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L. CONSIDERACIONES INTRODUCTORIAS

1. Los contratos de agencia han supuesto un mecanismo bdasico para el
desarrollo de la actividad comercial nacional e internacional'. Mediante la
colaboracion de este intermediario, independiente desde un punto de vista
empresarial aunque actle por cuenta y en nombre ajeno, el principal ac-
cede con mas facilidad a otros mercados®. El interés en regular esta modali-
dad contractual se ha manifestado en distintas esferas y en particular en la
comunitaria, donde el legislador quiere garantizar la participacion de los
agentes en un mercado Unico en igualdad de condiciones. Asi, los aspectos
esenciales de la regulacion de las relaciones «internas» entre principal y
agente quedan regulados en la Directiva 86/653/CEE, transpuesta en Es-
pafia por la Ley 12/1992, de 27 de mayo sobre contrato de agencia (LCA)®,
En ella se regulan los derechos y deberes de principal y agente y se introdu-
cen algunas reglas (indemnizatorias) para equilibrar la posicién del agente
ante posibles abusos de su principal. La Directiva carece de normas de con-
flicto aunque el alcance internacional de alguna de sus disposiciones ha
sido objeto de una cuestién prejudicial al Tribunal de Justicia (TJCE). En
el asunto Ingmar', el TJCE declaré el caricter imperativo para el trafico
internacional de los derechos de indemnizacién previstos en la directiva, v.
gr. indemnizacién por clientela y por rescision unilateral del contrato sin
preaviso por parte del principal.

2. El desarrollo de los contratos de intermediacién ha provocado un para-
lelo incremento de los litigios con elemento internacional de ellos deriva-
dos. Sin embargo, y a pesar de la citada preocupacién por equilibrar la
posicion del agente frente a ciertos posibles abusos de su principal, no pare-

! Sobre el impacto de estos contratos en la actividad comercial, vid. en Derecho espa-
fiol, R. Quintans Eiras: Las obligaciones fundamentales del agente, Civitas, Madrid, 2001, pgs.
29y ss.; en sede de DIPr, vid. Ch. DiLoy: Le contrat d'agence commerciale en droit international,
2000, pgs. 3 v ss..

* La agencia es una de las posibles modalidades de intermediacién en el comercio
(internacional). Estos instrumentos son variados y se matizan en funcién de criterios de
naturaleza econémica —fundamentalmente Ja integracion en el entramado empresarial
del fabricante/exportador—y juridica —atendiendo al grado de independencia en la actua-
cién— y posibilidad de vincular al empresario.

* Cuando hablamos de relacién interna nos referimos a la que vincula al empresario
principal con el intermediario (agente) y de la que se derivan una serie de derechos y
obligaciones que deben cumplirse lealmente y de buena fe por ambas partes (vid. arts. 9
y 10). Junto a ella existe una vertiente externa, que hace alusién al efecto bésico que
resulta de la correcta intermediacién del agente: el empresario principal queda obligado
frente al tercero como si hubiera contratado directamente con él.

* Asunto C-381/98 Ingmar c. Eaton LTC de 9.11.00, Rec. pg. 1-9305.
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cen haberse ideado soluciones procesales especificas. La Directiva 86/653
no regula cuestiones de proceso internacional, que quedan diferidas a la
legislacion existente en materia de competencia judicial internacional (en
adelante, CJT). El estudio de estas reglas es el principal objeto de este tra-
bajo. Conviene dejar claro desde ahora que la Directiva no ha modificado
el régimen de CJI existente en materia civil y mercantil (IL.1) aunque el
desarrollo que realiza el legislador espafol de la Directiva pueda suscitar
dudas. Por ello se aclarard qué tipo de regla procesal incorpora la LCA
(11.2). La CJI de los tribunales espafioles para litigios derivados de la rela-
cién entre principal y agente quedara pues determinada conforme a las
reglas comunitarias del Reglamento 44/2001 (y en las relaciones con Dina-
marca, conforme a su predecesor, el Convenio de Bruselas de 1968) y las
de Derecho auténomo previstas en la LOP]J. Analizaremos los distintos foros
que estas reglas prevén tomando como apoyo varias decisiones de Audien-
cias Provinciales. Podemos avanzar que el presupuesto de todas las solucio-
nes, ya sean comunitarias ya de Derecho autdnomo, es la existencia de una
relacion contractual de paridad entre agente y principal, tanto cuando liti-
gan en un foro contractual (IIL1 a IIL.3) como cuando lo hacen ante el
tribunal que han elegido en ejercicio de la autonomia de la voluntad (IIL.4).

No obstante, y para concluir, se planteara si la correccién que la jurispru-
dencia Ingmar ha supuesto en Derecho sustantivo tiene consecuencias proce-
sales que obliguen a revisar estos foros. En efecto, en la medida en que las
partes litiguen dentro de territorio comunitario, y en virtud de la jurispru-
dencia citada, quedara garantizado que el agente vea respetados los dere-
chos que le confiere la Directiva (o Leyes de transposicion estatales). El
problema puede plantearse cuando, en ejercicio de su autonomia de la vo-
luntad, agente y principal se someten a la jurisdiccion de un Estado no
comunitario. Ello podria implicar que se eludiera por via procesal el carac-
ter imperativo de los dos derechos reconocidos por la Directiva. Para esta-
blecer nuestra posicién partiremos de un analisis del régimen material que
resulta para el agente tras el asunto Ingmar (IV.1), y luego abordaremos la
sede procesal (IV.2 y IV.3). Podemos adelantar ya que, salvo en circunstan-
cias muy especificas, nos parece que no se debe corregir la autonomia pro-
cesal de las partes.

II. EL MARCO NORMATIVO DE LA CJI EN MATERIA DE
CONTRATO DE AGENCIA

1. Las reglas comunitarias y auténomas de CJI

3. Desde marzo de 2002 estd en vigor para todos los paises de la Comuni-
dad Europea (CE) salvo Dinamarca el Reglamento Comunitario 44/2001
sobre CJI y reconocimiento y ejecucién de decisiones en materia civil y mer-
cantil (en adelante, RCJI). Este texto es heredero del Convenio de Bruselas
de 1968 (en adelante, CB) que atn sigue vigente entre los Estados de la CE
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y Dinamarca®. Las normas de CJI tienen como primera funcién identificar
en qué pais es posible litigar cuestiones de naturaleza patrimonial o, desde
el punto de vista del Estado, establecer los criterios conforme a los cuales
los tribunales espafioles pueden asumir esta competencia. Una vez que re-
sulte claro que los tribunales espanoles son internacionalmente competen-
tes, habra que localizar cual de ellos es el que debe asumir el litigio con-
forme a las reglas procesales internas’. En determinadas ocasiones, sin
embargo, no es necesario el recurso a las normas de competencia territorial
estatales ya que las soluciones comunitarias permiten identificar qué con-
creto tribunal dentro de un Estado es competente, i. e. el foro de CJI con-
tiene ya una norma de competencia territorial.

4. Presupuesto de la aplicacién de estas reglas al contrato de agencia es su
naturaleza civil o mercantil, cuestién que no plantea dudas en lo que res-
pecta a la relacién entre principal y agente. Por ello conforme al RCJI si el
demandado (ya sea el agente, ya el principal) estd domiciliado en un pais
comunitario (o en Dinamarca, en cuyo caso el CB proporciona idéntica
solucién) se podra plantear el litigio ante los tribunales de dicho Estado.

No debe inducir a error la presencia de una regla complementaria al foro
general, el denominado «pequefio domicilio» que, cuando el demandado
tenga su domicilio en un Estado parte, permite acudir para los litigios deri-
vados de la explotacién de una sucursal, establecimiento o agencia ante el
tribunal donde éstos se hallaren sitos (art. 5.5). Dicha regla no debe enten-
derse como un foro especial en materia de contralo de agencia. El concepto
de «agencia», calificado de manera auténoma por el TJCE, hace referencia
a un centro de operaciones que se manifiesta como prolongacién de una
empresa principal’ y no contempla la figura del intermediario comercial®.

5. Junto al foro general las normas comunitarias permiten a las partes que
hagan uso de la autonomia de la voluntad para determinar ante qué tribu-
nales quieren litigar. Las reglas de sumision expresa y ticita, en las condicio-

5 Téngase en cuenta ademas que Espafia esta también vinculada por el Convenio de
Lugano de 1989 (CL) sobre competencia judicial y reconocimiento de decisiones en
materia civil y mercantil, con unas soluciones casi idénticas a las del CB, firmado por los
paises comunitarios, los integrantes de la Asociacién Europea de Libre Comercio (i. e.
Islandia, Noruega, Liechtenstein, Suiza) y Polonia. El criterio bésico de aplicacién de
estas normas es similar al del CB: el domicilio del demandado ha de localizarse en uno
de los Estados parte de dicho convenio.

® Recogidas con caricter general en la LEC de 2000 y en algunas normas especiales,
en concreto para la agencia, en la disp. adic. primera de la LCA (vid. infra §8-10).

7 Asunto 33/78 Somafer de 22.11.1978 (Rec. pg. 2188).

5 Asi se distingue en el asunto 139/80 Blanckaert de 18.3.81 (Rec. pg. 819). Lamenta-
blemente esta distincién no resulta siempre clara para los tribunales espanoles, vid. SAP
Valencia de 4 de mayo de 1999 (AC 1999, 5520). Sin embargo, si lo aprecia de modo
correcto la Casacién italiana en la sentencia de 23.12.97 (Kai Bisgaard c. Acciaierie Weis-
senfels, RDIPP, 1998, pgs. 160 y ss.).
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nes que prevén los arts. 23 y 24 del RCJI (asi como los arts. 17 y 18 CB/
CL)? también resultan de aplicacion en sede de contrato de agencia.

6. En tercer lugar, el RCJI (o CB/CL) prevé la apertura de un foro especial
en materia contractual ante los tribunales del lugar de cumplimiento de la
obligacion litigiosa. Esta conexion determina también la competencia terri-
torial. La regla se especifica en el Reglamento y sobre ella volveremos (vid.
infra punto II1.2). Para la definicién de «materia contractual» contamos con
la interpretacion del art. 5.1 del CB realizada por el TJCE. Conforme a esta
jurisprudencia la relacién contractual surge cuando es asumida libremente
por ambos participantes'. No plantea dudas que un contrato de agencia
encaja en este perfil de libre asuncién de compromisos por ambas partes y
puede encuadrarse en la regla contractual general del art. 5.1 CB/CL. Por
ello las soluciones jurisprudenciales de desarrollo de este precepto pueden
proyectarse al contrato de agencia: asi, si existen distintas obligaciones liti-
giosas de igual rango, es de aplicacién el principio de separabilidad, litigan-
dose cada obligacién en su foro; pero si éstas se articulan como obligaciones
principal y secundaria, entonces el foro de competencia queda determinado
por la obligacién principal'.

El recurso al foro contractual no quiebra por el hecho de que la agencia
genere una serie de obligaciones adicionales indemnizatorias para el princi-
pal a la conclusion del contrato: la indemnizaciéon por resolucion de con-
trato (derivada de un derecho a preaviso previsto en la Directiva 86/653) o
la indemnizacién por clientela. El TJCE ha tenido la ocasién de aclarar que
una indemnizacién no es materia extracontractual sino que deriva de las
obligaciones asumidas por las partes y por tanto queda incluida en el ambito
de aplicacion del art. 5.1"%

7. S6lo cuando no sea posible determinar la CJI conforme a los criterios
del RCJI (o CB/CL) pueden los tribunales asumir la CJI en virtud de sus
reglas de Derecho auténomo —en el sistema espafol-, la LOP]. Estas prevén
la CJI de los tribunales espafoles cuando el domicilio del demandado se
halle en Espafia (art. 22.2) ~foro general que queda desplazado por las
reglas comunitarias— y también cuando se localice aqui su «pequefio domici-
lio», i. e. el foro cuasi general para domiciliados fuera de la CE con agencia,
establecimiento o sucursal en Espafa (art. 22.4 LOPJ). La interpretaciéon de
la nocidén de agencia en esta sede debe realizarse segtin los mismos parame-
tros apuntados para el RCJI/CB/CL ya que, a pesar de la pluralidad de
fuentes, el sistema espaiiol de CJI puede interpretarse en clave unitaria en

¢ Téngasc en cuenta que los articulos del RCJI parten de los articulos del CB/CL, pero
con algunas diferencias, introducidas precisamente a raiz de la transformacién del texto
convencional en un reglamento comunitario. Valga esta aclaracion para otras remisiones
que se hagan en este articulo.

10 Asunto 26/91 Handte, de 16.6.92 (Rec. pg. 1-3967).

" Vid. respectivamente, los asuntos C-420/97 Leathertext de 5.10.99 (Rec. pg. 1-6779)
y 266/85 Shenavai de 15.1.87 (Rec. pg. 239).

2 Asunto 9/87 Arcado c. Haviland, de 8.3.88 (Rec. pg. 1539).
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torno al referente que proporciona la normativa comunitaria'®. Por lo que
respecta al foro contractual, la LOP] determina que son competentes los
tribunales espanoles cuando la obligacién haya nacido o deba cumplirse en
Espana (art. .22.3). A diferencia de las normas comunitarias, en sede de
LOPJ sélo se establecen reglas de CJI que deberan ser completadas con las
correspondientes reglas procesales internas para determinar la competencia
territorial. Por ltimo, conforme al art. 22.2 también es posible la sumisién
expresa y tacita a los tribunales espanoles.

2. La disposicion adicional primera de la LCA

8. Fuera de estos supuestos analizados el sistema espafiol no prevé ningtan
otro foro de CJI aplicable al contrato de agencia, ni siquiera cuando la
norma especifica, la LCA, incorpora una regla como la de su Disposicion
adicional (DA)'. El legislador espaiiol no estaba obligado por la Directiva
86/653/CEE a abrir un foro de CJI a favor de los tribunales espaioles del
domicilio del agente ni tampoco ha sido su intencidon desarrollar con dicha
disposicién adicional el sistema auténomo de CJL.

9. La tesis de que la disposicion adicional de la LCA es un desarrollo de
la normativa comunitaria fue defendida ante la Audiencia de Santa Cruz de
Tenerife'”: una de las partes alega que la Ley 12/1992 introduce un foro de
competencia en materia de agencia que, conforme al art. 57 CB, debe preva-
lecer sobre la solucién convencional puesto que se trata de un desarrollo
de normativa comunitaria (Directiva 86/653/CE). El razonamiento, acerta-
damente rechazado por la Audiencia, parte de una base correcta pero se
funda sobre una premisa errénea.

En efecto, el art. 67 del RCJI (art. 57 CB) contempla la posibilidad de que
el Derecho comunitario (y por ello la normativa de desarrollo de los Estados
miembros) desplace las soluciones convencionales, pero la Directiva carece
de reglas sobre competencia. Esta habilitacion al legislador estatal para que
desarrolle un foro de CJI no aparece de modo explicito en el tenor de la
Directiva. Y tampoco parece que se trate de un texto de minimos en el que
el legislador comunitario permita un ambito de proteccién mayor fuera del
que prevé la Directiva'® que, recordemos, regula cuestiones de Derecho ma-

¥ A pesar de la pluralidad de fuentes es posible sostener la unidad interpretativa del
sistema en tanto el RCJI/CB ofrece un referente hermenéutico del sistema. Este criterio
s6lo cederd cuando las opciones del legislador comunitario respondan a una «légica
comunitaria», que exige una respucsta especifica en este contexto y no necesariamente
extrapolable a supuestos no comunitarios. En general, vid. M. VIRGOS y F. GARCIMARTIN:
«Litigacién internacional», en Derecho Procesal Civil Europeo, 2000, pg. 81 (§100), y en
particular pg. 100 para este foro del pequefio domicilio.

" Conforme a la DA 1% «la competencia para el conocimiento de las acciones derivadas
del contrato de agencia correspondera al Juez del domicilio del agente, siendo nulo
cualquier pacto en contrario».

'® SAP de Santa Cruz de Tenerife de 10 de septiembre de 2001 (AC 2002, 356).

' Como si lo hace constar en otras ocasiones, por e¢jemplo y claramente, la Directiva
97/7 de 20 de mayo relativa a la proteccion de los consumidores en materia de contratos
a distancia (DOCE Ley 144 de 4.6.97 pgs. 19 y ss.) en su articulo 14,
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terial. En otros términos, no parece que el legislador comunitario manifes-
tara en 1986 una voluntad implicita de introducir una regla especifica de
CJI en materia de agencia. Es mas, cuando la exigencia de un foro especial
es sentida con fuerza en sede comunitaria, tal necesidad se concreta de
manera expresa en una regla: asi ocurre por ejemplo en el art. 6 de la
Directiva 96/71 sobre trabajadores temporalmente desplazados, transpuesto
en art. 16 de la Ley 45/1999. Si pudiendo haber introducido la regla en la
Directiva no lo hace -ni tampoco modifica el texto con posterioridad para
incorporarla—, debemos colegir que no era voluntad del legislador comuni-
tario ampliar los foros de CJI para los contratos de agencia.

La conclusion no puede ser entonces sino la avanzada al inicio: en ausencia
de habilitacion al legislador nacional para modificar las normas comunita-
rias o convencionales de otro modo aplicables, una actuacion en tal sentido
contravendria todo principio de jerarquia normativa. Por tanto, no pode-
mos entender que el legislador espafiol haya querido esta solucion sino in-
troducir una regla interna.

10. La cuestién debe plantearse entonces en términos de qué tipo de regla
«auténoma» introduce la DA 1% bien estamos ante una norma de CJI o bien
ante una regla de competencia territorial. La primera de las opciones es la
seguida por el legislador belga, que al transponer la Directiva de agencia
introduce una regla de CJI a favor de los tribunales belgas salvando la aplica-
cién de los convenios internacionales'”’. No parece sin embargo que ésta
haya sido la intencion del legislador espafiol al incluir la DA 1* en la LCA,
donde la ausencia de referencias al elemento internacional y mas en con-
creto a la competencia de los tribunales espanoles, inclinan a pensar que la
voluntad del legislador se orientaba mas hacia la segunda posibilidad, es
decir, a introducir una regla especifica de competencia territorial en favor
de los tribunales del domicilio del agente'.

Un ejemplo servira para aclarar: si un agente con establecimiento en Espana
~intermediario en territorio espaiol para un principal domiciliado en Esta-
dos Unidos— quisiera demandar a su principal, la CJI de los tribunales espa-
fioles vendria determinada por la LOPJ (art. 22, lugar de cumplimiento) y
la competencia territorial por la LCA (domicilio agente). La distincién re-
sulta clara para la Audiencia de Santa Cruz de Tenerife:"

«La citada disposicion adicional lo que introduce es un criterio interno e
imperativo de determinacién de la competencia territorial que presupone

Y El art. 27 de la Ley belga de 13.4.95 (MB de 2.6.95) establece que «sous réserve de
l'application des conventions internationales auxquelles la Belgique est partie, toute acti-
vité d‘un agent commercial ayant son établissement principal en Belgique reléve de la loi
belge et de la compétence des tribunaux belges».

¥ En este sentido, P. Jiminez BLANCO: «Nota a SAP Santa Cruz de Tenerife de 10 de
septiembre de 2001», en REDI, 2002, pgs. 378 v ss., pg. 383-4.

¥ Fundamento Juridico (F.) 3% En el mismo sentido, vid. F. 3° de la SAP Valencia de
4 de mayo de 1999 (AC 1999, 5520) y F. 22 de la SAP Alicante de 8 de junio de 2001 (AC
2002, 31).
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la jurisdiccion de los tribunales espafioles pero sin que, desde luego, esta-
blezca la extensién de la jurisdiccion espanola para todas las pretensiones
derivadas de un contrato de agencia con elemento extranjero y en el que
el agente es espafol».

Entender de otro modo esta regla puede plantear problemas graves en el ejer-
cicio del derecho a una tutela judicial efectiva. Competencia judicial interna-
cionaly territorial responden a dos l6gicas diferentesy constituyen dos condi-
ciones distintas para que un tribunal pueda conocer vilidamente de un
litigio®. Asi lo ha manifestado el TC al establecer que la proyeccién de los cri-
terios de competencia territorial a las cuestiones de competencia judicial in-
ternacional puede suponer una vulneracion del art. 24 CE, especialmente si
lo que produce es un rechazo de la competencia de Jos tribunales espaioles.
Ello es asi porque supone descartar los principios que inspiran las reglas de
CJI delsistema, construidas a la lnz de las exigencias constitucionales, en favor
de otras reglas que no responden necesariamente a los fines que aquellas nor-
mas persiguen®’. Por contra, y esta consideracién puede presentarse como el
revés de la anterior, si existe CJI de los tribunales espafioles, aunque el domici-
lio del agente no estuviera en Espaiia, habria que producir una regla de com-
petencia territorial derivada de la misma regla de CJI. Cualquier otra interpre-
tacién supondria de nuevo una denegacion de justicia®.

II. DOS SOLUCIONES DE CJI PARA LA AGENCIA: FORO
CONTRACTUAL Y CLAUSULA DE SUMISION

En los proximos paragrafos analizaremos con detalle dos foros de CJI apun-
tados supra (5-7) y que resultan particularmente ttiles en la agencia comer-
cial, v. gr. el contractual y la autonomia de la voluntad. Se trata de estudiar
con mas detalle como se concretan estas soluciones para el contrato de
agencia y si las diferencias que existen en cuanto al foro especial entre los
textos actualmente en vigor (RCJI y CB en sede comunitaria, CL para los

2 Vid. el F. 2¢ de la citada SAP Alicante (AC 2002, 31) que apunta la imposibilidad de
extrapolar los criterios de la LCA «a los efectos del esclarecimiento de la competencia
entre la jurisdiccion nacional o de tercer pais».

*! El supuesto planteado ante el TC tenfa como objeto un litigio de revisién de con-
dena por alimentos; habiéndose dictado la sentencia en el extranjero, no existia juez
territorialmente competente para su revisién, lo que indujo al tribunal a desestimar la
demanda. El TC explica que el recurso a las reglas de competencia funcional infringe el
art. 24 CE en la medida en que niegan la posibilidad de obtener un pronunciamiento
sobre el fondo en virtud de reglas completamente extrafias a las que expresan el delicado
equilibrio constitucionalmente exigible en la determinacién de la CJI, descartando la
relevancia de aquellos fines (F. 5%). Vid. nota de I. Herepia CErvantes: «Competencia de
los tribunales espafioles para modificar decisiones extranjeras (Comentario a la STC 61/
2000 de 13 marzo)», en Der. Pudo. y Const., num. 14, 2000, pgs. 185 y ss..

# En lo que ya viene siendo doctrina asentada, vid. por todos, M. AMOREs CONRADT: «La
nueva estructura del sistema espafol de competencia judicial internacional en el orden
civil: art. 22 LOP]», en REDI, , vol. XLI, 1989, pgs. 113 y ss, pg. 122.
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paises de la AELC, y LOPJ para el resto de supuestos) tienen alguna relevan-
cia para los agentes.

1. Concrecién del foro especial para el contrato de agencia en el
CB/CL

11. La regla del art. 5.1 CB/CL confiere la competencia (internacional y
territorial) a los tribunales del lugar de cumplimiento de la obligacion liti-
giosa. Este lugar puede quedar fijado en el propio contrato y, cuando asi
ocurre, determina la competencia judicial®. En contratos de intermediacién
como el de agencia suele ser habitual que el lugar donde deba ejercer sus
funciones el agente quede fijado en el contrato (v. gr. agente para Copenha-
gue 'y Alborg). Pero en ocasiones ese lugar de cumplimiento no se concreta
en un punto sino que hace referencia a un territorio mas amplio, v. gr.
agente para el mercado danés. En estos supuestos no es posible identificar
un lugar de cumplimiento del agente pero si una voluntad de las partes de
delimitar un territorio en un pais. Para concretar entonces donde se puede
plantear la demanda si la obligacién litigiosa tiene su origen en la (in)activi-
dad del agente acudiremos a las reglas procesales del Estado determinado
por las partes en el contrato, en el ejemplo propuesto, las normas procesales
danesas.

12. Otro tipo de situaciones se plantea cuando las partes no han pactado
el lugar de cumplimiento de la obligacion litigiosa (por ejemplo, cuando
lo debatido es el pago de las indemnizaciones). En estos casos la solucion
aquilatada por la jurisprudencia del TJCE nos invita a identificar el Derecho
del contrato y, conforme a éste, establecer dénde debe cumplirse tal obliga-
ci6bn®. Para averiguar con caricter general cual es la Ley del contrato los
tribunales espanoles, como todos los demas de la CE, aplican un mismo
sistema de normas de conflicto, el Convenio de Roma (CR)%.

Esta solucién parece asumida por los tribunales espafioles en su «estructura
superficial»> pero no resulta tan asimilada en su «estructura profunda».

% Conviene recordar que la fijacion del lugar de cumplimiento —realizada en el marco
de la «lex contractus»— no debe equipararse con una clausula de eleccion de foro, cues-
tién para la que nos remitimos a infra §21. Véase a titulo de ejemplo el analisis de los
foros que realiza la SAP Alicante de 8 junio de 2001 (AC 2002, 31): inexistencia de
foros exclusivos o sumision en otro pais, domicilio del demandado en Espaiia y lugar de
cumplimiento fijado por las partes en Espafia confieren la CJI a los tribunales espanoles.

2 Asunto 12/76 Tessili c. Dunlop, de 6.10.76 (Rec. pg. 1473), luego completado por
el asunto C-288/92 Custom Made, de 29.6.94 (Rec. pg. 1-2913).

% Téngase en cuenta que Francia, Holanda y Portugal han ratificado el Convenio de
La Haya de 1978 sobre ley aplicable a los contratos de intermediacion y representacion,
que propone reglas especificas en esta materia y que en estos paises desplazan las solucio-
nes del CR. Con todo, el resultado final al que llegan ambos textos puede ser bastante
parecido. Para un desarrollo comparado de ambas soluciones, vid. Ch. Dnov: Le confrat
d'agence..., op. cit., pgs. 245 y ss..
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Claro ejemplo de esta falta de comprensién es el razonamiento que sigue
la Audiencia de Barcelona.”

El litigio enfrentaba a un agente —empresa establecida en Barcelona— con
su principal —una empresa italiana— por el pago de la indemnizacién por
conclusiéon del contrato. La parte italiana alega la competencia de los tribu-
nales italianos como lugar del pago (domicilio del deudor). La espafiola
pretende que los tribunales espafoles se declaren competentes como lugar
de cumplimiento del contrato. El 6rgano jurisdiccional llega a la conclusiéon
que se trata de un contrato sujeto a Derecho espaiiol (sin que quede muy
claro el razonamiento que sigue para alcanzar tal solucién, en todo caso
correcta si seguimos la presuncion del art. 4.2 CR que nos conduce al esta-
blecimiento de la parte que ejecuta la prestacidon caracteristica del con-
trato), y que por ello es de aplicacion la disp. adic. 1* de la LCA que confiere
la GJI a los tribunales del domicilio del agente, en el supuesto, los de Barce-
lona.

Por ello conviene que nos detengamos en dos puntos: (a) el tipo de remi-
siébn que supone la regla de Tessili y (b) la identificacién de una norma
dentro del sistema al que nos ha remitido la regla de conflicto.

(a) Respecto de Ia remision al Derecho aplicable: la solucién del TJCE es
compleja (y para algunos incluso criticable en cuanto supone entrar en el
fondo del asunto antes de decidir si hay competencia o no, o porque no
ofrece una solucién predecible «ex ante») pero tiene una razén de ser:
Quien asume un compromiso en un lugar concreto acepta implicitamente
la posibilidad de tener que litigar en donde se comprometié a cumplir. En
otros términos, el deudor de una obligacién queda sujeto a la jurisdiccion
del Estado donde materialmente esta obligado a cumplirla. Por ello sélo el
Derecho sustantivo aplicable al contrato puede determinar cual es ese lu-
gar”. El art. 5.1 remite al Derecho material, no a las reglas procesales, razén
que explica por qué, en el supuesto planteado ante la AP Barcelona, no era
correcto acudir a la disp. adic. de la LCA. Estamos buscando el Derecho del
contrato, €l lugar de cumplimiento del pago, obligacion litigiosa, y no un
criterio de competencia territorial®.

(b) Respecto de la norma que debe consultar el juez una vez identificada
la Ley (i.e. el ordenamiento juridico) aplicable. En el supuesto planteado
ante la Audiencia de Barcelona se discute cual es la normativa espafola que
debemos consultar: bien la mas genérica, como es el CC (art. 1171 que nos
remite al domicilio del deudor, por tanto a Italia), bien una mas especifica
para el contrato de agencia (LCA 12/1992). La remisién conflictual se en-

* SAP de Barcelona de 15 de diciembre de 2000 (Aranzadi TS]/AP, 2001 niim. 1574).

¥ M. Virgosy F. Garcivartin: Derecho procesal..., op. cit., pg. 108 (§ 122).

* Este mismo reproche (junto a otros sobre la forma de determinar el derecho aplica-
ble al contrato, sobre los que no entraremos) se le puede hacer a la sentencia de la
Audiencia de Vizcaya de 18 de diciembre de 1997 (REDI, 2000-44-Pr, pg. 563, nota A.
Marin Lopez.).
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tiende hecha a las reglas especificas para la materia litigiosa dentro de ese
sistema. Por lo tanto la primera norma que habria que consultar es efectiva-
mente la LCA (entendida siempre en su aspecto material y no procesal).
S6lo en ausencia de disposiciones especificas en esta sede, conforme a la
teoria de fuentes, habra que consultar los principios contractuales mercanti-
les (arts. 50 a 63 CCom) y en defecto de éstos, a las reglas de cierre del
sistema, CC. El lugar de cumplimiento de las obligaciones en el contrato de
agencia no esta regulado de modo especifico, de manera que la regla del
CC resulta aplicable en estos supuestos: habrad que cumplir en el domicilio
del deudor (art. 1171 CC). Asi, en el caso planteado ante la AP de Barce-
lona, el tribunal espailol debia haberse declarado incompetente.

Es decir, en ausencia de pacto, para determinar dénde debe cumplir el
empresario o cuando no queda concretado para el agente (por ejemplo,
porque opera en «el mercado europeo»), serd necesario recurrir a la regla
del art. 5.1%. Si la Ley del contrato es la espafiola, el lugar de cumplimiento
queda fijado, conforme al art. 1171 CC, en el domicilio (o establecimiento)
del «deudor» de la obligacion litigiosa, ya sea el agente (cuando se trate de
supuestos de incumplimiento de la obligacién de lealtad y buena fe, falta de
informacién al principal, rescisién unilateral del contrato), ya el empresario
principal (por ejemplo, por pago de la remuneracion por rescision o por
clientela).

18.  Adn quedaria por resolver un ultimo supuesto, aquel en que el lugar
de cumplimiento no es determinable, v. gr. porque se trata de una obliga-
cién de no hacer. Esta hipotesis no tiene una solucién clara en el art. 5.1.
Una reciente decisiéon del TJCE (en la que se planteaba la determinacion
del «ugar de cumplimiento» cuando dos empresas han asumido un com-
promiso de no vincularse con otras empresas en relacién con un contrato
publico) establece que cuando no hay limitacién territorial a la obligacion
de no competir es imposible establecer una vinculacién foro/litigio, por lo
que no resulta conveniente abrir un foro especial (que debe ser previsible,
restrictivo y justificado por razones de economia procesal, cercania, etc.).
Consecuentemente s6lo se podra litigar ante los tribunales del domicilio del
demandado®. Dejando de lado las consideraciones acerca de la infracciéon
del Derecho de la competencia, este tipo de supuestos podria plantearse en
los contratos de agencia respecto de los pactos de exclusiva sin limitacion
territorial, permitidos mientras que el contrato de agencia esté Vigentem.

¥ Alguna jurisprudencia extranjera ha considerado que en estos supuestos era necesa-
rio identificar el centro de operaciones del agente, donde podrfa localizarse entonces el
lugar de cumplimiento, en un razonamiento similar al seguido en contratos de trabajado-
res. Vid. en este sentido CA Lyon, 10.6.76, JDI, 1977, pgs. 665 y ss. (nota D. Holleaux).

0 Vid. asunto C-256/00 Besix, de 19.2.02, Rec. pg. 1-1699.

* Por contra, por imperativo de la Directiva 86/653 (y en su desarrollo por la LCA,
arts, 20 y 21), los pactos de exclusiva (de no competencia) que deban desplegar sus
efectos a la finalizacién del contrato se limitaran al territorio donde se hubiera estado
ejerciendo como agente (vid. el comentario al art. 7 LCA de F. Parau Ramirez: Comeniario
a la ley sobre contrato de agencia, F. MARTINEZ Sanz, M, MoNTEAGUDO y F. Parau Ramirez: Civitas,
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Un litigio cuya causa fuera la violacion de dicho pacto sélo podria suscitarse
ante los tribunales del Estado del domicilio del demandado.

2. El articulo 5.1 en el reglamento 44/2001

14, La nueva versién del art. 5.1 mantiene la solucién del CB/CL pero
con unas alteraciones que responden en cierta medida a las criticas que la
aplicacién de este precepto habia suscitado en la doctrina®. El cambio
afecta a los contratos mayoritariamente concernidos por esta regla, la com-
praventa internacional y los contratos de servicios, para los que se abre el
foro del lugar de cumplimiento de la prestacién caracteristica. En estos su-
puestos se entendera que, salvo manifestacién en contra por las partes, se-
ran competentes (cualquiera que sea la obligacién litigiosa) los tribunales
del lugar donde, conforme al contrato, deba entregarse la mercancia o reali-
zarse el servicio respectivamente. La reforma del art. 5.1 tiene como preten-
sion simplificar la regla del CB en materia contractual, concentrando todos
los litigios derivados de un contrato ante un solo tribunal, cuya determina-
cién podra realizarse «ex ante» y de manera sencilla. Sin embargo los dos
incisos que se introducen en la norma («salvo pacto en contrario» y «con-
forme al contrato») han generado una pluralidad de interpretaciones
acerca del alcance de la voluntad de las partes y del juego de la Ley del
contrato en esta sede™.

15. Una primera interpretacion parte de la relacién que existe entre los
apartados (a) y (b) del art. 5.1 RCJL. En este sentido, el articulo se estructura
sobre una regla, la del doble foro, en funcién de la obligacién litigiosa, pero
que cede en favor del foro Ginico, cualquiera que sea la obligacién litigiosa,
para los dos tipos de contratos previstos (compraventa y prestaciéon de servi-

2000, pgs. 173 y ss., pg. 178; vid. con datos de Derecho comparado, R. Quintins Eiras:
Las obligaciones..., op. cit. pgs. 8306 y ss.). En estos supuestos en los que la obligacién de
no hacer estd territorialmente limitada, cabe preguntarse si seria también aplicable la
solucién del asunto Besix. La doctrina ha respondido afirmativamente cuando la restric-
cién afecta a una pluralidad de Estados Miembros, ante la imposibilidad de determinar
cudl es el tribunal que satisface las condiciones de proximidad que supone el foro especial
(vid. H. GaupemeT-TALLON: «Note au jugement de la Cour de Justice du 19 février 2002»,
en RCDIP, , vol. 91, 2002, pgs. 588 y ss., pg. 593). Si el pacto afectara a un solo Estado,
la regla de Besix carece de relevancia puesto que la obligacién de no hacer resulta clara-
mente infringida en un lugar cuyos tribunales son los més cercanos para conocer del
litigio.

® Por todos, G. Droz y H. GaubeMET-TALLON: «La transformation de la Convention de
Bruxelles du 27.9.68 en Réglement du Conseil concernant la compétence judiciaire, la
reconnaissance ct l'exécution des décisions en matiére civile et commerciale», en
R.C.D.LP., 2001, pgs. 601 y ss., pgs. 633 y ss.

* Un detallado andlisis de los problemas que plantea el nuevo art. 5.1 y de las posicio-
nes que aqui se van a presentar puede encontrarse en J. ELtzscHic: Art. 5 Nr. 1 b EuGVO:
Ende oder Fortfithrung von forum actoris und Exfilllungsorthestimmung lege causae?, IPRax, 2002
(491-496). En la doctrina espaiiola y respecto del contrato de agencia, vid. K. FacH GOMEz:
«El Reglamento 44/2001 y los contratos de agencia comercial internacional: aspectos
jurisdiccionales», en RDCE, , 2003, pgs. 181 y ss.
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cios), como respuesta a las criticas que habia recibido el antiguo art. 5.1 del
CB. El inciso «salvo pacto en contrario» significaria que las partes pueden
renunciar a esta fijacién Unica del foro y volver a retomar la regla del apar-
tado (a). Es decir, la regla del apartado (b) quedaria a disposicion de las
partes, que podrian manifestar su voluntad por ejemplo indicando de ma-
nera expresa cudl es el lugar de cumplimiento de la obligacion de pago.

El principal inconveniente de esta interpretacion es que quiebra la logica
de la reforma, porque nos remite a la solucién anterior: ¢Para qué modificar
el articulo si inmediatamente después permitimos que las partes vuelvan a
la solucién del CB? Hay una diferencia, sin embargo, respecto de aquella
formulacién. Frente a lo que ocurria en el CB, y visto que se exige un
«pacto» en contrario, las partes serdn conscientes de que estan remitiéndose
a dicha regla, con lo cual, la idea de falta de previsibilidad que se achacaba
al foro del CB se ve parcialmente anulada.

16. Otra posiciéon pone el acento sin embargo en el juego de la autonomia
de la voluntad a la hora de establecer el lugar de cumplimiento del presta-
dor caracteristico (el que entrega la mercancia o presta el servicio). Ello
serfa una consecuencia logica de lo visto antes: si el fin del nuevo art. 5.1 es
reducir el juego de la regla del doble foro, entonces, la indicacion «salvo
pacto en contrario» no puede entenderse con referencia al apartado (a)
sino dentro del apartado (b). Este segundo apartado confiere la competen-
cia a los tribunales del lugar donde se prestara o hubiera debido prestar el
servicio, «conforme al contrato». Es decir, segiin la Ley del contrato. El
pacto tendria cabida entonces para fijar un lugar de cumplimiento de la
prestacién del servicio distinto a aquel que identifica el derecho del contra-
to.

Esta interpretacion tiene que salvar dos dificultades: por una parte, supone
que quiebra la logica de los foros de sumision, porque permitiria una regu-
lacién paralela a la del art. 23 RCJI en los supuestos contractuales del 5.1.
Cierto que esta critica puede matizarse con una reduccion del pacto en el
sentido que exige la jurisprudencia del TJCE: podran elegir en la medida en
que se trate de lugares que estén vinculados con el (Derecho del) contrato.
Pongamos un ejemplo: si la Ley del contrato fija como lugar de cumpli-
miento el domicilio del agente, las partes pueden elegir como lugar de
cumplimiento el establecimiento del principal. Pero ademas puede tenerse
en cuenta el hecho de que conforme a la jurisprudencia del TJCE, el inciso
no seria necesario, pues los pactos sobre el lugar de cumplimiento son posi-
bles en la medida en que el Derecho del contrato lo permita (y este es el
contexto en el que se aplica el art. 5.1). No hay necesidad de que el articulo
nos lo indique explicitamente. Dado que el Derecho del contrato es el
marco en el que debe desarrollarse este precepto, nos parece que los argu-
mentos de esta postura son mas fragiles que los de la primera interpreta-
cién. Méas atn, y aunque no sea un elemento decisivo para inclinar la ba-
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lanza de las posiciones, lo cierto es que aquélla esta recibiendo mas apoyos
por parte de la doctrina®™

Una vez presentado el art. 5.1 RCJI podemos pasar a analizar su alcance
respecto del contrato de agencia. La novedad del RCJI para este contrato
vendria determinada por la posibilidad de subsumirlo en la regla especial
del contrato de servicios. Ello supondria que, con independencia de cual
fuera la obligacion disputada (ya el cumplimiento de las obligaciones del
agente, ya el pago del principal, ya las indemnizaciones), serian competen-
tes los tribunales del lugar de actuacion del agente (téngase presente que no
tiene por qué coincidir con el lugar donde éste tenga su establecimiento).

A)  La agencia como contrato de prestacion de servicios

17. Para determinar en qué regla de GJI podemos encuadrar el contrato
de agencia hay que proceder a una calificacién del concepto de prestacién
de servicios. Las normas de CJI emplean categorias propias (normalmente
mas amplias que las de Derecho material) que exigen una interpretacion
autonoma. Ello resulta particularmente claro a la luz de la jurisprudencia
del TJCE en interpretacion del CB. El Tribunal ha favorecido generalmente
la calificacién auténoma de estas reglas, descartando consideraciones estata-
les y atendiendo a los fines del convenio, en particular su instrumentalidad
para la consecuciéon de un mercado®. Al transformarse el CB en un Regla-
mento suscita ain menos dudas que la calificacién de los términos sera
comunitaria®.

La nociéon de «contrato de prestacién de servicios» encaja muy bien en la
terminologia comunitaria y por ello debe leerse en correlacion con el art.
50 TCE. Este «enganche» comunitario viene confirmado por el Preambulo
del RCJI que reitera la importancia de introducir medidas «necesarias para
el buen funcionamiento del mercado interior»”. En otras palabras, el legis-

¥ Véase por ejemplo, J. KrorHOLLER: Buropdisches Zivilprozessrecht: Kommentar zu EuGVU
und Lugano Ubereinkommen, Heidelberg, 2002, 7. Aufl., pgs. 140 y ss.; R. Hausmann: Die
Revision des Briisseler Ubereinkommens von 1968-Teil I: Internationale Zustandigkeit, Eur. Legal
Forum, vol. 1-2000/01, pgs. 40 y ss., pg. 45; A. CaLvo CARAVAGA, J. CARRASCOSA: «Volumen
1>, en Derecho internacional privado, 2002, 3* edic., pg. 308.

% Vid. por ejemplo el punto 4 del asunto 33/78 Somafer (de 22.11.78, Rec. pg. 2183).
Es interesante notar que ya las correcciones al texto del CB en cada nucva negociacién
podian venir perfiladas por el Derecho comunitario; asi, en materia de consumidores,
véase el informe Schlosser, niim. 153 (realizado en 1978 tras la incorporacién del Reino
Unido, Irlanda y Dinamarca al CB, DOCE C 189 de 28.7.90).

% Sobre la interpretacién de estas nuevas categorias en el Reglamento, vid. J. KrorHO-
LLER, Op. cit., pgs. 130 y ss., pg. 138 (§ 35); G, Drozy H. GAUDEMET-TALLON: op. cit., pg.
634.

" Un stmple ejemplo puede bastar: ¢l RCJI ha adoptado como criterios de determina-
cion del domicilio de las personas juridicas los que se venian utilizando en el mercado
interior a efectos de establecimiento comunitario. En este sentido, J.-P. BErauno: Le Régle-
ment (CE) du Conseil du 22.12.00 concernant la compélence judiciaive, la veconnaissance et l'exécu-
tion des décisions en matiére civile et commerciale, JDI, 2001, pgs. 1033-1085, pg. 1038.
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lador comunitario estd utilizando un término (contrato de prestacién de
servicios) en un sentido parecido al que esta nocién tiene dentro del trafico
juridico comunitario. Conforme a esta interpretacion serian prestaciones
de servicios, entre otros, aquellos que respondan a actividades de caracter
industrial, mercantil, artesanal o propias de profesiones liberales™. Y en
ellos podria incluirse claramente el contrato de agencia internacional®™.

B) La vegla para el contrato de servicios

18.  Si consideramos que la relacion que vincula a principal y agente puede
encuadrarse en un «contrato de prestacién de servicios», seran competentes
los tribunales del Estado miembro donde se hubieran cumplido (o hubieran
debido cumplirse) los servicios segin el contrato sin que deba distinguirse
el criterio de competencia en funcién de la obligacién litigiosa; cualquiera
que sea ésta se resolvera ante los tribunales del lugar de prestacion de los
servicios.

La concrecién de la nueva regla se realiza de modo similar a la del CB/CL:
si las partes identificaron cuél es el lugar de cumplimiento del agente, que-
dara igualmente fijado el tribunal que ha de conocer de las pretensiones
vinculadas al contrato de agencia tanto para el agente como para el princi-
pal. En otros términos, si el agente debe realizar sus funciones de interme-
diario para un mercado, este criterio determina la competencia de los tribu-
nales para todo litigio que pueda suscitarse entre las partes. Es importante
insistir en que el criterio de conexién que elige el legislador comunitario es
el lugar de cumplimiento del agente, no su domicilio o establecimiento. Asi
por ejemplo, si una empresa francesa acuerda con un agente establecido
en Espafia que éste sea su intermediario en Lisboa, seran competentes los
tribunales de esta ciudad para todas las disputas derivadas del contrato (per-
viviendo, claro esta la posibilidad de que cada una de las partes presente la
demanda ante los tribunales del Estado del domicilio del demandado, i. e.
Francia y Espafia). Si el lugar de cumplimiento fuera concretado en un
mercado estatal (v. gr. el territorio portugués) sigue siendo valida la regla
identificada supra 11, seran las normas procesales de ese Estado las que
identifiquen qué tribunal ha de conocer de todos los litigios derivados del
contrato de agencia.

% Vid. J. KroprorLer: «Europdisches Zivilprozessrecht...», en op. cit, pg. 138 (§36). Esta
interpretacién resulta confirmada si atendemos al propio texto de la Directiva 86/653
que habla de la armonizacion de las normas sobre el contrato de agencia (entre principal
y agente) como una necesidad para alcanzar la libre prestacién de servicios.

% Asi, J-P. Brrauno: Le Réglement (CE)..., op. cit., pg. 1046; F. Borrorotii Manuale di
diritto commerciale internazionale., Diritto dei contratti internazionali, vol. T (2* ed.), CE-
DAM, 2001, pg. 337. Otros sistemas no comunitarios también incluyen esta referencia a
la prestacién de servicios, v. gr. el art. 117 LDIP suiza en materia de derecho aplicable
remite, en defecto de pacto, al establecimiento de la parte que realiza la prestacion carac-
teristica, entendiendo en el apartado (c) que para el mandato, las contratas y otros contra-
tos analogos de prestacion de servicios, la prestacién caracteristica corresponde a quien
realiza el servicio.
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Por contra, si las partes no delimitaron un concreto lugar donde el agente
deba cumplir sus servicios, v. gr. agente para el mercado mediterraneo, o
no puede deducirse de los términos del contrato, habra que delimitar cual
es el lugar de cumplimiento del intermediario conforme a la Ley del con-
trato. De nuevo esta solucion fija la competencia tanto para cuando la obli-
gacion litigiosa sea del agente como cuando sea la del principal. En este
supuesto la remision a un ordenamiento puede suponer la identificacién
del lugar de cumplimiento con el domicilio o lugar de establecimiento del
agente, como ocurriria (seglin vimos supra) si el contrato resultara sujeto a
Derecho espanol. Pero, insistimos, esta ecuacién no se verificara de modo
necesario, sino sélo cuando asi lo determine el Derecho del contrato.

19. Aclarada la nueva solucién, conviene insistir en un punto: el art. 5.1
del RCJI no elimina la anterior solucién del CB/CL, recogida en el apartado
(a) y que permanece como regla para dos tipos de supuestos. Por una parte,
por la ya referida salvaguardia del «pacto en contrario»: si las partes determi-
nan un doble lugar de cumplimiento de Jas obligaciones respectivas (una
de prestacion de servicios y otra de pago) o incluso si s6lo queda fijada la
del pago, pueden estar manifestando la voluntad de no querer acomodarse
al criterio Gnico del art. 5.1 del RCJI. Habria que analizar si las partes con
este desdoblamiento del lugar de cumplimiento pretenden una vuelta al
doble foro contractual.

Por otra parte, la regla del apartado (a) permite solucionar los supuestos
no cubiertos por el apartado (b) del art. 5.1. Es decir, para los demas contra-
tos, o en aquellos casos en que estas precisiones nos conduzcan a tribunales
situados fuera del territorio CE, volveremos a la solucién tradicional, lugar
de cumplimiento de la obligacién litigiosa®. Asi, cuando el agente debiere
cumplir su obligacion en un Estado fuera de la CE, falta el presupuesto de
aplicacion del art. 5 del RCJL, i. e. que la prestacion se realice en territorio
comunitario. Por ejemplo en un contrato que vincule a un principal inglés
con un intermediario (con domicilio) espafol para que sea su agente en el
mercado marroqui, el lugar de prestacién de servicios nos lleva a un Estado
no comunitario. Planteada una demanda de indemnizacién por clientela
ante los tribunales espanoles, la regla del art. 5.1.b) nos conduciria a los
tribunales marroquies. Al no verificarse la conexién que justifica el recurso
al foro especial del Reglamento, la regla del art. 5.1.c) nos remite de nuevo
a la regla del 5.1.a), i. e. lugar de cumplimiento de la obligacién litigiosa,
claro estd siempre que éste identifique un tribunal comunitario. El tribunal
deberia analizar dénde debe cumplir el principal conforme al Derecho del
contrato: espanol, como el de la parte que realiza la prestacion caracteris-
tica. Segtin hemos visto, la regla nos conduce al domicilio del «deudor», es
decir a los tribunales ingleses, y deberia por tanto declararse incompetente.

M. Vircos y F. GARCIMARTIN: Derecho procesal..., op. cit., pg. 110 (§ 125); J.-P. BErauDO:
op. cit., pg. 1046.
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3. El art. 22.3 de la LOPJ

20. Conforme al art. 22.3 LOPJ los tribunales espanoles podran conocer
en materia contractual cuando la obligacién haya nacido o deba cumplirse
en Espana. Presupuesto de la aplicacién de esta norma, claro esta, es que el
domicilio del demandado esté fuera de territorio comunitario (o de la
AFLC) o que no haya habido sumision a los tribunales espafioles en virtud
de las reglas del RCJI/CB/CL. De esta suerte, un agente con domicilio en
Espana y que opera en este territorio como principal de un empresario
norteamericano con domicilio en Washington, podria demandar al empre-
sario norteamericano ante los tribunales espanoles en virtud del foro pre-
visto en la LOP] (si el contrato se hubiera celebrado o debiera ejecutarse
en Espania)*!. En estos supuestos, la competencia territorial vendria determi-
nada por la regla de la DA 1* de la LCA: serian competentes los tribunales
del domicilio del agente.

Sobre la reduccién del ambito de aplicacién de la solucién auténoma res-
pecto del foro del Jugar de cumplimiento: ésta se habia propuesto para
ajustar la solucién de la LOPJ a la teleologia del CB (i. e. para abrir la CJI
se exigiria una vinculacién entre tribunal y el camplimiento de la obligacion
litigiosa en Espafia)*®. Dada la reforma del Reglamento 44/2001, parece que
el argumento podria perder fuerza en favor de un principio de interpreta-
cién comun de las normas espaiolas de CJI, de tal manera que, aun litigan-
dose sobre las prestaciones del principal, si el agente debiera prestar los
servicios en Espana, serian competentes los tribunales espafioles.

4. La autonomia de ]a voluntad: sumisién expresa

A)  La ddusula sumisoria en la normativa comunitaria y auténoma

21. Los posibles inconvenientes que puede presentar la determinacion del
foro contractual justifican por si solos que principal y agente introduzcan
en su contrato una clausula de sumisién a los tribunales. Ademas de propor-
cionar seguridad juridica, la autonomia se impone por motivos de racionali-
dad econdmica para el principal sobre todo cuando éste tiene varios agentes
porque puede concentrar los litigios en un sb6lo punto, generalmente el
pais de su establecimiento. Ahora bien, esta posibilidad también beneficia
al agente que conoce ex ante el Ginico tribunal ante el que habra que litigar,

* El criterio de la proximidad razonable ha llevado a proponer algunas matizaciones
en el foro de la LOP]J. Asi, parece conveniente exigir que el contrato se haya celebrado
entre presentes para abrir el foro del lugar de celebracién, puesto que, de otro modo,
faltaria el criterio de proximidad razonable. E igualmente, razones de proximidad justifi-
can una reduccion del 22.3 LOPJ en el sentido de abrir el foro del lugar de cumplimiento
s6lo cuando la obligacion litigiosa deba sexr cumplida en Espafia (vid. M. ViRcOsy F. Garcr-
MARTIN: Derecho procesal civil..., op. cit, pg. 111, § 127). Téngase cn cuenta que, si el deman-
dado fuera el agente, la competencia de los tribunales espafoles vendria determinada
por las reglas del Reglamento al localizarse en un Estado miembro (Espana) el domicilio
del demandado.

2 M. VirGOs y F. GarcMarTiN: ult, loc. cit.

483



Frena Ropricurz PiNeau

con lo que se elimina el riesgo de «forum shopping» de su principal. El
pacto del tribunal (o la jurisdiccién) competente parte pues de la posicién
de paridad de los contratantes y del mutuo beneficio que para ambos com-
porta la sumisién expresa y se supone mientras el legislador no indique
nada en contrario.

Las limitaciones a la sumisiéon expresa en el ambito comunitario estan res-
tringidas a aquellos supuestos en los que el legislador observa una asimetria
en la posicién contractual de las partes, v. gr. consumidores, trabajadores y
participantes en un contrato de seguro®. No existe, por contra, restriccién
alguna que contemple el supuesto de los agentes comerciales y por ello no
es posible sostener que una regla como la prevista en la D. A, 12 de la LCA
impide a los agentes establecidos en Espafa la eleccién de cualquier foro
distinto al de su domicilio. (Pueden reproducirse aqui las consideraciones
realizadas supra 9.) Tanto el efecto prorrogatorio de la competencia de
un tribunal comunitario como el derogatorio del tribunal espailol vienen
determinados por la norma procesal comunitaria, sin posible modificacion
por el legislador espafol.

No es necesario insistir en lo que es ya doctrina asentada en la materia: el
caracter indisponible de las cuestiones reguladas por el art. 23 RCJI (17 CB)
con vistas a garantizar la existencia de un acuerdo y el respeto de unas
determinadas condiciones formales™, y la distinta funcién que cumplen es-
tas clausulas respecto de la mera fijacién del lugar de cumplimiento del
contrato, por lo que no se puede utilizar esta Gltima como expediente para
eludir los requisitos antes citados”. Aunque no es un requisito expreso de
las normas, existe un cierto consenso en que es necesario un elemento «in-
ternacional» para que pueda abrirse la via de la sumision®.

* Y asi lo percibe claramente la AP de Santa Cruz de Tenerife en su sentencia de 10
de septiembre de 2001: «<En este caso no nos encontramos ante una relacién de este
tipo [desequilibrio], sino en una relacién entre comerciantes o empresarios en el que
el potencial —no sélo econdémico sino también en lo que se refiere a la proyeccién o
reconocimiento internacional de los productos que comercializa— de una de las partes
no supone un beneficio exclusivo para ella sino, también para la otra, que se beneficia
de ese potencial para la introduccién del producto en el mercado delimitado territorial-
mente en el pacto de distribucién exclusiva [...] por ello [...] no es de aplicaciéon el
criterio legal en orden a la defensa de los consumidores en los supuestos de sumision
expresa a favor de los empresarios» (F. 59).

* M. VirGOs y F. GarGIMARTIN: Derecho procesal civil..., op. cit., pgs. 201 y ss. (§ 294 v ss.).

* La diferencia entre los foros especiales y la autonomia de la voluntad ha sido ex-
puesta con claridad por el TJCE en los asuntos 56/79 (Zelger de 17.11.80, Rec. pg. 80)
y C-106/95 (Mainschiffarts de 20.2.97, Rec. pg. I911).

% A titulo indicativo, en favor del cardcter internacional de la controversia, A. RODRI-
GUEZ BENOT: Los acuerdos atributivos de competencia judicial internacional en Derecho comunitario
europeo, Madrid, 1994, pgs. 103 y ss.; A. CarLvo Caravaca: «Articulo 17», en Comeniario al
Conuvenio de Bruselas relativo a la CJI y a la ejecucion de resobuciones en materia civil y mercantil,
Madrid, 1994, pg. 350; R. HausMANN: Gerichisstandsvereinbarungen, Internationales Vertrag-
srecht, REITHMANN/MARTINY: Eds., 5. Auf. 1996, pg. 1642 (§ 2185); F. Sanprock: Die Vereinba-
rung eines «neutralen» internationalen Gerichisstandes, Heidelberg, 1997, pg. 272; en contra,
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29. La posibilidad de que las partes (principal y agente) deroguen la CJI
de los tribunales espaiioles fuera de los casos en que resulte aplicable el
RCJT (o CB), i. e. cuando la solucién queda remitida a las normas auténo-
mas espaiolas, también deberia admitirse con caracter general, eso si, con
mayor cautela que en sede comunitaria puesto que ni la asuncion de CJI
por el tribunal elegido ni el respeto de las garantias procesales minimas esta
amparado como en el marco comunitario”. Este seria el caso si el agente
con domicilio en Espafia que opera en el mercado espanol se sometiera a
los tribunales canadienses de su principal. En este supuesto el efecto prorro-
gatorio del tribunal canadiense vendria establecido por las normas procesa-
les canadienses; el derogatorio de la competencia de los tribunales espano-
les, por la LOPJ. Ante el silencio de la LOPJ en este sentido, ya que la
normativa auténoma sélo regula el efecto positivo, prorrogatorio de los tri-
bunales espafioles pero no el derogatorio, la solucién pasa por una aplica-
cién analégica de las condiciones del primero junto con una proyeccion
de los requisitos del art. 23 RCJI a los supuestos del art. 22.2 LOPJ. Esta
interpretacién conduce a admitir la posibilidad de derogar la CJI de los
tribunales espafioles, pero no indiscriminadamente: no podran derogarse
las competencias exclusivas de los tribunales espafioles ni tampoco los foros
de proteccion®.

Ahora bien, podria plantearse si en sede de normas auténomas éstos son
los tinicos supuestos en los que la derogacion estd excluida, o si alguna otra
circunstancia podria permitirla. La idea de que valores materiales pueden
matizar la posibilidad de derogar la GJI de los tribunales ha sido defendida
en la doctrina espafola® y extranjera™. La cuestion radica pues en determi-
nar si podemos considerar que se trata de un caso similar a los foros de
proteccién o si existe algtn valor material que justifique una limitacion del
efecto derogatorio de una clausula a tribunal no comunitario.

Dado el silencio de la LOPJ en materia de agentes comerciales, deberiamos
concluir que el legislador espafiol no pretende encuadrarlos en un foro de
proteccién, salvo que se considerara que dicha asimilacién se recoge en la
DA 12 de la LCA, al impedir ésta la sumisién a otros tribunales que los del
domicilio (espanol) del agente. Ciertamente, de la regla de competencia
territorial no podemos inferir una regla de CJI, pero si nos indica una poli-
tica sustantiva de proteccion del agente que establece la LCA. Si desarrolla-

H. GaupeMmer-TALLON: La prorogation volontaire de juridiction en droit international privé, Paris,
1965, pg. 196 (§ 310).

M. VirG0s y F. GARCIMARTIN: Devecho procesal civil..., op. cit., pg. 218,

# Antes de la incorporacién de Espana al CB habia defendido esta interpretacion, M.
Amores COnNrADL: La nueva estructura..., op. cit., pg. 147. Mas recientemente, vid. A. Robri-
GUEZ BENOT: Los acuerdos..., op. cit., pg. 97; M. VircOsyF. GARCIMARTIN: Derecho procesal civil...,
op. cit., pgs. 216 y ss.

4 M. AMORES CONRADE La nueva estructura..., op. cit., pg. 143.

% Vid. H. GaupEMETTALLON: La provogation..., op. cit., pgs. 209 y ss. (§ 335y ss.), cuando
la norma persiga la proteccion de la parte mas débil (no asi cuando su fin consista en
asegurar intereses de la buena administracion de justicia).
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mos esta linea —para supuestos no comunitarios—, existiendo el riesgo de
que si no se litigara en Espana el agente no viera respetados esos derechos,
estaria justificada la apertura de un foro de «proteccién». Aunque el argu-
mento pueda ser atractivo, la estructura Gnica del sistema espariol de CJI
nos invita a rechazarlo: si el sistema procesal espafiol se construye sobre
unos mismos principios, no parece razonable distinguir este supuesto del
«comunitario». Por ello, sélo si en alguna circunstancia éste permitiera una
restriccién a la autonomia de las partes, entonces podria exigirse igual-
mente para el sistema auténomo espaiiol (vid. infra 35 y 36)°'

B) Las clausulas de eleccion de foro en condiciones generales

23. El desarrollo de la intermediacién puede favorecer los contratos de
adhesion cuando el principal opera en distintos mercados con una plurali-
dad de agentes. La reducciéon de sus costes (que incluyen los potenciales
procesos derivados de la relacién de agencia) pasa entonces por introducir
un foro unico para todos ellos, normalmente el del principal, predispuesto
en sus condiciones generales de la contratacién. Para estos supuestos, el
régimen de la sumisién expresa, regulado en el art. 23 RCJI (art. 17 CB/
CL) sigue proporcionando los criterios basicos de validez de la cldusula.
Ahora bien, el caracter general de estos requisitos ha hecho necesario que el
TJCE precisara como se concreta este régimen cuando se trata de clausulas
incorporadas en condiciones generales. Asi, se especifica un criterio de do-
ble garantia: el adherente ha debido saber de la existencia de las condicio-
nes y haber tenido la posibilidad de conocer su contenido. Estas mismas
exigencias (que constituyen el niicleo inderogable de la regulacién de las
clausulas sumisorias en el sistema espanol de CJI) pueden proyectarse al
régimen auténomo, cuando sea aplicable la LOPJ, pues los supuestos a los
que se aplica son analogos a los sometidos a las normas comunitarias™

Una vez comprobado que se han respetado estos requisitos, la clausula ha
sido validamente incorporada, sin necesidad de controlar su contenido con-
creto. O, en otros términos, la validez de la clausula sumisoria, aun incorpo-
rada en un clausulado general, sélo se controla desde el punto de vista

*'" A mayor abundamiento, si la doctrina y practica arbitrales consideran que la LCA
no limita la posibilidad de acudir a los tribunales arbitrales (i. e., es posible la inclusién
de clausulas compromisorias en los contratos de agencia), no deberia quedar eliminada
dicha posibilidad de pacto en sede de LOPJ: vid. E. GuarDIOLA SACARRERA: Contratos de
colaboracion en comercio internacional, 1998, pg. 62; en la jurisprudencia, vid. acuerdo 428/
97 de 5.3.97 del Tribunal arbitral de Barcelona (recogido por E. GUARDIOLA SACARRERA:
Loc. cit.); SAP Madrid de 9.2.98 (AC 1998, 7088); SAP Coérdoba de 23.7.01 (JUR 2001,
270749). En un sentido parecido puede apuntarse la posicién francesa, que restringe el
Jjuego del arbitraje en el contrato de agencia para supuestos internos pero lo admite para
contratos internacionales (vid. Ch. Doy Le contral d'agence..., op. cit., pgs. 390 y ss,,
§481).

® Un desarrollo més elaborado de estas cuestiones se encontrard en M. VIRGOs y F.
GARCIMARTIN: «Articulo 3», en Comentarios a la LCGC, Diez-Picazo y MentNDEz (dirs.), Civitas,
Madrid, 2002, pgs. 190 y ss. (§81 y ss.).
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procesal y no queda sujeta a ulterior control material conforme a las reglas
nacionales de condiciones generales. Ahora bien, esta afirmacién no impide
que —garantizando la uniformidad en la regulacién de las clausulas de sumi-
sion— se pueda limitar la eficacia de ciertas clausulas de eleccion de foro
cuando sean abusivas®™. Esta «correccién» se justifica por la propia natura-
leza del mecanismo de las condiciones generales, que pueden entenderse
como una delegacién del agente en favor del principal™. Este puede intro-
ducir cualquier clausula que la otra parte razonablemente habria podido
aceptar si la hubiera negociado. De este modo no podran ser impugnadas
si la eleccién que éste realiza es razonable, 1. €. no causa perjuicio a una de
las partes en contra de consideraciones de buena fe. Por contra, cuando el
desarrollo de la delegacion no se hace de buena fe, sino que se quiebra la
equidad bilateral que es su presupuesto, entonces serd posible impugnar la
condicién general que excede tal delegacion.

IV. ¢ES POSIBLE UNA CORRECCION DE LAS REGLAS DE CJI
EN FAVOR DEL AGENTE?

24. Algunas de las consideraciones precedentes (y que han sido planteadas
ante las Audiencias de Barcelona y Santa Cruz de Tenerife) ponen de relieve
una preocupacion latente por no dejar al agente desprotegido frente a posi-
bles abusos de su principal. Esta solicitud ha encontrado eco en sede de
Derecho material en la regulacién armonizadora del legislador comunitario
al imponer algunas medidas como el derecho a indemnizacién por clien-
tela, medidas de protecciéon que tienden a extenderse a la esfera del DIPr,
en particular en sede de Derecho aplicable tras la decision del TJCE en el
asunto Ingmar. En ella el tribunal ha puesto de manifiesto la necesidad de
respetar las disposiciones imperativas de los articulos 17 a 19 de la Directiva
86/653/CE cualquiera que sea la Ley del contrato; o en otros términos, que
el juego de la autonomia conflictual no permite desplazar las reglas materia-
les imperativas de origen comunitario.

Por contra, las reacciones «protectoras» en sede de CJI, en busca de un
acceso facilitado a los tribunales o la posibilidad de delimitar el juego de la
autonomia de la voluntad (como la apuntada de la D. A. de la LCA espa-
fiola), no han encontrado de momento apoyo legislativo, si bien la decision
Ingmar plantea una duda razonable acerca de la necesidad de proyectar
también las consideraciones de Derecho aplicable a las cuestiones de com-
petencia. En otros términos, es posible preguntarse si no es necesaria una
correlacién «forum-ius» (y la correspondiente reforma de las soluciones de
CJI) para garantizar el respeto de las normas de proteccion asi identificadas.
El desarrollo de los siguientes puntos partird del anélisis de la decision del

5 M. Vircos y F. GarCIMARTIN: Articulo 3, op. cit., pgs. 194y 197.

5 Sobre la interpretacién de la naturaleza de las condiciones generales. vid. J. ALFARO
AcunaReaL: «El Derecho de las condiciones generales y las clausulas predispuestas», en
Rev. Jur. Cat., 2000, pgs. 9y ss..
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TJCE en clave de Derecho aplicable para estudiar posteriormente si es posi-
ble reflejarlas en el foro especial (de proteccion) y la autonomia de la volun-
tad.

1. La proteccién del agente en derecho sustantivo comunitario

25. Principal y agente son profesionales, empresarios que entran en una
relacién contractual en principio de paridad. Decimos «en principio» por-
que en ciertos aspectos la regulacién material existente, Directiva 86/653/
CE, pone de manifiesto que la posicién de las partes no es de absoluta
simetria sino que en determinados momentos el principal puede estar en
situaciéon de predominio, y corrige este desequilibrio garantizando derechos
de indemnizacion y de clientela al agente. Dicho de otra manera, hay una
razon de proteccion social del agente, de la posicion en la que queda frente
a su principal cuando éste rescinde unilateralmente el contrato sin preaviso
o cuando sigue beneficiandose de la clientela conseguida por el agente aun-
que el contrato de agencia haya concluido™. En este sentido la especial
posicién en que se encuentra el agente frente a su principal se asemeja a la
de un trabajador con el empresario®™,

26. Esta idea aparece en las conclusiones del Abogado General Léger, que
indica como la protecciéon (social) del agente sustenta la directiva y es un
fin deseable en si mismo (ntms. 50 y ss.). Sin embargo, no desarrolla el
argumento en el sentido de asimilar la posicién del agente a la del trabaja-
dor en estos supuestos en una analogia con el art. 6 CR (asi la indemniza-
cion al agente se podria equiparar a la situacién en que queda el trabajador
después de un despido)”. El argumento definitivo que fundamenta la opi-

% Sobre la doble naturaleza social y contractual de una clausula de indemnizacién por
clientela, vid. C. PazAres: La indemnizacion por clienlela en el contrato de concesion, La Ley,
1997, D-105, pgs. 1816 y ss. (ntim. 4266 de 11.4.97), pgs. 1820-1. Asi, en cuanto parte
débil de la relacion contractual el agente, en respuesta a un criterio de justicia distribu-
tiva, tendria conferidos unos derechos irrenunciables como el de la indemnizacién. Por
contra, desde una perspectiva meramente contractual (y por ello de justicia conmutativa)
esta indemnizacién también puede contemplarse como una retribucién diferida del
agente dependiente del nimero de clientes adquiridos (y no simplemente de la termina-
cién del contrato).

* Esta cercania estaba muy clara por ejemplo en el ordenamiento italiano antes de la
Directiva 86/653, con una fuerte tradicién corporativista de los agentes que conducia a
aproximar el régimen del contrato de agencia mercantil a los principios de Derecho del
trabajo. Ahora bien, a pesar del consenso algunas voces no dejaron de expresar un cierto
embarazo por la paradoja que supone que un empresario (el agente) se prevalga en
ocasiones de su estatuto profesional y en otras de una situacién de «debilidad» frente a
otro. Vid. F. MErcADAL VIDAL: El contrato de agencia mercantil, 1998, Studia Albornotiana,
pgs. 306y ss., y doctrina ahi citada.

% De hecho es posible sostener que, no estando todos los casos de proteccién regula-
dos expresamente en el CR, las situaciones de asimetria contractual pueden desarrollarse
legislativamente o deducirse por la interpretacién jurisprudencial. En este sentido, J. D.
Gonzarrz Camros: «Diversification, spécialisation, flexibilisation et matérialisation des ré-
gles de DIPr», en Rec. des Cours, vol. 287, 2000, pgs. 375-6 (§ 276).
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nién del Abogado General incide en el efecto que puede tener una falta
de proteccion del agente en la libre competencia, aspecto que justifica la
calificacion de estas normas como reglas de policia en el sentido del art. 7.2
CR (vid. ntims. 88 y ss. de sus conclusiones).

27. La construccién del TICE en el asunto Ingmar por su parte se centra
esencialmente en los efectos que la falta de protecciéon del agente conllevan
para un mercado donde la libertad de establecimiento y el juego de una
competencia no falseada son objetivos fundamentales. El régimen previsto
en los arts. 17 a 19 de la Directiva serviria a estos fines y por ello supone su
caracter indisponible cualquiera que sea la Ley elegida para el contrato
(niims. 24 y 25). En resumen, la construccion del TJCE pretende garantizar
que la armonizacion lograda en el mercado comunitario respecto de los
agentes comerciales no se vea frustrada por el juego de las normas de con-
flicto, de modo que mediante la autonomia de la voluntad se pueda eludir
la normativa comunitaria (o estatal de transposicién). La decision del TJCE
establece que en los contratos de agencia es posible el pacto de Ley aplica-
ble siempre que se respete el minimo que proporciona el Derecho comuni-
tario para el agente en cuanto a los derechos de indemnizacion, que presen-
tan asi naturaleza imperativa. En otros términos, cabe la autonomia siempre
que garantice esos derechos concretos cuando el agente opere en el mer-
cado comunitario (en un sentido que podriamos decir se acerca mucho
al art. 3.3 CR si consideramos el territorio comunitario como un «inico
foro»)",

A partir de las consideraciones precedentes abordaremos las dos cuestiones
que se pueden suscitar en sede procesal: (a) si existe un elemento de asime-
tria que se traduce en una proteccién social para el agente, ;podemos reali-
zar una interpretacion extensiva del foro de proteccién de los trabajadores?;
(b) si el razonamiento del TJCE apunta hacia el caracter limitado de la
libertad de eleccién de Ley aplicable, ¢cabe sostener que la autonomia de
la voluntad estd también restringida a la hora de pactar el foro?

2. La extensién del foro de los trabajadores a los agentes

98. De haber desarrollado la argumentacion apuntada por el A. G. Léger
sobre la necesidad de proteger socialmente al agente que queda en posicion
de desequilibrio frente a su principal, el TJCE podria haber detectado una
laguna de proteccién de los agentes —partes débiles del contrato— con un
resultado probable de haber extendido la regla de trabajadores (art. 6 CR)
a aquéllos. Correlativamente habria podido entenderse que la proteccion

% fin realidad, el art. 3.3 CR, o la jurisprudencia del TJCE, lo que nos indican es la
imposibilidad de abusar del margen de autonomfa que se confiere a las partes, en cuanto
son quienes estdn en mejor disposiciéon para determinar cudl es el Derecho de su con-
trato. Pero la libertad que se les confiere no puede servir para abusar de ella eliminando
minimos indisponibles. Sobre los distintos aspectos de la decision, vid. W-H. Roru: Case
C-381/98, Ingmar GB Ltd v. Eaton. Leonard Technologies Inc. judgment of the Cowrt (Fifth Cham-
ber) of 9 November 2000, CMLR, 2002, pgs. 369 y ss.
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alcanzaba también a la esfera procesal, de modo que los agentes se benefi-
ciarian de régimen procesal especial, derivado de una extensién teleolégica
del foro de los trabajadores. Igual que éstos, con independencia de su con-
creta situacion (empresario individual o persona juridica), merecerian una
proteccién en tanto «categoria»™. Ello permitiria abrir un foro ante los tri-
bunales del establecimiento del agente como lugar donde éste realiza su
actividad y, llevando el razonamiento a su extremo, exigiria ademas una
reduccién de la libertad de pacto para las partes en los mismos términos
que para el contrato de trabajo.

29. En favor de un tratamiento paralelo al de los trabajadores se puede
alegar que:

(a) las reglas de protecciéon material suelen llevar incorporada una regla
de acceso a los tribunales, asi se percibe no sélo en contratos de trabajo
sino también en los de consumidores;

(b) Ia doctrina de «lex fori in foro propio» ya ha sido sancionada en el
asunto 266/1985 Shenavai (especialmente en lo que se refiere a la aplica-
cion de las «disposiciones de Derecho obligatorio»). Conforme a ésta, una
de las razones para abrir un foro especial en trabajadores en el lugar donde
se realiza el trabajo es el hecho de que este tribunal normalmente tendra
que aplicar su propio derecho;

(c) algunos Estados parecen dispuestos a aceptar una posicion de «necesi-
dad» del agente que facilite su acceso a los tribunales. Asi podemos citar la
Ley belga de transposiciéon de la directiva que ha incluido una regla en
este sentido (aunque salvando las obligaciones convencionales asumidas por
Bélgica) o las decisiones que acuerdan esta posibilidad en Francia®. Sin
embargo en otros paises, v. gr. Alemania, no parece sentirse asi’’.

30. A estos argumentos pueden oponerse otros que justifican el mantener

¥ Efectivamente, a efectos de la proteccién de una categoria, habrd que prescindir del
hecho de que algunos de los agentes sean mas poderosos que sus principales, del igual
modo que hay trabajadores (cuadros de una empresa, por ejemplo) que se benefician de
las mismas reglas de proteccién que el personal no cualificado. Si esto es asi, no caben
propuestas como la de H. L. E. VERHAGEN: The Tension between Party Autonomy and EU Law:
Some Observations on Ingmar v Eaton, ICLQ, 2002, pgs. 135 y ss., pg. 153), distinguiendo
un tratamiento de los supuestos en funcion de la posicién del agente.

* Vid. las decisiones que cita Ch. Dicoy: Le contrat d’agence..., op. cit., pg. 353. En Italia
el régimen es mas complejo: parece imponerse una distincion en funcién del tipo de
agentc de modo que el «pequefio agente» queda asimilado al wabajador y recibe el
mismo tratamiento favorecido de acceso a los tribunales de su domicilio (arts. 409.3 y
413 Codice procedura civile siempre que se localice en Italia). Por contra, tratindose de
agentes-empresa, quedarian sujetos a los foros generales de los arts. 18 a 20 G.p.c (vid.
G. TrioNE: I contratto di agenzia, CEDAM, 1994, pgs. 299 y ss.).

%' Asi, resultan competentes los tribunales del cumplimiento de la obligacién litigiosa
(829 ZPO), aunque pueda interpretarse que dicho lugar se localice en el establecimiento
del agente. Para mas detalles, vid. K. Horr: Handelsvertretervecht (Becksche Kurz Kommentare),
2. Aufl. Miinchen, 1999, §84 Rd. 46.
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las cosas como estin, sin una extension teleoldgica (o de «lege ferenda») a
los supuestos de agencia. En este sentido conviene recordar que:

(a) los foros especiales son de interpretacion estricta;

(b) el TJCE ha tenido ocasiéon de excluir la equiparacién del agente al
trabajador a la hora de aplicar los foros de proteccion del CB (i. e. no
permite al agente litigar ante los tribunales del lugar donde se ejecuta la
prestacion caracteristica del agente)”;

(c) la posicién del agente no es necesariamente equiparable a la del traba-
jador en distintos aspectos: primero, porque el agente es a su vez un empre-
sario, en cuyo caso el posible desequilibrio entre las partes ~que puede exis-
tir también entre profesionales— no se corrige con caricter general, sino
puntual (v. gr. en materia de condiciones generales). En segundo lugar,
la normativa que regula la relacién interna en la agencia no contempla
exclusivamente la proteccién social del agente, sino que esta finalidad tui-
tiva convive con aspectos puramente contractuales que no justifican una
regla especial;

(d) no hay seial de que el legislador comunitario considerara necesario
introducir una regla de GJI en la directiva y tampoco se ha manifestado
posteriormente en este sentido, en particular si atendemos al RCJT cuya
redaccién no ha servido para modificar de manera especifica este punto, ni
en la seccién dedicada a los trabajadores (arts. 18 a 21 del RCJI) ni en el
foro contractual. Es cierto que el nuevo texto del art. 5.1 introduce una
regla de competencia en favor de los tribunales del lugar de cumplimiento
de la prestacién caracteristica, con lo que se favorece una concordancia
«forum-ius» y, en contratos como el de agencia, la garantia de que el tribu-
nal conoceri las normas de proteccion del agente en ese lugar donde lleva
a cabo su actividad intermediadora. Esta regulacion se acerca a la de los
trabajadores pero a diferencia de ésta (a) es disponible por las partes, que
pueden volver a la regla del doble foro contractual y (b) no va acompanada
de las medidas de reduccién de la autonomia de la voluntad que caracteri-
zan a los foros de proteccién. En otros términos, el recurso a la prestacion
caracteristica no significa una atencién a la posicién de asimetria de las
partes sino que constituye un expediente para simplificar la regla aten-
diendo a lo que viene siendo la experiencia en la préctica judicial.

31. Concluyendo: la situacién de desequilibrio que presenta la relacion
contractual entre agente y principal en determinados aspectos es un dato
objetivo que tiende a corregirse en sede de Derecho material. Ahora bien,
no parece que de ahi se deba colegir una necesidad de proteccion general
como la que se presume para Jos trabajadores. La jurisprudencia y las refor-
mas legislativas comunitarias mas recientes no aportan indicaciones en tal
sentido y por tanto, no parece razonable extender el foro de proteccion
para los agentes.

8 Aqunto C-420/97 Leathertext, de 5.10.99 (Rec. pg. 1-6779) nims. 35 a 37.
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3. La limitacién de la autonomia de la voluntad

32.  Descartada la posibilidad de realizar una analogia con los trabajadores,
queda todavia pendiente una segunda cuestiéon: el TJCE ha detectado que
es posible eludir los mecanismos de correccion frente a la asimetria en el
contrato de agencia cuando las partes utilizan el juego de autonomia que
les permite Ja eleccion del Derecho del contrato. Para atemperar este riesgo,
el Tribunal impone la aplicacién de las reglas imperativas incluso cuando
los contratantes pacten el Derecho aplicable. Ahora bien, esa misma autono-
mia podria suponer que las partes decidieran someter sus diferencias a tri-
bunales en los que la aplicacién del Derecho comunitario no sea imperativa,
eludiendo de este modo el efecto corrector de la jurisprudencia Ingmar™,

Ante ello, surge la siguiente pregunta: si en sede de Ley aplicable el TJCE
ha sancionado un modelo en el que pervive la autonomia pero con una
correccion respecto de las cuestiones inderogables (imperativas) que prevé
la Directiva 86/653, icomo proyectar este modelo al esquema procesal? ces
posible o necesario para asegurar la proteccién del agente corregir también
en este marco la autonomia de la voluntad?®

33. Antes de responder a la cuestién conviene aclarar varios puntos:

(a) normalmente las soluciones protectoras de derecho aplicable se acom-
panian de una regla procesal que garantice la efectividad de la medida mate-
rial, y asi resulta sin duda en contratos de consumidores y trabajadores;

(b) no es extraio que los sistemas auténomos de CJI prevean limites a la
autonomia de la voluntad para aquellos supuestos en los que la derogacién
de la competencia de los tribunales se introduce con vistas a eludir la aplica-
cién de ciertas normas imperativas;”

(c) las limitaciones a la autonomia de la voluntad en sede de Derecho

% W.H. Rotn: Case C-381/98..., op. cit., recogiendo el aviso que en 1980 ya habia dado
O. Lanvo: The EEC Draft Directive Relating to Self-Employed Commercial Agents, 44 RabelsZ,
pgs. 1y ss., pg. 16, s¢ manifiesta bastante convencido de que realmente ocurrird asi con
las actuales reglas procesales.

™ Procede a estos efectos una doble consideracién: la primera, que las normas procesa-
les, aun siendo de naturaleza diferente a las sustantivas, son auxiliares de éstas y por
tanto, pueden servir para que alcancen sus fines. Por otra parte, en sede comunitaria
existe un argumento adicional, que se refiere a la existencia de fines comunitarios:
cuando éstos estan claramente definidos, puede ser necesario articular mecanismos que
no frustren su consecucion, lo que afecta también a las reglas procesales. De ahi que
consideremos que si algo exige la revisién de los limites de la autonomia procesal es el
«fraude» al Derecho comunitario material.

% Veéase el estudio recopilatorio que realiza F. Sanprocx: Die Vereinbarung..., op. cit,,
pgs. 95 y ss., para Alemania, Austria, Suiza, Francia, Inglaterra. Para los Estados Unidos
(con el triple test de razonabilidad de las cliusulas de sumisién introducido por la senten-
cia Bremen) vid. H. Buxsaum: «The Role of Public Policy in International Contracts:
Reflections on the US Litigation Concerning Lloyd's of London», en IPRax, 2002, pgs.
232y ss.
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aplicable presentan mas matices que en sede de CJI: de la autonomia ma-
xima que prevé el art. 3 CR con los limites de su péarrafo 3° a los modelos
de autonomia limitada de los arts. 5y 6 para consumidores y trabajadores o
el juego de normas imperativas como las contempladas en el art. 7 CR, las
modalidades de pacto y restriccién son variadas. Por contra en sede procesal
el modelo parece orientarse hace una disyuntiva: bien estamos ante catego-
rias protegidas (consumidores y trabajadores, en cuyo caso las condiciones
de pacto se reducen a una eleccion con posterioridad al nacimiento del
litigio y en favor de la «parte débil») o no, supuesto en el que la autonomia
es absoluta. En principio no cabe una autonomia limitada para determina-
dos puntos contractuales.

Por ello la respuesta que demos exige analizar si estamos ante un supuesto
de asimetria como los que regulan las normas ya existentes, i. e. si existe
una «ratio» parecida que justifique la reduccion de la autonomia en favor
del agente, lo que permitiria entonces apelar incluso a un efecto reflejo de
las reglas comunitarias. En el caso de que la respuesta fuera negativa, debe-
mos decidir si mantenemos el modelo alternativo de autonomia absoluta
o si, por contra, es posible una correccion «ad hoc» del sistema procesal
comunitario de CJI que garantice la proteccién material de minimos al
agente.

34. En el apartado anterior hemos tenido ocasion de analizar la posibili-
dad de equiparar las posiciones de agente y trabajador con vistas a extender
al primero el régimen de protecciéon procesal de que goza el segundo, y la
conclusién alcanzada ha sido negativa: no hay una identidad de posiciones.
Existe una asimetria, cierto, pero puntual, no estructural como la del traba-
jador. Tampoco a la luz de las consideraciones realizadas a lo largo de este
trabajo parece que el legislador comunitario haya querido proteger a los
agentes en el ambito procesal de una manera concreta: ni la Directiva 86/
653, ni el CB ni el reciente Reglamento 44/2001 introducen indicaciones
en este sentido. «A contrario», no hay elementos para reducir el margen de
autonomia que tienen principal y agente para pactar el foro si asi lo conside-
ran adecuado®

Si no existe un régimen de proteccién general la alternativa en principio
pasa por la autonomia absoluta aunque el contrato deba producir sus efec-
tos exclusivamente en un mercado comunitario protegido. En este sentido
existen posiciones que sostienen la imposibilidad de controlar la clausula
sumisoria fuera de los previstos por la normativa comunitaria. Asi, se ha
defendido que en esta sede no hay margen para imponer un examen de la
clausula de sumisién porque ésta se introduzca con vistas a eludir la aplica-

% Posicién que, por otra parte, habia sido sostenida con anterioridad al caso Ingmar
en la doctrina alemana, asi por ejemplo, pg. GOTTWALD: Grenzen internationaler Gerichisstand-
svereinbarungen, ¥S Firsching, 1985, Beck, pgs. 89y ss, pg. 101; R. HAUSMANN: Gerichisstand-
svereinbarungen, op. ciL., pg. 1684 (§ 2257).
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cién de normas imperativas del foro” ni tampoco para un control general
de abuso de Derecho, si bien la aplicacién de esta Gltima cldusula en casos
puntuales si tiene partidarios®™. Creemos que la solucién que debe soste-
nerse para los agentes es la del control puntual.

35. Una vez asentados los presupuestos de nuestra posicién, distinguire-
mos dos hipotesis y sus soluciones. El punto de partida serd un contrato que
vincule a un agente espafol, con establecimiento en Espafia y que opera
en el mercado espaiiol como agente de una empresa establecida en otro
Estado.

(1) si el principal tuviera su establecimiento fuera de la CE (v. gr. Califor-
nia), la sumisién a los tribunales californianos aparece como eleccién razo-
nable en cuanto se trata de los tribunales del Estado de una de las partes.
‘Téngase en cuenta que, en defecto de sumisién, una regla cominmente
aceptada entre los sistemas de CJI permite acudir a los tribunales del deman-
dado, de modo que si demandara el agente, llegariamos al mismo tribunal
del principal. La validez de la clausula de sumisién, efecto prorrogatorio,
vendra determinado por el sistema al que se sometan; el efecto derogatorio
(de la CJI de los tribunales espafioles) por contra, se controlara segiin las
normas espanolas (supra 22).

(2) si se trata de principal establecido en otro Estado comunitario y la
eleccion de foro se hiciera en favor de un tribunal fuera de la CE (v. gr. de
nuevo California), el analisis de los efectos prorrogatorio y derogatorio seria
similar al apuntado para el supuesto anterior. Ahora bien, en esta hip6tesis
Ia clausula de sumision tiene un espiritu bien distinto ya que manifiesta la
voluntad de excluir los foros de CJI dentro de la CE que resultarian de otro
modo aplicables (i. e. lugar cumplimiento y domicilio del demandado). Es
decir, si en ese contrato no existe una clausula de eleccién de Ley de un
Estado comunitario (que haya transpuesto por tanto la Directiva 86/653),
hay un deseo manifiesto de escapar del mercado en el que se centran todos
los elementos contractuales.

36. Desde un punto de vista teérico podrian proponerse dos vias para anu-
lar el juego de la clausula de sumisién:

(a) «a posteriori», rechazando el reconocimiento de la decisién dictada al
amparo de la clausula de sumisién californiana. Los motivos que podrian
invocarse son varios, como la manifiesta incompatibilidad con el orden pi-
blico (si no reconoce los derechos del agente que conforman aquellas nor-

5 Vid. R. GemvEg, R, ScHUTZE: Europdisches Zivilverfahrensrecht, Miinchen, 1997, pg. 317,
§ 17 Rd 74; en el mismo sentido, J. SamtLEBEN: «Prorogationsbeschrinkungen und Schied-
sklauseln im internationalen Geschiftsverkehr», en IPRax, 1981, pgs. 43y ss., pg. 44.

% En contra del control basado en abuso de Derecho, R. GEMER, y R. SCHUTZE: Europdis-
ches..., op. cit., § 17 Rd 155; J. KrorHovLEr: Europdisches Zivilprozessrecht, op. cit., pg. 311 (§
86 y ss.); mas favorables, el propio J. KropHOLLER: en una edicion anterior (vid. 6. Aufl.,
pg. 262 § 79 vy ss.) vy R. HausmaNN: Gerichisstandsvereinbarungen, op. cit., pg. 1642 (§ 2184).

494



CONTRATO DE AGENCIA Y DERECHO COMUNITARIO....

mas indisponibles segtn el derecho comunitario)® o el fraude de Ley”.
Ciertamente este control «a posteriori» s6lo tiene sentido cuando se pueda
reconocer la decisién frente al principal (demandado condenado) en terri-
torio comunitario, lo que ocurre en hipétesis como las del ejemplo (2), y
mis dificilmente en supuestos como los previstos en (1).

(b) en sede previa, impugnando la clausula de sumisién ante los tribunales
espafioles (ante los que el agente ha planteado la demanda y cuya compe-
tencia haya sido contestada por el principal). Es posible considerar dos vias
de impugnacién, una mas tedrica y otra mds practica. La primera se funda-
menta en la «ratio» de la sumision: para que la clausula sea valida, ha de
tratarse de un contrato internacional. Si retomamos la construccion reali-
zada supra acerca del cardcter «interno» de los contratos de agencia cuando
principal y agente tienen sus establecimientos en territorio comunitario, se-
ria posible argumentar que nos hallamos ante un supuesto de los que el art.
23 del RCJI (art. 17 CB) pretende evitar: que las partes se sujeten a una
jurisdiccién extranjera cuando el contrato carece de elementos internacio-
nales. En otros términos, si todos los elementos del contrato son comunita-
rios, el recurso a una jurisdiccién extracomunitaria no es aceptable. De
nuevo, esta linea de argumentacion solo valdria para casos del tipo (2).

Por otra parte, se podria impugnar la validez de la clausula de sumision
recurriendo a los principios procesales generales, en concreto al abuso de
Derecho o al fraude. El abuso se verificaria cuando el principal impone la
eleccion de foro con vistas a eliminar la aplicacién de ciertos derechos subje-
tivos del agente previstos por el ordenamiento comunitario. Por contra, se
podria hablar de fraude de Ley si se considerara que se ha utilizado la
autonomia en sede procesal para eludir la aplicacién de la norma impera-
tiva de Derecho aplicable, i. e. habria una vulneracién en general del Dere-
cho comunitario”. El éxito de esta defensa para el agente seria probable-
mente limitado en casos como el propuesto en (1), pero encontraria mas

% Posibilidad prevista en el orden tedrico, vid. P. GoTTwALD: Grenzen..., op. cit., pg. 110
y también sancionada en la practica judicial, claramente en Estados Unidos, vid, H. Bux-
saumM: The Role..., op. cit. pg. 234.

™ En este sentido apunta H. GaunemerTALLON: La prorogation..., op. cit., pg. 220 (§
361); en la doctrina espafiola, vid. M. VIRGOS y F. GARCIMARTIN: Derecho procesal..., op. cit,
pg. 473 (§ 832).

" Ciertamente este caracter abusivo o el fraude no podrfan alegarse si el contrato
incorporara una clausula de elecciéon de ley o condiciones contractuales por las que se
respetaran los derechos indisponibles cuando el agente opera en un mercado comunita-
rio. Garantizado el objetivo de proteccion material, resulta irrelevante ante qué foro se
litigue. (En una linea semejante se enmarca la jurisprudencia norteamericana, cuando
aprecia que las reglas aplicadas en el foro elegido satisfacen los fines perseguidos por la
normativa de los Estados Unidos cuya aplicacién se pretende proteger; vid. H. Buxsaum:
Loc. cit.). En este sentido, las cldusulas compromisorias, que remiten la solucidén de las
controversias a arbitraje, resultan a priori menos sospechosas de abuso de Derecho. Al
no estar sujeto el arbitro a un sistema de referencia concreto, salvo que las partes asf se
lo hubieran indicado, dispone de un margen de evaluacién que no descarta necesaria-
mente las reglas comunitarias.
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eco en situaciones parecidas a las del ejemplo (2) por la absoluta conexién
comunitaria del contrato. En este supuesto, aunque la clausula hubiera sido
negociada individualmente, su tenor nos da un indicio de que se ha vulne-
rado la posicion de equidad de las partes. Ciertamente, la posibilidad para
el agente de invocar con éxito estas defensas aumentaria cuando la clausula
de sumisi6én se hubiera incorporado en unas condiciones generales, ya que
en este contexto la idea de la delegacién se justifica por el respeto de la
equidad contractual. Si ésta no existe, aun entre profesionales, no puede
decirse que ha habido incorporacién valida de la clausula de sumisién en
favor del predisponente (supra 23)"

V. A MODO DE CONCLUSION

De las consideraciones precedentes pueden extraerse las siguientes conclu-
siones:

1. Las reglas de CJI aplicables al contrato de agencia se recogen en el
RCJI, CB/CL y LOP]J (ya sea domicilio del demandado, ya sumision, ya foro
contractual). Fuera de estos supuestos no existen reglas de CJI especificas
para el contrato de agencia.

2. No es posible por tanto leer la DA 1* de la LCA como una regla de CJI:
ni introduce un foro especial ni autoriza a una corregir la libertad de pacto
que permiten las normas de CJI en materia contractual. El legislador espa-
nol no ha querido incluir una regla auténoma de CJI con este foro ni ha
podido modificar directamente las reglas comunitarias en ausencia de habi-
litacién del legislador comunitario para realizarla.

3. LaDA I* de la LCA (en tanto regla de competencia territorial) operara
en los siguientes supuestos: (a) cuando estemos en litigios puramente inter-
nos, (b) en sede comunitaria, cuando resulten competentes los tribunales
espaitoles con cardcter general, i. e. porque esté localizado en Espaia el
domicilio del agente, porque las partes hayan pactado sumisién a los tribu-
nales espanoles o porque el lugar de cumplimiento del agente sea el «mer-
cado espafiol», sirviendo entonces la regla para definir cual de los tribunales
espanoles debe conocer del litigio; (c) en sede de Derecho auténomo,
cuando se abra el foro contractual conforme a la LOPJ.

4. A pesar de que exista una cierta desigualdad en las posiciones de princi-
pal y agente, no se puede deducir una necesidad general de proteccién del
agente en sede procesal. De «lege lata» no existe un foro de protecciéon del
agente como el del trabajador. De «lege ferenda» tampoco parece razonable
introducir una regla especifica de CJI favorable al agente cuando faltan los
presupuestos que justifican este tipo de soluciones.

5. La nueva normativa de CJI derivada del Reglamento 44/2001 puede

™ En una posicién contraria a este tipo de control, vid. P. JimiNez Branco: op. cit., pgs.
386-7.
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suponer un cambio en las soluciones en la medida que entendamos que el
contrato de agencia es uno de servicios y para el cual se abre, cualquiera
que sea la obligacion litigiosa, la competencia de los tribunales del lugar de
prestacién de los servicios, lugar que podra coincidir con el del estableci-
miento del agente aunque ello no deba verificarse de modo necesario. Esta
regla determina también la competencia territorial. El agente se beneficia
entonces de la posibilidad de demandar ante esos tribunales pero esta solu-
cién no excluye la posibilidad de mantener el doble foro contractual ni la
sumisién expresa a otros tribunales.

6. La tinica restriccion posible a la autonomia de la voluntad podra plan-
tearse cuando la clausula de sumision se haya introducido en abuso de Dere-
cho, i. e. porque se haya incluido con 4nimo de eludir la aplicacién del
Derecho comunitario. Esta situacién abusiva se podra presumir cuando to-
dos los elementos del contrato tengan vinculos comunitarios y también
cuando se trate de una clausula predispuesta en condiciones generales.
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