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1- INTRODUCCION.-

1- La distribucion comercial significa una superacién de la inter-
mediacion tradicional mediante la aplicacion, por los operadores econd -
micos, de las técnicas de la comercializacion asociada o integrada, hori-
zontal o verticalmente, en los mercados ascendentes (adquisicién) o
descendentes (reventa), con el objeto de controlar la oferta o la demanda en

aras de la adecuacién de la produccion al consumo intermedio y final o
viceversa®

2- El derecho de distribucidon, en cambio, regula las relaciones entre el
fabricante, importadores o proveedores con los distribuidores mayoristas o
minoristas, parala comercializacion de sus productos o servicios.

3- El presente trabajo tendr4d como objetivo estudiar la comercia-
lizacién integrada verticalmente; la terminacion adnutum (sin causa) de los
contratos de distribucion; y, la correspondiente indemnizacion por clientela
que se deriva de esta clase de terminaciones. Respecto de lo primero, cabe
citar a Dominguez Garcia, cuando nos dice que se puede hablar de
distribucion vertical descendente en diversas formas. Decimos que es directa
cuando la realiza el fabricante en el seno de su organizacion empresarial a
través de personal dependiente, filiales o sucursales (distribucion directa
mediante érganos propios) o de empresarios auxiliares en

Dominguez Garcia, M.A..:"Los contrédos de distribucion: Agencia Mercantil y Concesién
Comercial", en: Contratos Internacionaes, Cavo Caravacay Fernandez dela
Gandara, Tecnos, 1997, p.1276
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particular agentes comerciales (distribucion directa mediante érganos
extrafios).

Cuando lo hace mediante la colaboracion de terceros revendedores
independientes, integrados en redes de comercializaciéon del producto o
servicio, como los concesionarios, distribuidores autorizados y franqui-
ciados, hablamos en cambio de distribucion indirecta.

4.- Dentro de la clasificacion de los sistemas de distribucion tenemos a
la distribucién libre o extensiva, que presenta como principal es caracteristicas:
la utilizacién por el fabricante de distribuidores independientes tanto desde
el punto de vista econdmico como juridico, los que no se hallan
propiamente incorporados a la red comercial del fabricante (comisionistas,
agentes, terceros empresarios, etc.); y, en segundo lugar, la distribucién
integrada que comprende que terceros empresarios se incorporan a la
disciplina y condiciones de un canal impuesto por el fabricante, perdiendo
en mayor o menor medida su propia autonomia (los contrato de

distribucion en sentido estricto: distribuciéon selectiva, exclusiva y
franquicia).

5.- Por lo dicho, cabe entender la nocién juridica de distribucion
comercial desde conceptos amplios o restringidos. Seria amplia, aquella
distribucion que subsume todo contrato mercantil sinalagmatico, tanto
dependiente -donde ahora el contrato de agencia- cuanto independiente,
donde aparecen entre los mas importantes el de distribucidn autorizada o
selectiva, el de concesién y el de franquicia. Ser4 en cambio restringida,
cuando nos circunscribimos a los contratos cuya funcién o causa tipica y
exclusiva, es la distribucion descendente indirecta propia de la concesion,
la distribucién selectivay la franquicia comercial.

6.- La denuncia (aviso de terminacion) unilateral de un contrato de
distribucién, por parte del principal o concedente, puede ser analizada en
una doble vertiente. La primera, cuando el distribuidor adecua su conducta
a las causales que posibilitan esta clase de terminaciones, debido a un
incumplimiento contractual o por causas legales, en cuyo caso no procede
ninguna clase de indemnizacion; y, la segunda, cuando sin causa 0 motivo
alguno (terminacion ad-nutum), el principal termina dicha relacion negocial.
En este ultimo caso, segun la doctrina, si procede el pago de ciertas
indemnizaciones.
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I'J.- En nuestro pais, al dia de hoy -salvo lo dispuesto de manera
genérica en el Cédigo Civil en la parte de los delitos y cuasidelitos- no
encontramos una normativa que regule las indemnizaciones que deben ser
satisfechas por los principales, ante una eventual terminacién unilateral y
sin causa de un contrato de distribucion con una empresa distribuidora
ecuatoriana. Sin embargo, en el Ecuador, la Ley de Proteccién a los
Agentes, Representantes y Distribuidores de Empresas Extranjeras (Decreto
Supremo 1038-A, R.O. 245, 31-XII-76 Y su ley interpretativa Ley 125, R.O.
982, 5-VI1-96), s regulaban unas compensaciond ante una eventual terminacion
unilateral del contrato, entre las que se encontraba la denominada plusvalia
del negocio, calculada con base en el tiempo que duré el contrato, el volumen
de ventas del distribuidor y el segmento de mercado que este obtuvo para el
producto distribuid® (lo que pudiera asemejarse a una indemnizacion por
clientela).

En esta Ley, los articulos 3 y 4 manifest aban: "Art. 3.- No obstante la existencia de clausula o
eﬂlpulacmn contractual que reserve a las partes el derecho unilateral de poner fin a la relacién

existente, ninguna de las partes podra darla por terminada, menoscabarla, modificarla o negarse a
renovar dicho contrato a su vencimiento, excepto por justa causa debidamente comprobada ante
Juez competente ... "

"Art. 4.-S el principal o conceden te violare |a disposicion del articulo anterior, debera indemnizar
al concesionario en la medida de los dafios y perjuicios que le genere, cuya cuantia se fijara de
acuerdo con los siguientes factores:

a- El costo actual de lo invertido por el agente representante o distribuidor para la adquisicion y la
adecuacion de locales, equipos, instalaciones, mobiliario y dtiles, en la medida de que tales no
fueran facil y razonablemente aprovechados para otra actividad a que el representante, agente,
distribuidor estuviere normalmente dedicado.

b- El costo actual de las mercaderias y/o materias primas, partes, repuestos, accesorios y material
publicitario que el representante, agente, distribuidor hubiere adquirido y de cuya venta o
distribucion no puede aprovecharse.

c.- La plusvalia del negocio o aquella parte de esta, atribuible a la representacion, agencia o
distribucion. Dicha plusvalia debe determinar se tomando en cuenta los siguientes factores:

1- El ndmero de afios que €l representante, agente o distribuidor haya tenido a su cargo la
representacion, agencia o distribucion.

2.- Volumen actual de ventas odistribucién de mercaderias, y la proporcion querepresenten en el
negocio del representante, agente o distribuidor.

3.- Proporcion del mercado que el representante, agenteo distribuidor haya obtenido en el Ecuador,
o partedeél, y el volumen que represente.

4.- Otros factores que razonablemente ayuden a establecer de un modo equitativo el monto de dicho
plusvalia.”

Carmigniani, Eduardo: "Compensacion a distribuidores', Diario Hoy, 10 de agosto de 1998.
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Ahora bien, cierto sector de la doctrina en nuestro pais se inclina a
pensar que, por los abusos que se cometieron por los Tribunales de Justicia a
la hora de determinar el quantum indemnizatori0® dicha Ley fue derogada
(Ley 22 R.O. 156, 19-1X-97). Sin embargo, antes de su derogacion, se
expidio una Ley interpretativa y reformatoria a esta Ley de proteccion al
concesionario ecuatorianos, en el R.O. 982 del 5 de julio de 1996. En dicha
reforma, el legislador, aceptando en parte la critica que provenia de un
importante sector de la doctrina, de los empresarios extranjeros y de los
abogados en el libre gjercicio, quiso atenuar el monto de la indemnizacion
que las empresas extranjeras tenian que pagar a las ecuatorianas, sin
lograrlo. Dicha Ley interpretativa decia lo siguiente:

"Art. 2.- El numeral segundo del articulo 4 de dicho Decreto Supremo, dira:

Volumen actual de las utilidades sobre ventas o distribucion de mercaderias
objeto del contrato y la proporcion que representen del total de las utilidades del
negocio del representante, agente o distribucion.

Art. 3. - Despuésdel articulo 4, afiddase el siguiente:

Art.. .. - En ninglin caso las indemnizaciones a las que se refiere @ articulo
anterior excederan, como méximo, e valor que resulte de aplicar una de las dos
formulas que se detallan a continuacion:

A - El valor que resulte de multiplicar e promedio mensual de las utilidades
liquidas delos dltimostreinta y seis meses, que hubiere obtenido el concesionario como
resultado de la venta o distribucion de las mercaderias objeto del contrato, por e
ndmero de afios que este hubiere durado; o,

"Esa ley, Sn embargo, fue derogada debido principamente los abusos que =
cometieron Ultimamente d aplicar/a, pues, para cdcular la referida plusvalia, se fue
haciendo mala costumbre MULTIPLICAR € nimero de afios que durd la relacion por €
volumen de ventas del producto distribuido, y con dlo, en lugar de determinar € valor
actua de la dientda perdida, se entregaba d distribuidor nada menos que la suma de
todas las ventas efectuadas en todo e tiempo que durd la distribucion”. Carmigniani.
Eduardo, cito

Fdlo de Casacion: 13-11-97 (Exp. 2697, R.O. 101, 4VI1.97): "Primero: ... Con los
antecedentes juridicos expuestos y relacionandolos unos con otros, se concluye que en nuestro
derecho procesal, la Ley especial de proteccion al concesionario ecuatoriano y nuestro Cédigo de
Comercio aceptan que, bajo la condicién de que los libros de contabilidad sean correctamente
.I.l evados, esos libros sirven para demostrar hechos y actos de comercio a favor de quien los lleva ...
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B.- El valor que resulte de sumar el monto total de lasinversiones no amortizadas
a las que se refiere € literal @) del articulo anterior, més el valor equivalente al
cincuenta por ciento (50%) de las utilidades, calculadas en base a la férmula
establecida en el literal anterior, que se hubiere obtenido si se hubiese respetado €
plazo contractual pactado.

No habra lugar a indemnizacion algunasi €l aviso de terminacion hubiere sido
pactado en € contrato y selo diere con una anticipacion de un afio o mas'

8.- A continuacién veremos que la formula que empled nuestro
legislador tiene alguna similitud a la que se aplica actualmente en los
paises de la Unidn Europea. Para citar un ejemplo, en la Ley espafiola del
Contrato de Agencia (Ley 12/1992), a partir de los articulos 28 al 30, se
establece un régimen especial de indemnizaciones exigibles por el agente
una vez finalizado el contrato, que comprende, por un parte, una
indemnizacion de caréacter general por la clientela obtenida a favor del
principal y, otra de caréacter especial, por los dafos y perjuicios causados
en la terminacion, obviamente cuando proceda. Como vimos, en el
Ecuador se englobaba en cambio en una sola indemnizacién de dafios y
perjuicios, pero que comprendia varios factores, entre los que destacan la
plusvalia del negocio, especialmente en cuanto a la: "proporcidn del mercado
que el representante, agente o distribuidor haya obtenido en el Ecuador o parte de él vy,
el volumen que represente”

9.- En el caso especifico de la indemnizacion por clientela en la
doctrina extranjera, el autor Ricardo Alonso Soto expresa que el agente
debe haber aportado nuevos clientes al principal, o incre mentado
sensiblemente las operaciones con la clientela preexistente y ademas, que
su actividad anterior, continte produciendo ventajas sustanciales para el
empresario en cuestion, como puede ser la existencia de un pacto de no
competencia o cualquier otra circunstancia. Respecto del quantum
indemnizatorio, este autor sostiene que no podra exceder, en ningdn caso, del
importe de los ingresos medios percibidos por € Regente durante los dltimos cinco afios
o durante toda la vigencia del contrato, si su duracion fuera inferior.6

® L os contratos de distribucion comercial”, en Uria, Rodrigay Menéndez, Aurelio, "Curso de

Derecho Mercantil”, t. 11, Madrid, 2001, p. 179 'Y 180.

155



ANDRESORTIZ HERBENER

Resta decir -en el caso espafiol- que existen casos determinados en la
Ley, en los que no cabe exigir la indemnizacion por clientela: cuando el
contrato se hubiese extinguido como consecuencia del incumplimiento de
las obligaciones legales o contractuales pactadas por el agente?; cuando
con autorizacion del principal se hubiese cedido el contrato a un tercero; vy,
cuando sea el propio agente el que resuelva unilateralmente el contrato,
salvo que la denuncia tuviera como causa circunstancias imputables al
principal.

10.- Para finalizar esta nota introductoria, creemos justo reconocer
que el Ecuador se adelanté 10 afios a la promulgacion de la Directiva
86/653 CEE de 18 de diciembre de 1986, por la que se reglamentaba la
figura del agente de comercio, y en la que se consagraban las
indemnizaciones que podia percibir el agente en caso de una terminacion
ad nutum de su contrato. Es una lastima, en cambio, que no exista al
momento, una normativa que fije parametros a través de los cuales los
Tribunales de Justicia puedan realizar el célculo de una justa indem-
nizacion, a un distribuidor ecuatoriano que fuere separado de la
distribucion, de manera unilateral y sin causa.

11-LA TERMINACION DE LOS CONTRATOS DE DISTRIBUCION.-

1.- Como hemos dejado consignado, los contratos de distribucion se
extinguen normalmente por las causas generales previstas en el orde
namiento juridico o en el contrato, especialmente por el cumplimiento del
plazo establecido para su vigencia. En el evento que no exista un plazo
fijado en el contrato, o si es que en el mismo se pactare que fuere por
tiempo indefinido, cabe el desistimiento unilateral de cualquiera de las
partes, que deberd ejercitarse siempre con arreglo a los principios de la
buenafe.

En este Gltimo caso, las cuestiones mas importantes se han resumido
en dos: la necesidad de una preaviso y el derecho del distribuidor a

En € articulo 3 de laLey de Proteccion .... se manifestaba que son justas causas para dar
por terminado unilateralmente e contrato de agencia comercia, por parte del conceden te

o principa, cuando se hubiere producido un incumplimiento grave del concesionario en
sus obligaciones edtipuladas, o por la acciéon u omisién dd concesionario que afecte
gravemente los intereses del empresario.
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reclamar unaindemnizacion por clientela, en los términos antes anotados.

Ahora bien, existen varios casos de terminacion ad nutum de
contratos, que pueden encontrarse en la legislaciéon comparada. Estos son
los casos del Art. 25 de la Ley 12/1992 (Ley de Contrato de Agencia, en
Esparia), y del el Art. 302 del C. de Comerci(® de ese pais. Si bien en estos
dos casos, las leyes son claras respecto de los plazos de preaviso (hasta 6
meses y 1 mes, respectivamente), en nuestro pais no existen normas
juridicas que indiquen el plazo razonable con que debe el principal
anunciarle al distribuidor el deseo de terminar unilateral mente el contrato.

Creemos firmemente que ante la falta de disposicion legal, deben ser
los Tribunales quienes estudiando caso por caso, determinen si el plazo de
preaviso (anuncio de terminacién) que ha existido en el caso particular, ha
sido o no razonable, esto es, si ha mediado abuso o mala fe en la
terminacion unilateral del contrato. Obviamente, que de demostrarse
procesalmente que no ha existido el preaviso, la mala fe se evidenciaria
mayormente.

Conociendo pues la falencia de nuestra legislacion al respecto, se
torna recomendable establecer en los contratos de distribucion por una
parte, el plazo de preaviso frente a una eventual terminacion ad-nutumy de
ser posible, la forma en que debe calcularse la indemnizacion por clientela;
0, en su caso, que ante el evento de una terminacién de esta naturaleza, las
partes expresamente renuncien al cobro de esta u otra clase de
indemnizacién.

2.- Hay quienes sostenian que solo se podia denunciar el contrato si
habia justa causa para la terminacién anticipada o lo que es lo mismo,
motivo juridicamente justificado. Sin embargo, esta teoria ha sido

"En los casos de que € empefio no tuviere tiempo sefidado, cudquierade las partes podra
dado por fenecido, avisando alaotracon un mesde anticipacion ... "

Sea propicia la oportunidad para sefidar que en la Ley interpretativa y reformatoria antes
referida (RO. 982 del 5de julio de 1996, § existia normado € "preaviso”. Al find de
articulo que se mandaba a agregar después dd articulo 4, se decia lo sguiente: "No habra
lugar a indemnizacion alguna S el aviso de terminacion hubiere sido pactado en € contrato y slo
diere con una anticipacion de un afio o mas'.
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superada bajo el criterio que los contratos no pueden ser un vinculo
précticamente perpetuo.

3.- Si las partes establecen una cldusula de terminacion ad nutum, no
por ello se le concede al principal (empresa concedente) carta blanca en
perjuicio de los intereses del distribuidor (empresa concesionaria), ya que
su objetivo es habilitarle para poner fin a contrato con facilidad, ya que
s6lo podra hacer uso de esta facultad, en la medida en que no cause un
riesgo excesivo para el distribuidor. Se refiere PazAres, ai DEBER DE
CONFIANZA, que obliga al principal a no denunciar el contrato antes de que
haya transcurrido el plazo que razonablemente necesita el distribuidor o
concesionario para amortizar las inversiones, que realizé confiado en la
duracion del mis nf'°. al DEBER DE PREAVISO, que obliga al principal o
concedente a no denunciar el contrato sin haber anunciado su propdsito con
una antelacién prudencial afin de que el distribuidor o concesionario pueda
tomar las decisiones mas convenientes a sus intereses; y al DEBER DE
COLABORAR, en la liquidacion que obliga al principal a ciertas conductas
activas, como por ejemplo: recompra del stock sobrante™:, colaboracién en
latransmisién del negocio, etc.

Sin embargo, estas conductas que deben exigirse al principal o
concedente, han de complementarse con el DEBER DE NO EXPROPIACION
(cuya excepcidn es la exceptuo doli). En efecto, este deber se traduce en no
utilizar la clausula de terminacion ad nutum para extraer rentas que

contractual mente le pertenecen al distribuidor, o bien, utilizarla como arma
de presion frente al distribuidor o concesionario para obtener

modificaciones favorables del contrato, por ejemplo, una reduccion en el
territorio asignado en exclusiva al concesionario (esto constituye una

conducta oportunista de parte del principal).

10 Al efecto, nuestra derogada Ley de Proteccion ... con acierto por cierto, manifestaba que la
indemnizacién de dafios y perjuicios a la que tenia derecho d distribuidor ecuatoriano,
comprendia entre otros rubros. El costo actual de lo invertido por e agente, representante o
distribuido_r(fara la adquisicion y la adecuacion de locales, equipos, instalaciones, mobiliario y Utiles,
en la medida que no fueran facil y razonablemente aprovechables para otra actividad a que el
representante, agente o distribuidor estuviere normalmente dedicado

11 Bl aticulo 4 de la Ley de Proteccion ... letra b, decia que la indemnizacion de dafios y
perjuicios e fijarg, entre otros factores por: El costo actual de las mercaderias y/o materias
primas, partes, piezas, repuestos, accesorios y material publicitario que e representante, agente o
distribuidor hubiere adquirido y de cuya venta o distribucién no pueda aprovechar se.
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4.- A través de la exceptio doli, el distribuidor puede acudir a los
tribunales a reclamar una justa indemnizacion, siempre y cuando se reinan
los siguientes requisitos: evidencia juridica, prueba liquiday gravedad de
la decisién. Paz-Ares en este sentido hace referencia al distribuidor
modélico: " ... entendiendo por tal aquel que hace tan bien su trabajo (tanto desde el
punto de vista de la calidad del servicio como de la cantidad de ventas) que puede
resultar incluso apetitoso para € principal separarlo prematuramente de la red para
beneficiarse de la elevada rentabilidad de su unidad, sea explotdndola & directamente o
“revendiéndola" a un mejor precio. Pues bien, a mi juicio, cuando un distribuidor es
separado de la red ya hay evidencia indiscutible de su caracter modélico (puede
acreditarse, por gemplo, que tiene unos excelentes registros de calidad y exhibe un
volumen de negocios significativamente mgjor a la mediana de la red) debe admitirse la
posibilidad de recurrir al sistema juridico para defender sus intereses. El remedio de
que podria echarse mano esla exceptio doli ... "

111- LA NATURALEZA JURIDICA DE LA INDEMNIZACION POR
CLIENTELA -

1.- Diversas han sido las posiciones que se han venido esgrimiendo,
respecto de la naturaleza juridica de la indemnizacién por clientela. Ya sea
como norma de indole social o porque se consideraba que el principal se
enriquecia sin causa al adquirir la clientela que |le dejaba el distribuidor, los
autores hasta el dia de hoy no terminan en ponerse de acuerdo. En todo
caso, esta institucién tiene su antecedente méas lejano en el articulo 418u
del Cddigo de Obligaciones suizo, introducido por la Ley de 4 de febrero
de 1949

2.- Sin embargo de estas iniciales posturas, hoy la naturaleza juridica
de la indemnizacion por clientela, se la aprecia desde otra realidad: una
compensacion (caracter retributivo o remuneratorio).

12 El articulo 418 u, parrafo 10 decia: " ... correspondera al agente cuyo contrato se extinga -0 sus
herederos- una indemnizacion adecuada cuando aquél, gracias a su actividad, hubiese ampliado
sensiblemente la clientela del empresario, y de la relacion comercial establecida con la clientela
adquirida se deriven, incluso tras la extincion del contrato de agencia, ventajas considerables para el
empresario o sil sucesor, siempre que el pago de la tal indemnizacién no resulte injusto”. Martinez
Sanz, Fernando, "La Indemnizacion por clientela en los contratos de agenciay concesion”, 2da.
Edicion ampliads, Civitas, Madrid, 1998, p.68 Y 71.
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Esto lo que deja en claro es que ya no se trata de un precio en pago por
la adquisicion o cesion de la cartera de clientes -ya que esta no es
susceptible de una verdadera apropiacion™® sino de retribuir la actividad
desarrollada por € agente durante el contrato, tendente a la creacién y/o consolidacion
de relaciones comerciales estables (labor que no habria sido remunerada o al menos-
no de manera suficiente- durante la vigencia del contrato).

3.- En definitiva y a partir de esta realidad, las doctrinas mas
autorizadas atribuyen a la compensacion por clientela, un carécter de
retribucion diferida por una actividad ya realizada pero no retribuida en su
totalidad durante la vigencia del contrato. Estos es, que dicha actividad no
se encontraria suficientemente remunerada por las simples comisiones de
promocion o conclusion de operaciones que hubiere percibido el agente o
concesionario

IV.- LAS CONSECUENCIAS DE LA DENUNCIA UNILATERAL.-

1.- Comenzaremos este andlisis discutiendo la posibilidad de si en el
Ecuador los Tribunales de Justicia, pueden establecer -sin ley que la regule -
una indemnizacion por clientela a favor de la empresa que ha demandado
una indemnizacion por haber sido separada la distribucion de manera
unilateral y sin causa. En Espafia se encuentra plenamente reconocida en
los arts. Sy 11 del RD1438/9S™ es decir en el ambito laboral y en el
articulo 28 de la Ley 12/1992 sobre el Contrato de Agencia.

13 Resulta interesante la definicion que nos trae Martinez Sanz, respecto de lo que debe
entenderse como clientela: conjunto de personas que, de hecho, mantienen con la casa relaciones
continuas por demanda de bienes o de servicios ... cit., p. 107.

14 Este Real Decreto regula la relacion labora de carécter especial de las personas que
intervengan en operaciones mercantiles por cuenta de uno 0 més empresarios, Sn asumir
d riego y ventura de aguellas. En @ articulo 11 se dice: " Indemnizacion por clientela. -
1. El trabgjador tendra derecho a una indemnizacion especid ditinta de la gue iera
corresponderle por despido improcedente, en consideracion d incremento de clientela
conseguido por é cuando concurran las circunstancias siguientes: @ Que la extincion
del contrato no s hubiere debido a incumplimiento por € trabagjador de las obligaciones
que le corresponden; b) Que una vez extinguido € contrato, € trabgjador esté obligado a
no competir con € empresario 0 a No prestar SUS Servicios para otro empresario
competidor del mismo. 2) Para calcular laindemnizacion por la clientela se compararan
las listas de clientes establecidas conforme a artticulo 5, d iniciarse y extinguirse la
relacion laboral, tomando, en su caso, en consideracion e incremento del volumen de
operaciones. 3. A fata de acuerdo entre las partes, la indemnizacion por la clientdla se
fijara por € Magistrado de Trabgo, sin que exceda ddl importe de las
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2.- En nuestro caso, no tenemos una norma como la del Real Decreto
antes mencionado, sino unanorma como la del articulo 319 del Codigo del
Trabajo, que si bien recoge la figura del agente de comercio, lo clasifica
como trabajador privado regido por la legislacion laboral, sin derecho a
percibir una indemnizacion por clientela en caso de despido:

Los agentes de comercio 0 agentes viajeros que, por cuenta de personas naturales o
juridicas, realicen ventas de mercaderias, asi como los agentesy corredores de seguros

y los agentes residentes, son empleado privados, sometidos a las disposiciones de este
codigo.

3.- Es importante hacer notar una diferencia muy clara entre el agente
de comercio que regula el Codigo del Trabajo y el comisionista del Codigo
de Comercio. El agente, en la mayoria de los casos, no es un comerciante
sino un trabajador, porque no obra solo, sino a nombre de su empleador. Eso lo
diferencia del comisionista, quien actla siempre de forma esporédica y
libre, a nombre propio y por cuenta de un tercer0™ No obstante o dicho, este
autor sostiene sin embargo, que cuando el agente de comercio tiene su
propia empresa que cuenta con instalaciones y personal propio, donde
puede atender a varios clientes a la vez y tiene personal bajo su mando
(distribuidor), la dependencia, que de por d es atenuada en los agentes
vendedores-trabajadores, desaparece, ya que el agente se convierte en un
comerciante con plena libertad para actuar. Es mas, manifiesta que su
relacion es totalmente autonoma y que se encuentra excluida del Derecho
Laboral, lo que compartimos plenamente.

4 .. - Ahora bien, ni en el orden laboral ni comercial anotados, encon-
tramos referencia alguna a la indemnizacién por clientela. De ahi que prima
Jaciey ante la derogada Ley de Proteccion a los Concesionarios, no parece
factible que los Tribunales de Justicia puedan establecer esta clase de
indemnizacion, de presentarse una demanda por terminacion ad nutum.

5.- En cuanto a la situacion en otros paises, existen posiciones anta-
gobnicas tanto en la doctrina como en la Jurisprudencia, en cuanto a su
reconocimiento de manera amplia en el &mbito mercantil (salvo la

comisiones correspondientes a un afio, calculado por @ importe medio del totd de las
comisiones percibidas durante | os Ultimaos tres afios, 0 periodo inferior que hubiere durado la
relacion |abora, en su caso.

1sMeraGiler, Alexis, "Reaciones detrabgo especides’, Sampa Litogréfica,., p. 61.
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agencia), y mas precisamente dentro de los contratos de distribucion y en
especial al de concesion .

En el caso espafiol se dice por ejemplo, que a la concesion cabe
aplicar analdgicamente casi todas las normas sobre extincién consagradas
en la Ley del Contrato de Agencia, con excepcion del arto 28'°y, por otra,
quienes sostienen que existe una realidad objetiva, cual es que el
concesionario a lo largo de la vigencia del contrato, y a través de esa labor
de promocion, ha generado sin duda una clientela que, si desde un punto de
vista juridico pueda considerarse suya -en definitiva revende en nombre
propio- econémicamente beneficia también al concedente. En
consecuencia, nos dice Martinez Sanz, puede afirmarse que durante la
vigencia del contrato existe una suerte € "activo comun" (la clientela) que
se ve roto al producirse la extincién al vinculo contractual (criterio que no
comparte PazAres). Se trataria dice, de averiguar si en aquellos casos -que
constituyen la mayoria- en que los clientes siguen al fabricante-conceden
te, es posible aplicar analégicamente al concesionario las normas que
reconocen al agente una compensacion por clientela’ Este autor cree que
en ciertos casos, si procede esta indemnizacion por clientela.

6.- Quienes se han dedicado -en el &mbito europeo- a descifrar la
posibilidad de la extensién ana légica de la figura de la indemnizacidn por
clientela a favor de los agentes, a los concesionarios, se han encontrado con
una tarea harto dificil.®® Nos corresponde a nosotros adoptar una de las
tantas posiciones que se vienen esgrimiendo tanto en el ambito doctrinal
como jurisprudencial. En principio, me inclinaria por la postura que vienen
sosteniendo los autores portugueses, en el sentido de que siendo favorable
la extension, es necesario constatar en cada caso concreto, las
circunstancias que justifiquen la misma, es decir que no se la puede dar
siempre por hecha. Ahorabien, en el caso ecuatoriano, no

16 Paz-Ares, Candido, "La Indemnizacion por clientela en el contrato de concesién”, Tomo de
Jurisprudencia No. 2, laLey, 11 de abril de 1997, p.1820. Larazdn de esta excepcion se verifica
yaque no se produce, segin €l autor, la eadem ratio propia de laanalogia, pues laindemnizacién
por clientela del agente no trae causa de la naturaleza gestora del contrato, sino de dos
circunstancias -una de fondo y otra de forma-que en modo dguno comparecen en la concesion.
Laprimera es la necesidad de proteccion social del Agentey la segunda, la estructura diferida de

su retribucion.
17 Martinez Sanz, Fernando, "'Laindemnizacion por Clientela ...... ", p.302.
18 Por todos, Martinez Sanz, "Laindemnizacion por Clientela....... " p. 301-309.
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habiendo una norma expresa al respectolg, la Gnica indemnizacién que
cabria imponer al principal o concedente, seria la establecida en el articulo
2241 del Cdadigo Civil, que establece que el que ha cometido un delito o
cuasidelito que ha inferido dafio a otro, esta obligado a la indemnizacion; sin perjuicio
de la pena que le impongan las leyes por €l delito o cuasidelito, por lo que quedaria
excluida la posibilidad de fijar una indemnizaciéon por clientela en si
misma, ya que lo que existiria seria una indemnizacion de caracter
general.

La aplicacion del articulo 2241 del Cc, se sustenta sobre la base que
al delito civil se lo conoce doctrinalmente como € acto ilicito gecutado a
sabiendas y con intencién de dafiar a la persona o |os derechos de otro, por lo que
fluye claramente que quien termina un contrato de distribucién de manera
abusiva, con el animo de irrogar perjuicios al distribuidor -como nos la ha
sefialado Paz-Ares- debe ser condenado a una indemnizacion de
perjuicios®

Es mas, esta indemnizacion de dafios y perjuicios causados por la
denuncia unilateral del contrato de duracion indefinida, para un sector de
la doctrina aplicaria también cuando la extincion anticipada no ha
permitido al agente la amortizacién de los gastos efectuados por € distribuidor
concesionario en la egecucion del contrato. Dicho de otra manera, esta
indemnizacion encuentra fundamento en el deber de confianza (al cual
nos hemos referido anteriormente) donde debe resarcirse no solo las
inversiones (obviamente susceptibles de ser amortizadas) realizadas por
expresa indicacion del empresario concedente sino que, en general, todas

19 EnlaLey de Proteccion .... en cambio, Si quedaba claro quieren eran concesionariosy por lo
tanto, sujetos a la indemnizacion de dafios y perjuicios ddl aticulo 4:  Persona natural
ecuatoriana o, siendo extranjera, con residencia ininterrumpida por méas de un afio en territorio de la
Republica; o persona juridica constituida en el Ecuador, a excepcion de aquella que tenga la calidad
de empresa extranjera, en los términos del Régimen Comin de Tratamiento a los Capitales
Extranjeros y sobre Marca, Patentes, Licencias y Regalias, que mediante documento escrito haya sido
designada por una persona natural extranjera residente en el Ecuador o por una persona juridica
constituida en el extranjero como su representante, agente o distribuidor. Esta claro pues, que esta
discuson en d ambito europeo de que s la indemnizacion por dientela consagrada en las
diversas legidaciones sobre & contrato de agencia puede ser predicable para los
concesonarios, en d caso ecuatoriano fue brillantemente resudto hace ya 28 afos, cuando
incluy6 en € rubro concesionario, es decir de manera genérica, alos agentes, distribuidoresy
representantes.

2 Ver STS 102-01 (Espafia) "oo. Séptimo: Que la revocabilidad de los contratos de concesion en
exclusiva establecidos sin limite temporal por la sola voluntad de uno de los corntratantes debe
entenderse sin perjuicio de las concurrencias de todo orden, singularmente indemnizatorias que
podréan acompariar a la parte que decidiera abusivamente la resolucién del vinculo ... "
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aquellas efectuadas por el distribuidor concesionario para dar cumplimiento
a su obligacion de '‘promover la venta de los productos, y que hayan sido
exigidas, sugeridas, o simplemente aprobadas por el concedente.

3.- En Espafia hasta hace poco afios -salvo Sanchez Calero que se
pronuncia en contra de la extension ana logica de la Ley de Contrato de
Agenciay en especial del articulo 28 que habla sobre la indemnizacién por
clientela, a los demas casos de distribucion comercial- muy poco se habia
dicho al respecto. Actualmente la posicion mayoritaria parece inclinarse
positivamente a esta extension?. Incluso, luego de un comienzo dubitativo
en la Jurisprudencia, con honrosas excepciones (STS 22-03-88, RJ
1988/2224), se viene reconociendo la consecuencia indemnizatoria en
aquello casos en los que la denuncia unilateral del contrato vaya seguida de
un disfrute por parte del empresario de la clientela aportada por el agente o
concesionario. Sin embargo, si bien en la mayoria de los casos se vienen
respetando estos criterios, comienza a abusarse de la teoria del
enriguecimiento injusto por parte de los Jueces, quienes buscan basandose
en esta teoria, fundamentar una indemnizacion por clientela en los casos de
denuncias unilaterales via clausulas ad nutum por parte del empresario, lo
que a decir de Paz-Ares es una barbaridad porque: " ... Enrealidad, el recurso
ala doctrina del enriquecimiento injusto es descabellado, puesto que si del contrato
debidamente interpretado e integrado se deriva que hay una obligacidn de compensar
la clientela, entonces la indemnizacion no se debe por enriquecimiento, sino por €l
contrato; y si del contrato debidamente interpretado e integrado no se deriva la
existencia de dicha obligacion, entonces no hay més remedio que aceptar que €
enriquecimiento se produce por causa ... . Es mas, este mismo autor, citando al
profesor DiezPicazo nos dice que "todo abogado, carente de otra
ocurrencia, invocard casi seguro el enriquecimiento injusto, porque a partir
de esta idea podra defender la justicia de su causa, sin el corsé de las
normas y preceptos juridicos concretos",22 Sin embargo de lo dicho, queda
claro que la extensién analdgica de la compensacion por clientela a los
concesionarios

21 Entre otros, De Eizaguirre, Jose Maria, "Lametamorfosis de un manud” ... p.497, quien nos
dice " ... La trascendencia de la cdificacion dogméica de la figura (se refiere a
concesionario) contribuye aresolver unade las cuestiones de mayor importancia, asaber, la
posibilidad de aplicar ana 6gicamente la compensacion o indemnizacion por clientda del
& 8% HGB=art. 28 Ley 12/1992 alos concesionarios ... "

22 Paz-Ares, Céndido, "Laindemnizacion por clientda... ", p.1817 y 1818.
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es una de |as cuestiones mas polémicas y que mayor trascendencia
L. . . . s 23
economica encierra de todo el derecho de la distribucién en Europa.

4.- Reiteramos una vez mas que esta discusién que aun se mantiene en
gran parte de la Unién Europea, nuestro pais lo tenia solucionado como lo
tenemos manifestado- ya que no habia diferencia entre agente, distribuidor
y concesionario.

IV.- CONCLUSIONES.-

1.- La indemnizacion por clientela de los agentes se cuenta entre las
materias mas conflictivas o litigiosas (prozesstriichtigste) de todo el derecho
Mercantil®® De ahi que se comprenda por una parte que nuestro pais al dia
de hoy, no cuente con unanorma que laregule.

2.- Las consecuencias de las clausulas de terminacién ad nutum
pueden ser estudiadas desde dos posiciones. La una, defendida por d
profesor Martinez Sanz -y a la cual me adhiero- la cual manifiesta que para
gue una terminacién contractual via aplicacién de la clausula ad nutum no
genere una compensaciéon indemnizatoria, seria cuando las partes lo
hubieren pactado expresamente asi. Y, otra, la de Paz-Ares, que expresa
que la simple mencién de que las partes pueden terminar libremente el
contrato cuando lo estimen oportuno, debe interpretarse en el sentido de
gue pueden terminada sin necesidad de satisfacer ninguna indemnizacién
adicional.

3.- En el caso que medie adicionalmente a la terminacion ad nutum un
pacto de no competencia, se indica por la doctrina que existe una
vinculacion mas o menos estrecha entre indemnizacién en concepto de
clientela y la existencia de un pacto de limitacién o prohibicion de la
competencia para el momento posterior a la extincion del contrato, sin que
esto signifique que la indemnizacién por clientela se concede por la
existencia de este pacto. No hay que olvidar que la compensacion por
clientela retribuye una concreta actividad anterior del agente, de pros-
peccion de mercado, creacién y consolidacion de relaciones comerciales y
aportacién misma de clientela; y, que, la clausula de limitacion de

23 Foth,D, Der Ausgleichsanpruch des Vertragshandlers, p. 15,citado por Martinez Sanzen" La
Indemnizacién por Clientela.. ", p.310.

2 Hiekel, H.J., Der Ausgleichsanspruch des Handel svertreters und ves Vertragshandlers, Frankfurt am
Main, 1985, p. 1, citado por Martinez Sanz, cito p. 72.
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competencia lo que tiende es a garantizar al empresario el disfrute pacifico
de esa clientela, procurada por el agente25 (concesionario). Al efecto,
considero que no existe formalmente una identidad entre no competencia e
indemnizacién por dientela, sino simplemente coordinacion. Con esto
quiero decir, que aun cuando no hubiere pacto de no competir, igualmente
existiria una indemnizacién por clientela (obviamente reducida en su
monto).

4.- Se torna urgente que el legislador ecuatoriano elabore una Ley que
regule las indemnizaciones que pueden recibir los distribuidores, agentes o
concesionarios ecuatorianos, cuando su contrato de distribucion sea
terminado unilateralmente sin causa. Al efecto bastaria -recogiendo la
experiencia europea legislativa, doctrinaria y jurisprudencial- mejorar la
derogada Ley de Proteccién a los Representantes, Agentes o Distribuidores
de Empresas Extranjeras, eso si, aplicandose en una redaccién clara y
precisa de como se debe calcular la indemnizacion de dafios y perjuicios, y
en especial el rubro que deberia denominarse "compensacion por
clientela".

5.- Ha sido una verdadera lastima que se haya tomado la decision de
derogar esta ley, y no reformularla. Este trabajo ha evidenciado que el
Ecuador de 1976, contaba con una herramienta juridica finamente
elaborada, y que recogia lo que hoy increiblemente se sigue discutiendo en
el ambito doctrinal y jurisprudencial. Claro esta que la ratio legis que
impulsé a su creador, fue dictar una norma evidentemente proteccionista al
distribuidor ecuatoriano, mas aun si contamos que nos encontrabamos en
aquella época bajo el imperio de un régimen de facto. Sin embargo, y no
tengo dudas al respecto, que con algunas posibles exageraciones, se trataba
de una Ley coherente y visionaria. Lastima que ciertos Tribunales de
Justicia inexpertos en estos andares mercantiles, hayan mal utilizado su
normativa para dictar fallos notoriamente desproporcionados.5in embargo,
es preciso advertir en la Corte Suprema, un cambio a esta situacion, ya que
por ejemplo mediante Resolucién No. 205-2003, dictada en el juicio No.
111-1999, la Tercera Sala de lo Civil y Mercantil en fallo de mayoria,
aceptando el recurso de casacién propuesto por la demandada (empresa
extranjera-concedente), desechd la demanda de dafios y perjuicios
propuesta por |a compariia ecuatoriana.”®

25 Martinez Sanz, Fernando, "L aindemnizacion por clientela... ", p.201
26 Gaceta Judicial, Serie XVII, N° 12, mayo-agosto 2003, p4gs3831 a 3847 ambasinclusive.
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