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Introducción 



El objeto principal de esta obra es ofrecer una visión jurisprudencial del contrato de agencia, sin perjuicio de que, con carácter previo y por considerar que puede tener interés para el lector que necesite una visión general de la figura, se haya incorporado un breve capítulo en el que se explica el contenido básico de la Ley 12/1992. Las Sentencias que se presentan a continuación son el resultado de una selección de jurisprudencia sobre el contrato. Han sido escogidas con el criterio de ofrecer una exposición de las líneas interpretativas defendidas por nuestros tribunales sobre el contrato de agencia y con el objeto de destacar las soluciones ofrecidas a los problemas que con más frecuencia se plantean en la práctica. El gran número de Sentencias que encontramos sobre el contrato de agencia ha aconsejado presentar una selección de las más importantes, sin pretender ofrecer una enumeración exhaustiva de todas ellas. Podemos adelantar que en las Sentencias referenciadas se tratan, fundamentalmente, dos bloques de cuestiones que se agrupan en torno a la delimitación del concepto del contrato de agencia y a la extinción del contrato.

En relación con el concepto de contrato de agencia, la jurisprudencia ha desarrollado sus características con el objeto de diferenciar esta figura de otras afines, como son el contrato de concesión o distribución, y los contratos de comisión. También se ofrecen criterios para distinguir el contrato de agencia de las relaciones laborales que sirven para cubrir funciones parecidas. Sin embargo, una gran parte de las Sentencias que hemos incluido en esta relación se ocupan de problemas relacionados con la extinción del contrato de agencia, en las que con frecuencia aparecen conectados temas relativos a las obligaciones de las partes y a su cumplimiento, o a la adecuada extinción del contrato y las exigencias del deber de preaviso, así como el derecho a la indemnización por clientela y a la indemnización por daños y perjuicios. Otro tema que aparece tratado en repetidas sentencias es el de la retribución del agente y la determinación del importe de las comisiones.

En la presentación de la selección de nuestra jurisprudencia sobre el contrato de agencia hemos seguido un esquema tradicional. Es por ello por lo que comenzamos refiriéndonos a las sentencias que se ocupan del tema del concepto del contrato de agencia, a continuación se exponen las relativas a la posición de las partes en el contrato y, finalmente, se mencionan las relativas a la compleja problemática de la extinción.






El contrato de agencia 



1.  REGULACIÓN, CONCEPTO Y CARACTERES

Hasta el año 1992 el contrato de agencia era un contrato atípico; únicamente existía regulación sectorial en relación con los agentes comerciales, de seguros y de la publicidad. Sin embargo, la incorporación de la Directiva 86/653/CE, de 18 de diciembre de 1986, constituyó la ocasión propicia para colmar esa laguna de nuestra Legislación mercantil, mediante la aprobación la Ley 12/1992, de 27 de mayo, sobre Contrato de Agencia, cuyos preceptos tienen carácter imperativo a no ser que en ellos se disponga expresamente lo contrario (art. 3). Esta norma dota al contrato de agencia de una regulación acorde con las exigencias comunitarias y, también, con las necesidades de nuestro tiempo.

El contrato lo define el art. 1 de Ley, al decir que: «Por el contrato de agencia una persona natural o jurídica, denominada agente, se obliga frente a otra de manera continuada o estable a cambio de una remuneración, a promover actos u operaciones de comercio por cuenta ajena, o a promoverlos o concluirlos por cuenta y en nombre ajenos, como intermediario independiente, sin asumir, salvo pacto en contrario, el riesgo y ventura de tales operaciones».

Los principales caracteres que se desprenden del texto legal son los siguientes:


	
1.º Es un contrato de duración, pudiendo pactarse por tiempo determinado o indefinido (art. 22), por lo que el agente, a diferencia del comisionista, no asume el encargo de ejecutar un negocio o contrato determinado, sino todos los que comprendidos en el objeto de la agencia pueda promover o estipular mientras subsista el contrato. 

	
2.º Es un contrato estipulado entre empresarios independientes, pues lo es tanto el principal como el agente. Por ello, no tendrán esta consideración los representantes y viajantes de comercio dependientes ni, en general, las personas que se encuentran vinculadas por una relación laboral con el empresario (art. 2). 

	
3.º Su objeto es promover o promover y concluir actos u operaciones de comercio en nombre y por cuenta del principal. El agente deberá realizar esa actividad por sí mismo o por medio de sus representantes. La actuación por medio de subagentes, como sucede en la comisión en caso de nombramiento de sustituto, requerirá la autorización expresa del empresario. Igualmente, como en aquélla, cuando el agente designe la persona del subagente responderá de su gestión (art. 5). En principio, el agente está facultado para promover los actos u operaciones objeto del contrato de agencia, pero sólo podrá concluirlos en nombre del empresario cuando tenga atribuida esta facultad (art. 6). 

En el texto legal, también se prevé que el agente actúe por cuenta de varios empresarios, salvo pacto en contrario, es decir, salvo que se incluya un pacto de exclusiva, aunque, en todo caso, necesitará el consentimiento del empresario con quien haya celebrado un contrato de agencia para ejercer por su propia cuenta o por cuenta de otro empresario una actividad profesional relacionada con bienes o servicios que sean de igual o análoga naturaleza y concurrentes o competitivos con aquellos cuya contratación se hubiese obligado a promover (art. 7). 



	
4.º Es un contrato remunerado, en los términos que posteriormente veremos (art. 11 y siguientes). 

	
5.º Es consensual, aunque cada una de las partes, en cualquier momento, puede exigir a la otra la formalización por escrito del contrato de agencia y sus modificaciones (art. 22). 

	
6.º Por último, señalar que, entre las estipulaciones del contrato de agencia, las partes podrán incluir una prohibición de competencia a cargo del agente, que para su validez deberá formalizarse por escrito. El pacto no podrá tener una duración superior a dos años a contar desde la extinción del contrato, aunque si éste se hubiese convenido por un tiempo menor, la restricción no podrá tener una duración superior a un año, y sólo podrá extenderse a la zona geográfica o a ésta y al grupo de personas confiadas al agente, pudiendo sólo afectar a la clase de bienes o de servicios objeto de los actos u operaciones promovidos o concluidos por el agente (arts. 20 y 21). 



2.  OBLIGACIONES DE LAS PARTES

Esta materia se regula en los arts. 9 y 10 de la Ley. En ambos se señala, con carácter general, que tanto el agente como el principal deberán actuar lealmente y de buena fe, lo que pone de manifiesto la especial importancia que tiene la recíproca confianza en este contrato.

En particular, la Ley señala que el agente deberá:


	
1.º Ocuparse con la diligencia de un ordenado comerciante de la promoción y, en su caso, de la conclusión de los actos u operaciones que se le hubiesen encomendado, lo que en definitiva significa que el agente debe promover y/o concluir todos los contratos posibles en nombre y por cuenta del empresario por el que actúa. 

	
2.º Comunicar al empresario toda la información de que disponga cuando sea necesaria para la buena gestión de los actos u operaciones cuya promoción y, en su caso, conclusión se le hubiere encomendado, así como, en particular, la relativa a la solvencia de los terceros con los que existan operaciones pendientes de conclusión o ejecución. Esta obligación cumple la función de poner de manifiesto la adecuada diligencia del agente en el desarrollo de su actividad para, en definitiva, velar por los intereses del empresario principal. 

	
3.º Desarrollar su actividad con arreglo a las instrucciones razonables recibidas del empresario, siempre que no afecten a su independencia. Es decir, el empresario debe abstenerse de dar instrucciones al agente sobre todo lo relacionado con la organización empresarial autónoma de éste. Las instrucciones deben referirse únicamente a los extremos que, de manera directa, afecten a la fabricación y distribución de los productos o servicios cuya promoción asume el agente. 

	
4.º Recibir en nombre del empresario cualquier clase de reclamaciones de terceros sobre defectos o vicios de calidad o cantidad de los bienes cedidos y de los servicios prestados como consecuencia de las operaciones promovidas, aunque no las hubiere concluido. Sin embargo, el agente puede evitar estas reclamaciones si utiliza la facultad que le reconoce el art. 8 de la Ley y exige en el acto de la entrega el reconocimiento de los bienes vendidos. Esta obligación se justifica fácilmente si tenemos en cuenta que la finalidad de la agencia es evitar que el empresario tenga instalaciones propias y personal dependiente del mismo en una determinada área geográfica. Por tanto, si obligamos al tercero (muchas veces consumidor o usuario) a hacer las reclamaciones por vicios de cantidad o calidad directamente al empresario productor de los bienes o prestador de los servicios se le estaría obligando, en numerosas ocasiones, a largos y costosos desplazamientos hasta el domicilio del empresario, lo que dificultaría la defensa de sus legítimos derechos e intereses. 



	
5.º Llevar una contabilidad independiente de los actos u operaciones relativas a cada empresario por cuya cuenta actúa. A esta obligación específica se suma, dada la condición del agente de empresario independiente, la de respetar las reglas generales de contabilidad establecidas en el Código de Comercio, y, en su caso, si el agente tiene la condición de persona jurídica, las relativas a las Sociedades Mercantiles. 



Las obligaciones concretas del empresario se recogen en el art. 10, y son las siguientes:


	
1.ª Poner a disposición del agente, con antelación suficiente y en cantidad apropiada, los muestrarios, catálogos, tarifas y demás documentos necesarios para el ejercicio de su actividad profesional. Toda esa documentación deberá ser entregada al agente de forma gratuita, debiendo éste devolvérsela al empresario principal una vez extinguido el contrato. 

	
2.ª Procurar al agente todas las informaciones necesarias para la ejecución del contrato de agencia y, en particular, advertirle, desde que tenga noticia de ello, cuando prevea que el volumen de los actos u operaciones va a ser sensiblemente inferior al que el agente hubiese podido esperar. El cumplimiento de este deber permitirá que el agente pueda reajustar gastos y plantillas en función de las operaciones que vaya a poder promover y, en su caso, concluir. El caso típico sería el de una fábrica que carece de stock suficiente para atender pedidos, en cuyo caso es claro que el volumen de operaciones a celebrar, forzosamente, va a disminuir. 

	
3.ª Satisfacer la remuneración pactada. 



3.  LA REMUNERACIÓN DEL AGENTE

La remuneración puede consistir en una cantidad fija, en una comisión o en una combinación de los dos sistemas anteriores. Si en el contrato no se ha fijado la remuneración (circunstancia improbable, dado que, además, existen reglamentaciones específicas para cada tipo de agencia) será la que resulte de los usos y, en defecto de éstos, el Juez fijará la que sea razonable en función de las circunstancias (art. 11.1).

El sistema más frecuente de remuneración del agente, y el que más problemas prácticos suele plantear, es el de la comisión. Por eso, el legislador le dedica la casi totalidad de sus preceptos (arts. 12 a 19), que son aplicables cuando el agente sea retribuido total o parcialmente mediante comisión (art. 11.3).

La primera cuestión a considerar son las operaciones que pueden dar lugar al nacimiento del derecho a la comisión, tanto durante la vigencia como, incluso, una vez extinguido el mismo, ya que la actividad del agente puede seguir produciendo sus frutos una vez finalizado éste.

La Ley -en el art. 12- señala que el agente tendrá derecho a la comisión por actos u operaciones concluidos durante la vigencia del contrato en los casos siguientes:


	
1.º Cuando el acto u operación de comercio sea concluido como consecuencia de la intervención profesioanl del agente. 

	
2.º Cuando el acto u operación de comercio sea concluido con una persona que es cliente del empresario merced a la anterior actuación profesional del agente, es decir, se haya concluido con una persona respecto a la cual el agente hubiera promovido y, en su caso, concluido con anterioridad un acto u operación de naturaleza análoga. 

	
3.º Cuando el acto u operación no haya sido promovido ni concluido con el agente, siempre que éste tuviera la exclusiva para una zona geográfica o para un grupo determinado de personas, y el acto u operación se concluya con persona perteneciente a dicha zona o grupo. 



También detalla -en el art. 13- los supuestos en que el derecho a la comisión nace después de la terminación del contrato de agencia. Son los siguientes:


	
1.º Cuando el acto u operación se haya concluido dentro de los tres meses siguientes a partir de la extinción del contrato, siempre que se deba principalmente a la actividad desarrollada por el agente durante la vigencia del mismo. 

	
2.º Cuando el acto u operación se haya concluido después de la extinción del contrato, si el encargo o pedido del tercero fuese anterior a dicha extinción, siempre que el agente, de haberse concluido la operación durante la vigencia del contrato, hubiese tenido derecho al cobro de la comisión. 



En los casos anteriores, la Ley -en el art. 13.2- aclara que el agente posterior no tendrá derecho a la comisión por los actos u operaciones concluidos durante la vigencia del contrato de agencia, salvo que, en atención a las circunstancias concurrentes, fuese equitativo distribuir la comisión entre ambos agentes (regla teórica de difícil aplicación práctica, salvo casos excepcionales).

El nacimiento del derecho a la comisión (o su «devengo», utilizando el término legal) se produce bien en el momento en que el empresario haya ejecutado o debido ejecutar la operación promovida o concluida por el agente, o bien cuando la operación haya sido ejecutada total o parcialmente por el tercero (art. 14).

Sin embargo, el derecho a la comisión no nace, o -si se quiere expresar así- nacido el derecho se extingue si la operación promovida o concluida por la intervención del agente no llega a ejecutarse por causa no imputable al empresario principal. En tal caso, la comisión que hubiera percibido el agente a cuenta del acto u operación pendiente de ejecución deberá ser restituida inmediatamente al empresario (art. 17).

La interpretación conjunta de los dos artículos -el 14 y el 17- aclara la confusión que puede derivarse de lo dispuesto en el 14 y permite concluir que: el «buen fin de la operación» es lo que finalmente determina el derecho a retribución del agente. Hasta ese momento, lo que la norma califica como «devengo» es en realidad un pago a cuenta, aunque lo que sí es importante destacar, a efectos prácticos, es que el plazo para pagar la comisión se determina desde el momento del devengo. A ese respecto, dispone la Ley -en el art. 16- que: «La comisión se pagará no más tarde del último día del mes siguiente al trimestre natural en el que se hubiera devengado, salvo que se hubiese pactado pagarla en un plazo inferior».

Para salvaguardar el derecho del agente a la comisión, se le concede -en el art. 15- un amplio derecho de información, que se concreta:


	
1.º En el deber del empresario de entregarle una relación de las comisiones devengadas por cada acto u operación el último día del mes siguiente al trimestre natural en que se hubieran devengado, en defecto de pacto que establezca un plazo inferior. En la relación se consignarán los elementos esenciales en atención a los cuales haya sido calculado el importe de las comisiones. 

	
2.º En el derecho del agente a exigir la exhibición de la contabilidad del empresario en los particulares necesarios para verificar todo lo relativo a las comisiones que le correspondan. Igualmente, tendrá derecho a que se le proporcionen las informaciones de que disponga el empresario y que sean necesarias para verificar su cuantía. 



En cuanto al reembolso de gastos, a diferencia de la comisión (art. 278 del Código de Comercio), el agente, en principio, ya que cabe pacto en contrario, no tiene derecho al reembolso de los que le hubiere originado el ejercicio de su actividad profesional. Ello es una consecuencia del carácter empresarial que supone su actividad, lo que le exige hacerse cargo de los gastos de explotación de la misma (art. 18).

Por último, señalar que, dentro del tema de la remuneración del agente, la Ley -en el art. 19- regula la cláusula de garantía, indicando que el pacto por cuya virtud el agente asuma el riesgo y ventura de uno, de varios o de la totalidad de los actos u operaciones promovidos o concluidos por cuenta del empresario, será nulo si no consta por escrito y con expresión de la comisión a percibir. En este punto, también, al igual que en la comisión, se discute la naturaleza de la cláusula. A lo señalado respecto a la comisión cabe añadir que también se propone la naturaleza de cláusula penal (en ese sentido, Baldi), aunque lo cierto es que los efectos de la cláusula son similares a los de la fianza.

4.  EXTINCIÓN DEL CONTRATO DE AGENCIA

El contrato de agencia puede pactarse por tiempo determinado o indefinido (art. 23). El contrato de duración determinada se extinguirá por el cumplimiento del término pactado (art. 24), mientras que el de duración indefinida requerirá la denuncia unilateral de cualquiera de las partes mediante preaviso por escrito. El plazo de preaviso será, como mínimo, de un mes por cada año de vigencia del contrato, con un máximo de seis meses, aunque si el contrato hubiera estado vigente por tiempo inferior a un año, el plazo de preaviso será de un mes. Las partes pueden pactar mayores plazos de preaviso, siempre que el plazo para el preaviso del agente no sea inferior al establecido para el preaviso del empresario (art. 25).

Las partes podrán dar por terminado el contrato por tiempo determinado o indefinido en cualquier momento, sin necesidad de preaviso, cuando la otra parte hubiere incumplido alguna de las obligaciones legales o contractuales establecidas o cuando la contraparte hubiese sido declarada en concurso (art. 26). El contrato también se extinguirá tanto por muerte como por declaración de fallecimiento del agente, pero no se extinguirá por muerte o declaración de fallecimiento del empresario, aunque pueden denunciarlo sus sucesores en la empresa con el preaviso que proceda (art. 27).

La Ley regula dos clases de indemnizaciones a favor del agente comercial y, por tanto, a abonar por el empresario en el momento de la extinción del contrato: la indemnización por clientela y la indemnización por daños y perjuicios:


	
1.ª La indemnización por clientela puede ser exigida, tanto en los contratos por tiempo determinado como indefinido, siempre que concurran los siguientes requisitos (art. 28.1): 1.º Que el agente haya aportado con su actividad empresarial nuevos clientes al empresario o haya incrementado sensiblemente las operaciones con la clientela que ya tenía el principal. 

2.º Que la actividad anterior del agente pueda proporcionar ventajas al empresario principal. 

3.º Que la indemnización resulte equitativamente procedente por la existencia de pactos de limitación de competencia, por las comisiones que pierda o por las demás circunstancias que concurran. 

La cuantía de la indemnización no podrá exceder del importe medio anual de las remuneraciones percibidas por el agente durante los últimos cinco años o durante todo el período de duración del contrato, si éste fuese inferior (art. 28.3). 



	
2.ª La indemnización por daños y perjuicios, que es compatible con la de clientela, sólo opera en contratos de duración indefinida y faculta al agente para reclamar lo que, en su caso, corresponda por los daños y perjuicios que le haya causado la extinción de sus relaciones con el empresario, siempre que la misma no permita la amortización de los gastos que el agente, instruido por el empresario, haya realizado para la ejecución del contrato (art. 29). 



Finalmente, la Ley enumera los supuestos de excepción a la regla general al derecho a la indemnización por clientela o daños y perjuicios en los siguientes casos (art. 30):


	
1.º Cuando el empresario hubiese extinguido el contrato por causa de incumplimiento de las obligaciones legal o contractualmente establecidas a cargo del agente. 

	
2.º Cuando el agente hubiese denunciado el contrato, salvo que la denuncia tuviese como causa circunstancias imputables al empresario, o se fundara en la edad, la invalidez o la enfermedad del agente y no pudiera exigírsele razonablemente la continuidad de sus actividades. 

	
3.º Cuando, con el consentimiento del empresario, el agente hubiese cedido a un tercero los derechos y las obligaciones de que era titular en virtud del contrato de agencia. 



En todo caso, la acción para reclamar la indemnización por clientela o por daños y perjuicios prescribirá al año a contar desde la extinción del contrato (art. 31).






El contrato de agencia en la jurisprudencia 



1.  SOBRE EL CONCEPTO DE CONTRATO DE AGENCIA Y SUS DIFERENCIAS CON OTRAS FIGURAS AFINES

1.1.  Diferencias entre el contrato de agencia y los contratos de concesión y distribución

- Definición de los contratos de concesión y de agencia: Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 17 de julio de 2009 (LA LEY 140684/2009):


«El contrato de distribución comercial -que recibe la denominación de concesión mercantil cuando viene acompañada de un pacto de exclusividad- es un negocio jurídico bilateral, de tracto sucesivo y basado en la confianza o fiducia mutua ("intuitu personae"), que se enmarca en el seno de relaciones de colaboración continua y permanente entre empresarios (personas físicas o jurídicas) independientes, cada uno de los cuales actúa por su propia cuenta y riesgo, y por cuya virtud el concedente o proveedor suministra mercancías o productos para su comercialización en determinada zona geográfica, y el concesionario o distribuidor adquiere la titularidad de las mercaderías suministradas, las revende a los clientes directamente y en su propio nombre al precio que normalmente le marca el proveedor, y se lucra con el denominado margen comercial, o diferencia entre el precio ventajoso por el que compra y el precio más elevado por el que revende; el distribuidor actúa por cuenta y en nombre propio, con independencia empresarial, y asume el riesgo comercial como titular de las mercancías que revende.

Como señalan las SSTS de 30 de noviembre de 1999 y 5 de febrero de 2004, el contrato de concesión consiste en un acuerdo de voluntades por el cual un comerciante social o individual -concesionario- pone su empresa de distribución al servicio de un fabricante o proveedor -concedente o principal- para distribuir en monopolio los productos del mismo dentro del territorio asignado al efecto; contiene un pacto de exclusiva, y se basa en la "fides" o confianza mutua.

Indica la STS de 9 de febrero de 2004 cómo por el contrato de distribución en exclusiva el concesionario pone su establecimiento al servicio del concedente, y se obliga, por tiempo determinado o indefinido, a adquirir de la misma productos, generalmente de marca, para revenderlos en régimen de exclusiva, en un ámbito geográfico determinado, a soportar el riesgo y ventura de los contratos de venta celebrados, y a garantizar el saneamiento por daños o defectos ocultos de los productos vendidos. La citada resolución recuerda cómo la doctrina jurisprudencial ha sentado que lo importante es que el concesionario actúa en nombre y por cuenta propia, lo que lo diferencia del contrato de agencia (STS de 8 de noviembre de 1995), y adquiere por compraventa los productos del concedente, teniendo el carácter de contrato "intuitu personae" (SSTS de 28 de febrero de 1989, 21 de diciembre de 1992 y 17 de mayo de 1999).

Insiste la STS de 2 de diciembre de 2005 en que, en el contrato de distribución, el distribuidor adquiere los bienes que pretende colocar en el mercado y juega con la diferencia entre el precio de coste y el de transferencia para, deducidos los gastos, obtener beneficios (STS de 30 de octubre de 1999); se trata de un contrato mercantil complejo y duradero, en que interviene una especial consideración y relevancia del distribuidor (capacidad técnica y organizativa), generando una relación "intuitu personae" (SSTS de 22 de marzo de 1988, 28 de febrero de 1989 y 21 de noviembre de 1992).

La distribución en exclusiva es un contrato mercantil atípico, carente de específica regulación legal, que se basa en el principio de autonomía de la voluntad recogido en el art. 1255 del Código Civil, y que se rige por los pactos que alcancen las partes contratantes, y, en su defecto, por las disposiciones generales sobre obligaciones y contratos conforme a los arts. 57 del Código de Comercio y 1258 del Código Civil.

Mientras en el contrato típico de agencia, regulado por la Ley 12/1992, el agente promueve actos y operaciones de comercio por cuenta ajena, como intermediario independiente que no asume el riesgo y ventura de las operaciones, en el contrato atípico de distribución en exclusiva el concesionario o distribuidor actúa en su nombre y por cuenta propia, pues compra y luego revende (SSTS de 7 de noviembre de 1995, 31 de octubre de 2001 y 6 de noviembre de 2006). Aunque en apariencia la reventa es elemento básico en este tipo de relaciones contractuales, en realidad el elemento cualificador es la promoción de la distribución de los productos del concedente entre el público, de manera que el concesionario, aunque actúa en nombre y por cuenta propia, sirve los intereses del empresario concedente y se integra en su red de distribución. Pese a sus innegables similitudes, las notas diferenciales entre uno (agencia) y otro (concesión) contrato de colaboración empresarial impiden que los problemas que derivan de la ausencia de regulación legal específica del contrato de distribución deban resolverse mediante una genérica y automática aplicación analógica de la Ley 12/1992, especialmente de su art. 28, relativo a la indemnización por clientela, máxime cuando el contrato de distribución no conlleva por sí mismo la creación de clientela.»



- Distinción entre los contratos de agencia, distribución y concesión: Sentencia de la Audiencia Provincial de Las Palmas de 23 de marzo de 2009 (LA LEY 63192/2009):


«El contrato de concesión mercantil o contrato de distribución, encuadrable dentro de la categoría jurídica de los contratos de colaboración, no está específicamente regulado en el ordenamiento jurídico español. Ha sido la doctrina y la jurisprudencia quienes han ido delimitando sus principales características, fundamentalmente, para distinguirlo de figuras jurídicas próximas como puede ser el propio contrato de agencia. Así, ha sido definido por el Tribunal Supremo como aquel "por el que una entidad, la concesionaria, se compromete a adquirir productos a la entidad concedente para, una vez adquiridos, revenderlos y, en su caso, prestar asistencia técnica a sus compradores" (Sentencia de 17 de mayo de 1999), debiendo destacar como modalidad de los genéricos contratos de distribución, que "el concesionario actúa en nombre y por cuenta propia, en la zona geográfica asignada, asumiendo para sí los riesgos de la operaciones comerciales que realiza con los clientes" (STS de 12 de junio de 1999), "con capital propio e independencia negocial" (STS de 20 de enero del 2000), y todo ello sin perjuicio, de que las actividades llevadas a cabo por el concesionario redunden en interés de ambos empresarios así como que en el ejercicio de aquella actividad que es propia, aquél deba de observar las instrucciones y recomendaciones dadas por el concedente (SSTS 14 de febrero de 1997 y 12 de junio de 1999).

La principal diferencia que separa esta figura con el contrato de agencia radica, fundamentalmente en que, mientras en el contrato de concesión el concesionario actúa siempre en nombre y por cuenta propio, asumiendo el riesgo de la venta, en el contrato de agencia, como señala el art. 1 de la ley de 27 de mayo de 1992, el agente "actúa por cuenta y en nombre ajenos como intermediario independiente, sin asumir, salvo pacto en contrario, el riesgo y ventura de las operaciones" (Sentencia de 8 de noviembre de 1995 a la que se remite entre otras las de 20 de enero del 2000 y 31 de octubre del 2001).

En definitiva, la actuación del concesionario es la propia del que compra para revender adquiriendo la propiedad del género que les transmite la concedente, que es revendida en el mercado, normalmente con base en los precios que de forma tasada y detallados en un catálogo le impone la concedente, la cual asimismo le exige la participación en campañas de promoción y publicidad y a respetar en sus instalaciones sus signos comerciales.

En Sentencia de 8 de noviembre de 1995, en relación con la Ley de Régimen Jurídico del Contrato de agencia de 27 de mayo de 1992, se resumían las siguientes notas que individualizan el contrato de concesión o distribución dentro de la gama regulada de los contratos de agencia: Que así como el contrato de agencia (art. 1.º y 3.º de la Ley) tiene por objeto la promoción de actos y operaciones de comercio por cuenta ajena del agente o intermediario independiente, en la concesión o distribución, ese objeto se circunscribe a la reventa o distribución de los propios productos del concedente, y por lo general, con un pacto en exclusiva, positivo y negativo, de vender sólo el concesionario y no vender nadie más en esa zona, siguiendo al respecto la delimitación de la Sentencia de 5 de junio de 1995 y la definición del propio Reglamento número 1475 de la Comisión de las Comunidades Europeas de 28 de julio de 1995. Se trata de los acuerdos de duración determinada o indeterminada mediante los cuales el contratante proveedor encarga al contratante revendedor la tarea de promover en territorio determinado la distribución y el servicio de venta y de post-venta de determinados productos del sector y mediante los cuales el proveedor se compromete con el distribuidor a no suministrar dentro del territorio convenido los productos contractuales, para su reventa, más que al distribuidor o, en su defecto, a un número limitado de empresas de la red de distribución.

En la nota de la dependencia o no, puede radicar la no inclusión de la concesión en el contrato de agencia, pues así como la dependencia del agente es básica, art. 2.º, cuando exista esa dependencia, que al margen de la laboral, puede darse en la concesión, art. 2.2: cuando el concesionario no puede organizar su actividad profesional conforme a sus propios criterios, pues el concedente se los ha impuesto, entonces la concesión no es agencia, sin que ello excluya la llamada concesión independiente, que suele privar en el sector del automóvil, por el efecto traslativo del vehículo en favor del concesionario y la ejecución del negocio por cuenta y riesgo de éste (Sentencia de 12 de junio de 1999).

La concesión mercantil se caracteriza porque el concesionario se compromete a vender en una zona y en determinadas condiciones que se pactan, los productos del concedente y a prestar a los usuarios y adquirentes de dichos productos determinadas asistencias técnicas generalmente post-venta, tal como sucede entre otros ramos industriales con la venta de vehículos, o electrodomésticos. Entre sus distintas variedades los autores distinguen según que el concesionario tenga más o menos limitada su autonomía comercial, o desarrolle su actividad bajo instrucciones o simples recomendaciones del concedente; también según que el producto a distribuir llegue a manos del concesionario por compraventa, pacto con reserva de dominio o en depósito, pero todo ellos obedecen, como se ha dicho, a ser instrumento eficaz de la mejor distribución de los productos en su destino a los consumidores, acentuándose la naturaleza colaboracionista de la actividad.

Aunque doctrinalmente al contrato de concesión o distribución mercantil se le reconoce una autonomía contractual propia y atípica por su falta de regulación legal, presenta éste seria similitud con el contrato de agencia hasta tal punto, que en alguna de sus manifestaciones, o resulta problemática su distinción o se muestra como una modalidad más del contrato de agencia. Así parece admitirlo la STS 8 de noviembre de 1995, que al analizar las notas que individualizan el contrato de concesión o distribución dentro de la gama regulada de los contratos de agencia no excluye la compatibilidad, en algunos casos, entre una y otra figura contractual o, a los efectos que aquí nos interesa, la sujeción del contrato de concesión-agencia, cuando se trata de "promoción, actos de comercio o reventa bajo una relación estable y con independencia (entre concedente y concesionario) a la Ley 12/1992 tanto en la rescisión como en la indemnización..."»



- Distinción entre contrato de agencia y contratos de distribución: Sentencia de la Audiencia Provincial de Alicante de 18 de diciembre de 2007 (LA LEY 314217/2007):


«Conviene ante todo, dada la necesaria delimitación del régimen jurídico aplicable, y a partir de los propios hechos del actor, concretar que el tipo contractual que ha venido rigiendo los destinos mercantiles en la relación habida entre la actora, Coyven Leather S.L., y la mercantil demandada, Rainbow Leathers S.A., no ha sido en momento alguno el de un contrato de distribución (de distribución y exclusiva o, simplemente, de exclusiva en calificación del actor) sino, como bien lo califica la sentencia de instancia, un auténtico contrato de agencia.

Baste traer a colación la numerosa jurisprudencia que distingue con claridad los contratos de agencia y distribución (sentencias de 8 noviembre 1995 y 1 febrero y 31 octubre 2001); según la sentencia de 31 octubre 2001 (que se cita en la más reciente de 6 de noviembre de 2006), el contrato de agencia "tiene por objeto la promoción de actos u operaciones de comercio y es básica la independencia del agente", mientras que en el de distribución, "el concesionario o distribuidor actúa en su nombre y por cuenta propia". El agente es, pues (dice la STS de 6 de noviembre de 2006), "un intermediario independiente y en cambio, el distribuidor compra y revende, siendo un contrato no asociativo, por lo que la clientela no forma un patrimonio común (sentencia de 10 de julio de 2006)", siendo así que en el caso que nos ocupa el específico objeto social de la actora es -doc. n.º 4 demanda- "la representación de pieles, curtidos y artículos para el calzado y marroquinería" -art. 3.º estatutos sociales-, constituyendo de hecho el núcleo del conflicto, como bien refiere el apelante, el que, con la resolución unilateral de Rainbow, se produce la pérdida de la exclusividad que en la representación de las pieles comerciadas por aquélla de Mario José Enterprises LTD, ha tenido la actora, en exclusiva, en la zona de Elda y alrededores.

En suma, el servicio que ha venido prestando Coyven a Rainbow ha sido de intermediación, no de distribución, dado que su negocio no ha consistido en la compra para reventa a Rainbow que en su caso podría ser la relación que hubiera entre Rainbow y Mario José Enterprises LTD, lo que, en cualquier caso, resulta aquí irrelevante.»



- Sobre el concepto y la naturaleza del contrato de agencia, señala la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 12 de septiembre de 2007 (LA LEY 189785/2007):


«La jurisprudencia, siguiendo las pautas que marca el art. 1 de la Ley 12/1992, ha definido el contrato de agencia como aquella relación consistente en la promoción o conclusión de operaciones mercantiles a cargo del agente, de forma continuada y estable, pero por cuenta del empresario que contrató sus servicios, y que decididamente se proyectan a la aceptación de clientela para el principal, y si bien el agente conserva su organización empresarial, su actividad la viene a desarrollar como efectivo intermediario independiente, no asumiendo los riesgos de los negocios en los que participa, que los soporta el comitente, salvo pacto expreso en contrario, percibiendo el agente el precio convenido por su actividad de gestión. Así pues, el contrato de agencia tiene por objeto la promoción de actos u operaciones de comercio por cuenta y en nombre ajeno (del empresario), siendo básica la independencia del agente. Éste es un intermediario independiente, a diferencia del concesionario o distribuidor que actúa en su nombre y por cuenta propia, compra y revende, siendo un contrato no asociativo, por lo que, con alguna excepción, la clientela no forma un patrimonio común -Sentencias del Tribunal Supremo 12 de junio de 1999, 1 de febrero y 31 de octubre de 2001, 28 de enero de 2002, 5 de febrero de 2004, 10 de julio y 6 de noviembre de 2006-.

El contrato de agencia es de naturaleza mercantil y duradero, no exige una forma solemne o especial, es de intermediación independiente y de carácter oneroso.»



- Sobre la proximidad entre la finalidad y el objetivo que se persigue a través del contrato de agencia y de concesión, puede verse la Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de julio de 2007 (LA LEY 132446/2007):

«La constatación de una proximidad entre la finalidad y el objetivo que se persigue a través de los contratos de agencia y de distribución, que no ha escapado a la jurisprudencia (Sentencia de 2 de diciembre de 2005) (LA LEY 10795/2006) ha sido destacada por la doctrina científica, que ha apuntado "la insuficiencia de los planteamientos que ven en el contrato de concesión una simple derivación de la compraventa o del suministro, o un simple contrato de transmisión de mercancías, donde la exclusiva adquiriría una relevancia excepcional" y ha puesto de relieve que en la concesión "el dato de la promoción de la distribución es el elemento que verdaderamente cualifica al contrato: el concesionario o distribuidor compra para promover la distribución de los productos del concedente entre el público". En un contrato de concesión o distribución, desde esta perspectiva, apunta alguna autorizada opinión que no bastaría para tener por alcanzado el propósito empírico común de las partes que el concesionario verificara las compras como mínimo señaladas en el contrato, si tal compra no fuera seguida de distribución entre el público, pues el concesionario no compra para satisfacer sus propias necesidades, sino para promover la "colocación" de los productos en el mercado. De este modo el elemento compraventa en las relaciones de distribución, que las caracteriza frente a la agencia, tiene una función meramente instrumental y "constituye el medio a través del cual el concesionario procede a cumplir su obligación básica, que es la de promover la distribución de los productos del concedente en el mercado y defender o ‘representar  económicamente los intereses de éste en la zona asignada". Esta esencial similitud, desde el punto de vista de la función económico-social, entre las relaciones de agencia y de distribución, permite superar la barrera técnica aparente entre los diversos modus operandi de agente y de concesionario y priva de peso al dato de que el concesionario actúe en nombre y por cuenta propia, pues, de una u otra manera, ambos, agente y distribuidor, promueven la presencia de los productos del concedente o empresario en el mercado, integrándose en la red distributiva del concedente. Esta misma apreciación puede encontrarse en la jurisprudencia alemana (notablemente las Sentencias del Bundesgerichthof, Tribunal Federal, de 11 de diciembre de 1958 y 11 de febrero de 1977) para la aplicación por analogía del parágrafo 89b del HGB (Handelsgesetzbuch, Código de Comercio) en el que se dispone una compensación adecuada a favor del "representante de comercio" (agente) cuando el empresario se aprovecha, incluso después del fin de la relación contractual, de las relaciones de negocios que el agente ha establecido con nuevos clientes, habiendo perdido (el agente) su derecho a comisión por negocios ya concluidos o en trance de terminar si la relación hubiera continuado, y siempre que se considere la compensación como equitativa, en vista de las circunstancias. El Tribunal Federal señalaba, como uno de los requisitos para la aplicación a los concesionarios de la regla prevista para los agentes, que se comprobara un cierto grado de integración de aquéllos en la red de distribución del concedente.»


- Sobre los elementos definitorios del contrato de agencia, cabe destacar la Sentencia de la Audiencia Provincial de Alicante, Sección 8.ª, de 26 de septiembre de 2006 (LA LEY 162004/2006).


«Recordemos que el art. 1 de la Ley 12/1992, de 27 de mayo, sobre Contrato de Agencia, dice que... "Por el contrato de agencia una persona natural o jurídica, denominada agente, se obliga frente a otra de manera continuada o estable a cambio de una remuneración, a promover actos u operaciones de comercio por cuenta ajena, o a promoverlos y concluirlos por cuenta y en nombre ajenos, como intermediario independiente, sin asumir, salvo pacto en contrario, el riesgo y ventura de tales operaciones".

A la colaboración aislada y esporádica para contratar, característica del comisionista, se opone la colaboración estable o duradera propia del agente, merced a la cual promueve o promueve y concluye éste en nombre y por cuenta del principal contratos de la más variada naturaleza. En efecto, unas veces se limita el agente a buscar clientes; otras, además, contrata con ellos en nombre del empresario representado.

Son, por tanto, notas definidoras del contrato de agencia las siguientes:

1. En la definición de la Agencia destaca el carácter de intermediario independiente que tiene el agente. La diferencia fundamental entre el representante de comercio y el agente comercial radica precisamente en esa independencia o autonomía, que falta en el primero.

Esta característica básica, que aparece en el título de la Directiva y en su artículo definitorio, se contiene también en el primero de los artículos de la ley: se regulan única y exclusivamente los agentes que merecen el calificativo de intermediarios independientes. El siguiente artículo determina cuándo esa independencia se presume inexistente. El agente, sea persona natural o jurídica, debe ser independiente respecto de la persona por cuenta de la cual actúa.

2. El agente puede ser un mero negociador -es decir, una persona dedicada a promover actos y operaciones de comercio- o asumir también la función de concluir los promovidos por él.

Lo relevante es que el agente se obliga a promover, o a promover y a concluir, actos u operaciones de comercio, actos u operaciones de comercio que pueden estar dirigidos a la circulación de mercancías o, más genéricamente, a la circulación de bienes muebles y aun de servicios.

3. El agente comercial no actúa por cuenta propia, sino ajena -sea por cuenta de uno o de varios empresarios: no se incluye la exclusiva como rasgo definidor-, y cuando concluye actos y operaciones de comercio debe hacerlo en nombre del principal. No entra la ley, sin embargo, en la consideración de la fuente del actuar representativo para la conclusión de los actos y operaciones de comercio promovidos por el agente, materia que queda confiada a los principios generales en materia de representación.

4. El Contrato de Agencia exige permanencia o estabilidad: es un contrato de duración. La Directiva señala que el agente se encarga de manera permanente de promover contratos o de promoverlos y concluirlos por cuenta ajena. La ley conserva esta característica, pero, a fin de eliminar equívocos en torno al sentido de la estabilidad, concreta la propia definición al aclarar que la duración del contrato puede ser por tiempo determinado o indefinido. Tan "permanente" es una Agencia por tiempo indeterminado, como una Agencia por un año o por varios.

5. El último elemento de la definición es el carácter retribuido del agente. La definición ofrecida por la Directiva no contiene una referencia precisa a este extremo, pero se deduce expresamente de ella al excluir de su ámbito a los agentes no remunerados. Ha parecido preferible incluir esa característica en el primer artículo de la ley. Por otra parte, la ausencia de estipulación expresa en el contrato sobre este punto, no significa que sea gratuito, sino que la remuneración tiene que fijarse conforme a los usos.

Las alegaciones vertidas por las partes y la prueba practicada ponen de manifiesto la existencia del contrato de agencia.»



- Sobre el concepto del contrato de agencia, se pronuncia la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 24 de enero de 2006 (LA LEY 23049/2006):


«El art. 1 de la Ley 12/1992, de 27 de mayo, sobre Contrato de Agencia, dice que "Por el contrato de agencia una persona natural o jurídica, denominada agente, se obliga frente a otra de manera continuada o estable a cambio de una remuneración, a promover actos u operaciones de comercio por cuenta ajena, o a promoverlos y concluirlos por cuenta y en nombre ajenos, como intermediario independiente, sin asumir, salvo pacto en contrario, el riesgo y ventura de tales operaciones".

El contrato de agencia queda definido por: "1. El carácter de intermediario independiente o autónomo que tiene el agente. El agente, sea persona natural o jurídica, debe ser independiente respecto de la persona por cuenta de la cual actúa. La diferencia fundamental entre el representante de comercio y el agente comercial radica precisamente en esa independencia o autonomía, que falta en el primero. El art. 2 determina cuándo esa independencia se presume inexistente. 2. El agente puede ser un mero negociador -es decir, una persona dedicada a promover actos y operaciones de comercio- o asumir también la función de concluir los promovidos por él, siendo esta la verdadera causa del contrato. La colaboración estable o duradera propia del agente, mediante la cual promueve o promueve y concluye en nombre y por cuenta del principal contratos de la más variada naturaleza, unas veces se limita a la búsqueda de clientes y otras, además, contrata con ellos en nombre del empresario representado. 3. El agente comercial no actúa por cuenta propia, sino ajena -sea por cuenta de uno o de varios empresarios: no se incluye la exclusiva como rasgo definidor-, y cuando concluye actos y operaciones de comercio debe hacerlo en nombre del principal. 4. El contrato de agencia exige permanencia o estabilidad; es un contrato de duración aunque la duración del contrato puede ser por tiempo determinado o indefinido. 5. El agente ha de ser retribuido".

El art. 2.1 de la Ley del Contrato de Agencia dice que "No se considerarán agentes los representantes y viajantes de comercio dependientes ni, en general, las personas que se encuentren vinculadas por una relación laboral, sea común o especial, con el empresario por cuya cuenta actúan". Y, el número dos, que "Se presumirá que existe dependencia cuando quien se dedique a promover actos u operaciones de comercio por cuenta ajena, o a promoverlos y concluirlos por cuenta y en nombre ajenos, no pueda organizar su actividad profesional ni el tiempo dedicado a la misma conforme a sus propios criterios".

Que estamos ante un contrato de colaboración mercantil es claro. Y que no estamos ante un representante o viajante de comercio, ni ante una relación laboral común o especial, ni ante un contrato de comisión, distribución o concesión, también parece claro, porque las partes han tenido especial cuidado en excluir una vinculación laboral, el actor debía estar dado de alta en el régimen de autónomos y en el impuesto de actividades económicas, y el horario de trabajo era un mínimo de presencia en la empresa para organizar el área -no necesariamente para organizar la actividad profesional específica de promover nuevos contratos- que no tenía nada en común con un horario laboral, de ahí que la relación no fuera la de un representante o viajante de comercio, ni laboral común o especial, y la relación era duradera y no ocasional, nota que distingue el contrato de agencia del de comisión, y el actor no tenía que distribuir o revender productos o servicios del concedente, lo que distingue el contrato de agencia de los de distribución o concesión. Notas distintivas del agente y del representante de comercio son la incorporación a la Seguridad Social como autónomo, y al pago del correspondiente Impuesto de Actividades Económicas y del IVA si la relación es mercantil, o la inclusión en el régimen general de aquélla como trabajador dependiente si es laboral.

El principal obstáculo que puede surgir a la hora de calificar el contrato litigioso como contrato de agencia es la tardíamente denunciada falta de independencia o autonomía del agente en cuanto dirigía, organizaba y planificaba un área de actividad concreta de la demandada y acudía, según lo pactado, dos veces por semana, con el mismo horario que el resto del personal de Acisa y los gastos comerciales para atender a los clientes eran por cuenta de la demandada, pues estructura empresarial propia debía tener cuando se obligó a estar dado de alta en el régimen de autónomos y en el impuesto de actividades económicas, percibiendo la remuneración mensual con el IVA correspondiente y, además, se puede carecer de estructura empresarial pero ser independiente porque se puede organizar libremente la actividad empresarial y el tiempo dedicado a la misma. Si la relación hubiera de calificarse laboral, evidentemente esta jurisdicción civil carecería de competencia para el conocimiento del asunto y por ser cuestión de orden público debería abstenerse de ese conocimiento.

No obstante, el obstáculo desaparece cuando se observa que, en realidad, las funciones de organización, planificación y dirección del área de networking y sistemas de seguridad de la empresa demandada y asistencia a la sede de la demandada dos días por semana, que son las que pueden hacer pensar en una relación dependiente, aparecen en el supuesto presente como meramente accesorias, complementarias e instrumentales de la actividad que debía desarrollar el actor de acuerdo con lo pactado, que era la promoción de actividades de Networking y Sistemas de Seguridad, como en el propio contrato se hace constar como causa del mismo (potenciar la actividad en el área de networking y sistemas de seguridad), y para esa promoción o negociación de contratos sobre comunicación y vigilancia o integrados, junto a otras partidas, por comunicación y vigilancia, gozaba de independencia y autonomía, al no constar que esa concreta actividad tuviera que seguir directriz o criterio alguno ajeno o efectuarlo en los dos días que debía acudir a la empresa; es decir, el contrato participa de la naturaleza mixta de un arrendamiento de servicios y de un contrato de agencia en virtud del cual el actor se compromete a dirigir el área de networking y sistemas de seguridad como actividad instrumental de la principal, que es, abrir mercado promocionando dichos sistemas y, por ello, promoviendo o negociando los contratos correspondientes con nuevos clientes, y por tales actividades -instrumental y prevalente- recibiría una contraprestación fija mensual y una variable, ésta última en función de los contratos por el promovidos o negociados y finalmente concluidos por la empresa.

El actor era, por tanto, prevalentemente un agente y podía invocarse por las partes la aplicación de la normativa reguladora del contrato de agencia contenido en la Ley de 1992.

La calificación jurídica de la relación contractual cuya liquidación económica se pretende, efectuada en la sentencia de instancia, ha de ser mantenida en esta alzada, por más que se considere que el contrato es de naturaleza mixta (arrendamiento de servicios y agencia), ya que la relación prevalente es la de agencia, lo mismo que la declaración de que la obligación fundamental del actor era la promoción y negociación de nuevos contratos.

Otra interpretación llevaría a considerar que la compensación denominada adicional variable carecía de causa pues habría de percibirse por el mero hecho de dirigir comercialmente el área correspondiente, aun cuando no se promoviese por el actor contrato alguno de comunicación y seguridad, y por aquella función ya se percibía una retribución fija.»



- El Tribunal Supremo en su sentencia de 5 de febrero de 2004 (LA LEY 563/2004) hace un repaso de la jurisprudencia sobre el concepto de contrato de agencia, y sus diferencias con el contrato de concesión o distribución:


«En Sentencia de 8 de noviembre de 1995 (LA LEY 346/1996) en relación con la Ley de Régimen Jurídico del Contrato de Agencia de 27 de mayo de 1992, se resumían las siguientes notas que individualizan el contrato de concesión o distribución dentro de la gama regulada de los contratos de agencia:

- Que así como el contrato de agencia (art. 1.º y 3.º de la Ley) tiene por objeto la promoción de actos y operaciones de comercio por cuenta ajena del agente o intermediario independiente, en la concesión o distribución, ese objeto se circunscribe a la reventa o distribución de los propios productos del concedente, y por lo general, con un pacto en exclusiva, positivo y negativo, de vender solo el concesionario y no vender nadie más en esa zona, siguiendo al respecto la delimitación de la Sentencia de 5 de octubre de 1995 y la definición del propio Reglamento número 1475 de la Comisión de las Comunidades Europeas de 28 de julio de 1995, "se trata de los acuerdos de duración determinada o indeterminada mediante los cuales el contratante proveedor encarga al contratante revendedor la tarea de promover en territorio determinado la distribución y el servicio de venta y de post-venta de determinados productos del sector y mediante los cuales el proveedor se compromete con el distribuidor a no suministrar dentro del territorio convenido los productos contractuales, para su reventa, más que al distribuidor o, en su defecto, a un número limitado de empresas de la red de distribución".

En la nota de la dependencia o no, puede radicar la no inclusión de la concesión en el contrato de agencia, pues así como la dependencia del agente es básica, art. 2.º, cuando exista esa dependencia, que al margen de la laboral, puede darse en la concesión, art. 2.2: cuando el concesionario no puede organizar su actividad profesional conforme a sus propios criterios, pues el concedente se los ha impuesto, entonces la concesión no es agencia, sin que ello excluya la llamada concesión independiente, que suele privar en el sector del automóvil, por el efecto traslativo del vehículo en favor del concesionario y la ejecución del negocio por cuenta y riesgo de éste (Sentencia de 12 de junio de 1999) (LA LEY 8891/1999).

De consiguiente, cuando la concesión sea agencia (promoción de actos de comercio o reventa, relación estable e independencia), regirá la Ley 12/1992, tanto en la rescisión como en la indemnización (art. 23); en otro caso, y a falta de norma especial, regirá el Código Civil (arts. 1101 y siguientes y 1124), según aclara la Sentencia de 16 de diciembre de 2000.

La Sentencia de 30 de noviembre de 1999 (LA LEY 2363/2000) dice que el contrato de concesión consiste en un acuerdo de voluntades por el cual un comerciante social o individual, concesionario, pone su empresa de distribución al servicio de un fabricante y su supervisión para distribuir en monopolio los productos de ese concedente dentro del territorio asignado al efecto, contiene siempre un pacto en exclusiva, se basa fundamentalmente en la fides o confianza mutua y presenta una obligación del servicio post-venta. Si bien es cierto, como dice la citada sentencia, que el Reglamento 123/1985, de la Comisión de las Comunidades Europeas no contiene una regulación mercantil completa del contrato de concesión, sino tan sólo el señalamiento de cláusulas usuales en esta clase de contratos conformes con las normas comunitarias sobre la libre competencia, no es menos cierto que de su articulado se llega a la conclusión de que entre las categorías de acuerdos a que se aplica, se encuentra el contrato de concesión y no el de agencia; así el art. 1.º establece como finalidad de estos acuerdos la reventa de vehículos automóviles concretos, de tres o más ruedas, destinados a ser utilizados en la vía pública y, en relación con ellos, piezas de recambio, finalidad de reventa que está ausente en el contrato de agencia, tanto en su regulación por la Ley 12/1992, como en la Directiva 86/653 de la Comunidad Económica Europea; asimismo, las cláusulas a que se refieren los artículos siguientes como las definiciones del art. 13, corresponden a un contrato de concesión y uno a un contrato de agencia. En tal sentido se pronuncia la Sentencia de 1 de febrero de 2001 (LA LEY 1984/2001).

Nada obsta que las partes hayan calificado de contrato de comisión mercantil y aludan constantemente en las diversas estipulaciones a comitente y comisionistas porque los contratos son los que son y la calificación no depende de las denominaciones que le hayan dado los contratantes (Sentencias de 26 de enero de 1994, 24 de febrero y 13 de noviembre de 1995, 18 de febrero, 18 de abril y 21 de mayo de 1997, 7 de julio de 2000).

Y expuestas las líneas fundamentales de la doctrina jurisprudencial en orden a la definición y distinción de los contratos de agencia y concesión, en relación al caso que nos ocupa, procede destacar las declaraciones de la Sentencia de 28 de enero de 2002 (LA LEY 2584/2002): el art. 1 de la Ley 12/1992 caracteriza la figura del agente por el dato de promover actos y operaciones de comercio por cuenta ajena, o de promoverlos y concluirlos por cuenta y en nombre ajeno, como intermediario independiente sin asumir, salvo pacto en contrario, el riesgo y ventura de las operaciones. La recurrida, en cambio, se limitaba a distribuir productos a los clientes de la propia recurrente, no a la promoción de contratos por cuenta o en nombre de ella, y a la venta a sus propios clientes de los que adquiría en exclusiva de la recurrente. Son dos relaciones jurídicas distintas. La segunda es claro que no es agencia. La primera tampoco. La recurrida había contraído por ella la obligación de almacenaje, reparto y distribución de productos destinados a clientes propios de la recurrente a cambio de una comisión. Esta actividad es objeto de un contrato innominado del tipo do ut facia que nada tiene que ver con la venta o distribución en exclusiva y no es producción de ninguna operación de comercio; los clientes a los que sirven las mercancías la recurrida lo son de la propia recurrente, no adquiridos para ella por el trabajo de la primera. Por lo que respecta a la primera relación "venta o distribución en exclusiva" es acertado el criterio de la Audiencia, favorable a la aplicación analógica de las normas legales sobre el contrato de agencia, si bien ha de matizarse a juicio de esta Sala, en el sentido de que es procedente aquella aplicación pero con respeto a la naturaleza jurídica distinta de la agencia y de la concesión en exclusiva, y en tanto no exista doctrina jurisprudencial o pacto de las partes sobre el último contrato. La razón de recurrir al procedimiento analógico en que tanto el agente como el concesionario son distribuidores de productos del principal o concedente, actúan en interés del mismo, promoviendo ventas, si bien a través de instrumentos jurídicos distintos. La recurrente niega la susodicha aplicación analógica acudiendo al art. 4.º del Código Civil, pero no repara en que la Ley 12/1992, no es un derecho excepcional, sino especial, para la materia del contrato de agencia. La Ley en cuestión no contiene normas excepcionales, que son las no susceptibles de aplicación analógica, sino una regulación específica para una materia concreta, lo que en modo alguno significa por sí misma una normativa que se aparta o contradice la regulación de las obligaciones y contratos en general.»



- Otras Sentencias que se ocupan de las diferencias entre el contrato de agencia y el contrato de concesión son: STS de 16 de noviembre de 2000 (LA LEY 251/2000), y de 12 de julio de 2000 (LA LEY 9232/2000).

1.2.  Sobre las diferencias entre el contrato de agencia y el de comisión

- Sentencia de la Audiencia Provincial de Burgos, Sección 3.ª, de 8 de octubre de 2009 (LA LEY 209048/2009):

«Considerando la doctrina jurisprudencial, desde antes de la Ley 12/1992, la diferencia fundamental entre la comisión mercantil y la agencia se halla en que en la agencia el distribuidor actúa siempre en nombre y representación del comitente y de forma que se anuncia o gira con una denominación que incluye el nombre de éste y una referencia al territorio, mientras que en la comisión se presenta como actuante en nombre propio. Además en la agencia quien factura a los clientes finales es el representado, corriendo con el riesgo de la operación el comitente. Otras notas a destacar de la agencia son la independencia y la permanencia frente a la esporadicidad, de forma que responde a un tracto sucesivo y la comisión a un tracto único, manteniéndose un régimen de libre revocabilidad de la relación en la comisión, lo que no acontece en la agencia cuya regulación en cuanto a la necesidad de preaviso e indemnización por clientela viene establecida en la Ley de Contrato de Agencia.»


- La Sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias, Sección 7.ª, Sentencia de 16 de julio de 2002 (LA LEY 1289762/2002):


«Y, en efecto, es contrato de agencia y no de comisión porque, como explica nuestro Alto Tribunal, el de agencia, tras la promulgación de la Ley reguladora del mismo, viene caracterizado por las notas de duración en tiempo y estabilidad, intermediación independiente y contratación por cuanta de otro y así se recoge en el art. 1 de la Ley de Agencia cuando la define como aquel por el que una persona natural o jurídica, denominada agente, se obliga frente a otra de manera continuada o estable a cambió de una remuneración a promover actos u operaciones de comercio por cuenta ajena o a promoverlos y concluirlos por cuenta y en nombre ajenos, como intermediario independiente, sin asumir, salvo pacto en contra, el riesgo y ventura de tales operaciones (en este sentido, STS 19 Jun. 1999 y 31 Oct. 2002) y es esa nota de estabilidad y carácter duradero de la intermediación la que diferencia el contrato de agencia de la comisión mercantil, caracterizada por la nota de ocasionalidad (STS 24 May. 2000).

Pues bien, en el caso, a través del análisis de los pactos del contrato (en especial del 1.º, 3.º, 4.º, 5.º y 9.º), se concluye que estamos ante un contrato de agencia pues en él se dan todas las notas que le son propias y así el pacto 1.º especifica la actividad del agente como dirigida a promover, negociar y concertar operaciones mercantiles de los artículos y productos del demandado, sin necesidad de su ratificación por la empresa (dice el pacto 3.º); el pacto cuarto fija una remuneración consistente en el 15% de todo el vademécum y el contrato se pacta por un año (pacto 9.º) y, ya se sabe, los contratos son lo que son y no lo que las partes quieren que sean o como den ellas en calificarlos y así lo tiene presente la Ley de 27 May. 1990 al establecer, en su art. 3, al extender su ámbito de aplicación a las distintas modalidades del contrato de agencia, "cualquiera que sea su denominación".

Los términos de la Ley son claros cuando regula el derecho a la indemnización por clientela establecido el presupuesto descrito y no aquel otro que más conviene al interés de la parte y es que de la documentación aportada se sigue (cualquiera que sea la causa) un continuo y acusado descenso en las ventas durante el tiempo en que la actora se hizo cargo del territorio de la región con respecto a los valores recogidos para los años anteriores en que otro agente realizaba el cometido y con un pequeño repunte en el año 1999 respecto de 1998 pero alejado de los valores de 1995 o de años anteriores.»



- La Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, Sección 13.ª, de 4 de junio de 2002 (LA LEY 1226902/2002):


«El contrato de agencia en términos de la Sentencia del Tribunal Supremo de 12 Jun. 1999, que transcribe y cita la ulterior de 16 Nov. 2000, conforme al artículo primero de la Ley especial y disposiciones integradoras, viene a ser aquella relación consistente en la promoción o conclusión de operaciones mercantiles a cargo del agente, de forma continuada o estable, pero por cuenta del empresario que contrató sus servicios y que decididamente se proyectan a la captación de clientela para el principal, si bien el agente conserva su organización empresarial, su actividad la viene a desarrollar como efectivo intermediario independiente, no asumiendo los riesgos de los negocios en los que participa, que los soporta el comitente, salvo pacto en contrario, percibiendo el agente el precio convenido por su actividad de gestión, lo que no impide que pueda estar vinculado a varios empresarios.

Como ya dijimos en nuestra sentencia de 30 Jun. 2001 (Rollo 1057/1998), el contrato de agencia se caracteriza: a) Por la actividad del agente consistente solo en la promoción de contratos por cuenta ajena o en la promoción y también conclusión de esos mismos contratos por cuenta y en nombre ajenos; b) La no asunción, salvo pacto en contrario, del riesgo de las operaciones que haya promovido o, en su caso, concluido por cuenta ajena, que recae siempre sobre el empresario; c) El carácter bilateral y oneroso de su intervención, que debe ser remunerada por el empresario; d) El carácter consensual del contrato. Y e) La duración ("de manera continuada y estable") de la relación jurídica creada entre las partes ya está determinada o no.

Estas notas definidoras del contrato hacen que no sólo por el incumplimiento de sus respectivas obligaciones pueda resolverse la relación contractual, sino también, de modo lícito, cuando habiendo pactado una duración determinada del contrato llega a su término e incluso cuando siendo indefinido se pone fin al mismo de una forma no abusiva ni contraria a la buena fe con el preaviso pactado o, en su defecto, con el tiempo razonable que las circunstancias requieran, como tiene declarado la jurisprudencia en relación al contrato de concesión, que en este extremo guarda semejanza, entre otras, en las Sentencias de 17 Dic. 1973, 11 Feb. 1984, 19 Dic. 1985, 15 Oct. y 21 Dic. 1992, 24 Feb. 1993, 17 Oct. y 18 Dic. 1995.

Así pues, la nota esencial que diferencia al concesionario o comisionista del agente, es que aquel actúa siempre en el nombre y por cuenta propia, asumiendo el riesgo de la reventa de los productos previamente adquiridos del concedente o comitente, mientras que el agente, como intermediario independiente, desarrolla su actividad comercial por cuenta ajena, sin asumir el riesgo de la operación d e venta al cliente. En este sentido las Sentencias del Tribunal Supremo de 4 Oct. 1999 y 14 May. 2001, y la de esta misma Sección de 26 Sep. 2000 (Rollo 1291/1997).»



- Sobre las diferencias entre el contrato de agencia y el de comisión puede verse también la Sentencia de la Audiencia Provincial de Cádiz, Sección 1.ª, de 28 de junio de 2000 (LA LEY 203742/2000).

1.3.  Sobre la presencia de la nota de independencia en relación con la calificación de la relación como contrato de agencia y su diferencia con relaciones laborales

- Sobre la importancia de que los agentes actúen como intermediarios independientes y sus consecuencias: Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, Sección 20.ª, de 10 de enero de 2009 (LA LEY 456071/2009):


«Vistos los términos en los que viene planteado el recurso, en primer lugar procede resolver si nos encontramos o no ante un contrato de agencia a los efectos de la Ley 12/1992; siempre y cuando en la sentencia apelada, en el fundamento de derecho tercero, se concluye que la relación entre las partes no puede calificarse como contrato de agencia a los efectos del art. 1 de la citada Ley.

Al respecto, cabe traer a colación la STS 16 de noviembre 2000: "Asimismo, se tiene declarado: ‘... El contrato de agencia, conforme al art. 1 de la Ley especial y disposiciones integradoras, viene a ser aquella relación consistente en la promoción o conclusión de operaciones mercantiles a cargo del agente, de forma continuada o estable, pero por cuenta del empresario que contrató sus servicios y que decididamente se proyecten a la captación de clientela para el principal, y si bien el agente conserva su organización empresarial, su actividad la viene a desarrollar como efectivo intermediario independiente, no asumiendo los riesgos de los negocios en los que participa, que los soporta el comitente, salvo pacto expreso en contrario, percibiendo el agente el precio convenido por su actividad de gestión, lo que no impide que pueda estar vinculado a varios empresarios distintos..." (Sentencia 12 junio 1999); a lo que se agrega que, la calificación de todo contrato, es una función propia de la Sala de Instancia, salvo que pueda impugnarse adecuadamente con un contenido que prevalezca en los términos: "... Conviene recordar como dice la Sentencia 10 octubre 1989 que la calificación jurídica de todo contrato responde a una labor de interpretación y ésta es facultad privativa de los Tribunales de instancia y su criterio ha de prevalecer en casación, aun en caso de duda, a no ser que el resultado fuese notoriamente ilógico; la Sentencia 20 febrero 1990, que rechaza la recalificación de un contrato debidamente conformado por la Sala en uso de su soberanía enjuiciadora sin que hubiere dado lugar a revisar la calificación al no incurrir la Sala sentenciadora en ningún desvío de ilegalidad o de irrazonabilidad..." (Sentencia 15 junio 2000). En definitiva, no es posible acoger esa calificación de simple contrato de comisión mercantil en el caso de autos, ya que las notas derivadas del contrato de agencia sobre la continuidad o estabilidad o pluralidad de actos, así como la actuación en nombre ajeno, se dan en este caso, puesto que, por un lado, como dice la Sala que así lo califica como Contrato de agencia -FJ 2.º- añade que el propio agente tenía en depósito las mercancías en cuestión, luego nunca podrá decirse que las vendía en nombre propio, sino que lo hacía por cuenta del empresario.»



- Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 9 de octubre de 2007 (LA LEY 214103/2007):


«En efecto, coexisten en nuestro ordenamiento jurídico una doble normativa aplicable a la actividad de las personas que se dedican a la promoción o concertación de operaciones mercantiles, por cuenta de uno o varios empresarios, en función de la forma de realización de la prestación; la del representante de comercio como relación especial laboral del art. 2.1.f) ET, desarrollada reglamentariamente por el RD 1438/1985, de 1 de agosto y el contrato de agencia regulado en la Ley 12/1992. Dispone el art. 2.1.f) del ET que tendrá la consideración de relación laboral de carácter especial, la de las personas que intervengan en operaciones mercantiles por cuenta de uno o más empresarios, sin asumir el riesgo y ventura de aquéllas. Por su parte, el art. 1.3.f) del mismo cuerpo legal, declara excluida del ámbito laboral la actividad de las personas que intervienen en operaciones mercantiles por cuenta de uno o más empresarios, siempre que queden personalmente obligadas a responder del buen fin de la operación, asumiendo el riesgo y ventura de la misma. La ajeneidad entendida como la no asunción de los riesgos de la operación se convertía en elemento diferenciador entre el contrato laboral especial y el de naturaleza mercantil, entendiéndose por tal no el riesgo de dejar de percibir las comisiones por la operaciones que no llegan a buen fin, sino el hacerse cargo del precio o indemnización de la mercancía objeto de la operación (TS 24 de junio de 1985).

Sin embargo la Ley 12/1992 ha venido a romper dicho criterio diferenciador en su art. 1, al permitir la configuración de una relación no laboral a los representantes de comercio aunque no asuman el riesgo y ventura de las operaciones, entendiéndose así salvo pacto en contrario, con lo que la nota de la ajenidad deja de configurarse como definitiva a la hora de establecer la diferenciación entre los regímenes jurídicos aplicables, el laboral y el mercantil.

El problema por tanto, reside en determinar cuándo una relación de representación mercantil se encuentra sometida a la Ley 12/1992 citada o, y por el contrario, al Real Decreto 1438/1985, de 1 de agosto, en los casos en que, efectivamente, no se haya pactado que el representante deba responder del buen fin de las operaciones. Y aun en el caso de así fuere, cuando dicho pacto no refleje lo operado realmente en la actividad comercial, toda vez que deberá estarse, para determinar su auténtica naturaleza, a la realidad de su contenido manifestado por los actos realizados en su ejecución, lo que debe prevaler sobre el "nomen iuris" empleado por los contratantes (Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de octubre de 1989). Únicamente cuando el agente, al que le corresponde la carga de la prueba, no pueda acreditar la concurrencia de los extremos conformadores de la relación laboral, es decir, su dependencia a la empresa, habrá de estarse a lo manifestado por las partes en el contrato de agencia celebrado.

En consecuencia, el elemento determinante de la no laboralidad de la prestación va a radicar en la manera de desarrollar la actividad y más concretamente en la nota de la autonomía en su realización, entendiéndose esta como la facultad de organizar tanto la actividad profesional, como el tiempo dedicado a la misma conforme a un criterio propio (art. 2 de la Ley 12/1992).

La nota que diferencia al representante de comercio, sometido a la relación laboral especial antes citada, de quien asume el papel de agente como consecuencia de la válida celebración de un contrato de agencia, radica esencialmente en la dependencia, la que ha de presumirse excluida, con consecuencias eliminatorias de la laboralidad, cuando aquel que por cuenta de una o varias empresas se dedica a promover o a promover y concluir, actos u operaciones de comercio, despliega dicha actividad en términos de independencia, circunstancia esta que ha de entenderse concurrente en aquellos supuestos en que, al asumir dichas funciones, queda facultado para organizar su actividad profesional y el tiempo que fuera a dedicar a la misma, conforme a sus propios criterios, sin quedar sometido, por tanto, en el desenvolvimiento de su relación, a los que pudiera impartir en tal aspecto la empresa por cuya cuenta actuare.»

En consecuencia, autonomía no ha de interpretarse como libertad de actuación en sentido pleno, sino como actuación sometida a las instrucciones del empresario en determinadas cuestiones generales del contrato, cuestiones tales como las referidas a los precios o forma de realizar los pedidos y contratos, esto es, instrucciones generales y lógicas a las que tiene que atenerse todo aquel que realice negocios por cuenta de otros, que carecen de la entidad suficiente para desvirtuar la independencia funcional y organizativa del agente comercial.
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