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Resumen

El presente trabajo explica lo relacionado a la dindmica mercantil y las disputas existentes
entre el empresario principal y dependiente en los contratos de comercializacion, lo que ha
conducido a que la practica de la indemnizacion por clientela se consolide en el ambito
internacional. Esta figura juridica consiste en una compensacion econémica que recibe el
agente o distribuidor por la clientela aportada al principal cuando se extingue el contrato, ya
sea por decision unilateral del principal o por acuerdo entre partes, siempre que cumpla con
los supuestos requeridos. Esta indemnizacién no se encuentra recogida en el ordenamiento
juridico ecuatoriano, pero puede introducirse al mismo a través de un contrato atipico. El
desarrollo enfoca a tres de los principales contratos de comercializacion: la agencia, la
concesién y otros de distribucion; definiendo el alcance de estos, sus elementos constitutivos
y los requisitos que dan origen a la indemnizacidn por clientela cuando estos concluyen. Para
esto, se utiliza doctrina, cuerpos legales y derecho comparado. Al finalizar se explica que la
indemnizacion también se aplica en los contratos de arrendamientos urbanos con fines
comerciales.

Palabras clave: Indemnizacion, clientela, contrato, distribucion, agencia,

mercantil.
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Abstract

This document explains the mercantile dynamics and the existing disputes between
the main and dependent employer in marketing contracts, which has led to the
consolidation of the practice of compensation by clientele in the international area.
This legal concept consists an economic compensation received by the agent or
distributor by the clientele contributed to the principal when the contract is
terminated, either by unilateral decision of the principal or by agreement between the
parties, provided that it complies with the required assumptions. This compensation is
not included in the Ecuadorian legal system, but it could be introduced through an
atypical contract. The development focuses on three of the main marketing contracts:
the agency, the concession and other distribution contracts, defining the scope of
these, their constituent elements and the requirements that give rise to compensation
for customers when they conclude. For this purpose, doctrine, legal bodies and
comparative law are used. At the end it is explained, that this compensation is also
applied in the contracts of urban leases for commercial purposes.

Keywords: Compensation, clientele, contract, distribution, agency, mercantile.
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I. Introduccion

Los cambios economicos del siglo XIX, junto a la Revolucion Industrial,
modificaron el esquema de las relaciones comerciales. La ampliacién en la demanda
del marcado generd problemas por la insuficiencia de la oferta de los comerciantes.
Como respuesta, se aumento la produccion, lo que acarre6 consigo la necesidad de
acudir a intermediarios para que los productos puedan extenderse; estableciéndose asi
una relacion triangular entre productor, distribuidor y consumidor (Di Vittorio, 2003,
p. 360 - 363). Con el tiempo surgieron nuevas necesidades de comercializacion lo que
dio origen a figuras como la comision o el corretaje; pero debido a la variabilidad del
mercado aparecieron nuevas figuras legales mas flexibles como los contratos de
agencia y comercializacion, adquiriendo estos ultimos, en la actualidad, gran
importancia en materia mercantil a escala internacional (Méndez, 2016, p. 10).

Los litigios juridicos mas relevantes tienden a darse cuando el contrato
termina, y suele ser por decision del principal o el contratante empresario. En dichos
casos, la litis suele irse por el lado de las indemnizaciones: mientras que el principal
desea despojarse del comercializador facilmente sin pagarle nada, el empresario
dependiente desea conseguir el mayor rédito posible (Rubin, 2016, p. 2). La
insistencia por la indemnizacion se da por la figura de clientela cautiva que
“responde, en definitiva, a la idea de que tras la resolucion del contrato, el fabricante
seguira beneficiandose de la clientela generada por el agente” (de Puig, 2011, p. 2).

Segun la Real Academia Espafiola (RAE), el término indemnizar significa

“resarcir de un dafio o perjuicio, generalmente mediante compensacion econémica”
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(RAE, 2019); mientras que el Diccionario de Espafiol Juridico, de esta misma
institucion, puntualiza que dentro del ambito legal dicha compensacion econémica
se da en funcion de la privacion de un bien o un derecho, por un dafio a un tercero
(RAE & Consejo General del Poder Judicial, 2019).

Por otro lado, la definicion de clientela desde el punto de vista legal es
bastante amplia; ya que esta puede abarcar la clientela habitual como la futura, pero
posible. La clientela es el “conjunto de personas que utilizan los servicios de un
profesional o que hacen sus compras en determinada casa de comercio” (Rubin, 2016,
p. 3). La indemnizacion por clientela es un tipo de compensacion que se da cuando se
extingue la relacién agente-contratante empresario, luego de cumplirse ciertos
requisitos (Martinez, 1998, p. 1).

La importancia de una normativa que regule la indemnizacién por clientela es
una muestra de la clara “necesidad de emprender determinadas medidas legislativas
para poner fin a tal situacion de inseguridad juridica” (de Puig, 2011, p. 4). Sin
embargo, este tema sigue siendo muy discutido en lo doctrinario y juridico. Algunos
autores han objetado este tipo de indemnizacion argumentando que el principal no
tiene que pagar extra por la clientela ya que es implicito que ha pasado a ser suya
desde el momento en el cual pagd lo establecido en el contrato; mientras que la
postura contraria sostiene que el pago del contrato Unicamente compensa el trabajo de
generar una dependencia entre consumidor y empresario principal, o de generar el

negocio, y no de una especie de venta de la lista de clientes al principal (Rubin, 2016,

p. 9).
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El presente trabajo académico tiene como objetivo definir el alcance del
contrato de agencia y de ciertos tipos de contratos de comercializacién, y sus
elementos constitutivos e importancia, ademas de los requisitos para la indemnizacion
por clientela cuando estos concluyan y en qué casos se dan. Para esto, se utiliza
doctrina, cuerpos legales y derecho comparado.

I1. Contratos de comercializacion

Segun el Cadigo Civil ecuatoriano un “contrato o convencion es un acto por
el cual una parte se obliga para con otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa” (Codigo
Civil, 2012). Este mismo cuerpo legal menciona que los requisitos para contratar son:
objeto licito, causa licita, capacidad y consentimiento.

Los autores Calvo & Puente y Flores (2014) mencionan que una vez que el
contrato contiene todos los elementos necesarios para su constitucion, se debe de
determinar su validez. Dicha determinacidn significa que el contrato no debe de tener
vicios del consentimiento que son el error, fuerza o violencia, dolo o incapacidad (p.
244-245).

En Ecuador, el Codigo de Comercio es el cuerpo legal que se encarga de
estipular la normativa relativa al trafico economico y al derecho mercantil y
comercial y aquellos contratos que estdn dentro de estas ramas. Dichos contratos
mercantiles demandan de requisitos especiales y formalidades, segun el caso, que no
pueden ser obviadas, siendo imperativo indicar que cuando existe un aparente

conflicto de normas en temas contractuales, el Codigo de Comercio no anula u obvia
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las disposiciones del Codigo Civil, sino méas bien se complementa con este cuerpo
legal (Calvo & Puente, 2014, p. 237-245).

Entonces, es a partir de la creacion del contrato que se desprenden
obligaciones que las partes deben de cumplir dentro del plazo determinado en el
mismo, puesto que se trata de un vinculo juridico que debe ser respetado. Cuando hay
incumplimiento de dichas obligaciones, existe la posibilidad de recurrir al sistema
judicial para exigir el resarcimiento por incumplimiento o su ejecucién forzosa
(Martinez, Palau & Monteagudo, 2017, p. 15).

A diferencia de ciertos contratos en la rama de Derecho Mercantil, que
tienden a poner a las partes al mismo nivel jerarquico como la compra-venta, los
contratos de comercializacion en cambio tienen un tipo de organizacion vertical,
puesto que existe independencia econémica, pero no juridica (Rubin, 2016, p. 1-2).
Desde que aparecieron este tipo de contratos, sobre todo a escala internacional, se ha
formado una lucha de intereses entre las compafiias duefias de marcas y quienes
asumen el rol de ‘comercializadores’, de ahi la necesidad de la creacion de cierta
regulacion basica para evitar asimetrias que puedan afectar ilegitimamente a los
intereses de las partes (Broseta & Martinez, 2018, p.13). En dicha pugna, el
contratante principal (la empresa) tiene como objetivo econdémico ejercer su
predominio comercial sin asumir las responsabilidades y obligaciones que son
impuestas a los empleadores; mientras que el empresario dependiente acepta el
predominio del contratante principal, como forma para poder beneficiarse del manejo

del negocio (Rubin, 2016, p. 1-2).
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Si bien existe una asimetria entre partes (propia de este tipo de contratos), los
contratantes dependientes pueden desempefar sus funciones con su propio nombre o
en nombre de la empresa contratante (Calvo & Puente, 2014, p. 240), dependiendo de
como se haya establecido las clausulas del contrato. En el presente documento el
enfoque se da a tres de los principales contratos de comercializacién: la agencia, la
concesion y otros de distribucion.

En primer lugar, el Contrato de Agencia se da cuando un empresario quiere
expandir su actividad en un determinado lugar geografico; asi, nombra a un agente
que, con su propia empresa (siendo asi econdmicamente independiente), capta
clientes para dicho empresario. La Ley espafiola sobre el Contrato de Agencia (LCA)
menciona que en este contrato el agente se obliga frente al principal de manera
estable a cambio de una remuneracién, a promover actos u operaciones de comercio
por cuenta ajena (0 a promoverlos y concluirlos), sin asumir el riesgo de dichas
operaciones (Martinez, 1998, p. 12).

Lo fundamental de la agencia mercantil es la conquista y la expansion del
negocio dentro un mercado e incluso su mantenimiento, en favor del productor. Una
de las modalidades que puede caracterizar la actividad que desempefia el agente para
este proposito es la de distribuir los productos del empresario, adquiriéndolos en
propiedad o no (Arrubla, 2016, p. 405).

En el Codigo de Comercio ecuatoriano se menciona a las “agencias de
negocios mercantiles” como un acto de comercio. Dentro de la regulacion existente

de las agencias de negocios mercantiles se encuentra la estipulacién de requisitos
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minimos que deben de contener este tipo de contratos para que sean validos, entre
ellos esta cuales son las facultades que se le otorga al agente, la rama en la cual puede
ejercer sus facultades, la zona geografica en que esté habilitado y el periodo de sus
actividades.

En segundo lugar, el Contrato de Concesion es aquel por el cual una persona
llamada ‘concedente’, encarga a otra persona natural o juridica Ilamada
‘concesionario’, a gestionar o hacer gestionar a su riesgo y ventura un servicio o
gestién, proporcionando ventajas como tarifas pagadas por los usuarios (derechos de
explotacion). La concesion, para el profesor Vargas Fritz citado por Moraga, es un
tipo de acto de la autoridad que es otorgado en favor de los particulares, como los
derechos al uso, goce o disposicion de cosas o servicios de dominio estatal o privado
(2015, p. 41).

Arrubla agrega que el empresario concedente se obliga a otorgar al empresario
concesionario la distribucién de sus productos o servicios o la utilizacion de sus
marcas Yy licencias o espacios fisicos a cambio de una retribucion que podra consistir
en un precio o porcentaje fijo o una serie de prerrogativas indirectas que favorecen
sus utilidades y su posicion en el mercado frente a otros (2016, p. 396).

Desde el punto de vista comercial, los contratos de concesién tienen como
finalidad el maximizar o al menos aumentar la competitividad, ya que se enfocan en
atraer a nuevos clientes con la posibilidad de trabajar con comerciantes revendedores
gue participan en una organizacion comercial estructurada que puedan ofrecer

mejores condiciones frente a otros proveedores que son competencia (Arrubla, 2016,
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p. 391-394). Se trata entonces de una técnica de mercadeo de los bienes fabricados
por una empresa (como técnica de comercializacion de un producto) que conduzca a
la distribucion de los mismos en determinada zona geografica, su mantenimiento,
entre otras cosas (Escrihuela, 2015, p. 37).

Arrubla clasifica a las concesiones de acuerdo a dos criterios bésicos: el
origen de los derechos del concesionario (que a su vez pueden ser constitutivas o
traslativas de derechos) y el contenido de la concesion (que a su vez se dividen
dependiendo de su situacién juridica, de caracter general y preexistente; o, si existe
un derecho subjetivo, de caracter individual) (2016, p. 405)

Por otro lado, cabe mencionar que este tipo de contrato permite adentrarse en
el mercado ya que faculta la proteccion de las marcas, asegura el servicio de
postventa, regula los precios finales de los productos, etc. Suele suceder que la
concesién y la agencia se presentan al mismo tiempo. Ademas, este tipo de contrato
es bastante comin en el area de contratacion publica, tipicamente incluyen
prestaciones para restauracion, conservacion, reparacion de obras y mantenimiento de
elementos, que suelen ejecutarse a riesgo y ventura del contratista (Escrihuela, 2015,
p. 35).

Como regla general los reclamos y quejas de los adquirentes finales de
productos deben de ser soportados y atendidos por el concesionario; dicha
responsabilidad se fundamenta en la relacion contractual trabada entre cliente y
concesionario (tipicamente contrato de venta o suministro) que es directa.

Actualmente, con la ley de defensa al consumidor, también se acepta que la

10
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posibilidad de acudir directamente al fabricante para que se responsabilice por los
defectos de fabricacion de sus productos (Arrubla, 2016, p. 416).

Finalmente, existen otros contratos de distribucion que también son
susceptibles a una indemnizacion por clientela. Viera, Echebarria y Ruiz (2013),
mencionan que no tiene mayor sentido definir las distintas modalidades de este tipo
de contratos, ya que es un sector dindmico que evoluciona con mucha velocidad (por
ejemplo, dado el uso globalizado del internet, los contratos comerciales tienden a
darse entre varios paises por lo que ciertos puntos basicos si son necesarios, siendo
recomendable que sean muy restringidos, al punto que no permita que los
empresarios involucrados puedan pactar libremente); por ende su incorporacion de
manera rigida a un texto legislativo encierra el peligro de que puedan volverse
obsoletos a corto 0 mediano plazo (p. 55).

Dentro de este tipo de contratos, el distribuidor actia como agente colocador
del bien o servicio al alcance directo del consumidor (Espiniella, 2016, p. 30). Debido
a esto, los comerciantes se ven en la necesidad de acordar términos y condiciones
entre el productor y el distribuidor del bien o servicio (Arrubla, 2016, p. 404).
Algunos autores consideran que los tipos basicos de esta categoria son: los contratos
de compra en exclusiva (también llamados de suministro en exclusiva), la venta en
exclusiva, la distribucion selectiva (donde el proveedor se obliga vender los bienes
objetos del contrato a distribuidores seleccionados) y las franquicias (ésta es la
presentacién mas reciente en los negocios estadounidenses de este tipo de contrato y

se ha vuelto muy popular con restaurantes) (Viera, Echebarria, & Ruiz, 2013, p. 56).

11
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“Actualmente en la legislacion ecuatoriana no se contempla al contrato de
distribucion como un contrato tipico, es decir, no se encuentra disciplinado en
ninguna norma ni aparece definido su régimen especifico por medio de ley” (Rubin,
2016, p. 209); sin embargo, a pesar de ser un contrato atipico, es una figura muy
popular dentro del Ecuador. Viera, Echebarria y Ruiz (2013) sugieren que de
regularse el contenido de este tipo de contratos, se debe Unicamente mantener las
obligaciones basicas a través de normas generales que se completarian con algunas
disposiciones especificas para ciertas modalidades contractuales (p. 57). Es decir, es
preferirble establecer pautas de comportamiento contractual en base a la buena fe y
que permitan que se mantenga la autonomia de los contratantes, a regir a través de un
catalogo taxativo las obligaciones y derechos de ambas partes.

I11. La indemnizacién por clientela

Considerando la importancia de proteger juridicamente a las partes dado lo
comdn que son este tipo de contratos entre sujetos de diferentes paises y
jurisdicciones, la legislacion actual propende a que las relaciones entre partes
contratantes se den respetando la autonomia de la voluntad privada y manteniendo
también el orden publico con el fin de que el trafico econdmico prospere (Ospina
Fernandez & Ospina Acosta, 2015, p. 11). Por ello, para el caso de la presentacion
que forma el objeto de la reclamacién de obligaciones, esta debe de ser susceptible de
evaluacion econdémica (es decir, debe de poder evaluarse patrimonialmente),

respondiendo al interés del acreedor, siendo determinada o determinable.

12
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El contenido de prestacion puede referir a un dar, hacer o no hacer; ademas
que para estas prestaciones nunca puede estar ausente un deber de conducta que
determina la relacion de obligaciones, que es el deber de actuar en todo caso con
correccion y buena fe (Ordoqui, 2012, p. 334-335). El contrato debe ser ejecutado por
ambas partes con conductas honestas, leales y fieles.

Sin embargo, tedricamente hablando, el problema no simplemente esta en la
determinacion patrimonial para el resarcimiento, ya que de por si resulta complejo
darle una definicion exacta a la naturaleza juridica de la indemnizacion por clientela,
puesto que no es una cuestion pacifica, pero su esencia puede ser reflejada a través de
diversas corrientes que intentan explicarla (Martinez, 1998, p. 118). Existen tres
corrientes principales, dos de ellas otorgando su fundamento al caracter: la teoria
social, que protege al agente (el empresario dependiente) por considerarlo la parte
mas débil de la relacién contractual, usando la indemnizacion como proteccion a la
rescision por parte del empresario; y la teoria retributiva, la cual se fundamenta en el
beneficio futuro que representan las relaciones comerciales duraderas y estables que
crea el agente para el empresario, por lo que extinto el contrato y siendo el
empresario el unico beneficiario economico, debe existir una retribucion; y, por
ultimo, la tercera, basada en la teoria del enriquecimiento sin causa, la cual establece
gue una vez extinto el contrato no existe contraprestacion al beneficio de las acciones
desarrolladas por el agente que obtiene el empresario, por lo que es necesaria la

indemnizacién. Teoria errénea a criterio de Martinez ya que el enriquecimiento del
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empresario se justifica en la finalidad del contrato de agencia que es el desarrollo
comercial del empresario.

Durante el debate respecto a la teoria mas acertada, inicialmente los
doctrinarios, tratadistas y la jurisprudencia, concluyeron que la indemnizacion por
clientela tenia naturaleza retributiva ya que el pago de la comisién al agente
compensa la creacién de un negocio singular, pero no puede verse como un pago por
la transferencia de clientes al empresario principal por lo que este debia retribuirle al
agente por las nuevas ganancias. Otros autores rechazan dichas teorias, tal como
Fountcuberta, quien considera que la indemnizacién por clientela constituye
Unicamente una atribucion patrimonial de caracter legal, por ende, no tiene ningun
fundamento social, retributivo o en el enriquecimiento sin causa. (Fontcuberta, 2009,
p. 110).

Alemania fue el primer pais en regular el contrato de agencia, pero fue Suiza
que admitié por primera vez la indemnizacion por clientela en la reforma a la ley del
04/02/1949, fijando como méaximo las remuneraciones del agente obtenidas en un
afio. Cuatro afios mas tarde, el ordenamiento juridico aleman dicto la ley
Handelsvertreter, que establecié la indemnizacion por clientela con plazo
indeterminado cuando la ruptura contractual fuese resultado de la decision del
principal sin que hubiera causa atribuible al comercializador. En esta norma se
establecieron tres requisitos de procedencia: ventajas econdmicas posteriores a la
culminacion del contrato a causa de la clientela del agente, pérdida del dinero del

agente a causa de los negocios concluidos; y, que la indemnizacion se funde en la

14
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equidad. Dicho requisitos se convirtieron en la base para ordenamientos juridicos
posteriores.

En 1986 el debate entre la teoria que quedaria vigente, quedd definido en el
articulo 17 de la Directiva 86/653/CEE del Consejo Europeo (que es una
disposicion legal, propia del Derecho vinculante de los paises de la Union Europea,
que también incluye al pais destinatario en la adquisicion de resultados concretos).
Ahi se discutio la coordinacion de los derechos de los Estados miembros en lo
referente a los agentes comerciales independientes y se le otorg6 a los Estados dos
sistemas de proteccion al agente que opcionalmente pueden desarrollar en sus
ordenamientos juridicos. El primer sistema establece la indemnizacién por clientela
que parte del célculo de la media anual de las remuneraciones percibidas por el
agente comercial durante los ultimos cinco afios (tope maximo de indemnizacion)
(Herrero & Vega, 2008, p. 130); vy, el segundo sistema, basado en la reparacién, que
hace referencia a una indemnizacion por dafios y perjuicios, a la que no se le
condiciona ninguna cuantia maxima. Las partes tienen la potestad de pactar cualquier
formula.

Para Nils Wahl (2015), el tope maximo establecido para el primer sistema
unicamente hace referencia a la indemnizacion por clientela, pero no limita el importe
de la reparacion de dafios referidos a un objeto diferente; por ende, es posible exigir
una reparacion de dafos referente a un perjuicio autonomo (p. 214). De ser asi, ambas
acciones serian admisibles en la demanda, ya que tienen por objeto la reparacion de

dafos diferentes, lo que les permite coexistir. De forma sucesiva todos los paises de
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la Unidn Europea han regulado al contrato de agencia y otros de comercializacion
aceptando los parametros de la Directiva de ambos sistemas.

A causa de la diversidad en regulacién sobre la indemnizacion por clientela,
en el régimen juridico de los contratos internacionales, adquiere relevancia el caracter
imperativo de las normas de la Directiva 86/653 (se proyecta al &mbito internacional).
Es decir, resultan aplicables en todos los contratos que presenten una vinculacién con
los paises que se han incorporado en el contenido normativo. La jurisprudencia del
caso Ingmar GB Ltd contra Eaton Leonard Technologies Inc. ante el Tribunal de
Justicia de la Union Europea (TJUE) se torn6 de extrema importancia para mediar
este tipo de situaciones. Este caso trata de una sociedad domiciliada en California que
designé como agente comercial a una sociedad Britanica en Irlanda y Reino Unido.
Culminado el contrato, el agente interpone una demanda solicitando indemnizacién
por dafios y perjuicios. Una clausula contractual establecia que la ley aplicable al
contrato era la ley Californiana la cual otorgaba una minima proteccion al agente en
comparacion con la de la Directiva 86/653, con estos hechos el TIUE establece que
los articulos 17 y 18 de la Directiva son normas internacionales imperativas, que
deben ser aplicadas aunque las partes determinen que una ley extranjera sera la ley
rectora del contrato. El apego en este caso a la LCA es de directa aplicacién cuando la
actividad del agente haya sido ejercida dentro de un Estado miembro de la Directiva,
incluso cuando el principal no esté establecido en un estado parte (Estévez, 2007, p.

140).
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Los sistemas establecidos por la Directiva han ocasionado diversas
controversias como la determinacion de la cuantia y las diferencias de aplicacion de
los Estados miembros. EI TJUE en sentencia del 23/03/2006 en el caso Honyven
Informazioni Commerciali Srl v. Mariella De Zotti, resuelve una cuestion de
prejudicialidad en la que el 6rgano remitente pregunta si el calculo debe realizarse de
forma analitica como lo estipula el art 17.2 de la disposicion legal o si se autorizan
métodos de célculos distintos que concedan margenes mas amplios que el principio
de equidad, a lo que el TJUE resolvio que en relacion al primer sistema, los Estados
gozan de un libre margen de célculo siempre que respete dicho principio. Con la
finalidad de pacificar este tema se establecié un informe de aplicabilidad del articulo
17 de la Directiva relativa a la coordinacién de los estados miembros (86/653/CEED).

Otros paises como Grecia (cuyo ordenamiento juridico se basa en el Real
Decreto 18/05/1991) y Holanda, han optado por incorporar en su ordenamiento el
sistema basado en la reparacion, haciendo una remision a la indemnizacion por dafios
y perjuicios de su derecho comun. Francia sigue la misma linea, pero no posee
formula explicita para establecer la indemnizacion. Sin embargo, a través de su
jurisprudencia ha establecido un patron indemnizatorio que equivale a dos afios de
remuneracion bruta. La Corte de Casacion francesa cataloga este estandar como el
limite inferior de reparacion.

En la actualidad, el primer sistema ha tenido una proyeccion mundial, ya que

tiene la mayor aceptacion en los ordenamientos europeos y ha sido acogido por la
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Camara de Comercio Internacional, quien lo ha plasmado en la clausula 21.1B en su
contrato modelo sobre la Agencia Comercial Internacional.

En Italia por ejemplo, el art. 1751 del Codigo Civil establece la indemnizacion
al agente acorde a las disposiciones de la Directiva y estableciendo que la concesion
de esta indemnizacion no priva al agente del derecho al resarcimiento de otros dafios
(Gonzalez, 1994, p.19). El ordenamiento espafiol siguiendo también la linea del
primer sistema, ha establecido que al extinguirse el contrato de agencia (sea 0 no
indefinido), el agente tiene derecho a una indemnizacién siempre que concurran tres
requisitos (con caracter acumulativo): “aportacion de nuevos clientes por parte del
agente o aumento de las operaciones con la clientela prexistente, que la actividad del
agente continde produciendo ventajas notorias al empresario, y, que sea procedente
por la existencia de pactos de limitacion de competencias, por las comisiones que
pierda o por las demas circunstancias que concurran (Art.28.1 LCA). El Tribunal
Supremo Espafiol acepta que estas directivas legales sean aplicadas a los contratos de
concesién, de distribucién e incluso arrendamiento de forma analoga, pudiendo en
estos contratos, excluirse la indemnizacién por clientela por acuerdo de las partes.
Otros paises europeos también han adoptado estas directrices legales sefialadas.

Las diferentes legislaciones mencionadas y sus efectos dejan en claro la
necesidad de la cooperacion internacional entre tribunales. Calvo y Puente comentan
gue como ejemplos de cooperacion esta una eficiente coordinacion de la
administracion y supervision de los bienes y negocios del comerciante, la aprobacién

y aplicacion por parte de los tribunales de los acuerdos relacionados a los
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procedimientos, y la comunicacion eficaz de informacion por cualquier medio que el
juez, sindico u otros consideren oportuna (2014, p. 412).
IV. La clientela y los presupuestos para la indemnizacion

Segun lo estipulado por la Directiva, la indemnizacion se encuentra sometida
a cuatro condiciones que necesariamente deben darse: la terminacion del contrato, la
aportacion de nuevos clientes o el incremento o desarrollo insigne de operaciones con
los ya existentes, la susceptibilidad de seguir produciendo ventajas sustanciales al
empresario y que resulte equitativamente procedente (acorde a las circunstancias de
cada caso en concreto, especialmente las pérdidas economicas del agente comercial
que sean resultado de las operaciones con dichos clientes); y, por ultimo, un limite de
la cuantia equivalente al calculo de la media anual de las remuneraciones percibidas
por el agente comercial durante los Gltimos cinco afios (articulo 17.2 de la Directiva).

El derecho a la indemnizacion no nace automaticamente con la terminacion
del contrato. Inicialmente este derecho se origina en los supuestos de extincion del
contrato (haya sido este de duracion determinada o indefinida): cuando el empresario
principal (persona natural o juridica) lo decide de forma unilateral y siempre que la
extincién de este no se haya producido por incumplimiento de las obligaciones del
agente, o en caso de muerte del principal si se tratase de una persona fisica, siempre
gue haya sucesores. Pero si quien fallece es el empresario dependiente, el derecho a la
indemnizacidn podréa ser ejercido por sus herederos.

Existen otros casos en los que nace la indemnizacién pese a no haber

extincién del contrato, debido a extinciones parciales o modificaciones tales como:
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retirar beneficio de exclusiva, cambio de gama de productos, etc.; en estos casos es
necesario que los cambios sean aprobados por ambas partes, pues si de forma
unilateral el empresario las impone, el agente podria rescindir el contrato con derecho
a la indemnizacion por clientela y a una posible indemnizacion por dafios y
perjuicios, u optar por mantener el contrato inicial sin que surja ningun efecto ya que
el contrato no ha mutado (Fontcuberta, 2009, p. 173).

Si existe convenio entre las partes para dichos cambios, se tendria que analizar
si dicho cambio afecta a las condiciones esenciales del contrato inicial o priva al
comercializador de sus clientes, en estos casos si existiria indemnizacion; por
ejemplo, el cambio o reduccion de zona geografica, en este supuesto se analiza cada
caso concreto; si resultase procedente la indemnizacién por disminucién de clientela,
su calculo sera Unicamente respecto a los clientes que realmente se perdieron
(Dickstein & Albaric, 2017, p. 40) . Cabe mencionar que en otros casos como el de
cambio del catdlogo de productos, la indemnizacion no tendria lugar ya que el
empresario principal tiene la potestad de adaptar su politica comercial a las
necesidades de los consumidores. (Martinez, 1998, p. 135).

Ahora, considerando que existe la aportacion de nuevos clientes, cabe
destacar que en esta indemnizacion el término clientela hace referencia a la habitual y
la futura que sea posible. En la doctrina del TSE 107/2003 de 19 de noviembre se
define a la clientela como “compradores o usuarios habituales”, habitualidad que
debe ser analizada segun el tipo de producto, ya que la regularidad con la que

compramos un jabon o una pasta dental, no es la misma con la que adquirimos un
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seguro médico o un vehiculo; pero el que la frecuencia sea distante, no significa que
no exista fidelizacion de esos clientes, ya que pese a los intervalos prolongados,
siempre regresa al mismo establecimiento.

Se dice entonces, que se debe indemnizar en los contratos de comercializacion
por aquella clientela que el distribuidor o agente aporta produciendo una ganancia
constante al principal, ya que no existe sustento para la indemnizacion cuando la
clientela es ocasional porque se debe tener en cuenta que esta pueden emigrar a otro
prestador. Respecto al precepto de “nuevos clientes”, cabe mencionar que es exigible
unicamente para el empresario principal, ya que para cumplir con el presupuesto el
agente puede aportar clientes suyos o recuperar antiguos del principal (Tapia, 2001, p.
4).

Por otro parte tenemos el aumento insigne de las operaciones ya existentes, el
cual debe ser esencial, y cabe diferenciar si es cuantitativo (mayor volumen de
pedidos) o cualitativo (pedidos de otros productos, aparte del solicitado
frecuentemente); vy, la susceptibilidad de seguir produciendo ventajas sustanciales al
empresario, que deben determinarse segun el caso concreto (Fountcuberta, 2009, p.
191).

Finalmente, la directiva expresa que debe existir una equidad procedente, la
misma que le permite al juez valorar si procede o no la indemnizacién; siendo esta
flexibilidad la que permite que la norma sea correctamente adaptada a cada

circunstancia concurrente (Alonso, Sanchez, & Cafiete, 2014, p. 94).
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Cabe insistir en que la legislacion, doctrina y jurisprudencia sobre este tema
estd en constante evolucion, ya que atiende al trafico econémico derivado de los
contratos expuestos en el presente trabajo y a las exigencias mercantiles de un mundo
globalizado (Castagnino, 2018, p. 15). Recientemente el TJUE ha resuelto una
peticion de prejudicialidad planteada por el Tribunal de Casacion Francés en
sentencia de 19 de abril del 2018 (asunto C-645/16), en la que establece que agentes
comerciales tienen derecho a indemnizacién y a reparacion de perjuicios incluso si la
terminacion del contrato de agencia se produce durante el periodo de prueba, la
sentencia expresa que la indemnizacion y reparacion “no pretenden sancionar la
extincion del contrato, sino compensar al agente comercial por sus prestaciones
anteriores de las que el empresario sigue beneficiandose con posterioridad a la
terminacion de las relaciones contractuales o por los gastos en que haya incurrido a
efectos de dichas prestaciones™ (2018, parr. 28).

A escala internacional algunos ordenamientos juridicos también han
incorporado la indemnizacion por clientela en la extincién de arrendamientos urbanos
en los casos de uso comercial, es decir, cuando el inmueble desarrolla actividad de
venta al publico (Kuilwijk, 2018, p. 5). En estos casos el arrendador quedaria
obligado a pagar una indemnizacion por la clientela obtenida al finalizar el contrato
siempre que: no exista renuncia expresa a la indemnizacion, el arrendatario haya
realizado una actividad comercial rentable, la extincion del contrato no se dé por

incumplimiento contractual por parte del arrendatario (impago de renta, desistimiento
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voluntario del contrato, etc.); y, cuando el arrendador iniciara la misma actividad
comercial de forma posterior a la extincion del contrato.

En el caso de los arrendamientos urbanos, el propietario puede liberarse de la
obligacion de indemnizar, si hay una renuncia expresa en el contrato, perdiendo el
arrendatario toda posibilidad de reclamacion (Gémez, 2017, p. 15). A diferencia de
los contratos de comercializacion, en estos es valido el libre acuerdo entre partes,
siempre que este no sea contrario a la ley y orden publico. Lo expuesto son bases
comunes en diversos ordenamientos juridicos, siendo esta figura regulada de forma
independiente en cada legislacion.

Finalmente se debe tener en cuenta que la indemnizacién por clientela pese a
no estar dentro de la regulacién de un ordenamiento juridico, puede ser pactada como
clausula contractual. El principio de autonomia se fundamenta en la libertad de
determinacion del contenido de los negocios juridicos. La evolucion social y
comercial es constante y crea nuevas relaciones juridicas por lo que los juristas frente
a aquellas convenciones no tipificadas en su ordenamiento han dado paso a los
contratos atipicos, en los que las partes tienen libertad contractual para acordar
situaciones no previstas en la ley siempre que sean conforme a derecho, pues la
voluntad de las partes crea una obligacion, determinando su objeto y extension (Arce,
2001, p. 105).

En el ordenamiento ecuatoriano no existe una regulacion particular de los
contratos atipicos debido a la versatilidad de opciones que los negocios juridicos

ofrecen a los contratantes, Unicamente se rigen por las clausulas y condiciones que de
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mutuo acuerdo plasman los contratantes o en su defecto por las comunes reglas de
todos los contratos; siendo entonces que a través de este medio de contratacion puede
introducirse la figura legal que se enuncia en el presente trabajo.

V. Conclusiones

La aplicacion de la indemnizacion por clientela ha generado serias discusiones
en el ambito doctrinal y jurisprudencial. Es una figura juridica que ha evolucionado
en el transcurso de los afios, siendo los paises con economias desarrolladas los
principales precursores de su aplicacion.

Dada la magnitud de los contratos en los que se puede aplicar este tipo de
indemnizacién, en la practica, la aplicacién es mayor en los contratos de: agencia,
concesion y otros de distribucién, aplicandose en estos ultimos por analogia el
régimen juridico del contrato de agencia.

Los paises en vias de desarrollo, y como ejemplo Ecuador, no tienen en su
ordenamiento juridico las normas para proceder a los contratos de comercializacion
en general, ni a la aplicacion de este tipo de indemnizacion, teniendo como unica
opcidn de aplicacion la via de los contratos atipicos.

En el proceso evolutivo de la indemnizacién por clientela, se ha considerado
su aplicacion en los arrendamientos urbanos.

La indemnizacion por clientela en todas las formas de contratacién busca
proteger los intereses de los comercializadores frente a los posibles abusos o excesos

de los empresarios principales.
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