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Resumen: En el presente articulo se tratard en forma orgénica un analisis
comparativo de la legislacién chilena, espafiola, norteamericana y europea
comunitaria en lo relativo al contrato de agencia comercial. Con la finalidad de
facilitar la aplicacién y comprensién de dicho contrato desde una perspectiva
practica.

*¥hk

Introduccién

En el momento en que un empresario decide ampliar su radio comercial hacia
el exterior, una de las principales dudas que debe resolver es la forma juridica
mediante la cual implementard esta estrategia. Al verse enfrentado a nuevos
territorios deberd resolver una serie de tematicas tales como: la ausencia de
contacto con los clientes potenciales, el desconocimiento de [as normas legales
locales y las preferencias de los consumidores. Todos estos problemas podrian
complicar [a toma de decisiones de la apertura de un nuevo mercado.

Porlo general, llegard a la conclusién que es mas facil desarrollar las actividades
econdémicas en el extranjero si se esta trabajando en la compafifa de alguien
que pueda representar sus intereses en el &mbito territorial de su expansion.

Las vias juridicas para enfrentar este dilema pasan por la bisqueda de distri-
buidores, la aplicacion de una alianza estratégica entre empresas a través de
un joint venture, la instalacién de una oficina de negocios o la contratacién de
un agente comercial.

Dentro de las alternativas potenciales, pareciera ser recomendable en un co-
mienzo la opcidén del agente comercial, dado que contar con un representante

en la zona de negocios permite usar su red local y el conocimiento sobre los
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asuntos legales y requisitos para operar tiende a multiplicar las posibilidades.
de negocios en el nuevo territorio, y reducir los costos iniciales de conocer
un mercado nuevo. Para lo cual existen dos estructuras juridicas que podrian
servir para este propdsito: por una parte, el contrato de agencia, y, por otra,
el contrato de distribucién.

En ambos contratos se otorga la oportunidad de expansién que un empresario
requiere para crecer fuera de las fronteras nacionales, con diferentes niveles de
independencia del tercero relacionado.

Sobre el contrato de agencia

El contrato de agencia se define, de acuerdo al profesor Osvaldo Contreras
Strauch, como: "un contrato por medio del cual una parte, que generalmente
es denominada comitente, encarga a la otra, llamada agente, la promocién
de negocios por su cuenta y orden"!.

De la definicién propuesta, es posible indicar que efectivamente el contrato
de agencia de acuerdo a la doctrina comercial corresponderia a una clase de
comisién especificamente orientada a la promocién de negocios en el exterior.
Por tanto, en el caso de la normativa chilena al igual que en la argentina, serfan
las normas del contrato de comisién las que se aplicarian supletoriamente a las
del contrato de agencia, y en segundo lugar, las del mandato mercantil, por
corresponder la promocién de negocios a un acto esencialmente de interme-
diacién comercial.

De tal manera, el contrato de agencia de negocios se constituye en un ne-
gocio especial, que consta de dos elementos principales: En primer lugar, la
promocién de negocios que busca mejorar las ventas de bienes producidos
por el comitente. Y, en segundo lugar, la representacion del comitente frente
a clientes actuales o potenciales en el territorio determinado por el contrato de
agencia, siempre y cuando se incorpore en el contrato una clausula de cierre
de negocios.

Con todo, es importante sefialar que el contrato de agencia, si bien es con-
siderado como una clase de comisién, o una comisién especial, se diferencia
de ella dadas las caracteristicas especiales del contrato de agencia, dentro de
las cuales destacan: "(...) la continuidad de la relacién y la exclusividad de una
zona o territorio, elementos diferenciadores que no existen en el mandato ni
la comisién mercantil"2.

1 Contreras Strauch, Osvaldo; Instituciones de Derecho Comercial, Ediciones Universidad Diego Portales,
primera edicién, 2004, pagina 338.

2 Gilberto Villegas, Carlos; Contratos mercantiles y bancarios; Tomo 1: Contratos mercantiles; Edicién
del autor, Buenos Aires, Argentina, afio 2005, primera edicién, pagina 679.
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A los elementos individualizados por Contreras, del estudio de doctrina com-
parada es posible identificar otros dos: la autonomia empresaria del agente
y la relacion de estabilidad en el contrato de agencia. La jdea de autonomia
surge del caracter profesional e independiente de las labores de promocion y
conclusiéon de contratos del agente en el territorio designado. Mientras que
la estabilidad se basa en la relacion continua en el tiempo que se promueve a
través de esta forma contractual.

Para parte de la doctrina, también puede considerarse un elemento propio
de este contrato la exclusividad del agente en la promocién de los bienes o
servicios del comitente, pero en mi opinién esta es sélo uno de los tipos de
clausulas de restriccion que podrian imponerse al agente por el contrato, como
revisaremos en un acapite especial del presente articulo.

En el proceso de crecimiento internacional de una empresa, el contrato de
agencia se observa como una estrategia posible para la incursién en territorios
desconocidos para el comerciante. Dado que mediante este contrato podra
investigar a un bajo costo la viabilidad comercial de abrir una sucursal o filial
en el territorio del agente tras el vencimiento del contrato de agencia, una
vez que los productos ya sean conocidos en el mercado objetivo donde ha
operado el agente.

La ley relativa al contrato de agencia espafiola 12/1992, de 27 de mayo, define
en su articulo primero al contrato de agencia como: "Aquel contrato por el que
una persona natural o juridica (denominada agente) de forma continuada o
estable y a cambio de una remuneracion, a promover exclusivamente los actos
u operaciones de comercio por cuenta ajena, o a promoverlos y concluirlos por
cuenta y en nombre ajenos, como intermediario independiente sin asumir el
riesgo de tales operaciones"3

Es asi como el agente en su calidad de empresario independiente debera
asumir sus propios riesgos, por cuanto es su experticia la que pone al servi-
cio del comitente. En palabras de Carlos Gilberto Villegas: "El agente, asu-
miendo los riesgos de su propia actividad empresarial, pone su estructura
empresaria, su experiencia y profesionalidad, a disposicion del fabricante o
mayorista, para facilitarle la promocién de sus productos y servicios en una
zona geogréafica determinada y, eventualmente, la conclusidbn de negocios
mercantiles en nombre y representacion del principal, sin asumir los riesgos
de cada operacion"4.

3 Ley espafiola que regula el contrato de agencia nimero 12/1992, de 27 de mayo, articulo primero.
3 Gilberto Villegas, Carlos; Contratos mercantiles y bancarios; Tomo I: Contratos mercantiles; Edicion
del autor, Buenos Aires, Argentina, afio 2005, primera edicién, pagina 673.
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El contrato de agencia es tratado dentro del derecho chileno como parte del
estudio de los actos de comercio a propésito de la enumeracién del articulo 3°
en su numeral séptimo. Asimismo, se reconoce al agente como uno de los auxi-
liares independientes del comerciante, pero su principal importancia en el tréfico
comercial estd dada por su caréacter de contrato comercial de colaboracién.

En nuestro pafs se lo estudia a propédsito de los nuevos contratos mercantiles
basados en |a costumbre mercantil y criterios internacionales, pero no contamos
con una legislacién pormenorizada que venga en regular esta forma contractual.
En mi opinién, la falta de regulacién del contrato de agencia es una ventaja
interesante para su evolucién, ya que permite incorporar casi instantdneamen-
te nuevas clausulas libremente, adecuandonos a necesidades internacionales
permitiendo una mejor competitividad de nuestros empresarios en el exterior.

Es menester tener en consideracién la necesidad econémica a la que obedece
el contrato de agencia, el cual, en palabras de Contreras, implica: "representar
con independencia los intereses de un fabricante o de un comerciante en un
cierto territorio, permitiendo a éste intentar sin riesgos la penetracién en terri-
torios comerciales donde no estaba antes presente y donde una organizacién
de ventas a través de empleados directos le serfa demasiado onerosa"®.

Con todo, resulta imperioso indicar que si bien es posible concordar con el
autor en general [as necesidades que llevan al comerciante a contratar un
agente, no es menos cierto que el contrato de agencia implica dos clases de
riesgos: Riesgos contractuales y riesgos legales. Los primeros se refieren a una
serie de consecuencias adversas que pudieran afectar al comitente por una
falta de claridad en el contrato de agencia. Mientras los segundos implican
normativa especial de los territorios agenciados, tendientes a proteger al agente,
especialmente en lo que se refiere a la terminacién del contrato$, normas que
usualmente son desconocidas por el comitente y que serdn mencionadas en
el acapite de derecho comparado del presente articulo.

En lo referente a [os riesgos contractuales del contrato de agencia, es importante
considerar que dado que el agente sera la cara visible de la compafifa dentro
de dicho territorio, la representacién implicita en el contrato no estd exenta
de riesgos para el comitente. Dado que en cualquier territorio en el cual el
agente lo represente quien finalmente resultard obligado por sus actos serd el
comitente, por lo que es de suyo relevante restringir las actuaciones del agente
por medio de normas claras contenidas en el contrato de agencia, de manera
que sea posible [imitar los riesgos asumidos por el comitente.

5 Contreras Strauch, Osvaldo; Instituciones de Derecho Comercial, Ediciones Universidad Diego Portales,
primera edicién, 2004, pdgina 338.

¢ Vagts, Detlev; Dodge, William; Hongju Koh, Harold; Transnational Business Problems. Cuarta Edicidn,
Foundation Press, 2010, pégina 318.
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Con todo, la representacion para la doctrina comparada no es un elemento
esencial para el contrato de agencia, s6lo considerdndose implicita en el caso
que se incorpore el cierre de negocios dentro del encargo del comitente. En
caso de no estimarse dicha labor entre las encomendadas al agente, la labor
de éste; "..limita su actividad a la busqueda de clientes, a la toma de contac-
tos con ellos y al inicio de las tratativas, siendo extrafio a la conclusion de los
contratos que se concretaran entre el preponente (comitente) y los clientes en
el momento que arriben a los respectivos acuerdos'7.

Ademas, considerando que la promocion de ventas es parte de los elementos
propios del contrato de agencia, se deberan incorporar en el contrato normas
expresas respecto de la imagen corporativa de la compafiia a fin de evitar que a
causa de una libertad excesiva o del silencio en el mismo se pueda ver afectada
la marca comercial del comitente en el territorio delegado.

Agencia vs. distribucion

Al momento de optar por una forma juridica de inversion, la decision del
empresario por regla general serd definir entre un contrato de agencia, colo-
cando a un tercero relacionado con su compafiia en el exterior, u optar por
un distribuidor que corra con los gastos del negocio en el territorio designado
por contrato como su zona de operaciones.

Al comparar ambos contratos es posible observar que en el contrato de agencia la
empresa tiene la decision de contratar a un individuo local, con el encargo de faci-
litar la generacion de nuevos negocios en un territorio previamente determinado.

El agente puede tomar varias formas juridicas, en el caso del derecho chileno
por ser una comision se le aplicaréan las normas del mandato. En otras legisla-
ciones, como por ejemplo la norteamericana, el agente serd considerado como
un empleado del comerciante, al cual se le reconoce un territorio exclusivo
de accién con una remuneracion pactada en razon de un porcentaje sobre el
monto general de los beneficios que genera a favor de su principal.

Una de las caracteristicas que se consideran a nivel universal respecto del agente
es que nunca adquiere la titularidad de los bienes, sino que se le reconoce un
rol de facilitador de negocios, acercando al cliente a su representado.

Cuando se opta por un distribuidor, este presenta una mayor independencia
del fabricante, al adquirir directamente los bienes para si con autorizacion para

7 Gilberto Villegas, Carlos; Contratos mercantiles y bancarios; Tomo |: Contratos mercantiles; Edicion
del autor, Buenos Aires, Argentina, afio 2005, primera edicién, pagina 675.
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revender dichos bienes por su cuenta y riesgo, se convierte en un empresario
independiente relacionado con el fabricante o comerciante por medio de una
transaccién comercial.

En el caso del distribuidor, su beneficio estara dado por la diferencia entre el
precio de compra y el de reventa. Al contrario del contrato de agencia en el
cual la retribucién estd dada por un porcentaje sobre los beneficios o un royalty
previamente pactado.

Podremos ir observando un menor grado de control del fabricante o comer-
ciante respecto del agente, sobre el cual puede ejercer un control real, hasta
el distribuidor, en donde el control serd menor, hasta llegar al contrato de
concesidn, que implica una menor tutela del comerciante sobre el vendedor
de sus productos. "Asi un grado de menor control aparece en el contrato de
distribucién, y se avanza hacia un mayor grado de control en el contrato de
agencia para culminar con el de concesién. Lo que tienen en comdn estos
contratos, ademés de ser los medios juridicos adecuados a los procesos actua-
les de comercializacién de productos o servicios, es una independencia de la
empresa fabricante o mayorista y el mayor o menor grado de autonomfa de
la empresa distribuidora"s.

Con todo, el distribuidor en caso alguno podra representar al fabricante o
comerciante en las diversas transacciones realizadas en el exterior sobre sus
productos. Representacién que se le concede al agente cuando esté autorizado
a cerrar los negocios a favor del comitente.

Asimismo, en caso de no pago del cliente, el distribuidor deberé soportar dicha
pérdida, pero en el caso del agente sera el comitente quien deba enfrentar las
consecuencias adversas del negocio en su patrimonio.

Obligaciones de las partes en el contrato de agencia

Como hemos indicado con anterioridad, las partes del contrato de agencia
comercial seran el comitente, quien puede ser el comerciante o fabricante, el
que actta como principal del contrato, y el agente, quien actlia como comi-
sionista dentro del contrato.

Es importante recordar, que los fabricantes que no desarrollan su actividad
econdmica organizados en forma de empresa, de acuerdo al derecho chileno,
estan realizando un acto civil, no mercantil, y por ende no serfan comercian-

& Gilberto Villegas, Carlos; Contratos mercantiles y bancarios; Tomo |: Contratos mercantiles; Edicidn
del autor, Buenos Aires, Argentina, afio 2005, primera edicién, pagina 672.
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tes, pero eso no obsta a que pudieran contratar agentes en una etapa previa
a convertirse en un ente organizado mercantilizando la operacion.

Por otra parte, tenemos al agente, el cual, de acuerdo a la doctrina francesa, es
considerado como asistente independiente del comerciante, porque no actla
desde el comercio donde los productos del comerciante se han ganado un
espacio del mercado, sino que abre nuevos territorios, dentro de las facultades
que el comitente le haya delegado a través del contrato.

Por lo tanto, el agente comercial es intermediario al cual el comitente le con-
cede la autoridad para negociar la compra o venta de bienes a su nombre, o
el negociar otras operaciones mercantiles en su beneficio.

Es asi como el agente presenta la forma de un auxiliar del comerciante, dado
que no puede ser considerado empleado al no estar sometido bajo un vinculo
de subordinacion y dependencia. Pero, por otra parte, debera rendir cuenta
de sus acciones a su comitente al terminar el encargo.

De tal manera, entendiendo la naturaleza juridica y la identificacion de los roles
de cada una de las partes, existen al menos ciertas obligaciones esenciales sin
las cuales no seria posible concebir un contrato de agencia, de las cuales resulta
posible distinguir las siguientes obligaciones de las partes:

a. Obligaciones del comitente

Las obligaciones del comitente en el contrato que nos ocupa seran dictadas por
la naturaleza mima de la comision, debemos comprender que estaran orien-
tadas a facilitar el logro de la misidn encomendada, por lo que debera actuar
de buena fe, buscando no solo su interés personal, sino que el del agente, al
proporcionarle toda la informacidn necesaria para que éste pueda cumplir con
su encargo.

De tal manera es posible identificar, al menos, las siguientes obligaciones:

1) Poner a disposicion del agente el material grafico de apoyo, y técnico, que
tenga a su disposicion respecto de los productos que le encomiende su venta.

2) Entregar toda la documentacion e informacidn necesaria para llevar a cabo
el encargo.

3) Aduvertirle con anterioridad si el volumen de sus operaciones fuera inferior
al que pudiera el agente licitamente esperar.
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4) Cumplir con la contraprestacién pactada al momento acordado.

5) Informar al agente respecto de sus objeciones a una operacién determinada,
de tal manera que el agente pueda informar oportunamente al cliente de
fas instrucciones de su comitente.

Es importante considerar que la reputacién comercial del agente se convierte en
su principal capital de trabajo, por tanto, si es que el comitente no le entrega
las herramientas para cumplir con su labor adecuadamente, dilata la decisién
sobre operaciones negociadas por el agente o simplemente incumple sus obli-
gaciones, lo afecta directamente, pudiendo resultar esta controversia en una
indemnizacién de perjuicios. Que en el caso de contratar agentes europeos, esta
avalado por la legislacién tanto comunitaria como en ciertos casos nacional.

b. Obligaciones del agente

Resulta claro de las caracteristicas del contrato en comento, que existen una
serie de obligaciones que el agente debe cumplir, dado que resultan parte
inherente del negocio encomendado, en este caso, la promocién de ventas
de un determinado producto.

Dentro de las obligaciones esenciales de este contrato es posible destacar las
siguientes:

1) Debe velar por el interés de su comitente actuando diligentemente y de
buena fe. Esto no significa que sea una obligacién para el agente que cada
transaccion concluya con resultados positivos para el comitente, sino sélo
que todos los esfuerzos del agente deben dirigirse hacia ese objetivo.

Siguiendo en este punto al tratadista argentino Carlos Gilberto Villegas, de la
obligacién de cumplir el contrato de buena fe surgen otras obligaciones, como
la de confidencialidad del agente, al indicar: "Como el agente es un profesional,
realizar las tareas encomendadas actuando con la diligencia que pone en sus
propios negocios, ademds de requerirse una actuacién de "lealtad y buena
fe". De alli que se considere entre sus deberes el de observar estrictamente la
"confidencialidad" de toda informacién que por razén de los negocios comunes
le brinde el preponente".

2) Ocuparse de la promocién y de la conclusién de las operaciones que se
hayan dejado a su cargo.

¢ Gilberto Villegas, Carlos; Contratos mercantiles y bancarios; Tomo 1: Contratos mercantiles; Edicién
del autor, Buenos Aires, Argentina, afio 2005, primera edicién, pagina 682.
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3) Comunicar al comitente respecto de cualquier informacion necesaria de
la que disponga sobre el negocio, permitiendo al comitente modificar sus
estrategias de negocios en caso de ser necesario.

4) Respetar y seguir las instrucciones que le sean entregadas por el principal
en la ejecucion de las operaciones mercantiles a su cargo.

La Gnica excepcidn que pudiera presentarse a este deber es aquel caso en el
que el agente en virtud de su experiencia mercantil en el territorio de su en-
cargo pueda reconocer un peligro inminente para su comitente si siguiera sus
instrucciones. Caso en el cual podra suspender la operacion hasta que comu-
nique sus dudas al principal y reciba nuevas instrucciones complementarias.

Si es que el agente se abstiene de informar al comitente en este caso, sera res-
ponsable de los posibles dafios que implique para el comitente la actuacion del
agente, aun cuando se encuentre amparado por sus instrucciones. Por cuanto
la naturaleza misma del contrato de agencia implica que una de las razones
para contratar radica en la experticia del agente. Asi, resulta de suyo relevante
destacar que el agente pone al servicio del comitente no su obediencia, sino
que sus conocimientos y habilidades.

1) Comunicar al principal respecto de toda la informacion de la que disponga
cuando el encargo concluya.

2) Recibir a nombre del principal cualquier reclamo relativo a defectos, calidad
o cantidad del producto o servicios prestados.

3) Rendir cuentas.

4) Obligaciones relativas a clausulas de restriccion en el contrato de agencia.
Las cuales por su importancia seran tratadas en el acépite siguiente.

Clausulas de restriccion en el contrato de agencia comercial

Aun cuando el contrato de agencia al ser clasificado como un contrato de
colaboracion pudiera entenderse como un contrato basado en la confianza,
no es menos cierto que, dentro de las clausulas usuales que encontraremos en
ellos seran aquellas orientadas a la creacion de barreras o restricciones al agente
que tiendan a proteger los intereses del comitente en el territorio donde se
lleven a cabo las operaciones comerciales del primero a nombre del segundo.

Ademas de la restriccion inherente al contrato dada por la delimitacion del
territorio donde el agente ejercerd sus funciones, existen una serie de clau-
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sulas de restriccién que son consideradas de estilo en el derecho anglosajén
respecto de esta forma contractual, dentro de las cuales podemos distinguir
tres: La exclusividad territorial, la restriccion territorial y las obligaciones de
no competirt®.

a) Exclusividad territorial

La cldusula de exclusividad territorial implica para el agente el beneficio de ser
el Unico promotor de ventas para el fabricante o comerciante en el territorio
designado como zona exclusiva dentro del contrato de agencia. Prohibiendo
al fabricante el contratar con un tercero la promocién de sus productos en el
mismo.

Por regla general, el territorio delimitado se circunscribe a un determinado
estado o pafs, agregando nuevas regiones dependiendo de los resultados ob-
tenidos por el agente en sus gestiones previas.

b) Restriccién territorial

La restriccidn territorial, por su parte, es un reflejo de la clausula de exclusividad
territorial, dado que prohibe al agente operar ampliando el radio que le fuera
encomendado por el comitente en el contrato.

Este tipo de cldusulas implican una obligacidén de no hacer, una abstencién por
parte del agente de ampliar sus operaciones mas alla del territorio previamente
autorizado por el comitente.

Esta clausula implica una restriccién en las opciones del consumidor para adqui-
rir el producto, ya que se lo obliga a acudir al territorio en que el agente esta
autorizado por el comitente para realizar la operacién comercial, resultdndole
vedado el solicitar la venta en su propio domicilio, cuando éste se ubica fuera
de la zona de restriccion territorial del agente.

¢) Obligacion de no competir

Una cldusula comUn en los contratos de agencia, que se ha convertido practica-
mente en una norma de estilo, es la que impone la obligacién de no competir,
de tal manera que el comitente exige una exclusividad de representacién por
parte de sus representantes o agentes de promocién de negocios.

19 Vagts, Detlev; Dodge, William; Hongju Koh, Harold; Transnational Business Problems: Cuarta Edicidn,
Foundation Press, 2010, pdgina 335.
1 Vagts, Detlev; Dodge, William; Hongju Koh, Harold; Transnational Business Problems. Cuarta Edicién,
Foundation Press, 2010, pagina 336.
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Asi, el agente queda impedido de ofrecer productos o servicios de las mismas
caracteristicas de los productos que el fabricante o que el comerciante han
incorporado dentro del contrato de agencia.

En otras palabras, el representante se compromete a evitar toda representacion
de productos que pudieran ser considerados competencia para el negocio del
comitente. Es decir, productos destinados a satisfacer las mismas necesidades
que los fabricados o enajenados por el comitente.

Para el agente, en caso de existir ademas una clausula de exclusividad territorial
o restriccion territorial, ésta podria ser entendida como una autorizacion técita
para representar productos de la competencia fuera del radio que dicha clau-
sula circunscribe. Es decir, la mezcla de ambas clausulas podria implicar que el
agente se obliga s6lo a promover los productos o servicios del comitente dentro
de dicha zona, no pudiendo representar directa o indirectamente productos
o servicios que tengan caracteristicas de bienes sustitutos de los producidos
por el comitente. Por ende, quedaria en libertad de promover productos de
su competencia fuera de dicha circunscripcion territorial.

Agencia y las leyes de defensa de la libre competencia

En materia de concentracion de mercados cada vez mas es posible distinguir
dos posturas antagonicas. La primera, que es la que ha seguido la legislacion
chilena, condena aquellas practicas tendientes a favorecer la concentracion
de mercado que pudiera dar origen a situaciones de abuso respecto de con-
sumidores.

En segundo lugar, estan aquellos que favorecen la jdea de mercados concen-
trados, argumentando que permiten al fabricante producir de una manera mas
eficiente, reduciendo sus costos aprovechando economias a escala resultante
de la capacidad de negociacion del agente econdmico.

Mas alld de la opinidn personal que se ostente sobre este problema, no hay
duda que las restricciones de la competencia que hemos abordado en el apar-
tado designado para analizar las clausulas de restriccion implican convenios
que privan a un agente del mercado (el agente) de participar en actividades
con un competidor del comitente en un territorio determinado, de acuerdo a
las condiciones ya discutidas. Esta clausula puede ser considerada por la nor-
mativa internacional como infracciones de la normativa antimonopolio. Cual
es el caso de Argentina, y potencialmente podria ser el chileno.

De la lectura de la Ley Sherman, que regula violaciones antimonopolio en
EE.UU., resulta bastante clara la discutible legalidad de esta clase de acuerdos
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al indicar que seran considerados ilegales: " Todo contrato, combinacién en
forma de confianza o no, o conspiracién para restringir el comercio o el co-
mercio entre los varios Estados, o con extranjero naciones se declara ilegal”.

Con todo, la Corte Suprema de los Estados Unidos no comparte esta interpre-
tacion, ya que, segin la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, las operaciones
comerciales de concentraciéon ayudan a mejorar el comercio, incluso usando
como ejemplo de este modelo virtuoso los acuerdos de exclusividad en con-
tratos de agencia y distribucién?.

Por otra parte, el Tribunal Supremo permite restricciones verticales, o en otras
palabras, los acuerdos entre los diferentes agentes de la cadena de produccién,
como fabricantes, distribuidores y vendedor, favoreciendo su utilidad econé-
mica, por el peligro hacia el interior de la cuota de mercado que este tipo de
acuerdos tienden a generar.

La Unién Europea, por su parte, también condena en su legislacion este tipo
de acuerdos, aun asf, existiendo normativa que directamente los prohibe en
el articulo 81 del Tratado de Roma, se establece un tratamiento especial de
caracter excepcional a través del Reglamento (CE) N° 2790/1999 de 22 de
diciembre de 1999, sobre la aplicacién del articulo 81 (3) del Tratado CE,
autorizando la existencia de determinadas categorias de acuerdos verticales y
practicas concertadas.

Autorizando acuerdos verticales al indicar que: "(6) Los acuerdos verticales de
la categorfa, definidos en el presente Reglamento, pueden mejorar la eficiencia
econémica de una cadena de produccion o de distribucion al permitir una mejor
coordinacién entre las empresas participantes. En concreto, pueden llevar a
una reduccién de los costes de las transacciones y de los costes de distribucién
de las partes y a optimizar sus niveles de ventas e inversién"!3.

Este Reglamento autoriza la suscripcion de dichos acuerdos sin revision adicional
que los autorice por parte de la autoridad, en aquellos casos en que impliquen
una concentracién del mercado que no supere el 30% ordenando: "(8) Siempre
y cuando la cuota de mercado del proveedor en el mercado de referencia no
exceda del 30%, cabe suponer que los acuerdos verticales que no contengan
determinado tipo de restricciones especialmente graves y contrarias a la compe-
tencia conducen por lo general a una mejora en la produccién o distribucién y
reservan a los usuarios una participacion equitativa en los beneficios resultantes.

12 Vagts, Detlev; Dodge, William; Hongju Koh, Harold; Transnational Business Problems. Cuarta Edicién,
Foundation Press, 2010, pagina 337.

3 REGLAMENTO (CE) N° 2790/1999 DE LA COMISION de 22 de diciembre de 1999, relativo a la
_aplicacién del apartado 3 del artfculo 81 del Tratado CE a determinadas categorfas de acuerdos verticales
y précticas concertadas, pagina 1.
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En el caso de los acuerdos verticales que contienen obligaciones de suministro
exclusivo, la cuota de mercado del comprador es el factor decisivo para de-
terminar los efectos globales de tales acuerdos verticales sobre el mercado"™.

Sin embargo, es importante tener en cuenta que este tipo de disposiciones se
pueden encontrar en los mercados desarrollados, pero que en funcion de la
regulacion particular de algunos paises en desarrollo, se puede llegar a contra-
venir la regulacion de defensa de la libre competencia, lo cual puede implicar
altas multas a favor de los gobiernos locales.

Formas y momento del pago de un contrato de agencia

En el entendido que el agente es un auxiliar independiente del comerciante,
y, por ende, se le reconoce en derecho comparado incluso la calidad de em-
presario independiente, existen variadas formas de pago que se pueden pactar
en el contrato de agencia. Entre las que destacan el royalty, comision basada
en ventas, o comisidon basada en beneficios generados.

a) Royalty. Esta forma de célculo de pago implica el pacto de un monto por
regalias, basado de antemano.

b) Comisién basada en las ventas: Se calculard sobre los ingresos de ex-
plotacion del negocio, es decir, respecto de los montos vendidos antes de
deducir costos y pago de impuestos.

c) Comisién basada en los beneficios: Se realizara el calculo sobre las uti-
lidades liquidas, es decir, tras la deduccion de todos los gastos e impuestos
que deba solventar el comitente respecto de la operacion comercial.

Se deberéa incorporar una clausula que incorpore la forma de célculo de la remu-
neracion del agente, dado que en caso contrario el comitente quedara a merced
de la legislacion aplicable en el pais de ejecucion del contrato. Lo que puede
implicar en casos como el chileno y el argentino, que esta suma sea determina-
da por los tribunales ordinarios de justicia basados en la costumbre mercantil.

O en otras ocasiones sera la legislacion territorial la que subsane este problema,
como es el caso de la Directiva 86/653/CEE del Consejo de las Comunidades
Europeas, la que en su articulo sexto ordena™: "Si no hubiere acuerdo sobre

14 REGLAMENTO (CE) N° 2790/1999 DE LA COMISION de 22 de diciembre de 1999, relativo a la
aplicacion del apartado 3 del articulo 81 del Tratado CE a determinadas categorias de acuerdos verticales
y préacticas concertadas, pagina 1.

15 Directiva 86/653/CEE del Consejo de 18 de diciembre de 1986 relativa a la coordinacion de los
derechos de los Estados Miembros en lo referente a los agentes comerciales independientes, publicada
en el Diario Oficial N° L 382 de 31/12/1986, pagina 001 8.
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este punto entre las partes y sin perjuicio de la aplicacién de las disposiciones
obligatorias de los Estados miembros sobre el nivel de las remuneraciones, el
agente comercial tendra derecho a una remuneracién de acuerdo con los usos
habituales donde ejerza su actividad y por la representacién de las mercancias
que sean objeto del contrato de agencia. Si no existieren tales usos, el agente
comercial tendré derecho a una remuneracién razonable que tenga en cuenta
todos los elementos que hayan intervenido en la operacién."

La obligacién del pago de la comisién al agente comercial europeo se devenga
bajo las siguientes circunstancias:

a) El empresario ha ejecutado la operacion.

b) El empresario debié ejecutar la operacién en virtud del acuerdo celebrado
por el tercero.

¢) El tercero ha ejecutado la operacién.
Con todo, dicha remuneracién deberé ser pagada a mas tardar, de acuerdo
al articulo en comento, el {ltimo dia del mes siguiente al trimestre durante el
que se haya devengado esta obligacién.
Debemos indicar que, asimismo, la normativa europea incluye una serie de
normas tendientes a proteger al agente comercial, especialmente de la privacién

de su comisién por parte del comitente.

Se indica por el articulo séptimo de la directiva antes referida que el agente
tendra derecho a una comisién bajo diversos escenarios:

a) Dentro del periodo de vigencia del contrato de agencia.
1. Cuando la operacién haya concluido gracias a su intervencion.

2. Cuando la operacién se haya concluido con un tercero, cuya clientela
haya obtenido anteriormente para operaciones del mismo tipo.

b) Por una operacién que haya concluido durante la vigencia del contrato.

1. Cuando el agente esté a cargo de un sector geogréfico o grupo deter-
minado de personas.

2. Cuando disfrute del derecho concedido por una clausula de exclusivi-
dad para un sector geografico o para un grupo determinado de personas,

siempre que el cliente pertenezca a dicho sector o grupo.
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c) Por una operacion que se haya concluido en forma posterior a la termina-
ciéon del contrato de agencia™.

1. Si la operacion se hubiere desarrollado durante la vigencia del contrato
de agenciay la operacion hubiera concluido tras un plazo razonable desde
la terminacion de dicho contrato.

2. Si de acuerdo a los casos anteriormente indicados, el agente comercial
hubiera recibido el encargo de un tercero antes de la terminacion del
contrato de agencia.

Terminacion de un agente en el extranjero

Asi como la comprension del contrato de agencia es diversa dependiendo de
las costumbres mercantiles y legislacion aplicable en el territorio donde se ha
llevado a cabo la operacion mercantil, la terminacién del contrato de agencia
no es un punto en que difiera de esta logica.

De acuerdo a la normativa norteamericana no se considera una proteccion es-
pecial que garantice potenciales indemnizaciones a los agentes comerciales en
caso de terminacion de sus contratos de manera anticipada, a excepcion de la
aplicacion de la "Automobile Dealers Act de 1956, 15 U.S.C.A. 8§ 1221 -1225",
que establece un estatuto de proteccion especial para los agentes comerciales
en el rubro automotriz”™

La Union Europea, por su parte, establece en la Directiva 86/653/CEE, antes
indicada, indemnizaciones respecto de los agentes comerciales bajo las si-
guientes hipotesis:

a) Indemnizacion respecto de clientela:

Esta debera ser calculada de forma tal que no exceda una cifra equivalente a la
indemnizacién anual de las remuneraciones, basada en un promedio de aque-
llas percibidas por el agente en un plazo de 5 afios. Si el contrato de agencia
tuviera una duracion inferior, sera calculada desde la media de dicho periodo.

Ademas, se pagara esta indemnizacién sélo si se cumplen las condiciones
siguientes:

'6 Directiva 86/653/CEE del Consejo de 18 de diciembre de 1986 relativa a la coordinacion de los
derechos de los Estados Miembros en lo referente a los agentes comerciales independientes, publicada
en el Diario Oficial N° L 382 de 31/12/1986, pagina 001 8. Articulo octavo.

17 Vagts, Detlev; Dodge, William; Hongju Koh, Harold; Transnational Business Problems. Cuarta Edicion,
Foundation Press, 2010, pagina 326.

371



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 27 - Enero 2013 Universidad del Desarrollo

1. Que el agente comercial hubiere aportado nuevos clientes al empresario
y hubiere desarrollado sensiblemente las operaciones con los clientes exis-
tentes, reportando ventajas sustanciales al empresario.

2. Que el pago de dicha indemnizacién fuere equitativo.
b) Indemnizacién de perjuicios:

Para que proceda la indemnizacidn de perjuicios por parte del agente comercial
europeo en contra del comitente, deberé surgir de la terminacién de la relacién
comercial entre las partes alguna de las siguientes condiciones:®

1. Que priven al agente comercial de las comisiones de las que hubiera podido
beneficiarse con una ejecucién normal del contrato a la vez que le hubiese
facilitado al comitente beneficios sustanciales debidos a la actividad del
agente comercial

2. y/o que no hayan permitido al agente comercial amortizar los gastos que
hubiere realizado para la ejecucién del contrato aconsejado por el empresario.

No procedera indemnizacién alguna de acuerdo al articulo 18 de la Directiva
en comento en los casos siguientes:'?

Cuando el empresario haya puesto fin al contrato por un incumplimiento im-
putable al agente comercial que, en virtud de la legislacién nacional, justificare
la terminacién del contrato sin preaviso:

a) Cuando el agente comercial haya puesto fin al contrato, a menos que esta
terminacion estuviere justificada por circunstancias atribuibles al empresario
o por la edad, invalidez o enfermedad del agente comercial, circunstancias
por las que ya no se pueda exigir razonablemente la continuidad de sus
actividades;

b) Cuando, en virtud de pacto con el empresario, el agente comercial ceda
a un tercero los derechos y obligaciones de que es titular en virtud del
contrato de agencia.

8 Directiva 86/653/CEE del Consejo de 18 de diciembre de 1986 relativa a la coordinacién de los
derechos de los Estados Miembros en [o referente a los agentes comerciales independientes, publicada
en el Diario Oficial N® L 382 de 31/12/1986 péagina 0018, Articulo diecisiete.
% Directiva 86/653/CEE del Consejo de 18 de diciembre de 1986 relativa a la coordinacién de los
derechos de los Estados Miembros en lo referente a los agentes comerciales independientes, publicada
en el Diario Oficial N° L 382 de 31/12/1986 pégina 0018. Articulo dieciocho.
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Normativa espafola

El contrato de agencia fue regulado en la legislacion espafiola por medio de la
Ley 12/1992, de 27 de mayo, y complementada por el Real Decreto 330/1999.
Ambas normas son el cumplimiento de la obligacion de incorporar la Directiva
86/653/ de la Unidn Europea en lo referente a esta forma contractual.

Al igual que en el caso de la normativa general de la Unién Europea, la figura
espafiola es altamente protectora del agente respecto del comitente, generando
una sefie de variables que pueden implicar un importante riesgo econémico
para éste.

Dentro de las caracteristicas especiales que reviste este contrato en Espafa es
posible destacar entre otras las siguientes”™:

a) Solo puede obtener la calidad de agente un empresario independiente,
negandosele dicha calidad a dependientes del comerciante, vendedores
viajeros o representantes de comercio.

b) La duracién del contrato puede ser indefinida, lo cual acarrea la obligacion
de dar un aviso previo de un mes por afio de vigencia del contrato con un
plazo maximo de 6 meses.

c) El establecimiento de dos clases de indemnizaciones de perjuicios: Indem-
nizacion de perjuicios por clientela e indemnizacion de perjuicios por dafios
en caso que proceda.

La figura de la indemnizaciéon de perjuicios por clientela es de suyo interesante,
dado que en palabras de Alonso Soto, Pérez de la Cruz y Sanchez Andrés: "re-
quiere que el agente haya aportado nuevos clientes al principal o incrementado
sensiblemente las operaciones con la clientela preexistente y, ademas, que su
actividad anterior continda produciendo ventajas sustanciales para el empre-
sario en cuestion y resulte equitativamente procedente debido a la pérdida de
comisiones, a la existencia de un pacto de prohibicion de competencia o a
cualquier otra circunstancia"20

En el caso de la indemnizacion por dafios y perjuicios, solo tendra lugar cuando
el plazo de duracion del contrato de agencia fuera indefinido, y que los montos
percibidos no permitan al agente amortizar los gastos que haya realizado a
instancias del comitente.

20 Menendéz, Aurelio (Director); Lecciones de Derecho Mecantii; Editorial Thomson Civitas, Sexta Edicion,
Espafia, pagina 631.

A Alonso Soto, Ricardo; Pérez de la Cruz, Antonio; Sénchez Andrés, Anibal; "Los contratos de colabo-
racion”, en Lecciones de Derecho Mecantii; Editorial Thomson Civitas, Sexta Edicion, Espafia, pagina 634.
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Conclusion

Como es posible extraer de las ideas planteadas en este articulo, el contrato de
agencia, aun no siendo regulado en nuestro pafs, reviste especial importancia
para nuestro crecimiento en el exterior, dado que permite a los comerciantes
nacionales expandir el radio de comercializacién de sus productos con un nivel
de riesgos controlados.

Aun cuando el contrato de agencia radica las consecuencias en el comercian-
te o fabricante, lo cual implica riesgos directos para él, asimismo le permite
mantener un grado superior de control sobre las operaciones comerciales que
realice el agente que cualquier otra clase de contrato de cooperacién.

Asimismo, es importante recalcar que el agente no necesariamente contara
con la representacién del comerciante o fabricante, sélo considerandose dicha
representacion implicita en el caso que no limite su actuacién a la promocién
de los bienes y servicios producidos por su comitente, sino que también se lo
autorice a cerrar negocios a su nombre.

Finalmente, resulta necesario recalcar que antes de optar por la contratacién de
un agente en territorio extranjero seré necesario revisar la legislacién aplicable
en la zona de exclusividad del agente, a fin de prevenir potenciales normas
de proteccidén, como es el caso de los Estados miembros de la Union Europea.
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