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Sorprendente reforma legal de la Ley de Con-

trato de Agencia (LCA),

a ultima hora, por

sorpresa y aprovechando el totum convolu-
tum que ha sido la experiencia de la fabrica-
cion legal de la Ley de Economia Sostenible
(LES). Ejemplo del grado a que ha llegado el
lobbysmo en nuestro pais y de la falta de cri-
terio de los partidos politicos en una materia
tan delicada como la presente. A estas horas,
la reforma operada por la Disposicion adicio-

nal 16.2 de la LES en el

régimen de los con-

tratos de distribucidon es conocida por todos
y procede en esta nota hacer un analisis de
contenido algo mas profundo que el simple
dar cuenta de la nueva regulacién.

1. Descripcion de la reforma legal

La ley contiene una extensién a los contra-

tos de distribucién de
les e industriales del

vehiculos automovi-
régimen juridico del
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contrato de agencia. Mas propiamente no
hay extension de la regulacidén de la LCA,
sino creacion de una normativa especifica
para estos contratos de distribucion que se
declara imperativa, es decir, que no puede
ser modificada por contrato entre fabri-
cante/importador y concesionario. Se de-
clara nulo el pacto por el que el proveedor
se reserve la facultad de modificar unilate-
ralmente el contenido esencial (?) de estos
contratos, y «en particular, la gama com-
pleta de productos y servicios contractua-
les, el plan de negocio del distribuidor, las
inversiones y plazo de amortizacién, la re-
muneracion fija y variable, los precios de
los productos y servicios, las condiciones
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generales de venta y garantia postventa,
las directrices comerciales y los criterios
de seleccién de los distribuidores». Con
un lenguaje de calidad deplorable, la ley
establece que el distribuidor «Unicamen-
te vendra obligado a realizar las inversio-
nes especificas que sean necesaria para
la ejecucién del contrato que figuren ex-
presamente relacionadas, de forma indi-
vidualizada, en el contrato o en su modi-
ficaciones y Unicamente en el caso de que
se establezca para cada una de ellas el pe-
riodo en el que se considere que quedaran
amortizadas». Se consideran inversiones
especificas las que no puedan ser aprove-
chadas efectivamente para usos distintos.

Cuando el distribuidor esté «obligado a
una compra minima para disponer de un
stock calculado en funcién de los objeti-
vos comerciales», podra devolver los pro-
ductos no vendidos en los sesenta dias
siguientes a su adquisicién y el proveedor
deberad recomprarlos.

En caso de extincion del contrato «por
cualquier causa», el distribuidor sera
compensado por el importe pendiente de
amortizacion correspondiente al valor de
las inversiones especificas. También ten-
drd derecho a una compensacién por clien-
tela en términos similares a los del articulo
28 de la LCA, pero sustituyendo el importe
medio anual de las comisiones de agencia
por el importe medio anual de las ventas
efectuadas por el proveedor al distribuidor.
El proveedor deberd pagar al distribuidor
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las «indemnizaciones del personal laboral»
del que haya tenido que prescindir éste
por la extincidon del contrato, y «en cual-
quier caso de extincion del contrato», el
proveedor debera adquirir del distribuidor
las mercancias que se hallen en poder de
éste, al mismo precio al que fueron ven-
didas. Las anteriores compensaciones se
establecen «sin perjuicio» de las indemni-
zaciones a que hubiere lugar por incumpli-
mientos contractuales, «siendo nulo cual-
quier pacto en contrario».

El proveedor no podra oponerse a la ce-
sion total o parcial del contrato si la em-
presa cesionaria se compromete por escri-
to a mantener la organizacién, estructura
y recursos del cedente.

La competencia para el conocimiento de
las acciones derivadas de este contrato
corresponde al juez del domicilio del dis-
tribuidor, «siendo nulo cualquier pacto en
sentido distinto».

El Senado aprobd —pero el Congreso final-
mente la rechazé— la norma de derecho
transitorio mediante la cual «los precep-
tos de la presente ley» seran de aplicacion
a los contratos de distribucion celebrados
con anterioridad a la fecha de entrada en
vigor.

2. Analisis

iPero esta ley no se aplica a los contratos
de distribucién!

Los fabricantes e importadores de auto-
moviles y vehiculos industriales no tienen
razén para la célera de que han hecho gala
estos dias. Se nos dice en la Disposicion
adicional 16.2 de la LES que el nuevo ré-
gimen se aplica a un sujeto que «a cam-
bio de una remuneracidn» «promueve»”
operaciones comerciales «por cuenta y en
nombre de su principal». Pero el distribui-

dor concesionario de nuestros mercados
no recibe «remuneracién», sino que obtie-
ne sus propios rendimientos de la reventa
final de los productos y, desde luego, no
vende por cuenta y en nombre del con-
cedente, sino por cuenta propia —no es
un comisionista— y en nombre propio. En
definitiva, la burda reforma legal no ha
conseguido su proposito porque de hecho
sélo se aplicaria a los agentes comerciales.
Y no a todos. Sdlo a los agentes que «asu-
mieran el riesgo y ventura» de la opera-
cion, es decir, el agente que ha convenido
una garantia de operaciones en el sentido
y limite del articulo 19 LCA. Es decir, prac-
ticamente nadie.

No ignoramos que en ocasiones el distri-
buidor posee los vehiculos en una suerte
de depdsito, sin adquirir la propiedad, y
el contrato final se celebra en nombre del
fabricante o importador. Pero también se-
ria un absurdo que la nueva regulacion se
aplicara a estos concesionarios tan solo.
Porque el proveedor podria entonces es-
capar de la ley procediendo simplemente
a imponer a su concesionario que vendie-
se en nombre propio. Ademas, el modelo
del concesionario-agente no se acomoda
al régimen de recompra, stocks y clau-
sulas prohibidas que se contienen en los
siguientes apartados de la Disposicion adi-
cional 16.2 de la LES, que presuponen que
el distribuidor asume los riesgos de la pro-
piedad y de la venta final.

Como esta conclusién, que es indiscutible,
conduce al absurdo legal, es muy posible
gue se aproveche cualquier ocasién para
atropellar el texto aprobado y producir
una «recalificacion» legal del supuesto por
tramite de correccion de erratas. Por ello
no daremos mucha importancia a la pre-
sente objecidon. Sdlo suponiendo que esta
correccion tenga lugar de alguna manera,
tiene sentido continuar este comentario de
la forma que procedemos a hacer.
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«Aplicacion» de la Ley de Contrato de
Agencia

La Disposicién adicional 16.2 de IaLES ex-
tiende la aplicacion de la LCA a estos con-
tratos de distribucion. Se aplicara toda la
ley, suponemos, porque, a pesar de que
la regulacién posteriormente contenida en
la Disposicion adicional 16.2 es distinta de
la que consta en la LCA, no se dice que
ésta se aplique con las salvedades de lo
dispuesto en la citada disposiciéon . Mas
seria imposible aplicar la Disposicion adi-
cional 16.2 juntamente con las normas de
la LCA que la contradicen, por lo que hay
que entender que la LCA es de aplicacion
supletoria.

Sustancialmente, los Unicos preceptos de
la LCA que cabe imaginar extensibles a los
distribuidores seran los articulos 7 (obliga-
cion de exclusiva del distribuidor i!), 20-
21 (pactos de no competencia y sus limi-
tes temporales), 23, 24, 25, 26 (duracion,
terminacion y preaviso) y 31 (prescripcion
para reclamar compensaciones por clien-
tela, inversiones no amortizadas y dafios
y perjuicios).

«Hasta la aprobacion de una ley»

La Disposicion adicional 16.2 de la LES se
presenta como régimen transitorio hasta
que se apruebe una ley especifica sobre
el contrato de distribucién. Es cierto que
en la Comisién General de Codificacion
se lleva tiempo trabajando en una ley de
este tenor. Pero, para el conocedor del
duradero destino que han tenido en Espa-
fla siempre las leyes «provisionales», no
sera sorpresa que la regulacion en la que
se estaba trabajando ya no salga a la luz.
Ningln Gobierno se atrevera a promulgar
una norma que cancele la conquista social
que para los distribuidores ha supuesto la
Disposicién adicional 16.2 de la LES, como
ensefian otros ejemplos histéricos de regi-
menes contractuales proteccionistas. Y la

presente regulacién serad duradera. Hasta
el punto que sélo cabe esperar una espe-
cie de refundicién de la Ley 12/199, para
no perpetuar el bochornoso espectaculo
de que en Espafia se provee a los distri-
buidores de bienes ajenos de un estatus
legal mas ventajoso que el de los agentes
comerciales.

Modificacion unilateral del contenido esen-
cial del contrato

Sera nulo el pacto que permita al conce-
dente modificar condiciones esenciales del
contrato como las que (no taxativamente)
lista la norma. Entendemos que por ello
mismo habra de ser nula la cldusula por la
gue se declare la terminacién anticipada
del contrato si el distribuidor no se aviene
a los cambios propuestos por el provee-
dor. Mas en tal caso lo que hace la ley es
crear un incentivo poderoso para que los
concedentes acuerden contratos de dura-
cion determinada lo suficientemente breve
como para modificar discrecionalmente en
la posterior renovacién dichas condiciones
comerciales, al menos mientras no exista
el riesgo de tener que pagar las gravosas
compensaciones por terminacién que es-
tablece la nueva ley. O, lo que es mas, se
crean incentivos a imponer desistimientos
contractuales por parte del concedente en
los contratos de duracion indefinida. La
norma, por demas, sera generadora —y
no preventiva— de conflictos nuevos, al
sacrificar la seguridad juridica con el em-
pleo del término «esencial», que debera
ser concretado caso por caso en un siste-
ma que hace necesario el pleito. Por ulti-
mo, no se entiende cémo el proveedor no
puede unilateralmente establecer los «cri-
terios de seleccion de los distribuidores».
Por definicion, el candidato a distribuidor o
a la renovacion del contrato existente no
deberia tener ninguna pretensién legitima
de concurrir con el proveedor para fijar las
condiciones en que debe desenvolverse la
seleccion. Con todo, puede querer referir-
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se la norma al cesionario del contrato del
apartado 7 y el sentido de la prohibicion
vendria a ser que el principal no puede
predeterminar el perfil del distribuidor de
forma tal que impida de modo efectivo al
distribuidor actual proceder a la cesién del
contrato.

Realizacién de inversiones especificas

El defectuoso apartado 4 de la Disposicién
adicional 16.2 de la LES parece supeditar
el deber del concesionario de efectuar «in-
versiones especificas» a dos condiciones
concurrentes. Primera: tales inversiones
tienen que haberse determinado conven-
cionalmente, de una manera individualiza-
da y expresa. Segunda: debe establecerse
para cada una de ellas el tiempo en que
«se considere» que pueden quedar amor-
tizadas. Si, por caso, se omite esto Ultimo,
el distribuidor queda excusado de llevarlas
a cabo, aunque se haya comprometido se-
riamente a costearlas.

¢Qué ocurre si la prevision de amortiza-
cion resulta errada? No basta decir ex post
que el distribuidor no habria debido hacer-
las, pues estan hechas. Cabe pensar en-
tonces que se compensaran, en los térmi-
nos del apartado 6 letra a, si de cualquier
manera estan pendientes de amortizacidon
en el momento de extincién del contrato.
¢También si la imprevisidon es imputable
al distribuidor, obligando de esta forma al
concedente a cargar con el riesgo del error
de aquél, incluso si el contrato hubiere ter-
minado en el plazo de duracion pactado?
Es un sinsentido proponerlo. Recordemos
que en el contrato de agencia esta com-
pensacion sélo es aplicable al contrato de
duracion indeterminada y sélo si el con-
trato no se hubiera extinguido por reso-
lucién debida a incumplimiento imputable
al agente.

Pero una situacion mas comun puede ser
la de la «previsién» correcta de inversion,

con una terminacion extraordinaria del
contrato por resolucion debida al incum-
plimiento del distribuidor. ¢Se deberd esta
compensacién? En el entender de la LES,
si, pues la indemnizacién en cuestion se
debe cualquiera sea la causa (sic) por la
que el contrato se ha extinguido.

¢Y si el distribuidor efectla inversiones es-
pecificas no «debidas»? Por ejemplo, por
haber sido sugeridas por el concedente y
aceptadas por aquél sin cumplir los requi-
sitos del apartado 4. O porque de hecho
lleva a cabo inversiones que él mismo no
considera especificas, pero que luego re-
sultan serlo —quizd porque la empresa
gue hacia competencia eventual al fabri-
cante ha concursado o se ha fusionado con
éste—.

Devolucién del stokcage

Conforme al apartado 5 de la Disposicion
adicional 16.2 de la LES, la obligacién de
recompra tiene lugar cuando el principal
impone al distribuidor una «compra mini-
ma para disponer de un stock calculado en
funcion de los objetivos comerciales». En
consecuencia, no procedera el deber de
recompra si la obligacién de compra mi-
nima obedece a propdsito distinto de la
creacion de stock; por ejemplo, para que
el fabricante haga anualmente unas in-
versiones minimas o para comprometer al
distribuidor en un 6ptimo desempefio.

Podra devolver el distribuidor los produc-
tos suministrados «y no pedidos por clien-
tes». No podra devolver entonces los ven-
didos y recuperados por impago del cliente
y ejercicio de la reserva de dominio o con-
dicion resolutoria. Cuando hay derecho
de devolucidn, el fabricante o importador
debe «recomprar». La técnica legal utiliza-
da no es apurada, porque la nhorma supo-
ne que la reversion requiere de un pacto
bilateral de compraventa que precisa un
nuevo acuerdo de voluntades, aunque sea
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obligado. Lo que se hubiera correspondi-
do con los intereses protegidos por esta
norma es haber concedido al distribuidor
un derecho de opcién de (re)venta que se
hubiera perfeccionado con su simple co-
municacion.

El riesgo del tiempo intermedio es del dis-
tribuidor. Si los productos no pueden de-
volverse en las mismas condiciones en que
se suministraron, el principal no tiene que
aceptar la devolucion.

La indemnizacidn por clientela

La indemnizacién por clientela del aparta-
do 6b de la Disposicion adicional 16.2 de
la LES acaba con afios de debate y con-
tiendas legales e interpretativas sobre la
aplicabilidad a este distribuidor de la com-
pensacion por clientela establecida en el
articulo 28 de la LCA. Pero este agraciado
distribuidor de la LES lo tiene aun mejor
que los simples agentes; la simple analo-
gia ya le queda corta.

El agente de la LCA tiene derecho a esta
compensacion solo «cuando hubiese
aportado nuevos clientes al empresario
o0 incrementado sensiblemente las ope-
raciones con la clientela preexistente» y
cuando su actividad anterior pueda conti-
nuar produciendo ventajas «sustanciales»
al empresario. Al distribuidor de la LES no
se le imponen tales condiciones. Mas es
evidente que han de serle aplicables por-
que la compensacién por clientela se jus-
tifica sélo en un enriquecimiento (futuro)
impuesto por el concesionario al principal
y nho compensado dentro del contrato. Si la
clientela esta vinculada a la marca —como
dificilmente dejara de ocurrir en vehiculos
automoviles—, la creacién o el incremen-
to serd imputable a la marca del fabrican-
te, no al desempefio del distribuidor. Por
tanto, propongo que se siga aplicando la
analogia de la LCA, si bien ahora in malam
partem para el distribuidor.

También ha de ser aplicable la tercera res-
triccion establecida por el articulo 28.1
de la LCA, a saber, que esta compensa-
cion «resulte equitativa» por la existencia
de pactos de limitacion de compensacion,
«por las (ventas) que pierda o por las de-
mas circunstancias que concurran”.

La desmesura del legislador «clandestino»
de la LES no acaba aqui. La compensacion
por clientela del agente «no puede exce-
der en ningun caso» del importe medio
anual de las remuneraciones percibidas
por el agente durante los Ultimos cinco
afos. Pero la del distribuidor de la LES «en
ningun caso podra ser inferior» a la canti-
dad establecida. Es decir, que lo que en el
agente seria el tope maximo, aqui se con-
cederia como regla. Y la base del calculo,
que no pueden ser ahora las comisiones,
pasa a ser el importe medio de las ventas
anuales efectuadas por el proveedor du-
rante los ultimos cinco afos. Es decir, ni
siquiera el «margen» del distribuidor, sino
el precio bruto cobrado por el concedente,
lo que es absurdo.

Finalmente, pero lo mas grave, la indem-
nizacion por clientela es un derecho del
distribuidor que se halla a prueba de su
propio incumplimiento, porque, nueva di-
ferencia con el agente, conserva la pre-
tensién compensatoria aunque el contrato
se haya extinguido por resolucion instada
por el principal por incumplimiento del dis-
tribuidor.

Otras compensaciones

La LES concede al distribuidor compen-
saciones que no eran imaginables siquie-
ra por un agente «protegido» por la Ley
12/1992. Ademas de las ya examinadas,
el distribuidor tiene en todo caso derecho
a ser compensado por las indemnizaciones
del personal laboral del que haya tenido
que prescindir por la extincion del contrato
y el precio de recompra de las mercancias
que se hallaren en stock.
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Estas normas son descabelladas hasta lo
indecible. Imaginese que la LES esta obli-
gando al principal a indemnizar los costes
laborales de despido, incluso si el contrato
hubiese terminado por cumplimiento regu-
lar de su plazo o si el distribuidor hubiere
desistido o incumplido o caido en concur-
so de acreedores. Respecto de la read-
quisicion del stock, no sélo puede darse
el caso, conforme a lo dicho, de que el
contrato haya terminado por razones que
no dependan de la voluntad o criterio del
proveedor, sino que las mercancias ya no
se encuentren en el mismo estado en que
fueron adquiridas, o que fueron adquiridas
sin imposicion por el proveedor de un de-
ber de stockage minimo. Y como en esta
norma todo es imperativo, no podra el
concedente exonerarse de este deber me-
diante el expediente de conceder al dis-
tribuidor saliente un plazo suplementario
suficiente para liquidar su stock.

Las cuatro modalidades de compensacion
establecidas en el apartado 6 son compa-
tibles («sin perjuicio») con las indemni-
zaciones que conforme al derecho comun
procedan por incumplimiento contractual
de las partes, siendo nulo cualquier pac-
to en contrario. Es decir, no sera valido
el pacto que limite las compensaciones
del distribuidor a las ya expuestas, si el
incumplimiento es imputable al provee-
dor. Tampoco sera valido (?) el pacto de
limitacion cuantitativa de la indemnizacion
pagadera ni la exclusion de cierto tipo de
danos, como los incidentales o el lucro ce-
sante. Me imagino que también se veran
con sospechas las clausulas penales, espe-
cialmente en favor del proveedor.

Cesidn del contrato

El apartado 7 de la Disposicidon adicio-
nal 16.2 de la LES constituye el fondo de
comercio como un derecho patrimonializa-
ble en beneficio del distribuidor al permi-
tirle transferirlo sin necesidad de consen-

timiento del proveedor, apropiandose de
sus plusvalias. La opcidén no es criticable,
pero la solucion no puede ser tan limpia
como supone el legislador. El proveedor
no puede impedir el traspaso del fondo de
comercio, pero si podra convenirse que el
cedente permanezca obligado por las deu-
das pasadas, y acaso también las futuras,
si resulta que el proveedor esta obligado a
soportar al cesionario y no puede rechazar
su aceptacion por meras razones de sol-
vencia comparativa.

«El proveedor no podra negar su consen-
timiento», se expresa el legislador, con
lenguaje importado de los contratos in-
ternacionales usuales. La locucién es des-
acertada. El proveedor no esta obligado a
consentir, sino simplemente esta sujeto a
la cesién, le guste o no. Podrd objetar la
cesion si ésta no cumple con las exigencias
expuestas y, entonces, sera preciso litigar
o transigir. Pero la sentencia o laudo des-
estimatorios de su pretensiéon no le van a
condenar a emitir una declaracién de vo-
luntad, sino que declararan bien producida
la cesion.

Competencia judicial y ley aplicable

Se reproduce para el presente la norma de
competencia judicial exclusiva dictada por
la LCA vy, con ello, también se trasladan
los problemas interpretativos. éNo cabra
arbitraje en lugar de proceso? ¢Pueden los
contratantes someter su contrato a dere-
cho extranjero? Evidentemente si, pues la
LES no puede derogar los compromisos
de Espaia en esta materia, que se contie-
nen en el Reglamento Roma I de la UE. La
posible eleccién (incentivada por la LES)
de un derecho extranjero —que no podra
ser impedida— genera incertidumbres de
toda clase sobre si el juez espafiol even-
tualmente competente podra entonces
aplicar el régimen legal como una suerte
de norma imperativa o principio de orden
publico del foro. Dejo este tema abierto.
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¢Se aplicara la norma de competencia ex-
clusiva cuando resulte competente un tri-
bunal extranjero conforme a alguno de los
criterios del Reglamento 44/20017? Eviden-
temente no, pues la ley interna no puede
derogar los foros de competencia, incluso
electiva, de esta norma comunitaria (con-
forme, STS 15 noviembre del 2010, para
un contrato de agencia).

El prondstico no es dudoso. Fabricantes e
importadores querran imponer en sus con-
tratos un derecho extranjero y someteran
las contiendas futuras a arbitraje comer-
cial o a jurisdiccion extranjera. Pero las in-
certidumbres no habrén acabado con ello.

Otros contratos de distribucion

La Disposicion adicional 16.2 de la LES se
aplica sélo a contratos de distribucion de
vehiculos automoviles e industriales. Pero
quien conozca la experiencia judicial pro-
ducida desde la promulgacion de la LCA en
1992 sabe bien los perversos resultados a
que puede conducir la alegre postulacion
de aplicaciones analdgicas. Si hoy por hoy
nuestra jurisprudencia civil no ha conse-
guido liberarse de la sombra de la aplica-
cion analodgica de la LCA a los contratos
de distribucién, téngase por asegurada
la aplicacion analdgica de esta nueva ley
al resto de los contratos de distribucion
distintos de los de la Disposicion adicio-
nal 16.2 de la LES. Mucho menos trecho
tiene que recorrer el juez para llegar des-

de esta ley a los otros contratos de distri-
bucion que el que ha tenido que recorrer
para llegar desde la Ley de Contrato de
Agencia a los contratos de concesion mer-
cantil. No es preciso magnificar el impacto
brutal que en nuestro sistema juridico va
a producir esta deplorable aventura legis-
lativa nocturna y clandestina del Senado
espafiol.

Transitoriedad

El Congreso rechazo que el nuevo régimen
se aplicara a los contratos de distribucion
ya existentes. Pero éde verdad hizo esto el
Congreso?

Lo que se produjo fue el rechazo de la en-
mienda del Senado por la que esta ley se
aplicaria a los contratos de distribucion
celebrados con anterioridad a la fecha de
entrada en vigor de la LES. Con esto no
se quiere suponer que la nueva ley no
tenga eficacia retroactiva, sino exclusiva-
mente que se aplican las reglas generales
de derecho intertemporal. Advierto que el
dilema se halla en la afieja diversidad de
principios que rigen las Disposiciones tran-
sitorias 1.2 y 4.2 del Cddigo Civil y que
aquélla se hace manifiesta cuando las si-
tuaciones intertemporales son, como los
contratos de distribucién, relaciones juri-
dicas de tracto duradero. La cuestion es
lo bastante grave como para dejarla, de
momento, irresuelta.
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