ANALISIS

GA_P

Gémez-Acebo & Pombo

Mercantil
Contratos de agencia y contratos

de distribucion: calificacién y cuantificacion
de la indemnizacidn por clientela

En su Sentencia 944/2023, de 13 de junio, el Tribunal Supremo ha vuelto
a pronunciarse sobre las diferencias entre el contrato de agencia

y el de distribucién y ha entrado a analizar, en particular, la repercusion
que la diferente naturaleza de uno y otro contrato tiene en el cdlculo
de la indemnizacién por clientela.
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Antecedentes

§1. En el afo 2002, la sociedad CWI, Inc.
(CWI, en adelante) y la compafia mercantil
SCG, S. L. (SCG, en adelante), iniciaron una
relacién de colaboracién mercantil en cuya
virtud la segunda habia de comercializar en
Espafia licencias del software de la primera.
Aunque la vinculacién mencionada se inicié
en el 2002, se formalizd por escrito median-
te un contrato suscrito el 1 de junio del 2009,
fijdndose en ese momento para la relacién
una duracién de cinco afios prorrogables;
no obstante, llegado el 2014 y debido a las
desavenencias entre las partes, el contrato no
se prorrogé. Es de notar que en el documento
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del 2009 las partes se denominaban licen-
ciante (CWI) y distribuidor (SCG).

§2. Enel2015,SCG demandé a CWly, argu-
mentando que la relacién juridica que habia
vinculado durante anos a ambas socieda-
des era un contrato de agencia, reclamé la
indemnizacién que —partiendo de esta pre-
misa— entendia que le correspondia de con-
formidad con el articulo 28 de la Ley sobre
Contrato de Agencia (LCA). Adicionalmente,
solicité otras indemnizaciones (de notable
menor cuantia) por el lucro cesante y por los
danos morales ocasionados. CWI adujo, por
su parte, que el contrato que habia ligado
a las partes no era en realidad de agencia,
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sino de distribucién, porque SCG adquiria las
licencias para después venderlas a los clien-
tes, asumiendo asi el riesgo de las operacio-
nes; de hecho, CWI le facturaba a SCG descon-
tando previamente el beneficio o margen co-
mercial «en concepto de comisidén». Ademds,
la compania demandada formuld una re-
convencién, que fue desestimada en ambas
instancias (y de la que no nos ocuparemos en
esas lineas porque su contenido y vicisitudes
en el litigio no resultan relevantes a los efec-
tos de esta nota).

§ 3. En primera instancia, la demanda fue
desestimada. El juzgado considerd que, si
bien el contrato en torno al que giraba la
controversia era un contrato mixto de distri-
bucién/agencia (que podria fundamentar, en
principio, el reconocimiento de una indemni-
zacién por clientela), en el supuesto concreto
no se acredité debidamente la cuantia in-
demnizatoria reclamada (importe que, ade-
mds, no debid calcularse por referencia a las
comisiones brutas percibidas por la actora,
sino a las netas —esto es, con deduccidén de los
gastos—).

§4. La Sentencia de la Audiencia Provin-
cial de Barcelona (Seccidén 16.2) 140/2019,
de 28 de marzo (ECLI:ES:APB:2019:2617), es-
timd parcialmente el recurso formulado por
la demandante y condené a la demandada
a abonar a aquélla, en concepto de indemni-
zacién por clientela, una suma equivalente al
importe medio anual «de las comisiones [sic]
percibidas durante los Ultimos cinco afos». En
sustancia, la Audiencia considerd innecesario
indagar si el contrato objeto de la demanda
era un contrato de agencia o sise trataba en
rigor de un contrato de distribucién; y ello,
porque la jurisprudencia ha venido admitien-
do que la indemnizacién por clientela puede
resultar procedente también en los contratos
de esta Ultima naturaleza (aunque no de for-
ma automdtica, sino cuando el distribuidor

que pretenda ser indemnizado pruebe la
efectiva aportacion de clientelay su potencial
aprovechamiento por el concedente, salvo
pacto en contrario).

§5. A pesar de lo anterior, la Audiencia Pro-
vincial apunté que el contrato en cuestidn
presentaba elementos de ambas figuras (del
contrato de la agencia y del de distribucién).
Asi, la actora adquiria directamente las licen-
cias a la demandada y después las vendia a
los clientes; la demandada, por su parte, fac-
turaba a la actora con un descuento que se
correspondia precisamente con la comisién
o margen comercial de beneficio de esta (l-
tima. Ahora bien, estas previsiones propias
de los contratos de distribucién (en los que
el distribuidor asume el riesgo comercial) se
mezclaban o combinaban con otras cldusu-
las contractuales tipicas de las relaciones de
agencia, como las que imponian al colabo-
rador un deber de exclusividad y la obliga-
cién de rendir cuentas. Por lo demds, la Sala
de apelacién entendid que, efectivamente,
la demandada se habia aprovechado del
fondo de comercio generado por la activi-
dad de la actora durante los doce afios de
ventas de licencias (incluidos los Ultimos cinco
anos que durd su vinculacidn), por lo que la
finalizacién del contrato al expirar el plazo
acordado no impedia acoger la pretensién
deducida en la demanda. En consecuencia,
concedié —como se ha anticipado— la indem-
nizacién por clientela en la cuantia solicitada:
la media de las comisiones de los Ultimos cin-
co afos (determinada —aclaré la Audiencio—
mediante la «divisién de la suma de las co-
misiones de cada afio entre los afios a que se
refieren»).

§6. CWIlinterpuso un recurso extraordina-
rio por infraccién procesal y un recurso de ca-
sacion (articulado en cuatro motivos). La Sen-
tencia del Tribunal Supremo 944/2023, de
13 de junio (ECLI:ES:TS:2023:2580),desestimé
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el primero de los recursos, pero estimé el
de casacién (en concreto, estimo los tres pri-
meros motivos esgrimidos). Y, en consecuen-
cia, asumiendo la instancia, condend a la
demandada a indemnizar a la demandante
«en la suma que, en ejecucidn de sentencia,
se determine como importe medio de los be-
neficios netos obtenidos por la demandan-
te en los Ultimos cinco anos de vigencia del
contrato, esto es, el porcentaje de beneficio
que le queda al distribuidor una vez des-
contados los gastos y los impuestos».

§7. Seguidamente nos detendremos en las
manifestaciones efectuadas por el Tribunal
Supremo al resolver el recurso de casacién.
Para ello trataremos las cuestiones suscita-
das en el mismo orden en que lo hizo la sen-
tencia resenada.

La calificacién juridica del contrato

§ 8. En los dos primeros motivos de casa-
cién, la sociedad demandada y recurrente
insistié en que la relacién que habian man-
tenido las partes debid haber sido califica-
da de contrato de distribucién a la vista de
las caracteristicas de la actividad comercial
que desarrollaba la compafia actora.Y argu-
mentd en este sentido que la calificacién del
contrato como de agencia o de distribucién
no era una cuestion irrelevante porque, aun-
que la jurisprudencia admite que en ambas
modalidades contractuales pueda ser proce-
dente la indemnizacién por clientela, los pa-
rdmetros para su cdlculo son distintos en uno
y otro caso: en el contrato de agencia regiria
—segun la recurrente— el criterio del margen
bruto, mientras que, en el de distribucién, se
aplica el criterio del margen neto.

§9. ElTribunal Supremo abordd este asunto
poniendo de manifiesto las diferencias entre
el contrato de agencia y el de distribucién.
El primero puede concebirse (de la mano del
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art. 1 LCA) como aquel «en virtud del cual una
persona, fisica o juridica, se obliga a promo-
ver el negocio por cuenta de otra, de manera
estable, continuada e independiente, a cam-
bio de una remuneracién». El segundo (que
carece de regulacién legal especifica) puede
definirse como «el contrato en virtud del cual
un profesional o empresario independiente
pone su estructura y red comercial a dispo-
sicién de otro empresario o fabricante para
distribuir sus productos, durante un plazo de
tiempo, con o sin la exclusividad para reven-
derlos» (cfr., en esta linea, entre otras muchas,
las SSTS 428/1999, de 17 de mayo [ECLILES:
TS:1999:3375]; 1030/2001, de 31 de octubre
[ECLI:ES:TS:2001:8489]; 795/2008, de 22 de
julio [ECLI:ES:TS:2008:4121], y de 10 de julio
del 2006 [ECLI:ES:TS:2006:4203]). En suma,
concluye la sentencia ahora comentada, «en
el contrato de agencia el agente actla en
nombre del empresario promoviendo sus pro-
ductos y a cambio recibe una remuneracion,
mientras que, en el contrato de distribucién,
el distribuidor compra y revende los produc-
tos del fabricante o empresario y actla en
nombre propio, asumiendo el riesgo de las
operaciones emprendidas».

§10. Partiendo de las anteriores conside-
raciones, el Tribunal Supremo indicé que la
calificacién de un contrato de colaboracién
como de agencia o de distribucién resultaba
sin duda relevante en el caso. Es cierto —se-
nalé el alto tribunal— que la jurisprudencia
viene entendiendo aplicable a los contratos
de distribucién el articulo 28 de la Ley sobre
Contrato de Agencia, relativo a la indem-
nizacién por clientela (siempre y cuando se
cumplan los requisitos establecidos en dicho
precepto). Pero también lo es que el modo
de cdlculo de la indemnizacién no es el mis-
mo en un tipo contractual y en otro, porque
el distribuidor no percibe una remuneracién
del empresario principal, sino que obtiene su
beneficio empresarial del margen comercial
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que aplica en la reventa de los productos dis-
tribuidos (de ahi que, en este segundo caso,
la indemnizacién no se pueda calcular —ob-
viamente— tomando como base las comisio-
nes pagadas por el empresario al agente).
Por ello, a los efectos de aplicar analégica-
mente el articulo 28 de la Ley sobre Contrato
de Agencia a los contratos de distribucién,
habrd que entender la mencién de las remu-
neraciones del agente como referida a la di-
ferencia entre el precio al que el distribuidor
compray el precio al que revende (pero, como
se verd mds adelante, entendido este margen
en términos netos: infra, apartado 3).

§11. Pues bien, el Tribunal Supremo —tenien-
do en cuenta lo expuesto en relacién con la
diferente manera de calcular el importe de
la indemnizacién por clientela segin el con-
trato sea de agencia o de distribucidon— sefio-
6 que la Audiencia deberia haber calificado
de un modo u otro el contrato controvertido.
Y que, en el caso de haber estimado —como
hizo—que el contrato contenia rasgos «mix-
tos», deberia haber determinado cudles re-
sultaban mds relevantes o prominentes para
asirealizar el cdlculo de la indemnizacién de
la forma oportuna.

§12. Finalmente, el Tribunal Supremo consi-
deré, descendiendo ya al caso concreto, que
el contrato que habia vinculado a CWly SCG
presentaba notas que conducian a preferir su
calificacién como contrato de distribucién.
Alcanzé esa conclusidn al tomar en cuenta
que en el contrato celebrado por las partes
se utilizaba el término distribuidor para iden-
tificar el papel de la actoray, sobre todo, al
comprobar que se asumieron unas obligacio-
nes que iban mds alld de la mera promocidén
comercial (propia del contrato de agencia),
puesto que SCG se habia comprometido a
vender, facturar, aplicar los precios minimos
establecidos por el concedente y a prestar
asistencia postventa a los clientes.

El calculo de la indemnizacién por clientela
en los contratos de distribucién

§13. Eneltercero de los motivos de casacion,
la compafiia demandada y recurrente argu-
mentd que la Audiencia Provincial la habia
condenado al pago de una indemnizacién
por clientela cuyo importe habia sido calcu-
lado sobre la base del margen bruto obteni-
do por la demandante (la diferencia entre
el precio al que ella facturaba a la actoray el
precio de venta a los clientes). Ello suponia
que no se habia respetado la doctrina juris-
prudencial, segin la cual el cdlculo habria
debido llevarse a cabo siguiendo el crite-
rio de beneficio o margen neto.

§14. Conrespecto a esta cuestion el Tribunal
Supremo empezé por recordar que la aplica-
cién analdgica al contrato de distribucién
de las normas sobre la resolucidn unilateral
del contrato de agencia no es incondicional
y absoluta, sino que debe tener en cuenta
las particularidades propias de cada tipo
contractual (SSTS 39/2010, de 22 de febre-
ro [ECLI:ES:TS:2010:735]; 404/2015, de 9 de
julio [ECLI:ES:TS:2015:3997], y 356/2016,
de 30 de mayo [ECLI:ES:TS:2016:2308]). En
otros términos: no pueden aplicarse auto-
mdticamente al cdlculo de la indemnizacidn
por clientela reglas que fueron dictadas te-
niendo especificamente en cuenta el sis-
tema de remuneracién del agente, puesto
que dicho sistema no es compatible con el
funcionamiento tipico de los contratos de
distribucién. Por ello, y en un esfuerzo por
ofrecer una solucidn, se ha entendido que, a
los efectos del cdlculo de la indemnizacién
por clientela, la remuneracién en el contra-
to de distribucién vendria constituida por la
diferencia entre el precio de compra por el
distribuidor y el precio de reventa, que retri-
buye la operacién concreta (cfr. por ejemplo,
las SSTS 1030/2001, de 31 de octubre [ECLI:
ES:TS:2001:8489]; 697/2007, de 22 de junio
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[ECLI:ES:TS:2007:5830]; 39/2010, de 22 de
febrero [ECLI:ES:TS:2010:735], y 317/2017,
de 19 de mayo [ECLI:ES:TS:2017:1911]).

§15. Pero lo que se acaba de exponer re-
queria una aclaracidén ulterior porque se
planteaba la duda de si el cdlculo de la in-
demnizacién por clientela en los contratos
de distribucién debia tomar como base el
llamado margen bruto —es decir, la dife-
rencia entre el precio de adquisiciény el de
reventa— o el llamado margen neto —esto
es, el porcentaje de beneficio que le queda
al distribuidor una vez descontados los gas-
tos e impuestos—. Y lo cierto es que el Tribu-
nal Supremo (SSTS 356/2016, de 30 de mayo
[ECLI:ES:TS:2016:2308]; 137/2017, de 1 de
marzo [ECLI:ES:TS:2017:708], y 317/2017,
de 19 de mayo [ECLI:ES:TS:2017:1911]) ha ve-
nido a afirmar que, en los contratos de dis-
tribucién, para establecer la cuantia de la
indemnizacién por clientela, ha de recurrir-
se como criterio orientador al establecido en
el articulo 28 de la Ley sobre el Contrato de
Agencia, si bien el cdlculo (que no podrd rea-
lizarse sobre las comisiones percibidas, que
son propias del contrato de agencia) deberd
hacerse tomando como base los beneficios
netos obtenidos por el distribuidor, esto es, el
beneficio que le queda al distribuidor una vez
descontados los gastos y los impuestos (y no
sobre el margen comercial o bruto, entendido
como la mera diferencia entre el precio de
adquisicién de las mercancias al proveedor
y el precio de su venta al pUblico).

§16. Aplicando esta doctrina, y al asumir
la instancia como consecuencia de la esti-
macién de los tres primeros motivos de ca-
sacién, el Tribunal Supremo resolvié que la
indemnizacién que CWI debia abonar a SCG
no habia de calcularse «conforme a la media
de las comisiones de los Ultimos cinco anos,
sino sobre la media de los beneficios netos
obtenidos por el distribuidor en ese periodo»
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(importe que se determinaria en ejecucién de
sentencia) y, por ello, no sobre el margen co-
mercial o margen bruto.

En relacién con lo anterior debe recordarse
que las partes (y, siguiéndolas, la Audiencia)
se habian referido en ocasiones a los des-
cuentos que la demandada realizaba a la
actora como «comisiones» cuando, en reali-
dad, simplemente suponian el beneficio bru-
to o margen comercial de esta Ultima porque
representaban, precisamente, la diferencia
entre el precio de adquisicién y el precio de
venta.

Equidad y moderacién de la indemnizacidén
por clientela

§17. En el cuarto y Ultimo motivo de casa-
cién (que fue desestimado), CWI adujo que
la sentencia de segunda instancia habia
prescindido de la aplicacién del juicio de
equidad para cuantificar la indemnizacién
por clientela y que se habia limitado a fijarla
en la media de los beneficios de los Gltimos
cinco anos sin tener en cuenta ningudn criterio
moderador (como, por ejemplo, la actividad
de promocién de productos realizada por la
propia demandada). Debe recordarse a este
propdsito que el articulo 28.1 de la Ley sobre
Contrato de Agencia reconoce al agente,
en determinadas condiciones, el derecho a
recibir una indemnizacidén por clientela «si
resulta equitativamente procedente por la
existencia de pactos de limitacién de com-
petencia, por las comisiones que pierda o por
las demds circunstancias que concurran».

§18. En lo que respecta a este problema, el
Tribunal Supremo senald que, como no cabe
una traslacién mimética de lo previsto para
los contratos de agencia a los contratos de
distribucién, resultaba preciso valorar las cir-
cunstancias concurrentes para decidir si pro-
cedia una aplicacién analdgica de aquellas
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soluciones. Y ese andlisis puso de manifiesto
que no se llegd a acreditar en el proceso que,
cuando en el 2002 se inicié la relacidon comer-
cial entre las partes, la demandada tuviera
ningln cliente (de hecho, la Audiencia de
Barcelona afirmé que la demandante le abrid
el mercado en Espafia), por lo que habia de

concluirse que toda la clientela fue captada
por SCG, actuacién de la que habria obteni-
do provecho CWI de manera especialmente
intensa dada la exclusiva pactada en su fo-
vor. En consecuencia, no habila razones en el
caso enjuiciado para proceder a una mode-
racién de la indemnizacion.

Advertencia legal: El contenido de este documento no se puede considerar en ningin caso recomendacién o asesoramiento legal sobre cuestién alguna.

Para mads informacién, consulte nuestra web www.ga-p.com, o dirfjase al siguiente e-mail de contacto: info@ga-p.com.
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