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El contrato de agencia

o es un fendémeno reciente el de que las
N Empresas necesiten la colaboracién de

personas que se ocupen de conseguirles
clientes, promocionando sus productos y con-
certando la venta de los mismos, a cambio del
cobro de cierta cantidad de dinero, normalmente
un porcentaje del precio, sin responder del buen
fin de la operacién. Sin embargo, se cree que la
figura del agente como tal carece de precedentes
hasta el siglo XIX, cuando, como consecuencia
del incremento de la produccion de bienes, las
Empresas precisaron con mayor intensidad nue-
vos clientes, mas alla del ambito local, a los que
vender sus mercancias. La figura de quien llevaba
consigo una muestra de los productos para pro-
mocionar su venta, devino necesaria y el fendme-
no se extendié de forma generalizada.

El Cédigo de Comercio espafiol de 1885 sélo
regulaba como contrato de colaboracion el de
comisién, el cual fue utilizado por los Tribunales
como base de partida del régimen juridico del
contrato de agencia.

La Ley 12/1992 de 27 de mayo, del Contrato de
Agencia (en lo sucesivo, LCA), vino a incorporar al
Derecho Espanol el contenido normativo de la Di-
rectiva 86/653/CEE de 18 de diciembre, relativa a
la coordinaciéon de los Estados miembros en lo re-
ferente a los agentes comerciales independientes,
opcién por la que se decant6 el legislador frente a la
de reformar nuestro vetusto Codigo de Comercio.

En la definicién del contrato de agencia destacan
los siguientes caracteres basicos:

1.El Agente se configura con un interme-
diario independiente (véanse STSJ de Ca-
taluna, Sala Social, de 6/marzo/2009 ED)J
2009/191527; y STSJ de Asturias, Sala de
lo Social, Secciéon 12 de 13/marzo/2009,
EDJ 2009/153935).

2. El Agente comercial no actua por cuenta pro-
pia, sino ajena, bien por cuenta de uno o de
varios empresarios. Por consiguiente, el tema
de la exclusividad no es una nota definitoria.

3. La permanencia o estabilidad de la relacién. El
concepto mismo de Agente lleva implicita la
permanencia o durabilidad de la relacién.

4. El caracter retribuido del Agente.

5. El Agente puede ser un mero negociador (sim-
ple promotor), o asumir también la funcién de
concluir los promovidos por él.

Las reclamaciones derivadas
del contrato de agencia

Aunque dichas reclamaciones pueden ser va-
riadas, las mds habituales pivotan en torno a
las cuestiones econdémicas que se suscitan en-
tre las partes. En apretada sintesis, podemos
distinguir los siguientes grandes grupos de
reclamaciones:

La problemditica de
las reclamaciones
relacionadas con el
contrato de agencia
es ciertamente
compleja. El caso
mds frecuente es que
el Agente reclame a
la Empresa ciertas
cantidades, bien
por comisiones
impagadas, por
indemnizacion por
clientela, por falta
o insuficiencia del
preaviso, o bien por
otros conceptos.

El presente

articulo tiene por
objetivo ofrecer
una orientacion
bdsica sobre dichas
reclamaciones

y un elenco de
argumentos a
esgrimir tanto por
unaparte como
por la otra.
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1. Reclamaciones derivadas de la liquidacién

de comisiones.

La retribucién del Agente no esta sujeta a un
sistema tasado sino que se deja al libre arbi-
trio de las partes, el Agente y la Empresa (art.
11 LCA). Lo habitual es un determinado por-
centaje de las operaciones en que se haya in-
termediado, aunque la LCA prevé asimismo la
posibilidad de una cantidad fija o de una com-
binacién de ambos modos de retribucion, fijo
y variable.

Nuestro consejo. Para evitar, o afrontar, en
su caso, este posible foco de conflictos,
conviene:

- Delimitar bien la zona o sector en que
actua el Agente, a fin y efecto de eliminar
posibles disputas sobre si le corresponde, o
no, la comision por determinadas ventas u
operaciones.

- Dejar claro si el Agente lo es en exclusiva,
0 no, para una zona en cuestion. Si es en
exclusiva, la LCA le concede al Agente el
derecho a la comisidon en todo caso, siem-
pre que el acto u operacién de comercio se
concluyan durante la vigencia del contrato
de agencia en esa zona o sector, es decir,
con independencia de que la operacion
haya sido promovida, o no, por el Agente.

- La LCA prevé comisién al Agente (art. 13)
por las operaciones, posteriores al cese del
Agente, que se hubieran debido “principal-
mente” a su actividad (y concluido dentro
de los tres meses siguientes a partir de la
extincién del contrato). Es por ello por lo
que conviene controlar la actividad de-
sarrollada (reuniones, comunicaciones,
informes, etc.). Naturalmente que este as-
pecto puede resultar polémico puesto que
el término utilizado por el legislador (que
se deba la operacién “principalmente a la
actividad desarrollada”...) admite varios
puntos de vista, por lo que habra que estar
al caso concreto.

- Llevar un seguimiento de las operacio-
nes concluidas por intermediacion del
Agente, a fin de detectar aquellas que no
se concluyeron por circunstancias ajenas al
empresario, pues en este caso no se deven-
ga el derecho a la comisidn, y si se hubiera
percibido por el Agente, la misma “deberd
ser restituida inmediatamente al empresa-
rio” (art. 17 LCA).
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- En caso de pacto por el que el Agente ga-
rantiza las operaciones de la Empresa en
las que intervenga (asumiendo el riesgo y
ventura), ya sea relativo a uno, varios o to-
dos los actos u operaciones que promueva,
es necesario el requisito formal de su cons-
tancia por escrito y la expresion concreta
de la comision a percibir. En definitiva, el
“pacto de garantia” implica una “comision
de garantia’, que habra que liquidar en es-
tas reclamaciones.

- La llevanza de una contabilidad inde-
pendiente de los actos u operaciones
relativos a cada empresario por cuya
cuenta actue el Agente, es algo obligado
por la LCA (art. 9.3). Resulta obvia la con-
veniencia de que la Empresa, a su vez,
contabilice correctamente las comisio-
nes y las operaciones de que proceden
las mismas, incluyendo las posibles retro-
cesiones por ventas u otras operaciones
que no hayan sido percibidas por la Em-
presa. Inclusive la Empresa debe entregar
al Agente una relacién de las comisiones
devengadas por cada acto u operacion, el
ultimo dia del mes siguiente al trimestre
natural en que se hubieran devengado,
salvo que se hubiera pactado un plazo
inferior (art. 15.1 LCA). Y el Agente tiene
derecho a comprobar en la contabilidad
de la Empresa los particulares necesarios
(en cualquier caso, no se trataria de una
fiscalizacion general de su contabilidad)
para comprobar dichas comisiones.

2. Reclamaciones derivadas de la indemniza-

cion por clientela

El art. 28 LCA dice que cuando se extinga el
contrato de agencia, sea por tiempo deter-
minado o indefinido, o inclusive por el falle-
cimiento del Agente, si éste hubiese aportado
nuevos clientes al empresario o incremen-
tado sensiblemente las operaciones con la
clientela preexistente, tendrd derecho a una
indemnizacion si su actividad anterior puede
continuar produciendo ventajas sustancia-
les al empresario y resulta equitativamente
procedente por la existencia de pactos de li-
mitacion de competencia, por las comisiones
que pierda o por las demas circunstancias que
concurran. En tal caso, la indemnizacion no
podrd exceder, en ningun caso, del importe
medio anual de las remuneraciones percibi-
das por el Agente durante los ultimos cinco
anos o, durante todo el periodo de duraciéon
del contrato, si éste fuese inferior.
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Por consiguiente, para que surja el derecho a
la indemnizacion por clientela para el Agente
serd necesario que su actividad anterior pue-
da continuar produciendo ventajas sustan-
ciales al empresario. En este sentido, y como
quiera que la razon de ser del Agente es el es-
tablecimiento de relaciones comerciales du-
raderas, se habra de verificar la existencia de
tales “ventajas sustanciales” de las que vaya a
beneficiarse la Empresa, puesto que tanto en
el caso de que no se prevean ventajas, como
si se prevén pero no son sustanciales, la con-
secuencia es que resulta improcedente la in-
demnizacién por clientela.

En cualquier caso, nétese que es al Agente a
quien corresponde acreditar que la cliente-
la conseguida por él no estd compuesta por
clientes esporadicos, sino por clientes fieles a
la Empresa; y que, por tanto, previsiblemen-
te continuard produciendo ventajas sustan-
ciales al empresario, por resultar altamente
probable la continuacion de los pedidos en el
futuro. En tal sentido, por consiguiente, no es
posible presumir (ni siquiera“iuris tantum”?) que
todo cliente de la Empresa atribuible al Agen-
te que lo haya sido durante la vigencia del
contrato, va a continuar produciendo “venta-
jas sustanciales” a la Empresa. A mayor abun-
damiento, anadiremos que en determinados
sectores (p.ej., en el caso de productos de
naturaleza duradera, como vehiculos o elec-
trodomésticos), resulta muy dificil determinar
si se produciran, o no, futuros pedidos al em-
presario por parte de quienes fueron en algun
momento clientes. En definitiva, si la actividad
de mediacién del Agente no ha sido capaz
de crear “negocios de continuacién” (los que
crean expectativas reales de reiteracién en los
pedidos), debe excluirse la indemnizacién por
clientela®.

Por lo demds, ya hemos dicho que las ven-
tajas futuras que ocasione al empresario
deben ser sustanciales, concepto indetermi-
nado pero en todo caso distinto y diferencia-
do del de “cualquier ventaja’, por pequefa
o moderada que sea. Evidentemente, para
poder determinar la procedencia, o no, de la
indemnizacioén por clientela, se ha de tomar
en consideracién la evolucién posterior del

mercado, y esto requiere un prondstico, a
todas luces dificil de realizar. En efecto, por
mas que se haya creado cierta clientela, es
posible que la evolucién posterior de los pe-
didos vaya en funcién de multiples factores
no ligados a la actuacion del Agente y, por
tanto, es posible que no se le puedan atribuir
al mismo las hipotéticas ventajas sustancia-
les que pudiera llegar a obtener el empresa-
rio. Ademas, en los sectores en los que existe
una fuerte competencia empresarial, puede
resultar muy necesario el posterior trabajo
de“nueva captacion”del cliente que ya lo ha-
bia sido, nueva captacién que sera atribuible,
en su caso, al nuevo Agente, y no al antiguo.

Por lo demas, el art. 28 LCA requiere que la in-
demnizacién de la que venimos tratando no
s6lo vaya a reportar ventajas sustanciales a la
Empresa, sino que, ademas ha de resultar equi-
tativa, por alguna de las siguientes razones:

1°) Por la existencia de pactos de limitacion
de la competencia. Hemos de aclarar
primero que la expresion se refiere a los
pactos previstos en los arts. 20 y 21 LCA,
y no, en cambio, al art. 7 LCA (que alude a
la posible actuacion del Agente por cuen-
ta de varios empresarios). Quiere la Ley
que el Agente que verd limitada su actua-
cion futura (tras la extincion del contrato
de agencia) fruto del pacto de no poder
desarrollar ciertas actividades profesiona-
les o restringirselas de algun modo, ten-
ga la posibilidad de llegar a percibir esta
indemnizacion siempre que concurra el
resto de requisitos. Por tanto, habra que
centrar la atencion en la repercusién con-
creta que tenga en el Agente esa posible
cldusula.

2°) “Por las comisiones que pierda”. El crite-
rio cominmente aceptado entiende que
el propdsito del legislador es indemni-
zar al Agente no sélo por las comisiones
que pudieran devengarse debido a su
trabajo antes de la extincion del contra-
to sino que, de forma mas amplia, abarca
las comisiones que pierda el Agente por
pedidos posteriores a su cese, esto es, por
operaciones futuras?.

(1) O sea, no es posible darlo por probado a priori, aunque sea sin perjuicio de que se acredite lo contrario por la Empresa.

(2) En este sentido, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 7 de diciembre de 1995 (Actualidad Civil 1995/2394) alude a un supuesto
de contrato de agencia o concesion en el que se discutia la procedencia de la indemnizacion por clientela en un concesionario de automoviles.

El Tribunal mantuvo que no era previsible (en el sentido de razonablemente probable) que se produjeran ventajas sustanciales al empresario (en
ese caso, una marca de automdviles) en cuanto a futuras adquisiciones de vehiculos, por depender estas futuras decisiones de multiples elemen-
tos mas alla del trabajo de captacién que en su dia desplegé el Agente o figura analoga, sino de multiples elementos que impiden determinar
como probable la ulterior adquisicion de la misma marca de automaviles.
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3°) Por “las demds circunstancias que con-
curran”. Se ha de estar al caso concreto
para determinar si las circunstancias ha-
bilitan, o no, la aplicacién de la indemni-
zacion por clientela. Por ejemplo, ha de
tomarse en consideracién coémo pesara,
en los futuros e hipotéticos pedidos de
los clientes, el prestigio de la Empresa
como razén fundamental para que se
reiteren los pedidos por parte de la clien-
tela“antigua” Notese que el importe pre-
visto en el art. 28.3 LCA para la indemni-
zacion por clientela es un techo maximo
y no el que necesariamente deba fijarse
(si procede). Por consiguiente, si la Em-
presa presumiblemente seguird obte-
niendo pedidos no ya por el trabajo (pa-
sado) del Agente sino por el prestigio de
la propia entidad, 6 por el trabajo futuro
de los nuevos Agentes, o comerciales in-
ternos, por el mayor esfuerzo en reducir
los precios, o por otras circunstancias no
atribuibles al trabajo del Agente cesado,
en tales casos o bien no resultara proce-
dente establecer indemnizacién alguna
por clientela, o bien habra que moderar
la cifra que corresponda por tal concep-
to, por debajo del techo maximo.

Prescripcion de la accion para reclamar la in-
demnizacion por clientela. El art. 31 LCA esta-
blece el plazo de prescripcién de la accion del
Agente para reclamar la indemnizaciéon por
clientela (y también la de dafos y perjuicios
por inversiones, a la que nos referiremos mas
adelante).

3.La indemnizacion por falta o insuficiencia
del preaviso

Segun el art. 25 LCA, cuando el contrato de
agencia es de duracién indefinida, se extin-
gue por la denuncia unilateral de cualquiera
de las partes mediante preaviso por escrito,
que, salvo pacto en contrario* serd de un
mes para cada afno de vigencia del contrato,
con un maximo de seis meses, y si el con-
trato estuvo vigente durante menos de un
ano, el plazo de preaviso sera de un mes.
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Los Agentes a los que o bien no se ha preavi-
sado o cuyo preaviso fue insuficiente, pueden
reclamar indemnizacién por este concepto. En
efecto, aunque la LCA (contrariamente, como
hemos visto, a la indemnizacién por cliente-
la) no prevé una indemnizacion especifica,
“ad hoc” los Tribunales han entendido que no
puede darse el mismo tratamiento a la Empre-
sa que preaviso6 al Agente que a la que no lo
hizo, y basan la condena a indemnizar en los
preceptos generales del Derecho de Obliga-
ciones®.

En todo caso, se ha de atender al caracter in-
demnizatorio del importe al que nos estamos
refiriendo aqui. Es por ello que en ocasiones
los Tribunales, cuando procede, condenan a las
Empresas al pago de una cantidad que se en-
tiende indemniza esa falta de preaviso, y para
cuantificarla echan mano del criterio previsto
en el art. 28.3 LCA para las indemnizaciones por
clientela. Sin embargo, esa féormula de célculo
puede no ser la mas ajustada al caso concreto,
por lo que se plantean las siguientes dudas:

a) ¢Comisiones brutas o netas?. A mi juicio,
han de tomarse los importes relativos a las
comisiones netas, entendidas a estos efec-
tos como la diferencia entre las comisiones
del Agente y los gastos necesarios que ha-
bria afrontado para obtenerlas, porque si el
Agente no ha tenido que afrontar los gas-
tos necesarios para obtener las comisiones
(por ejemplo: gastos de trasporte, consu-
mo de teléfono, etc.), no es razonable que
se condene a la Empresa pagar la cantidad
bruta, porque ello supondria un enriqueci-
miento injusto por parte del Agente, cuan-
do lo que se pretende es que sélo quede
“indemne”, esto es, sin dafo.

b) ;Cudl es el “periodo indemnizable”?. En
este punto resulta razonable sostener que
ha de coincidir con el plazo de preaviso no
cumplido por la Empresa. Es decir, hasta un
maximo de 6 meses.

) ¢Cudl el periodo base del cdlculo de la in-
demnizacion?. En este sentido, si se pre-

(3) A mi juicio, sin embargo, el propésito que preside la norma es indemnizar al Agente por el trabajo en curso que atin no haya devengado la
comision correspondiente ni pueda incluirse tampoco en la prevision del art. 13 LCA (comisiones posteriores a la indemnizacion a las que puede
continuar teniendo derecho si concurren las circunstancias previstas en dicho precepto). Y, en ese sentido, sélo cabria sostener que el Agente
“pierde las comisiones”si éstas se hubieran llegado a devengar con posterioridad a la extincion del contrato de agencia y, ademas, no tuviera
derecho a percibirlas directamente. De otra forma, existiria un enriquecimiento injusto por su parte. En definitiva, en mi opinién resulta necesario
que las operaciones en que intermedié el Agente hubieran llegado efectivamente a buen puerto, y que ello suceda con posterioridad al plazo de

tres meses previsto en el art. 13 a) LCA, y no incluiria, por tanto, las simples expectativas de comisiones futuras.

(4) Las partes pueden pactar mayores plazos de preaviso, si bien para el preaviso del Agente no sera inferior al de la Empresa.

(5) Con fundamento en los arts. 1.101, 1.106 y 1.107 del Cédigo Civil.
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tende que el Agente salga indemne de la
insuficiencia del preaviso, se deberia acudir
a la medida mas cercana en el tiempo, esto
es, a lo percibido por el Agente durante los
meses mas proximos al cese, por ajustarse
(en principio) mas probablemente al per-
juicio derivado de la falta o insuficiencia del
preaviso®.

4. Reclamaciones de daiios y perjuicios “por

inversiones”

El art. 29 LCA establece que, sin perjuicio de
la indemnizacion por clientela, la Empresa
que denuncié unilateralmente (y sin funda-
mento) el contrato de agencia de duracién
indefinida, vendrd obligada a indemnizar
los dafos y perjuicios que, en su caso, la ex-
tincion anticipada haya causado al Agente,
siempre que la misma no permita la amorti-
zacion de los gastos que el Agente, instruido
por la Empresa, haya realizado para la ejecu-
cién del contrato’.

En consecuencia:

- No cabe reclamacién en los supuestos de
extincién del contrato por otras causas no
atribuibles a la Empresa (por ejemplo, por
muerte del Agente).

- No cabe reclamacién en los supuestos de re-
solucion justificada por parte de la Empresa
(ver art. 30 LCA, que extiende la inexistencia
del derecho a la indemnizacién a la indem-
nizacién por clientela, a la de dafos y perjui-
cios “por inversiones”, e implicitamente, a la
de falta o insuficiencia del preaviso).

- Tampoco cabe en los supuestos de contra-
tos de agencia de duracién definida, pues-
to que en éstos el Agente conoce con an-
telacion la fecha en la que dejara de actuar
para la Empresa, de manera que los gastos

“por inversiones” los pudo y debié adecuar
a la prevista finalizacién del contrato.

Sin perjuicio de poder fundamentar la recla-
macion de otros dafos y perjuicios distintos
en las normas generales del Derecho de Obli-
gaciones por la resolucion injustificada del
contrato de agencia, el legislador contempla
en el art. 29 LCA los derivados de las inversio-
nes que el Agente haya afrontado en la con-
fianza de que el contrato de agencia se pro-
longara en el tiempo, conforme a lo pactado.
Ciertamente, este tipo de inversiones es mas
probable que se presenten en otros contratos
de distribucioén, a los que, por analogia, se ex-
tienden las normas de la LCA2.

En lo que respecta a los conceptos reclama-
bles como dafos y perjuicios “por inversiones’,
hemos de precisar que el lucro cesante deriva-
do de las inversiones tiene dificil acogida en
el concepto que analizamos, aunque no se
olvide que es la base de otra indemnizacién,
la por clientela. Por el contrario, el dafio emer-
gente es el supuesto explicitamente recogido
en la norma (que alude a los “gastos que el
agente, instruido por el empresario, haya rea-
lizado para la ejecucion del contrato”). Ha de
tratarse de gastos efectivamente acometidos
por el Agente, cuyo patrimonio se vio merma-
do por tales gastos. Habra que determinar si
estos gastos pueden ser objeto de aplicacién
a otros (nuevos o ya vigentes) contratos de
agencia en que actie el mismo Agente (en
definitiva, si se aprovechara de tales gastos),
lo cual implicaria una eventual disminucién
de la indemnizacion por este concepto, o in-
clusive su eliminacién si las inversiones del
Agente fueran totalmente aprovechables por
su parte. También puede tenerse en cuenta el
periodo durante el cual se haido amortizando
la inversion del Agente puesto que bien pu-
diera suceder que la inversion deba conside-
rarse totalmente amortizada®.

(6) En esa linea, la SAP de Barcelona (Seccién Cuarta) de fecha 4 de noviembre de 2009, y la Sentencia de la Audiencia Provincial de

Tarragona de 4 de abril de 1999.

(7) El art. 18 LCA se refiere a otro tipo de gastos, cuando dice que “salvo pacto en contrario, el agente no tendra derecho al reembolso de
los gastos que le hubiera originado el ejercicio de su actividad profesional”. En este caso, es una consecuencia obligada de la indepen-

dencia del propio Agente respecto de la Empresa.

(8)En efecto, en el caso de distribuidores, éstos pueden llevar a cabo importantes inversiones para adecuar su Empresa a la Empresa pro-
veedora, a fin y efecto de mantener una homogeneidad y una imagen exterior comun, y con mas razén, cuando se trata de inversiones
impuestas por ésta, de ahi que resulte en estos supuestos mas probable que la resolucién anticipada del contrato de distribucion dé

lugar a una reclamacién por el concepto que analizamos.

(9) La Sentencia de la Audiencia Provincial de Palencia de fecha 20/abril/1995 (Actualidad Civil 1626/1995), aunque en un supuesto en el
que no era de aplicacion la LCA por razones temporales, mantuvo que al deducirse la posible utilizacién, en el pasado y en el futuro, de
las inversiones realizadas por el Agente, y por haberse amortizado esa inversién, no cabia indemnizacién.
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