La denuncia unilateral sin justa causa
en el contrato de agencia por tiempo
indeterminado

Por LUIS-FELIPE RAGEL SANCHEZ

Profesor colaborador de Derecho civil de 1a Facultad de Derecho de Jerez
(Universidad de Cidiz)

1. Dificultades para un estudio.

Nos proponemos estudiar en nuestro Derecho la extincién del
contrato de agencia por tiempo indeterminado mediante denuncia
unilateral formulada por el empresario representado. sin alegar
justa causa. Por conveniencias de nuestra exposicién, emplearemos
el término denuncia en su sentido mas amplio, es decir, declara-
cién de voluntad de una de las partes, encaminada a extinguir la
relacién juridica nacida de un contrato, haya o no justa causa,
aun siendo conscientes de que el vocablo denuncia puede tener un
sentido més estricto.

Con precedentes histéricos en el institor romano y en el trac-
tator italiano del siglo X1, el contrato de agencia es un contrato
mercantil atipico (1), mediante el cual una persona fisica o juri-
dica (2) representa continuamente a un empresario (3) en la prepa-

(1) Entendemos atipicidad en el sentido de que no estd regulado globamen-
te, en toda su extensién, por nuestro Ordenamiento juridico. Se trata de un con-
trato atipico legalmente, aunque exista tipicidad social. Cfr. Jorbano Los con-
tratos atipicos, «Revista General Legislacién y Jurisprudencias, 1953, pp. 51 a 95;
en concreto, pp. 62 a 64). Cfr. también DiEz-P1cAzo, Dictémenes juridicos, Ma-
drid, 1981, p. 164, para quien la atipicidad no choca con ningin problema de
validez, de licitud o de admisibilidad, puesto que tales contratos pueden perfec-
tamente celebrarse, ampardndose en el principio general de la autonomia privada
y de la libertad contractual. Véase también Sampows, El contrato de corretaje,
Madrid, 1965, pdg. 37, que constata la atipicidad cuando no existen elementos
normativos que vaticinen el resultado de un litigio. Nos remitimos también al
estudio de CasTro Lucini, Los negocios fjuridicos atipicos, «Revista Derecho
Notarial», 1974, pp. 9 a 34; en concreto, pp. 12 a 14.

(2) Es undnime nuestra doctrina en calificar de empresario al agente. Confron-
tar GARRIGUES, Tratado de Derecho mercantil, tomo III, vol. 1.2, Madrid, 1964,
p 538; BrROSETA, Manual de Derecho mercantil, Madrid, 1974, p. 407, y Digz-
Picazo, Dictimenes..., cit., p. 164, para quienes el agente es un empresario, cuyo
objeto consiste precisamente en la preparacién, intervencién y mediacién de con-
tratos mercantiles en nombre y por cuenta del representado. Algunos Ordena-
mientos extranjeros coinciden con el nuestro. Asi, el art. 1, ap. 2, pdrr. 7 del HGB
dlemdn califica al Handelsvertreter como comerciante. Sin embargo, el art. 1.2 del
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racion de una serie de contratos mercantiles, efectuados en una
zona determinada, a cambio de una retribucién que consiste gene-
ralmente en un porcentaje sobre las operaciones concertadas.

El tema que nos ocupa encuentra serias dificultades para su
estudio, al no existir en nuestro Derecho disposiciones que regulen
en su totalidad las modalidades, el contenido y los efectos del con-
trato de agencia, del que se conocen unicamente disposiciones
parciales o de cardcter administrativo (4), a diferencia de lo que
sucede en otros paises europeos (5).

En nuestra doctrina, el problema se ha estudiado solamente en
obras generales y en contados articulos doctrinales —algunos de
indudable mérito—, como consecuencia quizis de la ausencia de
una legislacién que regule la extensa problematica del contrato.

Son escasas las sentencias de la Sala 1.2 del Tribunal Supremo
en esta materia. Nuestro Alto Tribunal no ha llegado a configurar
a la agencia como contrato distinto de otros con los que guarda
relacién, como pueden ser la comisién, la concesién mercantil v la

Decreto francés de 23 de diciembre de 1958 elude la calificacién de empresario,
estando dividida la doctrina en este punto. Cfr. RIPERT, Traité élémentaire de droit
commercial, 102 ed., por René Roblot, tomo II, Paris, 1981, p. 514, que se
inclina por considerar empresaric o comerciante al agente, haciendo constar la
postura contraria de la jurisprudencia gala.

(3) Puede sernos ttil el término «casa», para diferenciar al empresario que
contrata con el agente de otros representados (mandante, comitente, poderdante)
y evitar confusiones. El término casa se usa frecuentemente en la doctrina.
Cfr. GarrIGUES, Dictdmenes de Derecho mercantil, tomo 1, Madrid, 1976, p. 312;
Uria, Derecho mercantil, Madrid, 1972, p. 544 ; BROSETA, 0b. cit., p. 413; BaLDI,
Il contratto de agenzia, Milan, 1981, p. 140; Catoni, La rupture du contrat
d'Agent commercial, Paris, 1970, p. 4, y RipeRT, 0b. cit.,, tomo I, Paris, 1980,
p. 121. En contra, véase DE THEUX, Le droit de la representation commerciale,
Bruselas, tomo I, 1975, tomo II, vol. I, 1977, tomo II, vol. II, 1981; en con-
creto, tomo I, p. 23), para quien el término es demasiado general, poco juridico.

(4) La Ley 117/1969 de 30 de diciembre, reguladora de la produccién de se-
guros privados y su Reglamento, aprobado por Decreto 1.779/1971 de 8 de
julio, resultan claramente insuficientes, por tratar dnicamente de una modalidad
de la agencia y por establecer un margen demasiado amplio a favor de la auto-
nomia de los contratantes. Asi, el art. 17 de la Ley reserva el contenido del
contrato a la voluntad de las partes, sin establecer un régimen supletorio en
caso de ausencia o nulidad de las cldusulas contractuales.

Entre las disposiciones administrativas, podemos citar ei Real Decreto 3.595/
1977 de 30 de diciembre, que aprob6é el Estatuto General de los Colegios de
Agentes Comerciales de Espafia, ]a Orden del Ministerio de Sanidad y Seguridad
Social de 18 de julio de 1980, el Reglamento del Impuesto sobre la Renta de las
personas fisicas, aprobado por Real Decreto 2.384/1981 de 3 de agosto —que
define a los Agentes Comerciales su art. 59, ap. 3, letra e), equipardndolos a los
comisionistas— y la Orden del Ministerio de Hacienda de 14 de abril de 1982.

(5) El Derecho alemdn occidental regula el contrato de agencia, tras la
reforma, por Ley de 6 de agosto de 1953, en los arts. 84 a 92 del HGB. En
Folanda estd tratado en los arts. 75-a a 75-p del Cédigo de comercio, tras la
reforma de 5 de noviembre de 1936. En Italia, en los arts. 1.742 a 1.753 del
Codice civile de 1942 y en los denominados acuerdos econdmicos colectivos. En
Francia, por el Decreto de 23 de diciembre de 1958. En Suiza, por la Ley de
4 de febrero de 1948 —art. 418 del Cédigo de obligaciones—. En Austria, por
el pardgrafo 25 del BG de 13 de julic de 1960 No existe regulacién del con-
trato en Bélgica ni en Luxemburgo.
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distribucion. Por otro lado, no ha llegado a abordar con rigor la
cuestién de la extincién, como tendremos ocasién de comprobar.

Esta clara insuficiencia de legislacion, doctrina y jurisprudencia,
¢implica a su vez ausencia de problemas en la practica? La res-
puesta es, desgraciadamente, negativa. En nuestro pais hay un
numero aproximado de cien mil personas que se dedican habitual-
mente a la representacién mercantil y, tarde o temprano, por una
u otra causa, deberan enfrentarse con la extincién de su contrato.
Cierto es que de estos representantes constituyen mayoria los
denominados representantes de comercio, relacionados con sus
representados mediante contratos de cardcter laboral (6).

Numerosas casas comerciales celebran con sus representantes
un contrato mercantil, en el que se suele estipular la responsabi-
lidad en el buen fin de las operaciones en que éstos intervienen.
Si se produce la posterior extincién del contrato y los 6rganos
jurisdiccionales laborales declaran su falta de competencia, sera
la jurisdiccién civil la que entendera del asunto. Basta ver la co-
piosa jurisprudencia de la Sala 6.2 del Tribunal Supremo para
comprobar la cantidad de contratos de representacién que son
declarados mercantiles (7). Es entonces cuando el representante
comprueba que el contrato es de agencia y descubre que no existe
legislacién sobre el mismo, lo que le producira inseguridad de que
prosperen sus pretensiones. Como, ademas, el proceso civil es lento
v alarmantemente costoso, el agente optard en muchas ocasiones
por renunciar a reclamar lo que estima que en justicia le corres-
ponde.

Los contratos de agencia mercantil son numerosos en la prac-
tica (8), puesto que los representados estdn vivamente interesados
en eludir la jurisdiccién laboral. Un ndmero elevado de personas
estdan ligadas por contratos de agencia (9), y todas ellas estaran

(6) Adviértase que empleamos la denominacién representante de comercio
como sinénimo de representante ligado con la casa comercial por vinculos labora-
les, dejando a salvo que ios contratos no se califican por la terminologia que le
den las partes contratantes, sino por la relacién que efectivamente se da. Cfr. la
recientisima obra de ORTEGA PRIETO, Representantes de comercio y agentes co-
neerciales. Su situacién juridico-laboral, Bilbao, 1983, pp. 55 y ss, que aclara la
diferencia entre ambas figuras.

(7) Entre sentencias recientes, citemos, a modo de ejemplo, las de 14 de
enero, 16 de enero, 20 de enero, 6 de abril, 8 de julio, 13 de septiembre, 20 de
septiembre, 23 de septiembre, 29 de septiembre, 18 de octubre, 28 de octubre,
10 de noviembre, 15 de noviembre, 20 de noviembre, 17 de diciembre y 21 de
diciembre de 1982, asi como la de 18 de enero de 1983.

(8) No podemos considerar, pese a la denominacién, agencias a las de Viajes
—de las que se ocupa el Decreto 1.524/1973 de 7 de junio— ni a las de Publi-
cidad —de las que tratan los arts. 11 y ss. del Estatuto de la Publicidad, apro-
bado por Ley 61/1964 de 11 de junio—, por no responder a los requisitos ca-
1acteristicos de la agencia mercantil.

(9) Una cosa es el censo de los Colegios Oficiales de Agentes Comerciales v
otra muy distinta el ndmero de personas que estin vinculadas por contrato de
agencia mercantil. De todos modos, no seria exagerado establecer una cifra entre
cinco mil y diez mil personas. DE THEUX, 0b. cit., tomo I, pp. 10 y 11, indica
que en 1975 habia en Alemania Federal 100.000 agentes comerciales; en Francia
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afectadas por la inseguridad derivada de la ausencia de legislacién
¥ los abusos de los empresarios representados.

Ante la ausencia de normativa imperativa que ordene el conte-
nido y los efectos del contrato, los empresarios representados os-
tentan en la actualidad una posicién dominante al inicio de la
relacién contractual, imponiendo al agente un contrato que le es
totalmente adverso. Tales contratos pueden calificarse en la ma-
yoria de los supuestos de adhesion, en el sentido tradicional del
término (10), aunque el agente no sea un consumidor.

En ocasiones se establece la sumisién expresa de los contra-
tantes a los 6rganos jurisdiccionales del domicilio del representado.
Cuando el agente quiera reclamar judicialmente, deberd hacerlo
en un lugar normalmente distante de su domicilio y por medio de
letrado y procurador a los que no conoce.

Es frecuente en estos contratos pactar que el agente respon-
dera del buen fin de las operaciones en que va a intervenir (11),
sin establecer una comisién complementaria en contraprestacién
al riesgo que asume.

habia mds de 80.000 V.R.P. y 5000 agentes comerciales; en Bélgica 4.000 agen-
tes no laborales y en Italia 120.000 agentes.

(10) En ellos predomina exclusivamente la voluntad de la casa representada,
que dicta su ley a la colectividad indeterminada formada por todos sus agentes,
repartidos por las distintas zonas geogréificas. Los agentes no hacen mis que pres-
tar su asentimiento a la normativa predispuesta previamente por el representado.
No es la ocasién de estudiar la extensa problemdtica de esta férmula de contrata-
cién y es obligada la remisién a algunos trabajos importantes sobre la misma.
Cfr. Rovyo Martinez, Contratos de adbesién, ANuARio DerecH o Crvir, 1949,
pp. 54 v ss.; DE CastrO, Las condiciones generales de los contratos y la eficacia
de las leyes, ANuaRto DERECHO CrviL, 1961, pp. 306 y ss.); Garcfa AMIGO,
Condiciones generales de los contratos, Madrid, 1969, y CrLAVERiA, La predispo-
sicibn del contenido contractual, «Revista Derecho Privado», 1979, pp. 667 y ss.).

(11) «Responder del buen fin de la operacién» significa que cuando el
cliente impaga total o parcialmente, el agente se hace responsable de esas canti-
dades impagadas ante el empresario representado, que efectia el cargo del total
o parte del importe impagado en la cuenta de comisiones. La sentercia del Tri-
bunal Supremo de 4 de octubre de 1979 (Sala 1.2) considera necesario, para po-
der compensar los impagados cargados en cuenta de comisiones, que el repre-
sentado remita al agente un poder y las letras impagadas para que éste pueda
reclamar al cliente moroso el cumplimiento de su obligacién de pago.

Soportar este riesgo debe implicar en la prictica un porcentaje de comisién
miés elevado —la llamada comisién de garantia— que supone para el agente una
compensacién del riesgo que va a correr, y para el empresario representado un
seguro de que no va a tener que afrontar fallidos. Cfr. Sapa, Los agentes, «Re-
vista Derecho mercantil», nims. 161-162, julio-diciembre, 1981, pp. 611 y ss., en
¢special, p. 618, que comenta la propuesta de Directriz presentada por la Co-
misién al Consejo de la C. E. E. en fecha 17 de diciembre de 1976 (JO, C, 13, de
18 de enero 1977 y Suppl. Bull, 1/77/CEE). Segin esta Directriz, el pacto que
establezca la comisién de garantia tendrd obligatoriamente forma escrita y se
aplicard exclusivamente a las operaciones negociadas o concluidas por el agente.
En fecha 21 de enero de 1982, una propuesta de modificacién de la Directriz
mencionada conserva en su articulo 21 las condiciones expuestas anteriormente.
Cfr. también DE THEUX, ob. cit., tomo II, vol. I, pp. 233 a 270. Téngase, por
Gltimo, en cuenta la advertencia de 'GARRIGUES, Tratado..., cit., p. 571: «Es
preciso defender a los agentes contra el poderfo econdmico de los empresarios
que les obligasen a aceptar esta exorbitante responsabilidad».
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Para evitar posibles reclamaciones ocasionadas por una denun-
cia unilateral del contrato, la casa representada suele imponer una
duraciéon determinada, estipulandose la prérroga tacita por perio-
dos de igual duracién. Suele estipularse en el contrato que el
cumplimiento del plazo contractual o de las prérrogas sucesivas
dard fin a la relacidn, sin derecho a indemnizacién por las partes
contratantes.

En otras ocasiones, el representado exige un elevado volumen
de operaciones —practicamente inalcanzable—, que el agente se
compromete a promover. En consecuencia, el agente estard siem-
pre en situacién de incumplimiento contractual, pudiendo el re-
presentado provocar la resolucién del contrato en el momento que
estime oportuno, alegando que la contraparte no alcanzé las cifras
a que se obligé.

El empresario representado puede cometer otros abusos, cuan-
do el contrato estd en vigor. En ocasiones violari el derecho de
exclusiva que otorgd al agente, introduciendo otras personas en la
Zona que a éste reservd (12).

Cuando no haya clausula de exclusiva, la casa, a veces, demora
Ja entrega de los pedidos formulados a través de un agente del
que quiere prescindir, sirviendo puntualmente aquéllos que han
sido gestionados directamente por los clientes o a través de otros
agentes que gocen de su beneplacito. Esta actuacién del represen-
tado provocari irremisiblemente la dimisién del agente afectado,
puesto que la clientela rehuird su mediacién.

Conocemos casos en los que el representado, para forzar la
dimisién del agente, realiza descuentos importantes a la clientela
que formula directamente sus pedidos.

¢Son legales todas estas situaciones? ;Con qué instrumentos
juridicos cuenta el agente para defender sus derechos?

Obviamente, la parte mas débil suele ser el agente (13), puesto
que el contrato estid redactado en la mayoria de los casos por el
representado. Se hace necesario, como escribié hace tiempo Ga-

(12) No hay que confundir la actuacién en zona determinada —caracteristica
del contrato de agencia— con la cldusula de exclusiva, es decir, con el compro-
miso por parte del empresario representado de no contar con mds agentes en
aquella zona, o el compromiso del agente de no representar a empresarios con-
currentes. La cldusula de exclusiva debe ser expresa, no siendo consustancial del
contrato de agencia, aunque se suele estipular con frecuencia. Cfr. GARRIGUES,
Tratado..., cit., p. 564: «En la prictica casi todos los contratos son contratos en
los que se asigna al agente un determinado 4mbito territorial (agente de zona)
¢ un determinado circulo de clientela (agente con clientela limitada)».

(13) De esta circunstancia se ha tomado conciencia en algunos paises europeos.
Cfr. DE THEUX, 0b. cit, tomo II, vol. I, p. 330, para el que las limitaciones
de los contratos de representacién laboral pueden ser aplicadas —mutatis mutan-
dis— a los agentes comerciales juridicamente independientes, pero a menudo en
estado de inferioridad econémica. Cfr. también Francesco FERRARA, Contratti di
agenzia camufatti, en «Estudios Juridicos en homenaje a Joaquin Garrigues»,
tomo II, Madrid, 1971, pp. 267 a 283, en concreto, p. 273, que nos dice: «En
la economia del contrato de agencia, la ley considera al preponenie como el con-
tratante mds fuerte y al agente como el contratante mds débil y para neutralizat
el desequilibrio econdmico dispone una disciplina imperativa en tutela del agente».

5
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rrigues (14), una normativa imperativa sobre la agencia, que esta-
blezca unas bases y garantias minimas para el agente y obligue
a las partes a su fiel cumplimiento, limitando por via legal el
principio de la autonomia de la voluntad, principio que respeta
celosamente nuestro Tribunal Supremo en esta materia, como ten-
dremos ocasién de comprobar.

Mientras no esté en vigor esa normativa imperativa, podria
solicitarse la anulacién parcial del contrato de adhesién por viola-
cién del orden publico econémico (15), anulando las clausulas
que sean lesivas y dando lugar a la integracién del contrato con-
forme a lo dispuesto en el articulo 1.258 del Cédigo civil (16),
restableciendo, en definitiva, el justo equilibrio contractual (17)
en base al principio de la buena fe (18). A nuestro juicio, es la
unica medida que puede evitar actualmente que el agente se en-
cuentre en interinidad continua y angustiosa, a merced del interés
del empresario representado. ’

El agente zcerca el producto o servicio elaborado por la casa
representada a la clientela, estableciendo un valioso contacto per-
sonal y realizando una labor de intermediacién mercantil. Para el
empresario representado es altamente positiva su colaboracién,
pues «su retribucion significara una disminucién en las ganancias
en lugar de constituir una carga permanente» (19), como seria la
instalacién de una sucursal en la zona, dotada del personal laboral.

Abogamos por la implantacién de medidas legales que eviten
lo que sucede con harta frecuencia: que el representado se des-

(14) GarriGues, Tratado..., cit., p. 543: «Esta laguna legislativa es sensible,
ya que se trata de un contrato que hallamos constantemente en la prictica. La
importancia econémica de la agencia hace aconsejable su regulacién legal, para lo
que podemos tomar como ejemplo algunas leyes extranjeras».

(15) Cfr. Farjat, L'ordre public économique, Paris, 1963, y GARcia AMIGO,
ob. cit., pp. 267 y 268. Cfr. también CLAVERIA, ob. cit., p. 680, que expresa la
conveniencta de la insistencia en el empleo de esa técnica, «al menos mientras
no se promulgue una ley especifica sobre la predisposicién». Repérese también
en las reticencias de DE Castro, Notas sobre las limitaciones intrinsecas de la
autonomia de la voluntad, ANuARI0: DERECH O CiviL, 1982, pp. 987 a 1085; en
concreto, pp. 1046 a 1050, sobre este concepto. Escribe DE CasTRO que «el
término orden publico econdmico en s{ mismo es inocuo y puede ser oportuno
cuando se le utiliza para referirse a la ordenacién de la economia impuesta por
el Estado, la que con ello determina restricciones de la libertad de contratacién.
Lo que parece inadecuado y hasta peligroso seria identificar las limitaciones in-
trinsecas de la autonomia de la voluntad, aludidas en el articulo 1.255 del Cédigo
civil (orden piblico juridico) y las imposiciones o restricciones a la libertad de
contratar derivadas del intervencionismo econdmico de la Administracién (orden
piblico econémico). Sentidos dados al orden piiblico que deben separarse, por-
que su naturaleza y consecuencias juridicas son otras (ob. cit.,, p. 1048).

(16) Cfr. Garcia Amico, ob. cit., pp. 270 y 271.

(17) En este sentido se pronuncian recientemente los Tribunales italianos.
Cfr. Lipary, Derecho privado. Un ensayo para la ensesianza, Bolonia, 1980, p. 336.

(18) Cfr. LaSaRTE, Sobre la integracién del contrato: la buena fe en la con-
tratacion. En torno a la sentencia del T. S. de 27 de enero de 1977, «Revista
Derecho Privado», 1980, pp. 50 a 78.

(19) Cfr. GARRIGUES, Los agentes comerciales, «Revista Derecho mercantily,
ndm. 83, enero-marzo 1962, pp. 7 a 25; en concreto, p. 8.
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prenda del agente que le abrié un mercado y le puso en contacto
con una clientela valiosa, sin obligacién de efectuar desembolso
alguno en concepto de indemnizacién (20). Nuestro cometido, en
este trabajo, consiste precisamente en exponer soluciones, en tanto
no se produzcan esas medidas que propugnamos.

1I. Sobre la aplicabilidad de las soluciones de otros cowntratos.

En vista de la insuficiencia legal, doctrinal y jurisprudencial so-
bre la agencia, ¢se le podran aplicar las soluciones que el Ordena-
miento juridico espafiol establece para otros contratos?

A) En primer lugar, el contrato de comisién guarda cierta re-
lacién con la agencia, pues en ambas figuras una persona repre-
senta a otra en operaciones mercantiles y su remuneracién suele
consistir en un porcentaje sobre la cuantia de esas operaciones
concertadas con terceros.

No obstante, existen notables diferencias entre -ambos contra-
tos. El comisionista actia en nombre propio y por cuenta de otro.
El agente acttia siempre por cuenta y en nombre de otro (21).
Mientras que la comisién se caracteriza por suponer la creacién
de una relacién de representaciéon valida sélo para una o varias
operaciones mercantiles, la agencia se establece para un periodo
continuado en ocasiones por tiempo indeterminado (22), para dar
ocasion a que el agente visite a la clientela, difunda el producto,
gestione la formulacién de pedidos, atienda reclamaciones e incluso
gestione el cobro de los impagados, si se comprometié a ello (23).

(20) Se nos podria aducir que en todo momento tratamos en este trabajo
de buscar medidas que protejan al agente, medidas que en muchos casos harfan
al empresario espafiol, afectado por la grave crisis que nos azota, m4s gravosa atin
la reestructuracién de su empresa. No quisiéramos dar la impresién de haber ol-
vidado 1la situacién econdmica actual. Empero, creemos que existen férmulas para
compaginar intereses, reduciendo las exigencias cuando el empresario esté en si-
tuacién de crisis, o instaurando legalmente una serie de medidas —las indispensa-
bles— para implantar progresivamente, cuando la situacién econdmica vaya sa-
nedndose, las medidas complementarias. No se olvide que la Disposicién Final
Segunda del Estatuto General de Colegios de Agentes Comerciales, aprobado por
Real Decreto 3.595/1977 de 30 de diciembre, prevé la necesidad de una norma-
tiva sobre la agencia, que desgraciadamente no se ha producido. Hay temas mis
urgentes O espectaculares sobre los que legislar,

(21) Cfr. Bapi, Ob. cit.,, p. 35, y GARRIGUES, Dictdmenes..., cit., p. 315. En
contra, Francesco FERRARA, 0b. cit.,, pp. 279 a 281, que opina que puede existir
un contrato de agencia, aunque el agente actde en nombre propio. Para este
autor, la empresa del agente es auxiliar de la del representado, mientras que la
del comisionista no es auxiliar de la d:=l comitente; en todo caso es auxiliar del
comercio o de la produccién. Por eso se explica que agencia y comisién deban
ser tratados de forma diversa cuando el representado denuncia el contrato sin
justa causa.

(22) Cfr. GarrIGUES, Tratado..., cit., p. 459, que sefiala acertadamente que
la influencia doctrinal francesa se percibe en nuestro Cédigo de comercio, al li-
mitar éste el objeto de la comisién a un acto u operacién de comercio, es decir,
a uno o varios negocios concretos y determinados.

(23) A diferencia de la comisién, el agente cuenta con tiempo para conservar,
reforzar y ampliar la clientela adicta al servicio o producto elaborado por el re-
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Cuando el contrato de agencia mo ha previsto una serie de
circunstancias, no es adecuado acudir a las normas reguladoras
del contrato de comisién, en contra de lo que aconsejan algunos
autores (24), al permitir el articulo 279 del Cédigo de comercio la
revocabilidad de la comisién a instancias del comitente, solucién
l6gica en ese contrato, pero poco equitativa en la agencia (25).

Nuestra jurisprudencia mantuvo en un primer momento el
criterio de considerar a la agencia como un tipo o variedad de la
comisién (26). Sin embargo, la importante sentencia del Tribunal
Supremo de 23 de abril de 1974 establecié la diferencia de trata-
miento y, en consecuencia, excluyé la aplicacién del articulo 279
del Cédigo de comercio para la agencia (27).

B) La relacién laboral especial de los representantes de co-
mercio guarda gran semejanza respecto del contrato de agencia
mercantil (28). El agente mercantil y el representante de comercio
actian de forma andloga, tratando de promover la conclusién de
contratos mercantiles en una zona determinada. En ambos casos,
la remuneracién es un porcentaje, llamada comisién (29).

presentado, teniendo el contacto directo con esa clientela y llegando a ser inier-
mediario o mediador interesado, puesto que es el vendedor del producto o arren-
dador del servicio quien le paga, aunque en funcién de las operaciones concertadas
con una clientela, por lo que, en gran medida, el agente depende de ésta e incluso
llega a tener derechos de prospeccién sobre la misma, o

(24) Cfr. BaLpo DEL CastaNo, Todo sobre representantes, agentes y comisio-
nistas, Barcelona, 1971, p. 10. Cfr. también URria, 0b. cit., pp. 543 y 544, que
estima son aplicables a la agencia, en ciertos supuestos, la disciplina de otros
contratos analogos, singularmente de la comisién. Es muy peculiar la posicién
doctrinal de OrRTEGA PRIETO, Representantes de comercio..., cit., pp. 29 a 31, que
considera que las normas de la comisién no se han concebido, ni histérica ni juri-
dicamente, para el dinamismo comercial implicito en el desarrollo del trifico. Para
este autor, «la comisién mercantil, en su concepto cldsico, =std mds que obsoleta,
practicamente en desuso». Sin embargo, en otra obra (Manual de formularios la-
borales comentados, Bilbao, 1982, p. 52). este autor aconseja redactar el contrato
de agencia indicando que regirdn subsidiariamente las normas de la comisién.

(25) Cfr. BROSETA, o0b. cit.,, pp. 412 y 413.

(26) Véanse las sentencias del Tribunal Supremo de 26 de enero de 1943 y
de 15 de marzo de 1972.

(27) Véase la sentencia del Tribunal Supremo de 30 de noviembre de 1964,
que indica la diferencia entre agencia —en ese caso, de seguros— y comisién.

(28) Los acontecimientos de estos dltimos veinte afios han demostrado que
la relacién laboral especial de los representantes de comercio se ha convertido
en regla general de la representacion mercantil, dejando en la prictica reducido
¢l nimero de contratos de agencia. Varias razones han motivado esta realidad
incuestionable, que pueden resumirse en dos: el representante no responde del
riesgo de la operacién con el resto de su patrimonio y, ademds, estd mds protegido
en la jurisdiccién laboral, menos costosa y mds ripida que la civil.

(29) Entendemos por comisién el importe que resulta de aplicar el porcen-
taje elegido sobre el montante de las operaciones promovidas por el representante
¢ realizadas en la zona en este dliimo caso, si goza de exclusividad—. Serfa po-
sitivo adoptar una denominacién particular a la remuneracién del agente, para
deslindar definitivamente esta figura juridica respecto del contrato de comisidn.
Esa denominacién podria ser prima, premio, provisién o porcentaje. No obstante,
reconocemos las dificultades para implantar esa denominacién peculiar, puesto
que el término comisién estd muy generalizado, tanto en nuestro pafs como en
otros Estados europeos. En Italia, por el contrario, su remuneracién se denomina
provvigione. Véase el art. 1.748 del Codice civile.
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Empero, el cotrato de agencia es un contrato mercantil, en el
que las partes contratantes no estan ligadas por un vinculo de de-
pendencia o subordinacién —como los representantes de comer-
cio—, sino de colaboracién e independencia. La labor del agente no
tiene que ser necesariamente personalisima, ya que puede contar
con subagentes que le sustituyan en su cometido. El agente puede
constituirse bajo forma social o tener una organizacién externa
muy superior a la del representante de comercio, que sélo cuenta
con su trabajo personal y, a 1o sumo, con organizacién interna (30).

Para que la relacién sea laboral son necesarios, en nuestro De-
recho, dos requisitos: Primero.—Que el representante no responda
del buen fin de las operaciones en que intervenga (art. 1, aparta-
do 3, letra f) del Estatuto de los Trabajadores) (31). Segundo.—
Que el representante esté inmerso en la organizacién del empre-
sario representado (art. 1, apartado 1 del Estatuto de los Trabaja-
dores), es decir, que no tenga una organizacién externa propia.

Asi, el empresario representado podra destruir la presuncién
de relacién laboral contenida en el articulo 8, apartado 1 del
Estatuto de los Trabajadores, probando que el representante res-
ponde del buen fin o que cuenta con una organizacién distinta de
Ia suya —es persona juridica, tiene subagentes que le reemplazan
en su labor o realiza las operaciones sin seguir las instrucciones
del representado—.

Deslindado claramente el ambito de cada figura, ;deben tenerse
en cuenta las soluciones contenidas en los Reales Decretos 2.033/
1981 de 4 de septiembre y 1.195/1982 de 14 de mayo, que desarrollan
la relacién laboral especial de los representantes de comercio, para
aplicarlas por analogia a la agencia? (*).

La respuesta positiva, que cuenta con adeptos en la doctrina
italiana (32) tendria dificultades de implantacién, ya que las nor-
mas citodas tienen su cauce oportuno en la jurisdiccién social,
no en la civil. No obstante, es interesante auspiciar una aplicacién
analdgica, teniendo en cuenta que en ambas relaciones existe un

(*) «Con posterioridad a la redaccién de este trabajo, la sentencia del Tri-
bunal Central de Trabajo de 10 de julio de 1984, aplicando el criterio de la sen-
tencia del Tribunal Constitucional de 1 de junio de 1983, ha declarado la ine-
ficacia e inaplicabilidad del Real Decreto 1.195/1982, de 14 de mayo, por haber
transcurrido el plazo de 18 meses fijado en la Disposicién Adicional 2.2 del Es-
tatuto de los Trabajadores».

(30) Cfr. OrteEGA PRIETO, Representantes de comercio..., cit., pp. 66 y 67,
que opina que cuando la organizacién se limita a los aspectos puramente internos
de su actividad —teléfonos, contabilidad, secretaria y despachos, etc....— el con-
trato puede ser laboral. Mientras que si los componentes de la organizacién rele-
van a su titular y lo reemplazan en la prestacién de los concretos servicios, hay
organizacién externa y el contrato serfa mercantil.

(31) Cfr. OrTEGA PRIETO, Representantes de comercio..., cit., pp. 71 a 78.

(32) Cfr. ForMIGGINI, Il contratto de agenzia, en el «Trattato di diritto civile
italiano» dirigido por VasaLri, Turin, 1958, pp. 156 y 159, que destaca la afini-
dad entre el contrato de agencia y el contrato de trabajo, sugiriendo medidas
similares de tratamiento. Cfr. también BaLbpI, 0b. cit., pp. 168 y 169.
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contratante débil, al que la ley debe proteger frente a otro con
potencial econémico mas poderoso (33).

C) La agencia y el contrato de concesién mercantil tienen
numerosos puntos en comun. El agente y el concesionario son
¢rganos de distribucién de la empresa productora, tienen obliga-
ciones analogas, les estid generalmente prohibido difundir produc-
tos de empresas concurrentes y la remuneracién, en ambas figuras,
consiste en un porcentaje del precio de cada producto vendido y
cobrado (34).

A pesar de lo que hemos manifestado, ambas figuras pueden
diferenciarse claramente, puesto que el concesionario actia en
nombre y por cuenta propia, comprando la mercancia para reven-
derla, mientras que el agente no las adquiere, sino que promueve su
venta por orden y cuenta del representado (35). Normalmente, el
agente realiza una prospeccién itinerante y no efecttia servicios
post-venta. Por el contrario, el concesionario atrae a la clientela
por medio de reclamos publicitarios y servicios dignos de la repre-
sentacién de la marca, entre ellos el de post-venta (36).

En nuestro Derecho, la concesién mercantil carece de regulacién
legal, al igual que ocurre con el contrato de agencia. Los Tribuna-
les, que suelen utilizar diversas denominaciones (37), se pronuncian
con mas frecuencia en supuestos de concesién mercantil, puesto que
los concesionarios suelen ser mas fuertes econémicamente y pue-
den costearse con més facilidad un litigio cuyo resultado resulta
incierto. Por otro lado, la organizacién del concesionario suele ser
mas poderosa y, en consecuencia, le afecta en mayor grado la
denuncia unilateral del contrato formulada por la casa comercial.
Sus pérdidas son mayores que en el caso del agente y, por esa
razén, suele reclamar indemnizacién con mas frecuencia.

Agente y concesionario son auxiliares de la casa comercial (38)

(33) Véase la sentencia del Tribunal Supremo de 26 de octubre de 1974.

(34) Cfr. Catowni, ob. cit., pp. 90 a 99.

(35) Cfr. BaLpy, ob. cit., pp. 66 y ss.; Diez-Picazo, Dictémenes..., cit., p. 165,
v Puente MuRoz, El contrato de concesidn mercantil, Madrid, 1976, pp. 66 y ss.
Véase también la-sentencia de la Audiencia Territorial de Palma de Mallorca de
15 de octubre de 1973.

(36) Cfr. DE THEUX, 0b. cit., tomo I, p. 305. Cfr. también PueNTE MUNOZ,
ob. cit., pp. 69 y ss., que analiza otro cardcter distintivo, el de la facturacién,
llegando a la conclusién de que no puede constituir un criterio clerto de dis-
tincién, ya que el agente no pierde su condicién si es él quien factura. Véase
también DiEz-P1cazo, Dictimenes..., cit., p. 165), que se inclina por el contrato
de concesién en un caso controvertido, «porque si bien es verdad que en ocasio-
nes Productos Iris ha concertado contratos para Aquitaine Orgdnico, la mayor
parte de las importaciones se -han hecho mediante operaciones en las cuales el Ila-
mado agente ha sido el comprador directo del producto».

(37) Se denomina concesién en las sentencias del Tribunal Supremo de 14
de febrero de 1973, 5 de febrero de 1976 y 21 de abril de 1979; venta en ex-
clusiva en las sentencias de 14 de noviembre de 1970 y 15 de diciembre de 1973;
distribucién en la de 21 de abril de 1979. .

(38) Cfr. IcLesias PravA, Notas para el estudio del comtrato de concesion
wercantil, en «Estudios de Derecho mercantil en homenaje a Rodrigo Urfa», Ma-
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y, en ambos casos, una denuncia unilateral del contrato por parte
de ésta puede provocar graves perjuicios, si no media preaviso.

La jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo se ha pronun-
ciado en repetidas ocasiones sobre la naturaleza del pacto de
exclusiva en la concesién, sin entrar decididamente en el analisis y
estudio de este contrato. Teniendo en cuenta que el contrato de
agencia suele incluir la cldusula de exclusiva, aunque no se presu-
me —a diferencia de lo que dispone el art. 1.743 del Codice civile
italiano—, pueden tener aplicacién, en los supuestos en que se ha
establecido este pacto, las soluciones jurisprudenciales sobre la
concesion (39).

III. La denuncia unilateral del contrato de agencia por tiempo
indeterminado.

A continuacidn, conviene acotar claramente ¢l tema fundamen-
tal de nuestro trabajo. Por tanto, se hace necesario indicar que
no vamos a entrar en tres supuestos de denuncia, entendida en sen-
tido amplio, es decir, declaracién de voluntad formulada por un
contratante poniendo término a una relacién juridica. Estos su-
puestos excluidos son: Primero.—Cuando existe justa causa de
extincién. Aunque es dificil definirla (40), existird justa causa
cuando se produzca un incumplimiento grave de las obligaciones
del agente —resolucién— (41) o cuando acaezca una excesiva one-

drid, 1978, pp. 251 a 281; en concreto, p. 272, y Francesco FERRARA, ob. cit.,
p. 279.

(39) En nuestra doctrina, apoyan la aplicacién analégica Diez-Picazo, Dictd-
menes..., cit.,, p. 173, y BROSETA, 0b. cit., pp. 413 y 414. Este autor considera al
contrato de concesién mercantil como un «contrato mixto, que incorpora ingre-
dientes del suministro con exclusiva de reventa y de la agencia, de modo que su
problemdtica incluye la propia de estos dos contratos». La sentencia del Tribunal
Supremo de 21 de abril de 1979 recoge la calificacidn formulada por BROSETA.

En Francia, Bélgica, Alemania Federal e Italia, el tratamiento es diverso para
ambos contratos. En Bélgica hay legislacién especifica para la concesién mercantil,
en la que se favorece al concesionario. Sin embargo, el agente belga esti mis
desprotegido, al no existir ley reguladora del contrato. En Francia e Italia ocurre
el fenémeno inverso: la proteccién legal de que goza el agente no se extiende
al concesionario, aunque la doctrina es partidaria de aplicar la analogia. Cfr. Ca-
TONI, 0b. cit, pp. 95 y 96, para quien «el contrato de concesién se presenta a
menudo como un tipo particular de contrato de agencia concluido igualmente en
interés comiin de las partes», Véase también DE THEUX, 0b. cit., tomo I, p. 323:
«De lege ferenda, las dos categorias de intermediarios deberfan beneficiarse, des-
pués de su licenciamiento, de una indemnizacién parecida, aunque no idéntica».

(40) Cfr. BroOSETA, 0b. cit., p. 409, y SANCHEz CALERO, Instituctones de
Derecho mercantil, Valladolid, 1981, p. 395. En Derecho alemin se exime de la
obligacién de preaviso si hay motivo importante; Cfr. SCHRODER, Recht der
Handelsvertreter, Munich, 1973, pp. 365 y ss. En Derecho suizo, se excluye el
derecho a la indemnizacién cuando el contrato se extingue por causa imputable al
agente; Cfr. DURR, Du contrat d'agence, Berna, 1959, p. 82. Igual solucién se da
en Derecho francés; Cfr. CATONI, 0b. cit., pp. 129 y ss., que estima que la carga
de la prueba debe incumbir a la parte que alega ¢l incumplimiento.

(41) Entre las posibles infracciones contractuales por parte del agente, hemos
de resaltar las siguientes:

a) Apropiacién indebida de cantidades. Salvo que esté debidamente autoriza-
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rosidad sobrevenida (42). Segundo.—Cuando el agente denuncia el
contrato, haya o no justa causa(43), aunque en este ultimo caso
debera indemnizar al empresario representado si le ocasioné per-

do para retener cantidades en concepto de anticipos a cuenta de futuras comisio-
nes. el agente debe proceder con toda diligencia a enviar al representado aquellas
cantidades cobradas en su nombre. Cfr. LOPEz Y LOPEZ, Retencidén y mandato,
Bolonia, 1976, p. 71. Ex abundantia, si el agente no sélo retiene, sino que oculta
al representado 1a percepcién de cantidades con 4nimo de apropiérselas, el incum-
plimiento es ain més grave. Véase la sentencia del Tribunal Supremo de 26 de
octubre de 1574,

b) Infraccién del compromiso de exclusiva. Si el agente se compromerié con-
tractualmente a no promover operaciones por cuenta de empresarios concurrentes,
la infraccién de este compromiso supone competencia desleal. Véase la sentencia
del Tribunal Supremo de 14 de noviembre de 1970.

¢} Desobediencia grave o reiterada respecto a las instrucciones del repre-
sentado. Véase la sentencia del Tribunal Supremo de 15 de marzo de 1972.

d) Falta de eficacia en la gestién del agente. Si la cifra sefialada en el con-
trato puede alcanzarse con esfuerzo cuidadoso del agente, el posterior incumpli-
miento de esa cota de eficacia serd prueba evidente de la mala gestién del agente,
salvo que é&te pueda probar que los productos de la competencia tienen mejor
aceptacién entre la clientela por circunstancias objetivas (menor precio, mayor
seguridad o técnica mds moderna). Téngase en cuenta que los empresatios y agen-
tes de la competencia también promocionan sus productos.. Adviértase que la
cliusula contractual que imvone cifras elevadas al agente invierte la carea de la
prueba, pues el agente tendri que probar cumplidamente su eficaz gestién o la
imposibilidad de alcanzar las cifras sefialadas, para evitar aue se produzca la
justa causa de extincién. Cfr. \GARRIGUES, Tratado..., cit.. p. 546, en nofa, estima
que la cldusula que impone al asente un ndmero de operaciones que aseguren al
empresario una ganancia razonable ha de ser interpretada de buena fe.

e) Falta de informacién respecto de las gestiones realizadas. El inrcumplimien-
to manifiesto de la clusula contractual por la que el apente se obliga a informar
periédicamente de sus gestiones, puede motivar la extincién del contrato si el
representado facilité los medios necesarios para su cumplimiento, es decir, que
no sea la informacién tan exhaustiva que impida l» labor fundamental de pro-
g\ociég del agente. Véase la sentencia del Tribunal Supremo de 21 de diciembre

e 1963.

(42} Cfr. Espert SaNzZ, La frustracidon del fin del contrato, Madrid, 1968.
pp. 137 a 159, que expone las diversas posiciones doctrinales sobre el tema de la
excesiva onerosidad sobrevenida. El requisito en el que coinciden la mayorfa de
los autores consiste en el cardcter imprevisible y extraordinario de la alteracién
de las circunstancias contractuales. Para este autor, «la doctrina de la frustracién
del fin del contrato no es aplicable en Derecho mercantil, donde rige por encima
de todo la seguridad del trdfico v el principio de total autorresponsabilidad
frente a lo pactado» (ob. cit., p. 233). Sin embatgo, pata GARRIGUES, Tratado...,
cit., p. 125, cuando la alteracién hace «extraordinariamente gravosa la ejecucién
del contrato, y esta variacién no ha podido ser tenida en cuenta por los contra-
tantes, parece excesivamente riguroso exigir la ejecucién puntual de lo convenido»,
admitiendo la posibilidad de extinguir el contrato mercantil, aunque recomendan-
da gran prudencia en las soluciones. También admite esta posibilidad Vicent
Cuuvnk, Compendio critico de Derecho mercantil, tomo 1I, Valencia, 1982,
p. 213.

(43) Habrd justa causa cuando la denuncia se produzca como consecuencia
de incumplimiento de las obligaciones del representado. Las mds relevante son:

a) Impago o retraso reiterado en el pago de las comisiones. Este incumpli-
miento no faculta al agente para retener las cantidades que perciba en gestién de
cobro, salvo autorizacién expresa.

b) Nombramiento de otros agentes en la zona, violando la cldusula de ex-
clusiva. Cfr. Diez-Picazo, Dictimenes..., cit., p

¢) Retraso negligente o doloso en servir los pedidos, o negativa a servirlos
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juicios. Tercero—Cuando la denuncia se produce en un contrato
de duracién determinada, antes del cumplimiento del plazo con-
tractual (44).

La expresidén «denuncia unilateral» es frecuentemente utilizada
en Derecho contractual, queriendo significar aquel acto realizado
por un contratante, mediante el cual comunica a la otra parte su
voluntad de poner fin a la vigencia de la relacién (45). No habra
justa causa cuando el agente haya cumplido fielmente sus obli-
gaciones.

Cuando el contrato de agencia se celebra por tiempo indetermi-
nado, debe proclamarse abiertamente la facultad, por parte del
representado, de denunciar el contrato, aunque no esté amparada
en justa causa. El contrato de agencia est4d basado en la confianza
depositada por el representado sobre el agente, proyectada en la
tigura de éste (46). Si esa confianza se rompe, aun por causas
ajenas al comportamiento del agente, debe ser reconocido incues-
tionablemente ese derecho de denuncia. Nadie debe ser forzado a
respetar un contrato de duracién indeterminada cuando ha per-
dido la confianza en la otra parte o no le interese mantener sus
obligaciones. Esta facultad de denuncia unilateral, sin justa causa,
pertenece al empresario representado, aun cuando no se haya
pactado expresamente en el contrato (47).

Como opina Diez-Picazo, debe reconocerse la existencia de dos
fenémenos contrarios. Por un lado, «la idea de que la subsistencia
¥ ejecucién de una obligacién no pueda nunca dejarse al arbitrio
de una de las partes. Por otro lado, se encuentra la exigencia
de que una vinculacién obligatoria no sea nunca indefinida». En
opinién de este autor, que compartimos plenamente, debe darse

por parte del representado. El perjuicio para el agente es importante, porque el
cliente no pagard mientras no le sirvan y, en consecuencia, el agente habrd reali-
zado y cumplido su cometido, sin recibir la adecuada contraprestacién. No habri
justa causa si el representado pone todo su empefio, pero la mercancia no llega
a destino por causas externas o dificultades técnicas, siempre que sean tempora-
les y subsanables.

Si no existe justa causa, la denuncia del contrato por parte del agente puede
producir perjuicios al representado, que podrd solicitar la indemnizacién corres-
pondiente.

(44) Cfr. BROSETA, 0b. cit., p. 395, que opina que el plazo debe cumpiirse
inexorablemente y no cabe la resolucién anticipada sin justa causa que la ampare.
Sin embargo, la sentencia del Tribunal Supremo de 21 de diciembre de 1963 la
admite, aunque imponiendo al denunciante la obligacién de indemnizar por los
dafios y perjuicios que ocasione a la otra parte con la extemporinea revocacidn.

(45) Cfr. DiEz-Picazo, Fundamentos del Derecho civil patrimonial, tomo I,
Madrid, 1979, p. 840, que afiade que esta expresién, en la literatura juridica, ha
sido también utilizada en ocasiones para traducir la palabra alemana Kindigung.
Cfr. también Puic PENA (voz Desistimiento umilateral, en Nueva Enciclopedia
Juridica, tomo VII, Barcelona, 1980, pp. 290 a 296).

(46) Cfr. GarriGuEs, Tratado..., cit., p. 542: «El contrato se concluye en
consideracién a las cualidades personales del agente».

(47) Cfr. PUENTE MuRNoz, ob. cit., pp. 170 a 172, que constata la existencia
del derecho de denuncia en el contrato de concesién mercantil, aunque no se
haya pactado esa facultad. Véase la sentencia de la Audiencia Tetritorial de Oviedo
de 19 de noviembre de 1973.
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preferencia a la denuncia unilateral cuando se trate de una obliga-
cién duradera o de tracto sucesivo, de duracién indeterminada y
en la relacién exista un componente fiduciario (48).

Teniendo en cuenta que estas caracteristicas apuntadas por
Diez-Picazo se manifiestan plenamente en el contrato de agencia
por tiempo indeterminado, es incuestionable el derecho que tiene
el representado de denunciar unilateralmente el contrato, aunque
1o exista justa causa (49).

IV. [Indemnizacion por denuncia unilateral sin justa causa.

¢ Tiene derecho a ser indemnizado el agente cuando el repre-
sentado denuncia el contrato, sin justa causa?

Para responder a esta cuestién, que constituye la esencia de
nuestro trabajo, no hay que olvidar que estamos hablando sobre el
agente que cumple fielmente sus obligaciones y, por tanto, esta
difundiendo el producto de la casa representada, obteniendo una
contraprestacién por realizar esa tarea.

El perjuicio puede motivarse cuando el empresario represen-
tado formula la denuncia, sin conceder plazo de preaviso o cuando
éste continve disfrutando de la clientela que el agente le aporté.

En primer lugar, si el empresario representado no concede
plazo de preaviso, la extincién del contrato opera automaticamente,
una vez que el agente haya recibido la notificacién de la voluntad
de aquél. El agente debera devolver el muestrario y dejara de
obtener los emolumentos que le proporcionaba su actividad. En
ocasiones, como consecuencia de la finalizacién de su contrato, el
agente deberd realizar gastos importantes (despido de personal,
readaptacién del local o depdsito). Pero, aunque no realice esos
gastos, el agente se vera perjudicado econémicamente por la brusca
interrupcién del contrato, mientras encuentra una ocupacién que
sustituya a la anterior. El perjuicio dimana de la drastica ruptura,
pues el agente dejara de obtener, durante algin tiempo, los ingre-
sos que percibia anteriormente. Debera, ademads, realizar desem-
bolsos para readaptar su actividad, en mayor o menor medida.

Si el empresario, al denunciar el contrato, formula preaviso,
habra que analizar de qué preaviso se trata. Si es extremadamente
corto (por ejemplo, quince dias), el perjuicio para el agente es
semejante al producido con la inexistencia de preaviso.

El problema se complica cuando el preaviso es muy breve,
pero coincide con el que se pacté contractualmente. ;Cabe que el
agente pida indemnizacién, alegando que el preaviso no le com-
pensa suficientemente de los perjuicios que le produce la denuncia
del contrato? Y, en todo caso, ¢tiene derecho a indemnizacion el
agente, cuando no se le concede preaviso?

En segundo lugar, si el empresario representado continta dis-

(48) Diez-Picazo, Fundamentos..., cit., pp. 840 y 841,
(49) Cfr. Vicent CHULIA, ob. cit, tomo I, pp. 213 v 214,
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frutando de la clientela adicta a sus productos o servicios, atraida
0, en su caso, aumentada gracias a la labor del agente, éste se vera
perjudicado econémicamente, pues dejard de obtener los benefi-
cios que esa clientela le proporcionaba. El representado saldra
beneficiado, pues seguird percibiendo ingresos de esa clientela y,
en la mayoria de los casos, si la clientela le solicita directamente el
producto, se ahorrard el porcentaje que el agente devengaba con
anterioridad. Se produce, por lo tanto, un desequilibrio manifiesto
en las economias de los ex-contratantes. En esas condiciones, ¢tiene
derecho el agente a que se compense por la clientela que aporté al
representado?

Examinaremos en primer lugar los pronunciamientos de nues-
tros Tribunales, ante la insuficiencia de legislacién (50).

La sentencia del Tribunal Supremo de 30 de noviembre de 1964
resolvié un caso de denuncia unilateral en un supuesto de agencia
de seguros, concediendo derecho de indemnizacién al agente, argu-
mentando que la reglamentacién de seguros y el contrato no ha-
bian previsto la denuncia unilateral sin justa causa como motivo
de extincién. El Alto Tribunal no aplicé por analogia —como pre-
tendia el representado— las normas de la comisién mercantil y
calificé a la relacién como mandato que une la explotacion de un
negocio comuin, lo que justifica el derecho del agente a ser indem-
nizado. Esta sentencia recoge, aunque no se formule con precisién,
la doctrina jurisprudencial francesa del mandato de interés comtin,
anterior a la vigencia del Decreto de 23 de diciembre de 1958 (51).

En la sentencia del Tribunal Supremo de 17 de diciembre de
1973, en un supuesto de denuncia unilateral, formulada en un
contrato de venta en exclusiva o concesién, se niega al concesiona-
rio el derecho a ser indemnizado, en base a la doctrina limitadora
de las convenciones o pactos perpetuos. En este pronunciamiento,
€]l Tribunal Supremo rechaza la doctrina del mandato de interés
comun al manifestar que «el contrato podra darse por concluido en
la fecha que convenga al interés de una u otra de las partes». En
esta ocasioén, nuestro Alto Tribunal «enfoca el problema de la

(50) La Ley 117/1969 de 30 de diciembre, reguladora de la produccién de
seguros privados, en su art. 20 se refiere a las causas de extincién del contrato
del agente afecto de seguros, sin resolver la importante cuestién del preaviso, de
la denuncia unilateral sin justa causa y de la posible indemnizacién.

(51) Cfr. Caroni, ob. cit. p. 43: la jurisprudencia francesa justificaba la ne-
cesidad de indemnizar al agente, sosteniendo que el contrato de agencia es un
mandato concluido en interés comin de las partes y, a diferencia del mandato
comun, no podri ser revocado mds que de comiin acuerdo, por cumplimiento de
sus cldusulas o condiciones o por justa causa, reconocida legalmente, Posterior-
mente, el art. 3 del Decreto francés de 23 de diciembre de 1958 consagra la teoria
al declarar: «Los contratos efectuados entre los agentes comerciales y sus man-
dantes son concluidos en interéds comiin de las partes». Esta teoria también ha
encontrado eco en la doctrina de nuestro Tribunal Supremo que, ademis de en
la sentencia comentada, Ja tiene en cuenta, con mds nitidez, en la de 21 de
diciembre de 1963, para justificar la indemnizacién al agente por denuncia unila-
teral sin justa causa formulada por el empresario representado antes de cum-
plirse el plazo contractual.
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prolongaciéon sine die de las relaciones de exclusiva como arbol
que no permite contemplar el bosque» (52). El problema no con-
siste en decidir si el concedente tiene o no derecho a la denuncia
—que lo tiene—, sino en decidir si el concesionario o agente tiene
derecho a la indemnizacién en el caso de que la decisién de la
contraparte le produzca perjuicios o si tiene derecho a una contra-
prestacién por la clientela aportada. Durante la vigencia del con-
trato, concedente y concesionario, representado y agente, tiene un
interés comun: difundir el servicio o producto elaborado. Ese in-
terés comun, vigente durante el contrato, debe tener su manifes-
tacién a su finalizacién y el agente o concesionario deberd partici-
par de alguna forma en el beneficio obtenido.

En la sentencia del Tribunal Supremo de 21 de abril de 1979, se
denegé el derecho a la indemnizacién por parte del concesionario.
Nuestro Tribunal de casacién manifesté que en los contratos de
duracién indeterminada «las soluciones propugnadas son fijar un
tiempo maximo de vigencia (Ley francesa de 14 de octubre de
1943) o bien permitir la denuncia ad nutum en los suministros por
tiempo indeterminado., autorizando a cualquiera de las partes para
apartarse del contrato sin més que dar el preaviso en el término
pactado en el establecimiento por los usos o, a falta de ambos, en
un término adecuado, atendida la naturaleza del suministro, solu-
cién que es la acogida por el art. 1.569 del Codice civile italia-
no...», sefialaindose mas adelante que la solucién se da para evitar
«... la repercusién que en el patrimonio de cada contratante pueda
ocasionar la inactividad o falta de diligencia del otro». Del conte-
nido de esta sentencia se podria inferir que el concesionario tendra
derecho a indemnizacién cuando no se le haya formulado preaviso.
Si embargo, no esta clara esta deduccién pues no hay un pronuncia-
miento nitido sobre el tema. Nos parece criticable, por otro lado,
el argumento de pretender evitar con la denuncia el perjuicio que
pudiera tener el concedente por la inactividad o falta de diligencia
de la otra parte. Para esos supuestos, basta acudir a la resolucién
del contrato por incumplimiento de la otra parte., previsto en el
art. 1.124 del Cédigo civil.

La sentencia del Tribunal Supremo de 21 de octubre de 1966,
cntendié de un contrato suscrito por las partes, que contenia un
derecho de denuncia por via unilateral. Habiendo ejercitado el
concedente el preaviso pactado —un mes—, el Tribunal Supremo
entendié que no era posible tergiversar el texto claro de lo conve-
nido con una interpretaciéon arbitraria, para pedir una obligacién
de indemnizar, cuya existencia y cuantia no aparecian reglamen-
tadas y ni siquiera aludidas en el texto terminante del contrato (53).
En este caso, nuestro Alto Tribunal no tuvo necesidad de argumen-
tar el principio de limitacién de las convenciones perpetuas, pues

(52) Cfr. IcrLesias Prapa, ob. cit.,, p. 271.
(53) Cfr. Diez-Picazo, Dictimenes..., cit., pp. 170 y 171, que comenta esta
sentencia.
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aplicé estrictamente el de la autonomia de la voluntad, sin tener
en cuenta que el plazo pactado era extremadamente corto.

La sentencia de 14 de febrero de 1973 denegé al concesionario
el derecho a ser indemnizado, basidndose en cinco motivos, que
resumimos: Primero.—Que el pacto de exclusiva debe interpretarse
en sentido limitado. Segundo—Que en la prictica mercantil se
acompaiia al contrato una cldusula de resolucién ad nutum, con
exencion de resarcimientos de dafios y perjuicios, que se justifica
por la repercusién que el patrimonio de cada contratante puede
ocasionar la inactividad o falta de diligencia del otro. Tercero.—
Que ese es el criterio seguido en otros preceptos del ordenamiento
juridico cuando median obligaciones por tiempo indefinido (articu-
los 400, 1.052, 1.705, 1.733 y 1.750 del Cédigo civil y art. 279 del
Cédigo de comercio). Cuarto.—Que las legislaciones extranjeras y
la espafiola adoptan medidas para evitar la prolongacién sine die
de los pactos de exclusiva, ya sea concediendo a los contratantes
la facultad de desistimiento unilateral o sefialando un plazo ma-
»imo de duracién. Y quinto.—Que la jurisprudencia proclamé en
las sentencias de 18 marzo 1966 y 29 mayo 1966 la doctrina limita-
dora de los pactos ilimitados y, por tanto, el denunciante no tras-
pasé los limites de la equidad y la buena fe. Esta sentencia, que
condensa la doctrina jurisprudencial, ofrece varios puntos vulne-
rables, en nuestra opinién. En primer lugar, por razones de segu-
ridad juridica, parece mas correcto acudir a la técnica de la
resolucién del contrato, al amparo del articulo 1.124 del Cédigo
civil, en caso de inactividad o falta de diligencia de la otra parte. En
segundo lugar, porque enumera preceptos como el articulo 279 del
Cédigo de comercio que, segun la doctrina y la jurisprudencia, no
es aplicable a la agencia y a la concesién mercantil (54). Ademaés,
nuestro Tribunal de casacién se olvida mencionar el importante
articulo 224 del Cédigo de comercio, que impide la disolucién de
la sociedad colectiva o comanditaria cuando el socio pretende ob-
tener un lucro particular que no obtendria con la subsistencia de
la sociedad, calificAndose esta conducta de mala fe. En tercer lu-
gar, porque se olvida de la Ley extranjera mds progresista y ala-
bada por la doctrina en materia de concesién mercantil: la Ley
belga de 27 de julio de 1961, que establece para el concesionario
un derecho a ser indemnizado en caso de denuncia unilateral del
contrato de duracién indeterminada.

Como se puede comprobar, la doctrina de nuestro Tribunal
Supremo sobre la indemnizacién derivada de la denuncia unilateral,
sin justa causa, en el contrato de duracién indeterminada, es
claramente restrictiva, cuando existe clausula de exclusiva (55).

(54) Véanse las sentencias del Tribunal Supremo de 30 de noviembre de
1964, 23 de abril de 1974 y 21 de abril de 1979.

(55) No puede decirse lo mismo cuando la denuncia unilateral, sin justa
causa, se produce anticipadamente, en un contrato de duracién determinada. Las
sentencias del Tribunal Supremo de 6 de diciembre de 1924 y 21 de diciembre
de 1963 reconocen el derecho a ser indemnizado por parte del «comisionista»
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La sentencia de la Audiencia Territorial de Oviedo de 21 de
diciembre de 1976, que recoge la doctrina jurisprudencial expuesta,
contempla un supuesto de denuncia unilateral sin formular el
preaviso pactado contractualmente. Esta sentencia, aunque reco-
noce al exclusivista derecho a ser indemnizado, estima que «debe
seguirse el prudente sentido restrictivo en que se orienta la juris-
prudencia de nuestro Tribunal Supremo... que debe concretarse
a las ganancias dejadas de obtener en un semestre, teniendo en
cuenta que la sociedad actora tenia la facultad de rescindir el con-
trato avisando con seis meses de antelacién». Se trata de una in-
demnizacién sustitutiva del preaviso que, aun siendo insuficiente,
supone mayor proteccién al exclusivista que la brindaba por la
doctrina del Tribunal Supremo.

Mas acorde con los intereses del agente y concesionario es la
sentencia de la Audiencia Territorial de Oviedo de 27 de marzo
de 1981 que, tras definir el contrato de concesién mercantil y el
de agencia, los diferencia en el dato de la exclusividad, que es
esencial en la concesién y accesorio en la agencia, y en la actua-
cién en nombre y por cuenta propia por parte del concesionario
mientras que el agente actia en nombre e interés de otro. Esta
sentencia, tras reconocer el derecho de denuncia del concedente o
representado, declara procedente la indemnizacién de dafios y per-
luicios causados al concurrir una denuncia extemporanea o intem-
pestiva, «dentro de la creciente tendencia hacia el fortalecimiento
de la posicién del concesionario o agente», indemnizacién «cuyo
fundamento en la legislacién espafiola puede hallarse en el prin-
cipio general de la buena fe».

Expondremos a continuacién nuestra opinién favorable a que
se conceda al agente derecho a la indemnizacién, en caso de
denuncia unilateral formulada por el empresario representado en
un contrato de duracién indeterminada, sin alegar justa causa.

Para que el agente pueda tener derecho a la indemnizacién
debera haber cumplido fielmente todas sus obligaciones esenciales,
de tal manera que la voluntad extintiva contraria le produzca au-
téntico perjuicio econémico (56). Si el agente se mantuvo inactivo,

—agente, en realidad—, en base al principio de la buena fe. En estos supuestos,
1a indemnizacién coincide con la ganancia dejada de obtener en el plazo que
falta para terminar el contrato.

(56) Cfr. BROSETA, 0b. cit, p. 409, que mantiene una posicién critica res-
pecto de la posicién dominante en la doctrina y jurisprudencia espafiolas, al
manifestar: «Cuando, por el contrario, para el contrato no se ha pactado plazo
o perfodo de duracién determinado, sino indefinido, suele afirmarse que el con-
trato puede revocarse libremente (se invocan en este sentido los arts. 224 y 302
del Cédigo de comercio) siempre que la parte que asi lo haga respete el plazo
de preaviso. No compartimos esta opinién, porque puede dar lugar a arbitrarias
revocaciones en perjuicio del agente, que habiendo cumplido fielmente sus obli-
gaciones creando una organizacién de gran valor a disposicién del empresario
1epresentado mediante cuantiosas inversiones, puede verse desposeido del fruto
de su trabajo a consecuencias de la revocacién libérrima y, por ende, arbitraria
de su mandante. Admitimos, sin embargo, la revocacién mediante preaviso cuan-
do para ello concurra justa causas.
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no devengaria comisiones a su favor, por lo que la extincién del
contrato no puede perjudicarle econémicamente. Si, atin estando
inactivo, tuviera derecho a comisiones en las operaciones directas
entre la clientela y el representado, la denuncia formulada por
éste debe ampararse en justa causa, es decir, en el incumplimiento
de las obligaciones del agente, para evitar el pago de la indemni-
zacion.

A) Cuando el representado no concede plazo de preaviso, el
agente tendra derecho a una indemnizacién, motivada por la brus-
ca ruptura de la relacién contractual, que produce un quebranto
econdémico en su patrimonio.

Si el contrato establecia plazo de preaviso, que no fue respe-
tado por el representado, el fundamento de la indemnizacién se
halla en el articulo 1.101 del Cédgo civil, pues se trata de un
incumplimiento contractual (57). La cuantia de la indemnizacién
debe ser equivalente a las comisiones que el agente debié percibir
durante el plazo de preaviso pactado contractualmente. Se trata
de una indemnizacién sustitutiva del preaviso, que se calculard
sobre la media de los emolumentos devengados por el agente en
un plazo anterior a la denuncia. De lege ferenda, estimamos que
¢l plazo debe referirse, como méximo, a los dos afios anteriores,
para evitar que el agente puede verse perjudicado por la inflacién.

Si el contrato no regula la necesidad de establecer un plazo de
preaviso y el representado formula la denuncia sin concederlo, el
agente tiene derecho a ser indemnizado, puesto que, en realidad,
la conducta del representado supone también un incumplimiento
contractual.

De conformidad con el articulo 1.258 del Cédigo civil, el con-
trato obliga no sélo al cumplimiento de lo expresamente pactado,
sino también a todas las consecuencias que, segin su naturaleza,
sean conformes a la buena fe, al uso y a la ley. La buena fe exige
que el representado conceda un plazo de preaviso al agente (58),
aunque no se hubiera pactado (59).

(57) Cfr. OGAYAR Y AYLLON, Efectos que produce la obligacién bilateral,
Pamplona, 1983, pp. 110 y ss. La jurisprudencia es restrictiva en cuanto al lucro
cesante. Asi, la sentencia del Tribunal Supremo de 27 de marzo de 1972 sefiala:
«... para el éxito de una accidn sobre dafios y perjuicios en cuanto éstos se re-
fieran a las ganancias que haya dejado de obtener el acreedor, o sea, al lucrum
cessans, debe probarse que realmente se han dejado de obtener y por tanto no
han de ser dudosos ni contingentes, debiendo ser, por otta parte, consecuencia
necesaria del incumplimiento. Cfr. Tirapo SuAREz, Notas sobre lucro cesante,
«Revista General del Derecho», 1975, pp. 830 a 842; en concreto, pp. 839 a 841.

(58) Cfr. Vicent CHULLA, 0b. cit.,, tomo II, p. 214, que acertadamente se
pregunta a qué obliga el principio de la buena fe: «en primer lugar obliga a la
oportunidad, mediante preaviso con una razonable antelacién». Cfr. también Ga-
RRIGUES, Tratado..., cit., pp. 574 y 575: «Toda la materia de la denuncia y del
preaviso estd sometida al principio de la buena fe dominante en toda la contra-
tacién mercantil y que resultaria violado por el ejercicio de un derecho en forma
arbitraria (por ejemplo, si un empresario denunciase inesperadamente un contrato
de agencia sabiendo que el agente habia realizado grandes sacrificios para con-
seguir introducir los productos en el mercado)».

(59) Cfr. Cossfo, El dolo en el Derecho civil, Madrid, 1955, p. 34, para
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El representado debe actuar de acuerdo con las reglas de la
buena fe, como consecuencia del mandato contenido en el articu-
lo 1.258 del Cédigo civil, que no tiene caracter dispositivo (60).
La buena fe debe entenderse en sentido objetivo (61). Por ello,
el representado deberd cumplir el contrato siguiendo una conduc-
ta de lealtad y colaboracién con el agente, procurando no lesionar
las legitimas expectativas de éste (62).

Cuando el empresario perjudica al agente que cumpli6 fielmente
sus obligaciones, al denunciar el contrato en su interés exclusivo,
rompiendo injustificadamente la confianza (63), debe indemnizarle
adecuadamente, porque ha incumplido el contrato al infringir el
ceber objetivo de buena fe. El agente tendrs, en consecuencia,
derecho a una indemnizacién en cuantia equivalente a las comisio-
nes que deberia haber percibido durante el plazo de preaviso si el
empresario representado, obligado por la buena fe, lo hubiera con-
cedido. Ese plazo debera ser razonable o adecuado, para que el
agente quede indemne de los perjuicios que le haya producido la
brusca ruptura. De lege ferenda, en nuestra opinién, el plazo ade-
cuado debe ser de seis meses, admitiendo excepcionalmente que
pueda reducirse o prolongarse en funcién de la envergadura de la
organizacién del agente. Esta indemnizacién sustitutiva del preavi-
50 se calcularia sobre la media de los emolumentos devengados

quien la buena fe es «un principio normativo, del que se derivan determinadas
cbligaciones que deben ser respetadas, aunque no aparezcan expresamente de la
ley ni del contrato». En opinién de LASARTE, ob. cit., p. 71, «la funcién carac-
teristica del art. 1.258 no radica en redescubrir el significado del acuerdo con-
tractual (términos/intencién) dentro de los mérgenes de la autonomia privada,
sino en procurar que ésta no se eleve al grado de coartada que legitime el des-
conocimiento de las consecuencias o efectos contractuales impuestos por las més
clementales reglas del trifico juridico».

(60) Cfr. LasARTE, ob. cit, p. 73. Por otro lado, GARRIGUES, Tratado..., cit.,
p- 87, escribe: «El principio de la buena fe, cuya aplicacién a los contratos mer-
cantiles es de derecho coactivo, servird para decidir el juicio en favor del contra-
tante que pacté o cumplié el pacto de buena fe». Cfr. también DE Los Mozos,
El principio de la buena fe. Sus aplicaciones pricticas en el Derecbo civil espafiol,
Barcelona, 1965, p. 137, que sefala la diferencia de matiz existente entre la
buena fe objetiva civil y la aplicacién mercantil de la buena fe, «ya que esta
ultima es de hecho casi coactiva y no del todo dispositiva».

(61) Cfr. Cossio, ob. cit., p. 244 ; LASARTE, 0b. cit., p. 77; ScaEvora, Cddigo
civil, tomo XX, Madrid, 1904, p. 561; BErT1, Teoria general de las obligaciones,
tomo I, Madrid, 1969, p. 112, y Lipar, ob. cit., p. 354.

(62) Cfr. Lacruz, Elementos de Derecho civil, tomo II, volumen 1.0, Bar-
celona, 1977, p. 235: «La buena fe significa en el art. 1.258 algo mds que una
directriz en la interpretacidin del contrato. Ella misma entrafia deberes para los
contratantes; por de pronto, un deber de honestidad (abstenerse del dolo y tal
fue el origen romano); pero también, con un sentido méis positivo, un deber de
cooperacién». Cfr. también Sapa, ob. cit., p. 617, que sefiala que el principio
de base en el contrato de agencia, configurado en la propuesta de Directriz pre-
sentada por la Comisién al Consejo de la C. E. E. en fecha 17 de diciembre de
1976, es que cada parte debe actuar lealmente y de buena fe.

(63) Cfr. DE rLos Mozos, 0b. cit., p. 137: «En cuanto a su significado o
contenido, hay que tener presente que la buena fe mercantil equivale a confianza».
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por el agente en un plazo referido, como maximo, a los dos afios
anteriores a la denuncia unilateral (64).

Cuando el empresario representado concede el plazo de prea-
viso que se habia pactado contractualmente, siendo ese plazo noto-
riamente inferior al que hemos considerado razonable (quince dias,
por ejemplo), ¢podra el agente reclamar indemnizacién por la
diferencia? El hecho de que el agente aceptara en su dia el plazo
que pretende impugnar plantea grandes dificultades y hace pensar
en el fracaso de su reclamacién. Mientras no exista una legislacion
imperativa que imponga la duracién del plazo de preaviso, el agen-
te deberd probar que el plazo pactado es insuficiente para resar-
cirle del quebranto econémico que le supone la extincién y que
el contrato fue redactado integramente por el representado, que
lo impuso a la totalidad de sus agentes, en todos sus términos,
sin que éstos tuvieran la posibilidad de discutir su contenido
(contrato de adhesién). Teniendo lugar la integracién del contrato,
que no supone necesariamente la existencia de una laguna con-
tractual (65), puede solicitarse la declaracién de nulidad de la
clausula que impuso tan corto plazo de preaviso, sustituyendo su
contenido por el que exige la buena fe (66). Solucién analoga
podra adoptarse en caso de que el contrato no haya regulado el
plazo de preaviso y el representado lo concede, por duracién muy
inferior a la adecuada.

B) Si, tras la denuncia unilateral, el empresario representado
sigue disfrutando de la clientela que aporté el agente, tendra
éste derecho a ser compensado por aquél, en razén de ese disfrute.

En Derecho espafiol, como indica Garrigues, «no existe un dere-

(64) En Derecho italiano, la denuncia o recesso deberd ser realizada con un
preaviso que varfa segin los acuerdos ecombmicos colectivos entre tres y seis
meses. La notificacién de la denuncia no reviste ninguna forma especial, siendo
suficiente que se especifique a la otra parte las razones de la decisién. El preaviso
puede ser sustituido por una indemnizacién, que se calcula teniendo en cuenta
los meses que corresponderian de preaviso, a cuyos efectos servird de base eco-
némica las cantidades devengadas a favor del agente durante el afio natural an-
terior. En caso de extincién sin preaviso, el contrato queda extinguido desde el
momento de la denuncia, sin que la ley vincule la eficacia de esa extincién al
pago de la indemnizacién sustitutiva del preaviso. Cfr. BALDI, 0b. cit., p. 169.

En Alemania Federal, el art. 89 del HGB establece una obligacién de preaviso
en los contratos por tiempo indeterminado, que se fija de la siguiente forma: seis
semanas y con efectos a final del cuatrimestre, si el contrato dura menos de tres
afios; tres meses si el contrato dura mds de tres afios. No se ha previsto expresa-
mente la sustitucién del preaviso por una indemnizacién.

(65) Cfr. LASARTE, ob. cit., p. 73. Cfr. también DfEz-Picazo, Fundamentos...,
cit., p. 224: «Una aplicacién progresiva del principio de buena fe en la contrata-
cién permite limitar el ejercicio por la parte mds poderosa de los derechos que
a su favor derivan del contrato, a fin de que tal ejercicio se amolde a las exi-
gencias de la buena fe y permite, ademds, imponer a dicha parte contractualmente
ex fide bona especiales deberes de conducta».

(66) Cfr. Diez-Picazo, Fundamentos..., cit,, p. 225: «Deben considerarse
nulas aquellas cl4usulas que sean inmorales o contrarias al orden piiblico de acuerdo
con las convicciones éticas imperantes y también aquéllas que impongan a la parte
mds débil especiales obligaciones que carezcan de propia causa o que exoneren a
la parte mds fuerte de responsabilidad si tal exoneracién carece a su vez de causa».

6
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cho a la clientela, porque ésta no es una cosa susceptible de domi-
racion juridica» (67).

En el contrato de agencia, la clientela no pertenece al agente
ni al empresario representado. Mientras que el contrato estd en
vigor, el agente recibe sus comisiones en contraprestacién a su
labor; el representado obtiene el beneficio que se deriva de las
operaciones realizadas por mediacién del agente. Ninguno de los
dos adquiere el derecho a la prospeccién de la clientela. La remu-
neracién del agente estid en funcién de las operaciones que llegan
a buen fin, no del numero de clientes que aporte.

Es muy frecuente que, tras la extincién del contrato por denun-
cia unilateral, el agente no contintie prospectando la clientela. En
ocasiones, las demds casas comerciales dedicadas a la misma acti-
vidad tienen agentes en la zona o no los necesitan, por realizar
las operaciones directamente con la clientela. En otras ocasiones,
el agente debera dedicarse a otra actividad, porque el mercado
que encuentra, tras la extincién de su contrato, no le es favorable.
En todos estos supuestos, el empresario representado, que denun-
cié unilateralmente el contrato, seguird gozando pacificamente de
una clientela con la que no contaba anteriormente, pues le fue
aportada por ¢l agente. En muchos casos, el representado no ten
dra que detraer de sus ingresos las comisiones que anteriormente
percibia el agente, pues ha optado por negociar directamente con
Ia clientela. Se produce, por tanto, un enriquecimiento del repre-
sentado que se corresponde con el empobrecimiento del agente,
que dejar4 de obtener los emolumentos que le proporcionaba su an-
terior actividad.

El enriquecimiento del representado se produce merced a la
denuncia unilateral del contrato de agencia. donde no tuvo necesi-
dad de alegar justa causa. El empobrecimiento del agente deriva
del mismo hecho, la denuncia unilateral, a pesar de que habia cum-
plido fielmente sus obligaciones.

En esas condiciones, parece justo que el agente tenga derecho
a una compensacion por el goce pacifico de la clientela que aporté
al representado. El fundamento de esa compensacién se encuentra
en la accién de enriquecimiento injusto, que en nuestro Derecho
tiene el rango de principio general (68), puesto que:

(67) GARRIGUES, Curso de Derecho mercantil, tomo I, Madrid, 1976, p. 193.
En Derecho francés, el fonds de commerge o derecho a la clientela, constituye una
propiedad incorporal, que puede cederse o transmitirse a otra persona. El Derecho
inglés tiene una nocién de goodwill of the business semejante al fonds de com-
merce francés. Cfr. RIPERT, 0b. cit., tomo I, pp. 372 y 375. En Italia, hay auto-
res que mantienen la opinién de que cabe derecho de propiedad sobre la clientela.
Cfr. IanNARELLT (en Lipawri, ob. cit., pp. 580 a 586). La jurisprudencia alemana
ha llegado a reconocer la venta de todos los valores inmateriales de una empresa
y, en consecuencia, ha declarado la prohibicién de competencia posterior por
parte del vendedor. Cfr. LARENZ, 0b. cit., pp. 746 y 747.

(68) En este sentido, las sentencias del Tribunal Supremo de 22 de diciem-
bre de 1962 y 23 de marzo de 1966. Cfr. Lacruz, Elementos..., cit., tomo II, vo-
lumen 3.°, Barcelona, 1979, p. 404, que afirma que esta accién tiene su origen
en la ley (art. 1.901 del Cédigo civil) v que no tiene cardcter subsidiario. Para



Denuncia en el contrato de agencia por tiempo indeterminado 83

a) El representado se ha enriquecido, ha obtenido una ventaja:
el goce pacifico de la clientela aportada por agente (69).

b) El agente se ha empobrecido, al .no poder obtener en lo
sucesivo el «lucro cierto y positivo» (70) que constituian sus comi-
siones.

¢) El empobrecimiento del agente se corresponde con el enri-
quecimiento del representado. Estas situaciones no derivan de una
relacion obligacional, puesto que el contrato de agencia no faculta
al representado para gozar pacificamente de la clientela, tras la
extincién (71). Enriquecimiento y empobrecimiento no dimanan del
contrato. sino de la denuncia unilateral que el representado formu-
16, sin alegar justa causa de extincién. Al formular la denuncia, el
representado quebré la confianza que habia depositado en el agente
v deshizo el nexo de colaboracion existente entre las partes.

Existe, por tanto, un enriquecimiento injusto, pues la denuncia
que lo provocé supone una actuacién realizada por el representado
en su provecho particular, con infraccién de la regla de la buena
fe (72). En consecuencia, el agente tendra derecho a solicitar una
compensacion, reclamando el valor en que se cuantifique su em-
pobrecimiento (73).

un estudio mds detallado del enriquecimiento injusto, véanse NUNEz Lacos, Cd-
digo civil, ScagvoLa, tomo XXX, pp. 387 y ss; Roca SasTRE y Puic BRUTAU,
Estudios de Derecho privado, tomo 1, Barcelona, 1948, pp. 485 y ss., y ALVAREZ
CaPEROCHIPI, El enriguecimiento sin causa en el Derecho civil espaiiol, «Revista
General Legislacién y Jurisprudencia, 1974», pp. 415 y ss., v El entiquecimiento
sin causa en la jurisprudencia del Tribunal Supremo, «Revista Derecho Privado,
1977», pp. 845 y ss.

(69) Aunque la sentencia del Tribunal Supremo de 23 de marzo de 1966,
que resume Ja doctrina jurisprudencial, exige que haya traspaso directo del patri-
roonio del actor al del demandado, nuestra doctrina no considera este requisito
como decisivo. Cfr. Diez-Picazo, Estudios sobre la jurisprudencia civil, tomo I,
Madrid, 1979, p. 344 y Fandamentos..., cit., pp. 77 y 78, y Lacruz, Elementos...,
cit., tomo II, volumen 3.0, pp. 400 y 401.

(70) Cfr. Diez-Picazo, Fundamentos..., cit., p. 79.

(71) La sentencia del Tribunal Supremo de 28 de enero de 1956 establece
que «no hay enriquecimiento sin causa cuando la atribucién patrimonial respon-
de a una relacién juridico-obligacional derivada de un contrato vélidos. En pare-
cidos términos, la sentencia del Tribunal Supremo de 23 de marzo de 1966 indica
que no hay enriquecimiento sin causa por el que adquiere una utilidad en virtud
de un contrato que no ha sido invalidado.

(72) Cfr. ‘GARRIGUES, Tratado..., cit., p. 426, que, al tratar la denuncia uni-
lateral en el contrato de suministro por tiempo indeterminado recuerda que el
principio de la buena fe, que proclama el art. 57 del Cédigo de comercio, limita
la facultad de denuncia, poniendo como ejemplo el art. 224 del Cddigo de co-
mercio, que califica de mala fe la conducta del socio colectivo o comanditario que
pretende con la disolucién un lucro particular que no hubiera obtenido subsistien-
do la compaiifa. Cfr. también Vicent CHULIA, ob. cit., tomo II, p. 214: La
buena fe obliga «a compartir los resultados o beneficios que son efecto de la
colaboracién entre las partes...» y, en consecuencia, «...lo méc légico es que se
valore el resultado del trabajo en comin, el beneficio esperado, y se dé a la parte
perjudicada una compensacién econémicas». Cfr. también SCAEVOLA, 6b. cit., tomo
XX, p. 562, que considera incluido dentro de la buena fe «no enriquecerse en
perjuicio del otro contratante».

(73) Cfr. Lacruz, Elementos..., cit., tomo II, vol. 3.2, pp. 399 y 400. Cfr.
también Diez-P1cazo, Fundamentos..., cit,, p. 81, que escribe: «La accién no
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En nuestra opinién, para que el agente tenga derecho a esta
compensacién, deberdn cumplirse los siguientes requisitos:

a) Que haya cumplido fielmente sus obligaciones.
b) Que haya aportado nuevos clientes al representado.

¢} Que no concurra en un futuro préximo con el represen-
tado (74).

De lege ferenda, proponemos que el plazo de no concurrencia
sea de dos afios, semejante al de los técnicos en la relacién laboral.

Se trata de una compensacién econémica que debe realizar el
representado al agente por el goce pacifico de la clientela que
éste le aporté. No se trata, como dice Garrigues, «de una indemni-
zacién en sentido técnico de la palabra, puesto que no es conse-
cuencia de un incumplimiento contractual, siendo, por tanto, inapli-
cables los preceptos del Derecho civil que regulan el célculo de la
indemnizacién por tal concepto» (75). Tampoco se trata de una
indemnizacién por antigliedad, puesto que el agente ha tenido

durante la vigencia del contrato el premio a su fiel cumplimien-
to (76).

tiene por objeto la restitucidn o recuperacién de las cosas salidas del patrimonio
del demandante, sino que se dirige a la reintegracién del equivalente».

(74) En Alemania Federal, el Handelsvertreter tiene derecho a una compen-
sacién (Ausgleich) por la clientela aportada, segiin el art. 89-b del HGB, cuando
se cumplen estos requisitos: Primero.—Que el representado se haya beneficiado
de la clientela aportada. Segundo—Que el agente pierda 1a posibilidad de per-
cibir comisiones que habria obtenido de haber continuado el contrato, por las
operaciones con la clientela aportada por él. Y tercero—Que el pago de la com-
pensacién, teniendo en cuenta las circunstancias concurrentes, corresponda en
equidad. Cfr. SCHRODER, 0b. cit., pp. 365 v ss., y DUDEN, Recht der Handelsver-
treter, Munich, 1977, p. 58. En el mismo sentido, el art. 418-u del Cédigo de
obligaciones suizo, que establece el derecho a la compensacién cuando el agente
haya aumentado considerablemente 1z clientela. Cfr. DURR, 0b. cit., p. 82. El art. 30
de la propuesta de fecha 21 de enero de 1982 de modificacién de la Directriz
del Consejo de 1a CEE. de 17 de diciembre de 1976 concede al agente el de-
recho a ser indemnizado, cuando concutren tres requisitos: Primero.—Que el
agente haya aportado nuevos clientes o haya desarrollado sensiblemente las ope-
1aciones con la clientela existente. Segundo.—Que el agente no reciba mds remu-
neraciones por operaciones realizadas con esos clientes. Y tercero.—Que el pago
de esta indemnizacién sea equitativo.

(75) Garricues, Tratado..., cit., p. 578). La jurisprudencia belga niega otor-
gar por analogia al agente la indemnizacién complementaria reconocida al conce-
sionario por la Ley de 13 de abril de 1971, en su art. 3, que evalda la indemni-
zacibn en funcién de estos factores: Primero.—La plusvalia notable de clientela
aportada por el concesionario. Segundo.—Los gastos efectuados por el concesio-
nario y que beneficiaron al concedente. Tercero.—Las sumas que el concesionario
adeude al personal que haya despedido como consecuencia de la extincién del
contrato. Como vemos, se trata de una indemnizacién por perjuicios realmente
sufridos y, a la vez, de una compensacién por clientela. Cfr. D THUEX, ob. cit.,
tomo I, p. 323. Tampoco tienen derecho a compensacién el Handelsagent holandés
ni €l agente luxemburgués, aunque la jurisprudencia de ambos paises la conceden
en contadas ocasiones, cuando queda debidamente probado el cardcter abusivo
de la denuncia. Cfr. D THEUX, 0b. cit., tomo I, pp. 68 y 95. o

(76) En Derecho italiano, segiin el art. 1.751, parrafo 1.°, del Codice civile,
el preponente deberi satisfacer una indemnizacién proporcional al montante de
las comisiones liquidadas en el cutso del contrato y en la medida establecida en los
acuerdos econdmicos colectivos, los usos y, a falta de ellos, por el juez, segin
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De lege ferenda, nos parece aconsejable establecer el cémputo
de la compensacién por clientela en una cantidad fija: la media
de las comisiones devengadas por el agente en los dos tltimos
afios, referidas unicamente a la clientela aportada por él. La ma-
yoria de los paises europeos, por el contrario, imponen un limite
maximo a la compensacién —o indemnizacién, en su caso—, dentro
del cual, los érganos judiciales tienen amplias facultades (7). En
nuestra opinién, las partes podrén acudir al Juez para discutir
los presupuestos de la compensacién (si hay o no justa causa, qué
clientela aporté el agente, qué comisiones se han devengado) pero,
si se cumplen estos presupuestos, la compensacién por clientela
debe ser conocida de antemano (78), por razones de seguridad
juridica y de economia procesal, de manera semejante a lo que

acontece en la relacién laboral especial de los representantes de
comercio.

Una vez expuesta nuestra tesis sobre la indemnizacién y com-
pensacion derivada de la denuncia unilateral del contrato de agen-
cia por tiempo indeterminado, efectuada por el empresario repre-
sentado, sin alegar justa causa, convendria poner de manifiesto,
como colofén, que la indemnizacién sustitutiva del preaviso ha

eguidad. La doctrina critica esta solucién por basar la indemnizacién en las cifras
obtenidas por el agente a lo largo del contrato, sin tener en cuenta el aumento
de la clientela. Cfr. BaLpi, ob. cit., pp. 175 a 178. Con la solucién italiana se
producirfa el supuesto en que dos agentes que han devengado las mismas co-
misiones, habiendo actuado el primero de ellos sobre una clientela anterior y el
segundo sobre una clientela conseguida por él, tendrian —;paradéjicamente!—
dzrecho a la misma cantidad en concepto de indemnizacién.

La jurisprudencia francesa tiene en cuenta la antigiiedad del agente, aumen-
tando la indemnizacién el algunos supuestos. Cfr. CATONI, ob. cit,, p. 148.

El art. 25 del BG austriaco reduce la indemnizacién cuando la antigiiedad del
agente es superior a los tres afios, intentando no hacer demasiado gravosa esa
indemnizacién cuando la relacién dura largo tiempo.

(77) La cuantia es diversa en los paises europeos. En Italia dependen de lo
establecido en los acuerdos econémicos colectivos, los usos y, a falta de ello,
por el juez, segin equidad. El pérrafo 2.0 del art. 89-b del HGB alemdn occi-
dental limita la compensacién al tope méximo de un afio de comisiones, calcu-
lindose sobre la media de los tGltimos afios de actividad. Dentro de esta cifra
mixima, el juez tiene libertad para cuantificar la compensacién. El art. 3 del
Decreto francés de 23 de diciembre de 1958 reconoce el derecho del agente a
ser indemnizado por el perjuicio sufrido tras la denuncia unilateral. La jurispru-
dencia francesa ha tomado el hébito de acordar una indemnizacién semejante al
valor de la cartera, es decir, dos afios de comisiones, calculadas sobre la media
de los tres tltimos afios. El art. 25 del BG austriaco reconoce al agente el de-
recho a ser indemnizado con el tope miximo de un afio de comisiones, calculado
sobre la media de los tres wltimos afios. Pero, si el contrato ha tenido una dura-
cién superior a tres afios, la indemnizacién se reduce por cada afio que exceda de
tres en la doceava parte de la anualidad media. Si la duracién es de doce o mis
afios, la indemnizacién serd como méximo las tres doceavas partes de la anualidad
media. El art. 30 de la propuesta de fecha 21 de enero de 1982 de modificacién
de la Directriz del Consejc de la CEE. de 17 de diciembre de 1976, establece
que la indemnizacién no puede exceder de una remuneracién anual igual a la
media de las remuneraciones del agente en el cutso de los cinco iltimos afios o
media del tiempo de duracién, si es inferior a cinco afios.

(78) Cfr. Vicext CHULIA, 0b. cit.,, tomo II, p. 214.



86 Luis-Felipe Ragel Sdnchez

tenido una timida referencia en la sentencia del Tribunal Supremo
de 21 de abril de 1979 y, mas valiente, en la sentencia de la
Audiencia Territorial de Oviedo de 21 de diciembre de 1976, ya
comentadas. La compensacién por clientela aparece en nuestro
Ordenamiento juridico en el articulo 21 de la Ley 117/1969 de 30
de diciembre, reguladora de la produccién de seguros privados,
donde se establece el derecho del agente afecto a un porcentaje
de las primas que devengue su cartera de seguros, que se deter-
minard mediante acuerdo de las partes o, en su defecto, por los
usos mercantiles. La sentencia del Tribunal Supremo de 30 de
noviembre de 1964, anteriormente comentada, establece una com-
pensacién por clientela a un agente de seguros, en cuantia equi-
valente a ocho veces el valor semanal de la cartera, médulo admi-
lide por la Compafiia de seguros, por haber sido aplicado en
un traspaso anterior de una delegacién suya. La compensacién por
clientela tiene su reconocimiento mas nitido en la también comen-
tada sentencia de la Audiencia Territorial de Oviedo de 27 de mar-
70 de 1981, donde se recogen los criterios de valoracién de la indem-
nizacién adoptados en el contrato de concesién por el legislador
belga —que combina la compensacién por clientela con la indem-
nizacién por dafios y perjuicios—, donde se reconoce que el fun-
damento de esa indemnizacién, en la legislacién espafiola, puede
hallarse en el principio general de la buena fe (79). Esperemos su
consagracion a nivel jurisprudencial, en tanto no se promulguen
esas deseadas leyes reguladoras de los contratos de agencia y de
concesion mercantil.

V. Conclusiones.

Primera—Hay un elevado namero de contratos de agencia, en
los que el agente se encuentra en clara situacién de inferioridad,
al no existir una normativa de caricter imperativo que establezca
unas garantias minimas a su favor.

Segunda—E]l empresario representado tiene derecho a la de-
nuncia unilateral del contrato de agencia por tiempo indetermina-
do, sin necesidad de alegar justa causa de extincién.

Tercera—El agente tiene derecho a ser indemnizado en los
supuestos de denuncia unilateral, sin justa causa, si el contrato
establecia un plazo de preaviso, que no fue respetado por el em-
presario representado. El fundamento de la indemnizacién se halla
en el articulo 1.101 del Cédigo civil.

(79) Véase también la sentencia de la Audiencia Territorial de Palma de
Mallorca de 15 de octubre de 1973, donde se dice que en estos contratos «los cri-
terios de voluntad y libertad han de subordinarse o armonizarse al de buena fe
objetiva consagrado (no sélo integradoramente, sino también como cotrector; sen-
tencia de 13 de junio de 1944 y 4 de diciembre de 1956, entre varias) en el
art. 1.258 del Cédigo civil».
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Cuarta—Si el contrato de agencia no regula la necesidad de
cstablecer un plazo de preaviso y el empresario representado
formula la denuncia unilateral sin concederlo, el agente tiene dere-
cho a ser indemnizado. El fundamento de la indemnizacién se
encuentra en los articulos 1.101 y 1.258 del Cdédigo civil, ya que,
por la integracién del contrato conforme a la buena fe, el empre-
sario representado debe conceder plazo de preaviso o, en caso
contrario, pagar al agente una indemnizacién sustitutiva.

Quinta—Cuando el empresario representado concede el prea-
viso que se pacté en el contrato, siendo un plazo notoriamente
inferior al que se considera razonable, por via de la integracién
del contrato conforme a la regla de la buena fe, el agente podra
solicitar la ampliacion del plazo de preaviso o, en caso contrario,
que se le abone una indemnizacién sustitutiva. Idéntica solucién
podra darse cuando el empresario representado conceda un plazo
de preaviso notoriamente inferior al adecuado, en caso de que no
se hubiera determinado en el contrato la duracién de ese plazo.

Sexta—Indemnizacién sustitutiva del preaviso—La indemniza-
cién debe resarcir el quebranto econdémico producido en el patri-
monio del agente, cuando no se le conceda plazo de preaviso o
cuando el plazo concedido sea notoriamente inferior al razonable.

Séptima.—Compensacion por clientela.—El agente tiene derecho
a ser compensado por el empresario representado por el goce
pacifico de la clientela que le aportd.

Octava.—Se recomienda la fijacién del plazo de preaviso y de
la indemnizacién sustitutiva en seis meses, que excepcionalmente
podra reducirse o prolongarse en funcién de la envergadura de la
organizacién del agente. Se aconseja la fijacién de la compensa-
cién por clientela en la media aritmética de las comisiones deven-
gadas por el agente en los dos ultimos afos, referidas tinicamente a
las operaciones realizadas con la clientela aportada por él. Debe
entenderse que lo dicho tiene el valor de sugerencia ejemplificativa
que se somete a observaciones mejor fundadas. De nuestra exposi-
cién debe inferirse una idea clara: se necesita una regulacién del
contrato de agencia. Cuil sea ésta es algo que depende del legisla-
dor y que, por tanto, no tiene por qué coincidir con nuestras pro-
puestas.






