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1. INTRODUCCION

El trifico comercial moderno se caracteriza por su universalidad. Los
intercambios comerciales de nuestra época, potenciados por las nuevas
tecnologias, presentan cada vez con mis frecuencia un cardcter interna-
cional. Los compradores, que con sus comportamientos de consumo se
integran en el mercado global, quieren poseer un determinado bien o ser-

" Este articulo —concluido en septiembre de 2002— ha sido realizado en el
marco cientifico del Proyecto de Investigacion BJU2000-1373, «Mecanismos de pro-
tecci6n de la parte débil en la contratacion internacional». La totalidad de la apor-
tacién econémica necesaria para poder realizar una estancia de investigacién de tres
meses en el Instituto Max Planck de Hamburgo ha sido concedida por el Consejo
Superior de Investigaciones Cientificas (CSIC) —Convocatoria Marina Bueno—, al
que la autora agradece sinceramente su prestancia a la hora de apoyar estas activi-
dades investigadoras.

™ Profesora de Derecho Internacional Privado. Area de Derecho Internacional
Privado de la Facultad de Derecho de Zaragoza.
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vicio, negadndose a que su produccién en un lugar lejano suponga una tra-
ba a su demanda. Los productores, por su parte, son conscientes de que
han de ser flexibles y versitiles para poder responder a las peticiones, cada
vez mds variadas y variables, de sus potenciales clientes dispersos por todo
el mundo. Como medio para lograr esta capacidad de rdpida reaccién y
previsién (y con ello aumentar sus beneficios), el sector empresarial pone
gran énfasis en el desarrollo de nuevos mercados. En este sentido, las
empresas que desean vender sus bienes o servicios en el extranjero (o in-
cluso, adquirir alli materias primas) sopesan concienzudamente cuil es la
forma de penetracién en otros mercados que mejor casa con su estructura
orgdnica y capacidad econémica. Con mucha frecuencia, los productores
descartan la posibilidad de ser ellos mismos quienes (enviando a sus tra-
bajadores al extranjero o creando alli nuevas empresas) ejecuten esta
singladura internacional y optan por una via que les resulta mis renta-
ble monetariamente que la accién directa: contactar con intermediarios
a los que les encargan la promocién comercial y/o venta de sus produc-
tos (o compra). Con esta forma de colaboracién, los empresarios con-
siguen reducir considerablemente los costes fijos de su expansién inter-
nacional y pueden contar ademds con personas que conocen bien el
funcionamiento del mercado en el que van a actuar, cualidad imprescindi-
ble dada la especializacién y complejidad de las operaciones mercantiles
en la actualidad .

Una forma de plasmar esta «intermediacién cualificada» es a través del
contrato de agencia comercial, figura que posee un gran peso especifico
en nuestra presente realidad comercial. Reconociendo su importancia y
queriendo otorgarle un régimen juridico propio y homogéneo (que garan-
tizase la igualdad de condiciones de la competencia y la proteccién del
agente comercial), el legislador comunitario promulgé la Directiva 86/653
relativa a la coordinacion de los derechos de los Estados miembros en lo
referente a los agentes comerciales independientes®. A consecuencia de
ello, en Espafia se aprobé el 27 de mayo de 1992, la Ley 12/1992 sobre
contrato de agencia®. Partiendo de este conjunto de datos, se constata que
en la préctica el recurso frecuente al contrato de agencia como medio para
lograr la venta/compra de bienes y servicios en el dmbito internacional,

" En torno a estas cuestiones, vid., GUARDIOLA SACARRERA, E., Contratos de
colaboracion en el comercio internacional, Barcelona 1998.

2 DOCE serie L nimero 382, de 31 de diciembre de 1986.

3 BOE, ndimero 129, de 29 de mayo de 1992.
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trae consigo una también frecuente litigiosidad en este sector?. La recien-
te entrada en vigor en Espafia del Reglamento 44/2001 relativo a la com-
petencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judi-
ciales en materia civil y mercantil®, es ademés otra circunstancia muy
relevante, que por su novedad justifica la oportunidad del estudio que se
procede a realizar. En este sentido, el objeto del presente andlisis es con-
cretar qué foros del Reglamento 44/2001 (en adelante R) son aptos para
incidir en la resolucién de un proceso de agencia comercial internacional
que se va a sustanciar en Espafia®. Para ello, este articulo ird analizando
los criterios atributivos de competencia judicial internacional segin el or-
den jerdrquico de intervenci6n que se deriva del Reglamento 44/01 (por
su falta de particularidades en materia de agencia, al articulo 2R —domi-
cilio del demandado— no se le va a dedicar un epigrafe especifico, sino
que se hard referencia a €l en diversas ocasiones a lo largo de este andli-
sis). Teniendo en cuenta que el Reglamento Comunitario entr6 en vigor
hace escasos meses, se van a hacer también abundantes alusiones a doc-
trina y jurisprudencia referidas a los Convenios de Bruselas y Lugano (en
adelante CB y CL).

2. SUMISION EXPRESA Y SUMISION TACITA

Ante un caso de agencia internacional, es posible que las partes de-
cidan acordar cudl serd el Tribunal/es competentes para dirimir sus
controversias. De esta forma, los sujetos se involucran personalmente
en la seleccién del érgano jurisidiccional que ellos estiman mdés ade-
cuado para conocer de la litis. Ademds, esta eleccién permite que las
partes prevean la ley procesal y también el derecho material aplicable
y asimismo dicha opcién fija ex ante una competencia judicial interna-
cional, que no deberd verse desplazada por el recurso posterior a foros
como el del domicilio del demandado o el de las obligaciones contrac-

4 La figura del contrato de agencia presenta gran interés para el jurista. A modo
de ejemplo, gran repercusidn doctrinal ha alcanzado la Sentencia del TICE de 9 de
noviembre de 2000 (C-381/98), Ingmar GB Ltd versus Eaton Leonard Technologies
Inc. (www.curia.eu.int)

> Vid., DOCE nimero C27, de 26 de enero de 1998.

¢ Quedan al margen de este estudio la resolucién de las controversias por me-
dio del arbitraje y el andlisis de los foros competenciales recogidos en la LOPJ.
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tuales’. Sin embargo, el ejercicio de la autonomia de la voluntad no estd
exento de-dificultades. Especialmente, si entre las partes existe un desequi-
librio de fuerzas —como se supone que ocurre en los contratos de agen-
cia— el acuerdo de sumisién puede hacer temer que el foro, mis que
pactado, sea unilateralmente decidido o que incluso la parte débil no sea
realmente consciente del contenido de esta eleccién. En el presente epigrafe
se va a analizar someramente cémo se regula el ejercicio de la autonomia
de la voluntad (y c6mo se intentan atajar los riesgos recién citados) en el
plano convencional, tomando como hilo conductor algunas decisiones ju-
diciales que tratan esta cuestién de la sumisién en supuestos de agencia.

Dado que los supuestos de agencia comercial internacional no pueden
subsumirse en ninguno de los foros de proteccién previstos en el Regla-
mento 44/2001 (ni anteriormente en los del CB-CL), hay que acudir al
articulo 23 R para precisar los criterios de aplicacién, las condiciones de
validez formales y de fondo, asi como los efectos que derivan de este
precepto. El foro de la sumisién expresa comienza requiriendo que al me-
nos una de las partes tenga su domicilio en un Estado miembro y que
ademds éstas hayan acordado que un tribunal o los tribunales de un Esta-
do miembro sean los competentes para conocer de cualquier litigio que
hubiere surgido o que pudiere surgir con ocasién de una determinada
relacién juridica. El tenor del primero de los requisitos (que difiere del
presupuesto general de aplicacién del Reglamento —domicilio del deman-
dado en un Estado miembro—) se justifica porque asi se permite la inter-
vencién del articulo 23 R con independencia de cual vaya a ser el rol que
adopte cada parte en la futura lizis®.

En torno al segundo presupuesto, jurisprudencialmente se viene reco-
nociendo a las partes un amplio margen operativo respecto al modo de
precisar la atribuciéon competencial al «tribunal o los tribunales de un
Estado miembro». En este sentido, el Landesgericht Frankfurt en Senten-
cia de 9 de mayo de 1986 decidié sobre la demanda interpuesta por un
agente domiciliado en Alemania contra su empresario italiano. Al respec-

7 Véase sin embargo cémo la SAP Valencia de 4 de mayo de 1999 (AC 19990\
5520), en una demanda de un empresario espafiol contra su agente sito en Francia,
resuelve err6neamente el caso dando preferencia al articulo 5.5 CB frente al 17 CB
(y por tanto, no teniendo en cuenta la sumisién de las partes al juzgado de primera
instancia de Valencia; vid., ademds infra nota a pie de pdgina nimero 121).

8 VIRGOS SORIANO, M. y GARCIMARTIN ALFEREZ, F. J., Derecho Procesal civil
internacional. Litigacién internacional, Madrid 2000, esp. p. 202.
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to, el tribunal estimé que cumplia con la exigencia de certeza derivada del
articulo 17 CB la siguiente cldusula de sumisién contenida en el contra-
to: «son competentes para conocer de las eventuales controversias los tri-
bunales de la sede del demandante» (pese a que tal podia remitir, segiin
quien fuese el actor, a los tribunales alemanes o a los italianos)®. Igual-
mente se considera que el articulo 23 R esta exigiendo que realmente haya
un acuerdo entre las partes de someter sus controversias a los tribunales
de un determinado Estado'®. Por ello, no pudiéndose constatar esta vo-
luntad comin, la curia francesa ha negado la intervencién del articulo 17
CB en supuestos como los siguientes: una cldusula contenida en un con-
trato de agencia internacional, y atributiva de jurisdiccién a los tribunales
de Verona, no impone la competencia de estos mismos tribunales respec-
to del litigio suscitado en un contrato de asistencia comercial que, pese a
celebrarse dias después por las mismas partes, no recogia expresamente
este acuerdo jurisdiccional!''. En el mismo sentido, no es adecuado afir-
mar —ex articulo 17 CB— la competencia exclusiva de los tribunales ita-
lianos para conocer de una demanda por ruptura abusiva de un contrato
de agencia que no recogia cldusula alguna de sumisién, argumentando que
el contrato de agencia anterior si contenfa este pacto 2.

El articulo 23 R impone también una serie de condiciones formales al
pacto de sumisién'?, a fin de evitar que a una parte se le pueda aplicar

® LG Frankfurt, Zwischenurteil de 9 de mayo de 1986, en Die deutsche Rechts-
prechung auf dem Gebiete des Internationalen Privatrechts im Jahre 1986, nimero
133, pp. 315-316.

10" Al respecto, vid., STICE de 14 de diciembre de 1976, Asunto 24/76, Estasis
Salotti di Colzani Aimo y Gianmario Colzani S.n.c. contra RUWA Polestereinmas-
chinen GmbH.

" Cour de cassation, (Ch. Com.), 12 de diciembre de 1989, Revue critique de
droit international privé (en adelante, RCDIP) 1990, pp. 358-363. Aunque en casa-
cién el tribunal se declara la competencia de los tribunales franceses con base en el
articulo 5.1 CB, Gaudemet-Tallon argumenta que la cldusula atributiva de compe-
tencia a los tribunales italianos también podria entenderse aplicable al segundo con-
trato, ya que en realidad este «segundo contrato» no es tal. La autora defiende que
en realidad sélo existe un dnico contrato, siendo el pacto sobre colaboracién co-
mercial una mera precisién del deber de asistencia comercial que se impone en la
Directiva 86/653 sobre agentes comerciales independientes .

12 Paris, 1. Ch urg., de 22 de mayo de 1991, en «Sommaires commentés», Dalloz
1992, pp. 164-165.

* Junto a estas exigencias de forma, el articulo 23. 5 R establece otras de fon-
do (que dnicamente se van a enumerar, ya que no van a incidir directamente en los
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un acuerdo respecto al cual no ha sido realmente consciente . Analizan-
do el alcance de estos requisitos, que intentan coordinar dicha finalidad
protectora con la flexibilidad que requiere el trafico comercial internacio-
nal ¥, procede aludir al siguiente caso de agencia comercial internacional:
la jurisdiccién francesa declaré en un primer momento su incompetencia
para conocer de un litigio planteado por un agente domiciliado en este pais
frente a su empresario italiano. Asi, el tribunal de apelacién alegé que en
el contrato se contenia una cldusula atributiva de jurisdiccién a los tribu-
nales de Mildn. A pesar de que el contrato no habfa sido firmado por el
actor, se estim$ que dicha cldusula era vélida, ya que el agente se habia
referido expresamente a ella en el escrito de demanda y ademads la rela-
cidn de agencia se venia desarrollando desde hacia mds de dos afios. Sin
embargo, esta decision fue posteriormente casada, declardandose —correc-
tamente— que dicho convenio atributivo de competencia, al no haber sido
firmado por el agente, no cumplia con el requisito del articulo 17.1 CB
(«deberd celebrarse por escrito o verbalmente con confirmacidn escrita») !°.

Procede concluir este breve andlisis precisando las consecuencias que
en el dmbito del Reglamento comunitario derivan de este ejercicio de la

contratos de agencia internacional). Asi, se priva de eficacia tanto a los pactos que
sean contrarios a las disposiciones del Reglamento que limitan el ejercicio de la
autonomia de la voluntad en materia de seguro, consumo o trabajo (articulos 13,17,
y 21 R), como a los que derogan la competencia de tribunales exclusivamente com-
petentes en virtud del articulo 22 R.

14 El Reglamento 44/2001 repite en este punto la redaccién del articulo 17 CB,
pero introduce un apartado segundo en el que se alude a la transmisién realizada
por medios electrénicos.

15 Se estima que, de las tres condiciones de forma que recoge el Reglamento
alternativamente, los problemas que planteen los contratos de agencia internacional
se van a vincular mayoritariamente con el primer apartado del articulo 23.1 R. Los
otros dos apartados se han incluido pensando mds en una relacién comercial que
genera una multiplicidad de contratos inter partes, y no tanto en una relacién con-
tinuada —como la de agencia— que se fundamenta normalmente en un unico pacto
inicial.

6 Adecuadas son las observaciones de Audit respecto a este supuesto: el caso
litigioso no responde a la hipétesis de un «convenio atributivo celebrado verbalmente
con confirmacién escrita» porque en el acuerdo verbal no se hizo —como se exige
en la jurisprudencia del TJCE— una referencia expresa a la sumisién a la jurisdic-
cién italiana (se supone por tanto, que el caso habria de subsumirse en el requisito
de que el convenio atributivo se celebre «por escrito» —situacién que no puede
estimarse cumplida por no haber firmado el agente—). Vid., Civ. 1., Sentencia de¢ 3
de diciembre de 1985, AUDIT, B., «Informations rapides», Dalloz 1986, pp. 267-268.
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autonomfia de la voluntad. El articulo 23.1 R declara: «tal tribunal o tales
tribunales serdn competentes. Esta competencia serd exclusiva, salvo pac-
to en contrario entre las partes». El precepto estd proclamando, por tanto,
que los efectos inter partes de la cldusula de sumisién dependen de la
voluntad de estos sujetos. En principio, el pacto competencial produce tanto
efecto prorrogatorio como derogatorio; es decir, los tribunales elegidos por
las partes serdn exclusivamente competentes para conocer de la controver-
sia'”, Pero el articulo 23 R también permite que las partes realicen un pacto
que s6lo favorezca a una de ellas '®. En estos casos, la consecuencia juri-
dica recogida en el articulo 17 CB (la parte favorecida por el convenio

7 Frente a esta concepcién asentada en el marco comunitario, ha de seialarse
—por lo que pueda afectar a contratos de agencia internacional—, que en pafses
fundamentalmente de Latinoamérica y del dmbito islamico, la cldusula atributiva de
competencia a un tribunal extranjero no produce sin embargo el efecto derogatorio
en el foro. Asi, en algunos paises (Bolivia, Repiblica Dominicana, Honduras, Jorda-
nia, Colombia, Paraguay, Katar, Tinez...) la competencia de los tribunales del foro
subsiste siempre, aunque las partes hubiesen pactado la competencia de érganos ju-
diciales extranjeros. En otros Estados (Brasil, Libano, Nicaragua, Omén, Emiratos
Arabes...), ser4n competentes los tribunales locales —a pesar del pacto en contra-
rio— si una parte es nacional de ese Estado. En Ecuador rige una norma peculiar,
segln la cual sélo se reconoce el efecto prorrogatorio y derogatorio de una cldusula
de este tipo si el contrato que lo contiene fue firmado fuera de Ecuador y por su
parte, las normas de Jemen proclaman la competencia de sus tribunales siembre que
el contrato que plantea la controversia se realizase o debiese cumplir en este pais.
Respecto a estas regulaciones (cuyos efectos se extienden al plano de la ejecucién
de sentencias extranjeras), vid., los distintos informes nacionales de DETZER, K., y
ZWERNEMMAN, D., Auslindisches Recht der Handelsvertreter und Vertragshdndler,
Heidelberg 1997.

' En un supuesto de distribucién exclusiva entre una empresa con sede en Ita-
lia y otra con sede en Espaiia, se cuestionaron los efectos de la siguiente cldusula
competencial: «todo litigio que se desprenda de dicho contrato serd sometido a la
jurisdiccién exclusiva del tribunal competente en Varese (Italia), sin perjuicio de los
derechos que posea el vendedor para iniciar procesos legales en los tribunales del
pais en el que se halla establecido el distribuidor o donde tenga un centro de acti-
vidades comerciales». Esta cldusula es subsumible en el articulo 17.4 CB, ya que
presenta las caracteristicas que apunta el TICE en el asunto 22/85, Rudolf Anterist
contra Credit lyonnais («deben considerarse cldusulas cuyos términos muestran que
las mismas se estipularon a favor solamente de una de las partes, aquellas que pre-
cisen ante qué tribunales cada una de las partes debe demandar a la otra, pero que
atribuyan a una de ellas la posibilidad de elegir entre un nimero mis amplio de
érganos jurisdiccionales»). Respecto de esta SAP Barcelona de 11 de marzo de 1997,
vid., DE MIGUEL ASENSIO, P. A., REDI 1998, 1, pp. 326-330
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atributivo de competencia «conservara su derecho de acudir ante cualquier
otro tribunal que fuere competente en virtud del presente convenio») se
entiende que subsiste en la actualidad a pesar de la diferente redaccion
que presenta el articulo 23.1 R'. En relacién con los efectos frente a ter-
ceros de estas cldusulas jurisdiccionales, ha de sefialarse que estos se es-
timan bastante escasos en materia de agencia internacional .

Por lo que respecta a la sumision tdcita, ésta aparece regulada en el
articulo 24 R, y su redaccién se corresponde plenamente con la que con-
tenfa el CB. Si un caso de agencia comercial encaja dentro del dmbito de
aplicacién del articulo 24 R?!, este precepto prevalecerd —salvo en lo
referente a competencias exclusivas, que no intervienen en litigios de agen-
cia— sobre los demads foros del Reglamento. Ello implica que la compa-
recencia del demandado junto con la no impugnacién de la competencia
judicial internacional habrdn supuesto una atribucién competencial a fa-
vor de esos tribunales.

3. FORO DE LAS OBLIGACIONES CONTRACTUALES

El Reglamento 44/2001 (y en el mismo sentido, los Convenios de Bru-
selas y de Lugano), inicia su articulo 5.1 recogiendo el siguiente foro es-
pecial: «las personas domiciliadas en un Estado miembro podrdn ser de-
mandadas en otro Estado miembro, en materia contractual, ante el tribunal

' VIRGOS SORIANO, M. y GARCIMARTIN ALFEREZ, E. J., Derecho..., op. cit., esp.
p. 210.

% En este sentido, la CA Paris 1. Ch de 16 de junio de 1999 considera que la
cldusula atributiva de jurisdiccién que se contenia en un contrato de agencia inter-
nacional no puede oponerse a otra sociedad, ya que ésta Gltima no presentaba nin-
gtin vinculo juridico o financiero con el agente comercial. Vid., «Informations rapi-
des», Dalloz 1999, pp. 227-228. Un tercero si podria verse afectado por una cldusula
de sumisién en casos de cesién de contrato de agencia o subrogacién (vid., al res-
pecto el TICE 71/83: «en lo que atafie a la relacién entre el porteador y el tercero
tenedor, se cumplen los requisitos que establece el articulo 17 del Convenio cuando
se ha reconocido que dicha cldusula es vélida en las relaciones entre el cargador y
el porteador, y, en virtud del derecho nacional aplicable, el tercero tenedor, al ad-
quirir el conocimiento de embarque, ha sucedido al cargador en sus derechos y obli-
gaciones»).

21 Presentando las distintas opiniones doctrinales en torno al dmbito de aplica-
cién de este precepto, vid.,, VIRGOS SORIANO, M. y GARCIMARTIN ALFEREZ, F. J.,
Derecho..., op. cit., esp. p. 226.
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del lugar en el que hubiere sido o debiere ser cumplida la obligacion que
sirviere de base a la demanda». Con la finalidad de sopesar su incidencia
en los casos de agencia internacional, se va a analizar a continuacién este
precepto, que ofrece al actor un foro alternativo frente al criterio atributi-
vo general del domicilio del demandado (articulo 2). Este estudio comienza
presentando cémo se ha venido interpretando y aplicando el artfculo 5.1
de los Convenios de Bruselas y Lugano a este tipo de relaciones contrac-
tuales y una segunda parte del presente epigrafe se va a dedicar a exami-
nar cémo inciden en la figura de la agencia comercial las novedades que
se introducen con el articulo 5.1 del Reglamento 44/2001.

3.1. EL CONTRATO DE AGENCIA Y EL ARTICULO 5.1 CB/CL

e Atendiendo a los aspectos del articulo 5.1 que se han revelado con-
flictivos en la prictica judicial referida al CB y CL, cabe sefialar en pri-
mer lugar que el Tribunal de Justicia de la Comunidades Europeas (en
adelante, TICE) ha optado por definir de forma auténoma la nocién «ma-
teria contractual». Respecto de la agencia comercial, el Tribunal ha afir-
mado expresamente en el asunto Arcado que: «un litigio relativo a la re-
solucién improcedente de un contrato de agencia comercial auténoma y
al pago de comisiones adeudadas en la ejecucién de este contrato es un
litigio en materia contractual en el sentido del 5.1 CB» 2. Esta proclama-
cién implica rechazar el argumento de la parte demandada, que abogaba
por caracterizar a la reclamacién indemnizatoria como un cuasidelito y
defendia por ello la intervencién en estos casos del articulo 5.3 CB?. En
consonancia con esto, actualmente se descarta tanto doctrinal como juris-
prudencialmente la aplicacién del forum delicti a los litigios de agencia
comercial .

2 SPRL Arcado contra SA Haviland, asunto 9/87, STICE de 8 de marzo de 1988.
Al respecto, vid., GAUDEMET-TALLON, H., «Comentario al caso Arcado», RCDIP 1988,
pp- 610-616.

2 Para fundamentar la calificacién contractual de las citadas pretensiones, el
TJCE acude a la a los articulos 15 y 17 de la Directiva 86/653 y también alude al
articulo 10 c¢) del Convenio de Roma, que incluye dentro del dmbito de la ley apli-
cable al contrato las consecuencias del incumplimiento total o parcial de las obliga-
ciones que el contrato genere.

2 Negando la aptitud del 5.3 CB para ser foro en una reclamacién indemnizatoria
por ruptura abusiva de una relacién entre un representante de comercio francés y su
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* En segundo lugar, la concrecion de cudl es la «obligacién que sirviere
de base a la demanda» la realiz6 el TICE en el asunto de Bloos. En este
litigio en materia de distribucién en exclusiva se declaré que: «la obliga-
cién que se debe tener en cuenta es la correspondiente al derecho con-
tractual que sirve de fundamento a la accién judicial del demandante» .
A la hora de precisar esta obligacion relevante, el Tribunal distinguié en-
tre, por un lado, obligaciones que emanan del contrato y cuyo incumpli-
miento se invoca para justificar la pretensién del demandante, y por otro
lado, obligaciones que son auténomas segin la lex causae?. Para clarifi-
car esta distincién —que tiene importantes repercusiones en la atribucién
competencial— imaginese un supuesto de agencia internacional que se rija
por la Ley espafiola 12/927, Por un lado, la reclamacién de dafios y per-
juicios por resolucién unilateral de un contrato de duracién indefinida es
la respuesta del agente frente a un empresario que por ejemplo no cum-

empresario belga, vid., GAUDEMET-TALLON, H., «Comentario a la Sentencia de la Cour
d’appel d’Angers de 29 de enero de 1980», RCDIP 1981, pp. 118-126, esp. p. 123.
En el mismo sentido y ante un caso de contrato de distribucién comercial interna-
cional, la Audiencia Provincial de Barcelona proclama: «no comparte la sala el cri-
terio del recurrente de que la accién de enriquecimiento injusto que ejercita de modo
principal el actor deba encuadrarse en los cuasicontratos, porque la existencia de
un enriquecimiento injusto es consecuencia de que la resolucién unilateral del con-
trato se ha verificado sin causa justificada de clase alguna, por lo que la indemni-
zacién compensatoria no se encuentra desligada del contrato mismo y de las causas
o motivos de su extincién. Asi, en la nueva legislacién del afin contrato de agencia
(...) la propia norma anuda a la conclusién del contrato la llamada indemnizacién
por clientela, ademds de la indemnizacién por dafios y perjuicios, cuando el erapre-
sario denuncie unilateralmente el contrato, por lo que no puede afirmarse que la
obligacién no tenga su origen en el propio contrato». Vid. (no estimindose correcta
la interpretacién que el autor realiza en este punto) MILANS DEL BOSCH PORTOLES, 1.,
Auto AP de Barcelona de 2 de junio de 1994, REDI 1995, 11, pp. 371-374.

¥ De Bloos, SPRL contra Société en commandite par actions Bouyer, Asunto
14/76, STICE de 6 de octubre de 1976.

% En estas materias, vid., en la doctrina espaiiola: PELLISE DE URQUIZA, C., Los
contratos de distribucion comercial, Barcelona 1999, pp. 85-96.

21 Lex causae que se habri determinado segiin establecen los articulos 3 y 4 del
Convenio de Roma (al respecto, vid.,, RUEDA VALDIVIA, R., «El contrato internacio-
nal de agencia comercial: un anélisis desde la perspectiva del Derecho aplicable»,
Derecho de los negocios 1997, pp. 17-40). En otros paises como Francia estd en
vigor el Convenio de La Haya de 1978 sobre la ley aplicable a los contratos de in-
termediarios y a la representacién, por lo que la curia acude en la prictica a este
texto en supuestos de agencia internacional. Vid., MUIR WATT, H., «Comentario a
los casos Figot y Anypex», RCDIP 2000, pp. 473-480, esp. p. 478.

190



EL REGLAMENTO 44/2001 Y LOS CONTRATOS DE AGENCIA COMERCIAL INTERNACIONAL

pli6é su deber de preavisar por escrito sobre la extincién?®. En este caso,
nos hallamos ante una pretensién indemnizatoria sustitutoria y de ahi que
la obligacién que sirva de base a la demanda sea la obligacién originaria
e incumplida de preavisar. Pero por otro lado, la extincién del contrato
de agencia también puede dar lugar a reclamar una indemnizacién por
clientela a favor del agente?. La mayoria de la doctrina comparada esti-
ma que una pretensién de esta naturaleza ya no se fundamenta en la trans-
gresién del contrato, sino que es una indemnizacién compensatoria vincu-
lada en genérico a la extincidén contractual *°. Considerando que en nuestro
derecho sustantivo rige una concepcién andloga®!, esta obligacién auténo-
ma serd per se —en el sentido del 5.1— la obligacién que sirve de base
a la demanda®.

2 Al respecto, vid., los articulos 25 y 29 de la ley 12/1992 de 27 de mayo, sobre
contrato de agencia.

¥ Vid., el articulo 28 de la citada ley espafiola.

30 En este sentido, Gothot y Holleaux definen a la indemnizacidn auténoma como
aquella «ayant des éléments générateurs propres, c’est-a-dire comme ne procédant
pas, ou pas uniquement, de la transgression du contrat» y sefialan como ejemplo de
tales la indemnizacién de clientela que el articulo 751.9 del Cédigo de trabajo francés
concede al Voyageur Répresentant Placier (VRP) o la indemnizacion que el articu-
lo 3 del Decreto de 23 de diciembre de 1958 concede a los agentes comerciales (fi-
guras contractuales ambas cercanas al contrato de agencia). Vid., GOTHOT, P., y
HOLLEAUX, D., La Convention de Bruxelles du 27.9.1968, Compétence judiciaire et
effets des jugements dans la CEE, Francia 1985, esp. pp. 33 y 34. En contra de tal
concepcién, Gaudemet estimé que la alegada autonomia de la indemnizacién de clien-
tela para los VRP es mds una cuestidn de grado que de naturaleza. As{, la autora
consideré que aunque la figura posea caracteres propios, sigue no obstante teniendo
como origen la violacién de una obligacién contractual originaria (vid., GAUDEMET-
TALLON, H., «Comentario a la Sentencia de la Cour d’appel d”Angers de 29 de enero
de 1980», RCDIP 1981, pp. 118-126, esp. p. 125). No obstante este dltimo plantea-
miento ha de entenderse superado en la actualidad por varias decisiones judiciales
francesas que reconocen la autonomia de esta obligacién. Asi lo ha declarado la Cour
d’appel de Paris en Sentencia de 17 de febrero de 1999 respecto de la indemniza-
cién compensatoria regulada en el articulo 12 de la ley 91/593 sobre agentes co-
merciales (vid., el comentario de Audit en Sommaires commentés, Dalloz 1999, pp.
289-290) y en el mismo sentido, vid., las dos sentencias de agencia comentadas por:
MUuUIR WATT, H., op cit., pp. 473-480.

31 Respecto a ello, vid., PELLISE DE URQUIZA, C., op. cit., esp. p. 96.

32 Ello supone, como se desarrollard posteriormente, que la precisién del foro
competencial que se deduce del 5.1 se realizara partiendo directamente de esta obli-
gacién auténoma. Tomando como ejemplo un supuesto de agencia internacional del
que conocen los tribunales franceses, la indemnizacién por clientela que reclama un
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Tal y como se ha sefialado, la sentencia de Bloos instaura una solu-
cién definida por la doctrina como analitica, que prescindiendo de otros
posibles criterios como el de la prestacién caracteristica, impone un ana-
lisis individualizado de cada una de las obligaciones en que se fundamenta
la demanda (muy significativo es el apelativo utilizado por Tebbens al
respecto —the dissecting knife—)*. Para el contrato de agencia comer-
cial internacional, en el que habitualmente se alegan una pluralidad de pre-
tensiones, ello puede traer consigo un fraccionamiento de la competercia
judicial. Asi sucederd si se determina que las distintas obligaciones que
sirven de base a la demanda no han de cumplirse todas en el mismo Es-
tado. Dadas las evidentes dificultades que se derivan de esta concepcidén
atomizante, la doctrina y la jurisprudencia han propuesto y han puestc en
prictica —con un éxito méis bien escaso— varias «vias reagrupadoras»,
que se van a analizar a continuaci6n.

a) En el asunto Ivenel, el TICE hubo de responder a un litigio en
que un demandante, domiciliado en Francia y representante de comercio
de una empresa domiciliada en Alemania, reclamaba frente a ésta el pago
de comisiones y de indemnizaciones por clientela, vacaciones retribuidas
y preaviso. Constatando la escisién competencial a que conduce la apli-
cacién de la tesis de Bloos en estos casos de pretensiones multiples, el
TJCE introdujo una excepcién a tal, al declarar que: «la obligacién que
se ha de tener en cuenta para la aplicacién del 5.1, en caso de demandas
fundadas en distintas obligaciones derivadas de un contrato de represen-
tacién que vincula a un trabajador por cuenta ajena con una empresa, es
la que caracteriza dicho contrato»*. Ante este viraje en favor de la obli-

agente francés a su empresa holandesa ha de ser satisfecha (segtin el articulo 1247
del Cédigo Civil francés) en el domicilio del deudor, lo que conduce a afirmar la
incompetencia de los tribunales franceses respecto de dicha pretensién. Vid., HUET,
A., «Comentario a la sentencia de la Cour d“appel de Paris, 1. Chambre, seccion D,
de 21 de mayo de 1997», Journal du droit internacional (en adelante, JDI) 1998,
pp. 133-136, esp. pp. 134-135.

¥ TEBBENS, H. D., «Possible revision of the Brussels and Lugano Conventions
in the light of the case law of the Court of Justice of the European Communities»,
en VV. AA., La revisién de los convenios de Bruselas de 1968 y Lugano de 1988
sobre competencia judicial y ejecucién de resoluciones judiciales: una reflexion
preliminar espariola, Madrid 1998, pp. 41-58, esp. p. 43.

3 Roger Ivenel contra Helmut Schwab, Asunto 133/81, STICE de 26 de mayo
de 1982. Al respecto, vid., MEZGER, E., «Einheitlicher Gerichtsstand des Erfiillung-
sorts verschiedenartiger Anspriiche eines Handelsvertreters- Art. 5.1 GVU», IPRax
1983, pp. 153-156.
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gacién caracteristica, la doctrina se interesé en argumentar (pese a que el
TICE se referia claramente en su sentencia a un trabajador por cuenta
ajena) sobre cudl deberia ser realmente el d4mbito de aplicacién material
de la regla Ivenel. Asi, Gaudemet-Tallon estimé que los argumentos ma-
nejados por el TICE para justificar la introduccién de esta excepcién res-
pecto del contrato de trabajo (evitar la dispersién de la competencia y
lograr la proximidad litis-juez, la identidad forum-ius y la proteccién de
la parte débil) igualmente se podian predicar de otras relaciones contrac-
tuales no laborales. En este sentido y por lo que respecta al objeto del
presente estudio, la citada autora apunta que en contratos como el de agen-
cia la situacién del agente puede ser préxima a la de un sujeto subordinado,
existiendo «au moins en fait sinon de droit» una situacién de dependen-
cia®. Un planteamiento parejo subyace en la siguiente argumentacién del
Tribunal Supremo austriaco respecto de un litigio entre un agente domici-
liado en Austria y su empresario finés: el articulo 5.1.2 CB podria apli-
carse en materia de agencia comercial si la dependencia econémica del
agente es equiparable a la dependencia personal propia de los contratos
de trabajo .

Dicha concepcidn, que lograrfa la unidad jurisdiccional en la aplica-
ci6én del articulo 5.1 para casos de agencia, es sin embargo mds dificil de
sustentar en la actualidad. Ello es consecuencia de varios factores que
coactdan: la jurisprudencia posterior del TICE ha proclamado claramente
el cardcter restrictivo de esta excepcién?’; el contrato de trabajo se ha
desvinculado estructuralmente del articulo 5.1 (en el Reglamento 44/2001
dispone ya de una seccidn propia cuyas nociones son interpretadas auténo-

¥ GAUDEMET-TALLON, H., «Comentario al caso Ivenel c¢. Schwap», en RCDIP
1983, pp. 116-126, esp. pp. 124-125.

3% Sentencia OGH de 20 de enero de 1999, Osterreichische Juristenzeitung 1999,
pp. 504-506, esp. p. 505.

3 Asi, en el asunto Shenavai el TICE precisa que los contratos de trabajo pre-
sentan unas particularidades propias en relacién con los otros contratos («crean una
relacién duradera que inserta al trabajador en el marco de cierta organizacién de
Jos asuntos de la empresa o del empresario y en el sentido de que se ubican en el
lugar del ejercicio de las actividades, lugar que determina la aplicacién de disposi-
ciones de derecho obligatorio y de convenios colectivos») y que no ddndose tales
especificidades «ni son necesarias ni estdn indicadas la identificacién de la obliga-
cién que caracteriza al contrato y la centralizacién de la competencia judicial en su
lugar de cumplimiento», ya que tal «podria ocasionar incertidumbres acerca de la
competencia judicial en dichos otros casos». H. Shenavai contra K. Kreischer, Asunto
266/85, STICE de 15 de enero de 1987.
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mamente por el TICE)*® y la Directiva 86/653 y sus respectivas transpo-
siciones nacionales recalcan el cardcter de intermediario independiente del
agente comercial®. Por ello, procede —como han venido haciendo varias
sentencias alemanas*°— negar la aptitud de acudir al forum loci laboris
del artfculo 19R para sustentar en él la competencia judicial internacional
en materia de agencia internacional*. Ademds, asi lo han declarado re-
cientemente el TJCE y el abogado general Léger respecto del asunto Lea-
thertex, —que serd analizado con mds detalle posteriormente—: «no creo
que, en lo que atafie al equilibrio de las relaciones entre las partes con-
tratantes, un contrato como el de agencia comercial sea comparable con
un contrato de trabajo. La relacién de dependencia econémica en la que
se encuentra respecto de su mandante no es tal que el mandatario deba
necesariamente, por su propia condicién, considerarse la parte mas débil.
Juridicamente independiente, el agente comercial dispone de un margen
de maniobra importante en la organizacién de su actividad. Salvo que una
cldusula de exclusividad se lo impida, puede, ademds, estar vinculado a
varios mandantes, hecho que puede asegurarle un volumen de negocio
minimo que anule una posible dependencia. Por lo demds, no existe nor-

* Efectivamente, la jurisprudencia del TJCE influy6 en que se adicionase al
articulo 5.1 CB un segundo apartado referido a los contratos individuales de trabajo
y actualmente esta materia ya se ha desmembrado por completo del foro con-
tractual.

% Vid., infra., epigrafe cuarto del presente articulo.

40 En una litis entre un agente domiciliado en Alemania y su empresario belga,
el OLG Hamm se declaré incompetente para decidir sobre el pago de comisiones
atrasadas (el articulo 269.1 BGB establecia como lugar del pago de la comisién la
sede del deudor). El tribunal consideré que la realizacién en Alemania de las acti-
vidades derivadas de la agencia (obligacién caracterfstica) no justificaba —via 5.1.2
CB— la competencia de los tribunales de este pais, mdxime cuando el agente no
era un sujeto necesitado de una especial proteccién. Vid., Die deutsche Rechtspre-
chung auf dem Gebiete des Internationalen Privatrechts im Jahre 1982, pp. 399-400
y también respecto de una alegacién compensatoria de agencia, vid., Sentencia del
BGH de 12 de mayo de 1993, Die deutsche Rechtsprechung auf dem Gebiete des
Internationalen Privatrechts im Jahre 1993, pp. 309-314, esp. p. 312.

4" En la actualidad, las dudas de la profesora Gaudemet respecto a la posibili-
dad de que un contrato de agencia pudiera llegar a subsumirse en el foro de traba-
jo, se han disipado. Asi, la autora afirma taxativamente que: «ce n’est pas parce que
la solution générale donnée a la premiere phrase de 1’article 5.1 est mauvaise qu’il
faut pour autant confondre des catégories juridiques qui restent distinctes». Vid.,
GAUDEMET-TALLON, H., «Comentario al asunto Leathertex», RCDIP 2000, pp. 76-
88, esp. p. 86.
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mativa comparable con el derecho aplicable a los contratos de trabajo, cuyo
contenido imperativo se impone en el lugar de cumplimiento del contra-
to. La ley aplicable puede ser la elegida por las partes» *.

b) En la prictica judicial posterior al asunto de Bloos, se constata
cOmo los Organos judiciales esquivan de facto los rigores de la solucién
analftica, ya que, con independencia de que no lo sean atendiendo a las
pautas dictadas por el TICE, se declaran unitariamente competentes para
conocer de la totalidad de las pretensiones alegadas. A modo de ejemplo,
un representante de comercio francés reclamé a su empresario belga una
pluralidad de indemnizaciones® (dafios y perjuicios por despido abusivo
e indemnizacién por clientela, por no atender el plazo de preaviso y por
vacaciones)“, El tribunal de apelacién de Angers se reputé competente para
conocer de todas las alegaciones del demandante en este caso, a pesar de
que la doctrina francesa ha sefialado que, en puridad, eran los tribunales
belgas quienes deberfan haber decidido sobre algunas de estas reclama-
ciones*. Reconociendo las dificultades practicas que se derivan de la teoria
de Bloos para los supuestos en existen varias obligaciones que se despren-
den de un mismo contrato y que sirven de base a la accidn interpuesta
por el demandante, el TICE concedi6 un alivio a los érganos jurisdiccio-
nales nacionales al declarar en el asunto Shenavai que «el juez al que se
ha acudido habra de orientarse, para determinar su competencia, de acuerdo
con el principio segin el cual lo accesorio sigue a lo principal», de for-
ma que «serd la obligacién principal, entre varias obligaciones en cues-
tién, la que establezca su competencia» “. La proclamacién de esta regla
accessorium sequitur principale fue valorada también de forma positiva
por la doctrina, ya que tal permite que todas las pretensiones sean vilida-
mente resueltas por un dnico tribunal (el competente para conocer de la

2 Puntos 170-171 de las conclusiones del Abogado General Leger respecto de
Leathertex Divisione Sintetice SpA y Bodetex BVBA, Asunto C-420/97, STICE de 5
de octubre de 1999.

4 Apréciese que aunque en derecho francés se consideraba que esta relacién era
laboral, en este caso concreto adn no pudo entrar en juego el criterio de la obliga-
cion caracteristica, pues el TICE todavia no habia dictado la Sentencia Ivenel.

“ GAUDEMET-TALLON, H., «Comentario a la Sentencia de la Cour d’appel d’An-
gers de 29 de enero de 1980», RCDIP 1981, pp. 118-126, esp. p. 123.

4 GAUDEMET-TALLON, H., Les conventions de Bruxelles et de Lugano, Paris
1993, esp. p. 114.

4 H. Shenavai contra K. Kreischer, Asunto 266/85, STICE de 15 de enero de
1987.
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obligacién principal). Aun asi, tal planteamiento, que ya habia sido de-
fendido por el abogado general Reischl al hilo del asunto fverel®’, ha sus-
citado una serie de dudas:

b.1) A priori, la identificacién de la obligacién principal puede ha-
cerse, bien atendiendo a la lex causae, bien a través de elementos facticos.
Como se ha sefialado, ninguno de estos dos métodos estd exento de difi-
cultades. Si para realizar esta precisién se aplica la ley que rige el fondo
del litigio, el juez se verd obligado a precisar tal ley, lo que puede ser un
esfuerzo baldio en caso de que, por ejemplo, este derecho aplicable no
establezca una jerarquia entre las obligaciones. Si por el contrario se rea-
liza una determinacién féctica, lo complicado es decidir cuél es el crite-
rio dirimente, esto es, aquel que individualice la obligacién principal (pres-
tacién caracteristica, cuantia reclamada, fecha de exigibilidad, obligacién
contractual o legal...)*%. La préctica judicial referida al contrato de agen-
cia —en los casos en que hace alguna proclamacién expresa al respecto “—
se inclina por la segunda opcidén de las citadas y suele tener en cuenta
cudl es la pretensién de mayor volumen econémico. Asi, la Cour d’appel
de Paris en un litigio del afio 1997 en que el agente exclusivo para Fran-
cia reclamaba a la empresa holandesa una indemnizacién por clientela de
919.000 francos, proclamé expresamente que ésta era la obligacién prin-
cipal, ya que su montante era claramente superior al de las otras preten-
siones ejercitadas (indemnizacién por dafios y perjuicios ¢ indemnizacién
por falta de preaviso —respectivamente, 500.000 y 300.000 francos) .

Este argumento econdémico habia sido utilizado ya en una sentencia del
afio 1991 para otorgar competencia ad fotum a los tribunales franceses.
En el caso, el juez estima que la reclamacién que interpone el agente fran-
cés contra el empresario italiano por impago de comisiones €S menos cuan-
tiosa que la pretensién referida a la indemnizacién por ruptura abusiva, lo

47 Respecto a esta propuesta, secundada por Gaudemet-Tallon, vid., GAUDEMET-
TALLON, H., «Comentario al caso Ivenel c. Schwap», RCDIP 1983, pp. 116-126, esp.
pp. 125-126.

4 BISCHOFF, J. B., y HUET, A., «Comentario al caso Shenavai», JDI 1987,
pp. 465-472, esp. pp. 469-470.

4 El TICE en el asunto Leathertex declara que: «incumbe al juez nacional apre-
ciar la importancia relativa de las obligaciones contractuales objeto del litigio en el
procedimiento principal», pero no hace ninguna referencia al mecanismo a seguir
para apreciar tal.

50 Sentencia Cour d’appel de Paris, 1. Chambre, section D, de 21 mayo 1997,
Informations rapides, Dalloz 1997, pp. 149-150.
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que le conduce a afirmar que esta tltima es la obligacién litigiosa princi-
pal. Ello hace que el tribunal ignore que Italia es el lugar en que debie-
ran haberse pagado las comisiones (obligacién secundaria) y conduce a que
el érgano jurisdiccional francés dé respuesta a la totalidad de las preten-
siones ejercidas por el agente comercial (ya que Francia es el lugar de
ejecucion de la obligacién de indemnizar por ruptura abusiva —obligacién
principal—)°'. A este criterio monetario se le puede reprochar que podria
temerse que un demandante llegase a alterar el montante de sus distintas
pretensiones, con objeto de determinar asi, de forma indirecta, los tribu-
nales de que Estado serdn competentes con base en el articulo 5.1%2. Tal
vez para evitar parametros ficilmente moldeables, el TICE ha mostrado
recientemente en el caso Concorde su preferencia por la intervencién de
la lex causae en esta materia: «en el supuesto de pluralidad de obligacio-
nes, determinar la obligacién principal, dificilmente podra ser resuelto sin
una referencia a la ley aplicable» >

b.2) Ha sido también en el ambito juridico galo donde se ha debati-
do si la regla proclamada en el asunto Shenavai (lo secundario sigue lo
principal) tiene cardcter imperativo o facultativo. Aunque la redaccién de
esta sentencia («serd la obligacién principal, entre varias obligaciones en
cuestidn, la que establezca su competencia») parece significar que el juez
que es incompetente para conocer de la reclamacién principal lo es tam-
bién respecto de las otras pretensiones ejercitables, la doctrina se inclina
no obstante por defender el planteamiento contrario: este juez si que po-
dria decidir sobre las obligaciones secundarias. De esta forma se evitan
los conflictos negativos de competencia que podrian producirse cuando,
vistas las incertidumbres inherentes a la determinacién de cuél es la obli-
gacién principal, ninguno de los tribunales a que se acudiese considerase
que la obligacién alegada era la principal (y, aceptado el caracter impera-
tivo de la regla Shenavai, se declarase por tanto incompetente para cono-
cer de las otras pretensiones)™.

Plasmando el razonamiento doctrinal recién expuesto de la facultativi-
dad, la ya citada sentencia de la Cour d’appel de Paris del afio 1997 con-

5t Sentencia 1. ch. Urg de Paris, 22 de mayo de 1991, Sommaires Commentés,
Dalloz 1992, pp. 164-165.

52 Sentencia 1. ch. Urg de Paris, 22 de mayo de 1991, op cit., esp. p. 164,

* Vid., GIE Groupe Concorde y otros contra Capitdn del buque Suhadiwarno
Panjan y otros, asunto C- 440/97, STICE de 28 de septiembre de 1999, punto 26.

3% BISCHOFF, J. B., y HUET, A., op. cit., esp. p. 471.
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sideré que, aunque la obligacién principal (indemnizacién por clientela)
debia cumplirse en Holanda, el érgano judicial galo era ain asi compe-
tente para decidir sobre las obligaciones secundarias (dafios y perjuicios
e indemnizacién por falta de preaviso), ejecutables en Francia®. Pese a
fa unanimidad de la doctrina francesa a favor de esta concepcién, podria
empero alegarse que, aparte de que tal genera una dispersién competencial
contraria al objetivo unificador perseguido por la regla Shenavai, en oca-
siones al demandante no le «interesa» ejercitar la pretensién secundaria
ante un tribunal distinto del que conoce de la principal. En este sentido,
la también citada sentencia del TS austriaco sefiala que siendo Finlandia
el lugar en que ha de cumplirse la obligacién pecuniaria principal, el de-
mandante «no gana nada» con que se reconozca que Austria es el lugar
en donde ha de cumplirse la obligacién secundaria de exhibicién de con-
tabilidad (lo cual es, por otra parte, discutible)*®, ya que ésta dltima es
una pretensidn accesoria que se ejercita Gnicamente para facilitar la pues-
ta en practica de la pretensién principal (y como no tiene sentido diso-
ciarlas, el tribunal austriaco declara su incompetencia absoluta respecto a
este caso) ™.

El efecto dispersador de esta prictica francesa recién citada, ha sido
premonitorio del «desgaje competencial» a que conduce la solucién apor-
tada por el TJCE en el ano 1999 al asunto Leathertex. En este supuesto,
una sociedad domiciliada en Bélgica, que habia sido el agente comercial
para Bélgica y Holanda de una empresa domiciliada en Italia, reclamaba
a esta tltima tanto una indemnizacién compensatoria por falta de preaviso
como el pago de varias comisiones atrasadas. Partiendo de que el juez
nacional ante el que se plante6 el caso habia considerado que ambas pre-
tensiones eran equivalentes y que la primera citada debia cumplirse en

5 Vid. supra, nota a pie de pdgina ndmero 50 y HUET, A., «Comentario a la
sentencia de la cour d appel de Paris, 1. Chambre, section D, de 21 mayo 1997»,
JDI 1998, pp. 133-136, esp. p. 135.

% M4s adecuado parece el planteamiento que se sigue en este caso: los tribu-
nales holandeses se han declarado incompetentes para decidir sobre el derecho de
un agente domiciliado en Holanda a conocer la contabilidad de su empresario bel-
ga. En este supuesto se estima que la obligacién que sirve de base a la demanda
—mostrar los libros contables— ha de ser cumplida en Bélgica (lugar de domicilio
del empresario). Vid., BITTER, «Handelsvertreterrecht in Holland» en GRAF VON WEST-
PHALEN, F., Handbuch des Handelsvertreterrechts in EU-Staaten und der Schweiz,
Colonia 1995, esp. p. 845.

" Vid., supra, nota a pie de pagina ndmero 36.
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Bélgica pero la segunda en Italia, el TICE ha proclamado que el articu-
10 5.1 «debe interpretarse en el sentido de que el mismo juez no es com-
petente para conocer en su integridad de una demanda basada en dos obli-
gaciones equivalentes derivadas de un mismo contrato, cuando, segiin las
normas de conflicto del Estado de dicho juez, tales obligaciones deben
cumplirse una en este Estado y otra en un Estado contratante distinto» .
Esta solucién plantea abundantes dudas sobre cémo saber si nos hallamos
ante obligaciones equivalentes, o por el contrario, ante «obligaciones jerar-
quizadas» . Igualmente, tal concepcién invalida —al menos respecto de
una tipologia de casos— los esfuerzos en pos de lograr la unidad compe-
tencial frente a litigios de agencia internacional en los que se ejercitan
una pluralidad de pretensiones.

¢) El abogado general Leger hace referencia en sus conclusiones al
asunto Leathertex a la siguiente propuesta la Comisién para evitar la dis-
persién competencial: «el juez competente para conocer de una de las
demandas basadas en obligaciones equivalentes también es competente para
conocer de la otra si entre ambas demandas existe una relacién tan estre-
cha que, en interés de una buena administracién de justicia, resulta opor-
tuno tramitarlas y juzgarlas al mismo tiempo para evitar soluciones con-
tradictorias» . La misma Comisién reconoce que en el supuesto de agencia
enjuiciado no es posible que intervenga directamente el articulo 22 CB
(actualmente, 28 R), ya que uno de los requisitos para que pueda jugar la
excepcién de conexidad es que existan varios procesos pendientes ante
tribunales de Estados distintos. Dado que ese caso litigioso se ha plantea-
do tinicamente ante los tribunales belgas y que el articulo 22CB no tiene
como funcién la atribucién directa de competencia, lo que la Comisién
defiende aqui es que la esencia de la conexidad recogida en este precepto
se aplique a la interpretacion del articulo 5.1, de forma que se evite con

3 Criticando esta jurisprudencia, vid., MANKOWSKI, P., «Comentario al caso
Leathertex», en Entscheidungen zum Wirtschaftsrecht 1999, pp. 1117-1118.

% La Sentencia de la Cour de cassation francesa de 8 de febrero de 2000 tiene
por objeto las reclamaciones de un agente domiciliado en Francia frente a su em-
presa alemana. Segin la profesora Muir, el 6rgano judicial —aunque sin proclamar
expresamente el cardcter equivalente de las obligaciones— sigue la regla Leathertex,
y por ello estima que los tribunales franceses son incompetentes respecto de la in-
demnizacién por clientela, pero competentes frente la indemnizacién por dafos y
perjuicios y por falta de preaviso. Vid.,, MUIR WATT, H., op. cit., esp. p. 480.

% Vid., supra, Leathertex Divisione... punto 52 (nota a pie de pdgina ndme-
ro 42). :

199



KATIA FACH GOMEZ

antelacién la produccién de situaciones que si que podran requerir la in-
tervencién strictu sensu, del articulo 22. i

Tanto Leger como el TICE, aun reconociendo el loable fin (unidad ju-
risdiccional) perseguido por la Comisidn, estiman que una interpretacién
del foro contractual —tal alejada de su tenor literal y de la jurisprudencia
que lo desarrolla— es inadmisible . La misma conclusién imperaba en
la doctrina francesa, quien con anterioridad ya habia propuesto conceder-
le caricter obligatorio a la excepcién de conexidad y habia defendido igual-
mente —como fuite en avant— la inclusién en el Convenio de Bruselas
de un nuevo criterio atributivo de competencia: la conexidad . Compro-
bandose que las modificaciones introducidas en el articulo 28 R no se han
realizado en el sentido apuntado, siguen por completo vigentes las pala-
bras de Droz en esta materia: on peur toujours réver...*. Ya que la conexi-
dad no puede evitar a priori la dispersién jurisdiccional, inicamente que-
da en vigor la posibilidad de acudir al actual articulo 28 R para resolver
ex post estos casos de pluralidad de pretensiones ejercitadas ante tribuna-
les de Estados distintos. No obstante, y como argumenta Gaudemet Tallon,
su incidencia en esta esfera es también limitada. Asi, en el asunto Leather-
tex, contando que el demandado no estard interesado en la acumulacién
de las demandas y que se acude a los tribunales italianos en primer lu-
gar®, seria el demandante quien deberia invocar ante el tribunal belga el
precepto referido a la conexidad, con el objeto de que éste se inhibiese a
favor de los tribunales italianos. Pero en este supuesto, se imagina que en
la prictica el demandante habria optado por presentar directamente la to-
talidad de sus reclamaciones ante los tribunales italianos, alegando el foro
general del domicilio del demandado —articulo 2 R—, por lo que en este
caso no jugaria el articulo 28 R%.

* En tercer lugar, la precisién del «lugar en el que hubiere sido o
debiere ser cumplida» la obligacidén litigiosa también ha planteado abun-

S Vid., supra —nota a pie de pdgina nimero 42— c6émo resolvié el TICE la
cuestiéon prejudicial que se le planted en este caso.

€ BISCHOFF, J. B., y HUET, A., op. cit., esp. p. 472.

¢ DRrROZ, G., «Comentario al asunto Shenavai», RCDIP 1987, pp. 798-804, esp.
p. 804.

¢ Si se acudiese a los tribunales belgas en primer lugar, no habria ningin cri-
terio que les atribuyese competencia para conocer del segundo litigio, por lo que
no podria jugar la excepcion de la conexidad.

¢ GAUDEMET-TALLON, H., «Comentario al caso Leathertex», RCDIP 2000,
pp. 84-88, esp. p. 85.
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dantes incertidumbres juridicas. En el caso de que sean las partes las que
acuerden el lugar de cumplimiento, el TICE decidié en un primer momento
que este pacto —que debia referirse a la obligacién litigiosa— habia de
ser valido conforme a la lex causae. En consecuencia, no se estimé nece-
sario (dados los distintos objetivos y efectos de ambos preceptos) que el
acuerdo cumpliese con los requisitos de aplicabilidad del articulo 17 CB/
CL, ya expuestos en un epigrafe precedente ®. Pero, para evitar los frau-
des de ley %, el TICE declaré posteriormente que no admite como pacto
ex 5.1 aquel que fija «con la tnica finalidad de determinar un fuero com-
petente, un lugar de cumplimiento que no tenga ningtin vinculo efectivo
con la realidad del contrato y en el que no pudieran cumplirse las obliga-
ciones derivadas del contrato con arreglo a los términos del mismo» %.

A falta de convenio entre las partes, el TJCE proclamé tempranamen-
te que el lugar en que ha de cumplirse la obligacién litigiosa «se deter-
mina con arreglo a la ley aplicable a la obligacién controvertida, segtin
las normas de conflicto del érgano jurisdiccional que conoce del asunto» %.
En esta materia, el TICE ha permanecido absolutamente fiel al regurso a
lex causae en jurisprudencia posterior como los casos Concorde™, Lea-
thertex™ o Besix™, opcién ésta que implica prescindir de otros posibles

% Asunto 56/79, Siegfried Zelger contra Sebastiano Salinitri, STICE de 17 de
enero de 1980.

¢ Vrellis critica la utilizacién impropia que en esta situacién se hace del térmi-
no «fraude de ley». El autor considera que no puede calificarse ni sancionarse como
tal, el hecho de que el demandante haga uso de una opcién que el legislador ha
puesto a su disposicidn. Vid., VRELLIS, S., «Algunas observaciones sobre la desig-
nacién «fraudulenta» del lugar de cumplimiento de la obligacién», TICE, Compe-
tencia judicial y ejecucion de sentencias en Europa, Pamplona 1994, pp. 91-93.

% Asunto C-106/95, Mainschiffahrts-Genossenschaft EG (MSG) contra Les Gra-
vieres Rhénanes SARL, STICE de 20 de febrero de 1997.

% Asunto 12/76, Industie Tessili Italiana Como contra Dunlop AG, STICE de 6
de octubre de 1976.

" Muy criticada doctrinalmente ha sido la inamovilidad argumentativa del TICE
en el reciente caso Concorde («el lugar en el que hubiere sido o debiere ser cum-
plida la obligacién debe determinarse con arreglo a la ley por la que se rige la obli-
gacién controvertida segin las normas de conflicto del 6rgano jurisdiccional que
conoce del litigio»). GIE Groupe Concorde..., op cit., supra, nota 53. Al respecto,
vid., ANGEL, B., «Comentario al caso Concorde», RCDIP 2000, pp. 260-264.

"' Vid., supra, nota a pie de pdgina niimero 42.

2 Besix contra Wabag Plafog, STICE de 19 de febrero de 2002, Asunto
C-256/00.
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criterios como la determinacién via lex fori o la definicién auténoma del
lugar de cumplimiento de la obligacidn litigiosa. Dicho posicionamiento
inmovilista ha despertado abundantes criticas doctrinales y jurispruden-
ciales”. Desde el primer 4mbito, se apunta —entre otras cuestiones ™*—
que el método elegido supone una carga excesiva para los 6rganos juris-
diccionales, que tal potencia el forum actoris y que conduce ademds a
resultados no uniformes (dada la diversidad de los sistemas materiales}?.
Clara en este Gltimo sentido es la sentencia del Landesgericht Frankfurt
am Main de 1994, que enfrenta a una sociedad con sede en Italia con su
agente comercial para Alemania. El tribunal, a la hora de determinar si es
competente para conocer de la excepcién compensatoria alegada por el
agente, deja patente que el resultado serd bien distinto dependiendo de cual
sea la lex causae. Segiin la norma de conflicto alemana, el derecho sus-
tantivo aleman es aplicable al caso y ello conduce al articulo 269 del BGB
germano, que remite al domicilio del deudor en Italia, en calidad de lu-
gar de cumplimiento de la obligacién. En cambio, si las partes hubiesen
acordado la aplicacién del derecho italiano, su articulo 1182 CC estable-

” No obstante, diversos autores de la doctrina espafiola han incidido en el «lado
positivo» de este articulo 5.1. Vid.,, BORRAS, A., «La revisién de los Convenios de
Bruselas y Lugano: una reflexién preliminar espafiola», esp. pp. 21-23 y VIRGOS
SORIANO, M., y GARCIMARTIN ALFEREZ, F., «El Convenio de Bruselas y las propuestas
para su reforma: una critica radical. Articulos 5.1.1, 21, 24 y 27.2», pp. 77-135, esp.
pp. 86-102, ambos en VV. AA., La revisidn de los convenios de Bruselas de 1968 y
Lugano de 1988 sobre competencia judicial y ejecucion de resoluciones judiciales:
una reflexion preliminar espafiola, Madrid 1998. Sin embargo, la nueva realidad
legislativa (Reglamento 44/01) se supone que incidird en la matizacién de estos plan-
teamientos (de la misma forma que la propuesta de eliminacién del 5.1 realizada
por Droz hace tiempo ha sido sustituida ahora por una propuesta de modificacién
de dicho precepto. DROZ, G. A. L., «Delendum est forum contractus? (vingt ans aprés
les arréts De Bloos et Tessili interprétant 1’article 5.1 de la Convention de Bruxelles
du 27 septembre 1968)», Chronique, Dalloz 1997, pp. 351-356).

74 Enumerando estas criticas, vid., REQUEIO ISIDRO, M., «Tessili y Concorde, de
Bloos y Leathertex, o la determinacién del lugar de ejecucién de la(s) obligacion(es)
que da(n) base a la demanda: un tribunal de justicia de las Comunidades Europeas
fiel a si mismo, veintitrés afios después», La Ley 2000, D-7, pp. 1549-1553, esp.
pp- 1549-1550.

 Como sefiala Jayme, aunque la faceta conflictual ha sido unificada por el
Convenio de Roma, siguen persistiendo diferencias de contenido en los distintos
derechos sutantivos. JAYME, E., «Ein Klidgergerichtsstand fiir den Verkiufer- Der
EuGH verfehlt den Sinn des EuGVU», IPRax 1995, pp. 13-14, esp. p. 13.
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ce que el lugar de cumplimiento de las obligaciones dinerarias es por el
contrario la sede del acreedor (Alemania en el caso)’s.

El sector judicial, que corrobora mayoritariamente los reparos recién
expuestos, opta en ocasiones por no aplicar la regla Tessili y se decanta
por localizar el lugar de cumplimiento de la obligacién litigiosa con mé-
todos méas sencillos: bien a través de la ley del foro, bien por medio de
elementos facticos”. En este ultimo sentido y en la jurisprudencia espa-
fiola reciente, un agente domiciliado en Italia reclamé una indemnizacién
por clientela a sus empresarios domiciliados en Espafia. La Audiencia Pro-
vincial de Alicante desestimé la excepcién de incompetencia alegada por
los apelantes, proclamando por tanto la competencia de nuestros érganos
jurisdiccionales. Para precisar «el lugar de efectivo cumplimiento de obli-
gaciones de pago asociadas a retribuciones adeudadas al agente», el tri-
bunal enuncia una serie de datos de relevancia (que le conducen a negar
la competencia de la curia italiana): «la domiciliacién en Espafia al me-
nos de los demandados, la constatacion, con independencia del lugar efec-
tivo de desarrollo de su actividad por el presunto agente, de abono en
Espaiia de prestaciones econémicas a su favor derivadas del contrato asi-
mismo no desvirtuado como concertado en Espafia, o incluso, y en el
momento de formulacién de la demanda, y con independencia de la na-
cionalidad del demandante, el presunto domicilio en nuestro pais del mis-

6 Sentencia de 13 de julio de 1994, LG Frankfurt am Main, Die deutsche Rechts-
prechung auf dem Gebiete des Internationalen Privatrechts im Jahre 1995, nime-
ro 13, esp. p. 270.

7 Por haber aplicado estrictamente las pautas que el TICE ha marcado respec-
to del articulo 5.1 CB, destaca el siguiente caso de contrato de distribucién exclusi-
va del que conocieron los tribunales espafioles: en él, el érgano judicial considera
que la obligacién principal (indemnizar dafios y perjuicios) deberfa haber sido cum-
plida en Espaifia (es en el domicilio social de la actora donde el concedente deberia
haber dado el preaviso razonable) y por eso proclama la competencia del juzgado
de primera instancia de Tolosa. Aun valorando los rigurosos razonamientos de esta
sentencia, Jiménez Blanco defiende una postura menos apegada a la jurisprudencia
del TICE respecto del articulo 5.1 CB (y mds en linea con diversas propuestas
doctrinales que desean facilitar la aplicacién del aludido 5.1): «la interpretacién del
lugar de cumplimiento de la obligacién no tiene por qué basarse tnicamente en la
designacidn formal realizada por la lex causae, sino en el lugar real donde dicha
obligacién debe complirse». JIMENEZ BLANCO, P., «Comentario a la Sentencia del
juzgado de primera instancia nimero 1 de Tolosa, de 13 de enero de 1997», REDI
1998, pp. 277-283.
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mo aun con las matizaciones que, en su caso, pudieran hacerse sobre este
dltimo inciso» 8.

3.2. EL CONTRATO DE AGENCIA Y EL ARTICULO 5.1
REGLAMENTO 44/2001

Llegados a este punto, en el que ya se han presentado la multiplicidad
de cuestiones juridicas que se han ido planteando en torno a la aplicacién
del articulo 5.1 CB/CL a supuestos de agencia internacional, procede ana-
lizar a continuacién en qué medida la nueva redaccién del Reglamento 44/
2001 afecta a lo expuesto hasta el momento. Dado que el citado Regla-
mento comunitario entré en vigor el pasado 1 de marzo de 2002 y aten-
diendo a la disposicion transitoria contenida en su articulo 66, es todavia
demasiado pronto para que dispongamos de jurisprudencia al respecto. Por
eso, las apreciaciones que se van a realizar serdn del tipo teérico-inter-
pretativo y necesariamente deberan ser contrastadas y concretadas en co-
herencia con el futuro devenir jurisprudencial del TICE y de las distintas
curias nacionales. Como ya se sefialé al comienzo de este epigrafe, el inicio
del articulo 5.1 R presenta una redaccidn idéntica (salvo la evidente sus-
titucion del término «Estado contratante» por el de «Estado miembro») a
la contenida en CB y CL. Sin embargo, el Reglamento 44/2001 introduce
como novedad la siguiente aseveracion respecto del «lugar en el que
hubiere sido o debiere ser cumplida la obligacién que sirviere de base a
la demanda»: «a efectos de la presente disposicién, y salvo pacto en con-
trario, dicho lugar serd, cuando se tratare de una prestacién de servicios,
el lugar del Estado miembro en el que, segiin el contrato, hubieren sido o
debieren ser prestados los servicio» ™.

Tal afirmacién (y la contenida en el apartado previo «dicho lugar serj,
cuando se tratare de una compraventa de mercaderias, el lugar del Estado
miembro en el que, segln el contrato, hubieren sido o debieren ser entre-
gadas las mercaderias») supone la consagracién legislativa de una volan-

® SAP Alicante de 8 de junio de 2001 (AC 2002\31).

" Al igual que respecto a la nocién del 5.1.a) R «lugar en el que hubiere sido
o debiere ser cumplida ...», la referencia del 5.1.b) R al lugar en que el que «hubicren
sido o debieren ser prestados los servicios» no estd ofreciendo una opcién al deman-
dante, sino que dnicamente distingue segin que la prestacién se haya realizado ya
o no. Al respecto, vid., KROPHOLLER J., Europdisches..., op. cit., esp. pp. 140-141.
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tad de cambio expresada desde hace tiempo por amplios sectores doctri-
nales. Asi, se estima que la letra b} del articulo 5 va a traer consigo una
relevante alteracién en la forma de precisar el forum contractus, ya que,
por un lado, el nuevo precepto identifica para dos tipos de contratos una
tinica obligacién caracteristica® (frente a la pluralidad de obligaciones
litigiosas a que la interpretacién del 5.1 CB/CL podia conducir a atender).
Por otro lado, el 5.1.b) R precisa ademds que serd el contrato (y no ya la
lex causae) el que determine —salvo pacto en contrario— el lugar de
cumplimiento de dicha obligacién®. Se impone por tanto una definicién
auténoma de esta nocién («a efectos de la presente disposicién»), que
conduce a que sea el tribunal de tal lugar el competente para conocer de
cualquiera de las pretensiones ejercitadas (logrindose de esta forma la
concentracién competencial)®2,

8 Se critica la redaccién de este precepto, ya que podria hacer creer que el tri-
bunal del lugar donde hayan sido o deban ser prestados los servicios sélo puede
conocer de las acciones cuya base sea la prestacién de servicios. Proponiendo un
texto alternativo que refleje mejor que el tribunal del lugar de prestacién de servi-
cios puede conocer de cualquier pretensién derivada de esta relacién, vid., HEUZE, V.,
«De quelques infirmités congénitales du droit uniforme: I’exemple de 1’article 5.1
de la Convention de Bruxelles du 27 septembre 1968», RCDIP 2000, pp. 595-639,
esp. p. 623.

8 Se alcanza por tanto una definicién auténoma de este concepto, que por fin
se aleja de consideraciones propias del dmbito conflictual o del derecho uniforme y
refleja planteamientos procesales. Vid., VON OVERBECK, A. E., «Interprétation tradi-
tionnelle de 17article 5.1 des Conventions de Bruxelles et de Lugano: le coup de
grace?», en VV. AA., E pluribus unum. Liber amicorum Georges A. L. Droz, La Haya
1996, pp. 287-298, esp. p. 291.

8 De la situacién anterior se criticaba que ésta conducfa en la prictica a decla-
rar en la casi totalidad de los casos, bien la competencia de un tribunal del domici-
lio del demandado, bien la de un tribunal del domicilio del demandante (lo que hacia
plantearse si era necesario que dicho precepto existiese). Por el contrario, la nueva
regla del 5.1.b) va a permitir atribuir competencia frecuentemente a tribunales de
otros Estados —en los que ninguna de las partes estd domiciliada— (KROPHOLLER,
J., y VON HINDEN, M., «Die Reform des europdischen Gerichtsstands am Erfiillungsort
(Art 5.1 EuGVU)», en VV. AA., Gediichtnisschrift fiir Alexander Liideritz, Miinchen
2000, pp. 401-414, esp. p. 407). En este sentido, imaginese que una empresa domi-
ciliada en Alemania encarga a un sujeto domiciliado en Francia que éste sea su agente
comercial en Espafia. Surgido un litigio entre las partes en el que se solicita una
indemnizacién por clientela, los tribunales espafioles no podrian fundar su compe-
tencia en el articulo 5.1 CB (el derecho aplicable —francés— considera que las
deudas dinerarias se han de cumplir en el domicilio del deudor- Alemania). En cam-
bio, el articulo 5.1b) R s{ que atribuirfa competencia a nuestros tribunales, por ser
Espafia el lugar en el que se prestaron los servicios.

205



KATIA FACH GOMEZ

Ante estas importantes novedades y teniendo en cuenta que la agencia
es un contrato de cardcter duradero, cuyo desarrollo implica la realizacion
de una pluralidad de prestaciones por parte de los sujetos intervinientes ®,
la siguiente duda surge casi espontineamente: ;el contrato de agencia es
una «prestacién de servicios»? Siendo conscientes de los muy distintos
efectos que se derivan de la aplicacién de los articulos 5.1.a) R y 5.1.b)
R, la cuestién no es en absoluto baladi. Para dar por zanjado el tema se
podria adoptar directamente la postura defendida por doctrina francesa, que
considera que el contrato de agencia se ha de incardinar en el articulo
5.1.b) segundo inciso del Reglamento?*, Esta es sin duda, la respuesta que
el aplicador del derecho, en aras de la racionalizacién de su labor juridi-
ca, estd deseando oir. No obstante, se estima que aunque esta opcién es
la correcta®, requiere una serie de razonamientos adicionales.

En el dmbito juridico francés, la incardinacién del contrato de agen-
cia internacional dentro del término «prestacién de servicios» es conse-
cuencia légica de que la doctrina gala considera a este contrato como una
variedad del mandato®. Sin embargo, en otros paises como Espafia® o

# A modo de ejemplo, vid., respectivamente el articulo 23 de la Ley espafiola
sobre contrato de agencia (duracion del contrato) y la seccién segunda del capitulo
segundo del citado texto, en la que se enumeran sin cardcter exhaustivo algunas de
las obligaciones de las partes.

8 En este sentido, vid., GAUDEMET-TALLON, H., «Comentario al asunto Leather-
tex», RCDIP 2000, pp. 76-88, esp. p. 88 y MUIR WATT, H., op cit., esp. p. 480.

8 Imaginando los efectos de aplicar el Reglamento 44/01 al caso Leathertex (con-
trato de agencia internacional), la profesora Borrds también considera que este tipo
contractual es subsumible en la nocién de «prestacién de servicios» y por ello afir-
ma: «en cambio, en el segundo caso, la nueva norma solucionaria el problema plan-
teado y evitaria la dispersién de competencias», BORRAS RODRIGUEZ, A., en «Juris-
prudencia del TICE», Revista juridica de Cataiuia 2000, pp. 265-273, esp. p. 272.

8 Asi, los civilistas galos clasifican el contrato de agencia dentro del titulo
contrats de services. Vid.,, MALAURIE, P., y AYNES, L., Cours de droit civil. Les con-
trats spéciaux, tomo octavo, decimocuarta edicién, Paris 2001 y HUET, J., Traité de
droit civil. Les principaux contrats spéciaux, segunda edicién, Paris 2001, pp. 1222-
1226.

8 En la doctrina mercantilista espafiola, mientras que Uria y Menéndez estirnan
que el contrato de agencia se incardina en el «mercado de bienes y productos» y
no en el «mercado de servicios» (URiA, R., y MENENDEZ, A., Curso de derecho
mercantil, tomo segundo, Madrid 2001), Chulid y Beltrdn en cambio consideran que
el contrato de agencia es un contrato de prestacién de servicios (CHULIA VICENT,
E., y BELTRAN ALANDETE, T., Aspectos juridicos de los contratos atipicos. I, Bar-
celona 1995, p. 379).
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Italia® esta subsuncién de la agencia dentro de los contratos de servicios
no es doctrinalmente tan clara. Dado que las divergencias entre los distintos
regimenes juridicos puede plantear problemas cuando se procediese a ca-
lificar (;lege fori o lege causae?) el supuesto de hecho litigioso®, la doc-
trina opta por propugnar una definicién auténoma del término «prestacion
de servicios». En este sentido se estima que dicha nocién a que alude el
Reglamento 44/2001 ha de ser perfilada de forma amplia® y para ello se
sugiere que el TICE tenga en cuenta que este mismo término también es
interpretado de forma extensa en los siguientes preceptos: articulo 50 del
Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea®!, articulo 13.3 CB/CL**
(aunque en la actualidad, su equivalente en el Reglamento 44/01 —el ar-
ticulo 15.1.c)— alude a «actividades comerciales o profesionales»), articu-

8 Mientras que Gazzoni incluye el contrato de agencia entre los «contratti per
la prestazione di servizi» (GAZZONI, F., Manuale di diritto privato, séptima edicién,
Italia 1998), otros autores no engloban a la agencia en esta categoria, sino en la de
«contratti per la promozione di affari» (VV. AA., Diritto civile e commerciale, ter-
cera edicidén, Italia 1999).

8 Al respecto, vid., BRUNEAU, C., «Les régles européennes de compétence en
matiére civile et commerciale», La semaine juridique. Edition générale 2001,
pp. 533-541, esp. p. 536 y DrRoOzZ, G. A. L., y GAUDEMET-TALLON, H., «La tras-
formation de la Convention de Bruxelles su 27 septembre 1968 en Reéglement du
Conseil concernant la compétence judiciaire, la reconnaissance et 1’exécution des
décisions en mati¢re civile et commerciale», RCDIP 2001, pp. 631-652, esp. p. 636.

% Ademds, una definicidn auténoma y generosa de lo que es una prestacién de
servicios en el 5.1.b) R reducird los problemas derivados de la intervencién subsi-
diaria —via 5.1.c)— del planteamiento aiin vigente en el 5.1.a) R (determinacién a
través de la lex causae del lugar de cumplimiento de cada una de las obligaciones
litigiosas —salvo que haya una relacién de jerarquia entre ellas— ejercitadas en un
litigio de agencia internacional). A favor de dicha interpretacién extensiva del articulo
5.1.b) se posiciona Kropholler, al considerar que tal «die modernere und sachge-
rechtere Zustdndigkeitsregel enthilt». En esta linea, el autor propone que una futu-
ra reforma legislativa extienda la concepcién del 5.1.b) R a todos los contratos o
que dicha expansién se alcance por la via interpretativa, aplicando el TICE la no-
cién del prestacion caracteristica y la calificacién auténoma del lugar de cumpli-
miento también a los supuestos incardinados en el articulo 5.1.a) R. Vid., KRo-
PHOLLER, J., op. cit., esp. pp. 134 y 138.

9 MARKUS, A. R., «Revidierte Ubereinkommen von Briissel und Lugano: zu den
Hauptpunkten», Schweizerische Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht Schweizerische Zeits-
chrift fiir Wirtschaftsrecht 1999, pp. 205- 232, esp. p. 211.

%2 Defendiendo una interpretacién amplia de este término utilizado por el articu-
lo 13.3 CB, que englobe también el contrato de crédito inmobiliario, vid., GAUDE-
MET-TALLON, H., «Comentario jurisprudencial», RCDIP 2001, pp. 135-148.
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lo 5 del Convenio de Roma®* y articulo 46 del Noveau Code de price-
dure civile francés (cuyo texto ha inspirado la redaccién del 5.1.b) R)%.

Decidido ya que el contrato de agencia internacional es subsumible en
el segundo inciso del articulo 5.1.b) —con los efectos competenciales que
de ello derivan— ha de resefiarse sin embargo que la «concepcién tradi-
cional» va a seguir interviniendo frente a algunos supuestos de agencia
(y esta pervivencia es la que justifica que el presente epigrafe se haya
iniciado analizando los problemas que planteaba el articulo 5.1CB/CL en
casos de agencia). Dicha cohabitacién de dos sistemas atributivos de com-
petencia judicial internacional en materia contractual ha sido criticada por
la doctrina, que reprocha al Reglamento 44/2001 su excesiva tibieza®. A
pesar de que seria preferible que esta dualidad no existiese, la realidad
legislativa es taxativa y acudiendo a ella se constata que por un lado el
articulo 5.1 CL continuara incidiendo en los litigios en que el demandado
estuviere domiciliado en un Estado que Unicamente sea parte del Conve-
nio de Lugano? (articulo 54 ter CL) y que igualmente se va a aplicar el
5.1 CB en las relaciones entre Dinamarca y los Estados comunitarios su-
jetos al Reglamento 44/2001 (articulo 1.3 R). Por otro lado, el articulo
5.1.c) R establece que el 5.1.a) R —y con €l toda su problemdtica adjun-
ta— entrard en juego «cuando la letra b) no fuere aplicable»®. De ello

% No obstante, se puede cuestionar la aptitud de utilizar como referencia para
definir el término «prestacién de servicios» del 5.1.b) R, dos preceptos (13.3 CB/
CL y 5 CR) referidos a contratos con consumidores. Nunca podria subsumirse un
contrato de agencia en la nocién de «prestacién de servicios» propia de ambos arti-
culos, porque los sujetos participantes en una agencia comercial no son consumido-
res. Por ello se entiende que el TJCE tendria que definir 1a prestacién de servicios
del articulo 5.1.R) de una forma distinta (y posiblemente mds amplia) que la preco-
nizada por este mismo 6rgano respecto del 13.3 CB/CL.

% GUINCHARD, S., Nouveau Code de précedure civile, Dalloz 1999, esp. pp. 115-
116.

% En palabras de Schack, la reforma es una «halbherzige Losung». Vid., SCHACK,
H., Internationales Zivilverfahrensrecht, tercera edicién, Miinchen 2002, esp. p. 123
e igualmente critico, vid., TAKAHASHI, K., «Jurisdiction in matters relating to contract:
Article 5.1 of the Brussels convention and Regulation», en European Law Review
2002, pp. 530-550.

% Proponiendo una modificacién del Convenio de Lugano en esta materia, vid.,
WALTER, G., Internationales Zivilprozessrecht in der Schweiz, tercera edicidon, Bern
2002 esp. p. 191.

7 No se plantea la intervencién del 5.1.a) R respecto de las personas domici-
liadas en Luxemburgo que son demandadas ante el tribunal de otro Estado miem-
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se deduce, que aparte de para los tipos contractuales no subsumibles en
el 5.1.b), se acudird al articulo 5.1.a) —en materia de agencia— si el lu-
gar de prestacién de los servicios es un tercer Estado®® e igualmente si
del contrato no se deriva cudl es el lugar en que «hubieren sido o debieren
ser prestados los servicios»*.

Por dar una opinién global de las reformas introducidas en el Regla-
mento 44/2001, mayoritariamente se considera positiva la nueva impronta
que refleja el foro de las obligaciones contractuales en el Reglamento
comunitario. No obstante, este articulo 5.1 R sigue conteniendo aspectos
controvertidos y planteando interrogantes juridicos!®®. A continuacién se
va a hacer referencia a dos de estas cuestiones, incidiendo en los efectos
que pueden ejercer en una litis de agencia internacional: en primer lugar,
es muy factible que en una relacién de agencia, los servicios se hayan
prestado en més de un Estado. Para estos casos, y dado que el articulo

bro. En este caso, el articulo 63 R establece que el sujeto podrd «rechazar la com-
petencia de este tribunal cuando el lugar final de entrega de la mercaderia o del
servicio estuviere situado en Luxemburgo».

% Asi se afirma expresamente en Documento COM (1999) 348 final, pp. 13 y 14,
que analiza el Reglamento 44/01. Al respecto, imaginese la demanda de un agente
comercial domiciliado y actuando en Marruecos frente a un empresario domiciliado
en Espaiia. Dado que la regla del 5.1.b) R no nos «sirve» ad casum, el 5.1.c) R
estarfa ofreciéndonos una «segunda oportunidad», representada por el 5.1.a) R. Este
planteamiento «competencialmente expansionista» ha recibido criticas doctrinales
(proponiéndose que en estos casos el demandante se conforme con el foro general
del articulo 2). Vid., HAU, W., «Der Vertragsgerichtsstand zwischen judizieller Konsoli-
dierung und legislativer Neukonzeption», IPRax 2000, pp. 354-361, esp. p. 360 y
KUBIS, S., «Gerichtsstand am Erfiillungsort: Erneute Enttiuschung aus Luxemburg»,
Zeitschrift fiir Europdisches Privatrecht (en adelante, ZeuP) 2001, pp. 737-752, esp.
p- 751.

9 Serd bastante infrecuente que las partes no hayan convenido el lugar de pres-
tacién de los servicios y que tal tampoco pueda deducirse del contrato (en materia
de agencia, las partes acordardn normalmente en qué lugar va a actuar el agente).
Por ello se supone que la remisién al 5.1.a) R no intervendrd mds que en situacio-
nes muy residuales (vid., CALVO CARAVACA, A.-L., y CARRASCOSA GONZALEZ, J.,
Prdctica procesal civil internacional, Granada 2001, esp. p. 167). Para estos supues-
tos, en vez de la remisién a la lex causae, Jayme y Kohler proponen que se desa-
rrolle un derecho contractual europeo que resuelva estos problemas (vid., JAYME, E.,
y KOHLER, C., «Europiisches Kollisionsrecht 1999. Die Abendstunde der Staatsver-
trige», IPRax 1999, pp. 401-413, esp. p. 405).

100 Apuntando algunos, vid., FERNANDEZ Rozas, J. C., y SANCHEZ LORENZO, S.,
Derecho Internacional Privado, segunda edicién, Madrid 2001, esp. pp. 549-550.
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5.1.b) R no ofrece ninguna respuesta expresa sobre cudl serd el tribunal
competente, es posible imaginar soluciones como las siguientes '*': podrian
conocer de la totalidad del caso los tribunales de cualquier Estado miem-
bro en el que se hayan prestado parcialmente los servicios '%%; aunque te-
miendo que esta propuesta ofrezca al demandante una gama jurisdiccio-
nal demasiado amplia, también se sugiere limitar la eleccién a los tribunales
de los Estados en que se hubiera prestado una parte importante de los
servicios '®®, o incluso se apunta que sea competente el tribunal del lugar
en que se presté la parte mds importante de los servicios. Igualmente, a
imagen de la doctrina Shevill, serfa posible que el demandante sélo pu-
diese reclamar en cada Estado respecto de la parte de prestacién de servi-
cios que se llevd a cabo en ese territorio!®, Por dltimo, haciendo hinca-
pi€ en las dificultades que pueden plantear estas propuestas (por ejemplo,
la dltima obliga al demandante a acudir a una multiplicidad de tribunales
y puede haber descoordinaciones entre los resultados), es asimismo facti-
ble defender la invalidacion del 5.1b) R como foro contractual en e€s0s
casos, y resolver la cuestién de la competencia a través del articulo 2R o
del 5.1.a) R'%

101 Al respecto, vid., HERTZ, K., Jurisdiction in contract and tort under the
Brussels Convention, Copenhage 1998, esp. pp. 112-113 y KROPHOLLER, J., Europdis-
ches..., op cit., esp. pp. 141.

102 Esta es la opcién que recoge texto preliminar de La Haya de 1999 sobre
Convention on jurisdiction and foreign judgments in civil and commercial matters:
«A plaintiff may bring an action in contract in the courts of a State in matters relating
to the provision of services, the services were provided in whole or in part». (Www.
chhc.net). Sin embargo no parece que tal propuesta sea ficilmente extrapolable al
dmbito del Reglamento 44/2002, dado que en el punto 28 de la sentencia Besix (vid.,
supra, nota a pie de pdgina nimero 72), el TICE declara: «en el supuesto de que la
obligacién contractual pertinente haya sido o deba ser cumplida en varios lugares
distintos, no cabe reconocer la competencia para conocer del litigio a cualquier tri-
bunal en cuya demarcaci6n se encuentre alguno de dichos lugares de cumplimiento».

183 En el interim text que presenté la Conferencia de La Haya para la Confe-
rencia diplomdtica del afio 2001, la alternativa A del articulo 6 establece: «a plaintiff
may bring an action in contract in the courts of the State in which the defendant
has conducted frequent (and)(or) significant activity (...). For the purposes of the
preceding paragraph, activity means the perfomance of a contract by supplying goods
or services, a as whole or to a significant part». (www.chhc.net),

14 Proponiendo esta solucién, vid., DROZ, G. A. L., «Delendum...», op. cit., esp.
p. 356.

105 A favor de esta ultima postura, vid., ANGEL, M. E., «Comentario a varias
sentencias», RCDIP 2001, pp. 135-163, esp. p. 160.
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Entre todas las apuntadas, se considera que la opcién mds adecuada
—aun no estando exenta de inseguridades— es la que da competencia a
los tribunales del lugar en el que se presté la parte mds importante de los
servicios '%, Si el TJCE tuviese que aclarar cudl es este lugar, se ve facti-
ble que éste aplicase analégicamente los criterios que ¢l mismo ha desa-
rrollado en materia de contratos de trabajo desempefiados en varios Esta-
dos. Ello le conduciria a considerar que el contrato de agencia se ejercita
principalmente en el Estado en que se halla el centro efectivo de las acti-
vidades profesionales del agente. Para precisar este término podria atenderse
a los siguientes datos: dénde pasa la mayor parte de tiempo de trabajo el
agente, donde posee una sede desde la que organiza sus actividades y a
la que vuelve después de cada viaje a otros Estados o incluso cudl es el
volumen de comisiones segin Estados!?.

En segundo lugar, el articulo 5.1.b) R permite expresamente que las
partes acuerden que el «lugar» a que alude el 5.1.b) R sea un enclave
distinto de aquel en el que «hubieren sido o debieren ser prestados los
servicios». En supuestos de agencia comercial, en los que el agente suele
ser la parte débil de la relacién y, por tanto, su capacidad negocial estd
mermada, se teme que los efectos atributivos de competencia que se deri-
van de este tipo de pactos le afecten negativamente . En efecto, la doc-
trina sefiala que esta posibilidad de consenso, admitida originariamente
porque se entendié que perseguia objetivos materiales, se transforma en
la practica en un «caballo de Troya», del que la parte fuerte sale mos-
trando que sus auténticas pretensiones eran de naturaleza procesal '®, Reto-
mando aqui las consideraciones ya apuntadas respecto a los acuerdos in-
terpartes en el marco del 5.1 CB/CL''° el TICE declar6 en el asunto
Mainschiffahrts-Genossenschaft que no se pueden considerar englobados

16 En este sentido, vid., GAUDEMET-TALLON, H., «Comentario al asunto Leather-
tex», RCDIP 2000, pp. 76-88, esp. p. 88.

107 En torno a estos criterios (el dltimo no ha sido propuesto por el TICE), vid.,
Mulox IBC Ltd contra Hendrick Geels, STICE de 13 de julio de 1993, Asunto C-
125/92 y Petrus Wilhelmus Rutten contra Cross Medical Ltd, STICE de 9 de enero
de 1997, Asunto C-383/95. Al respecto, ZABALO ESCUDERO, E., REDI 1993, volu-
men segundo, pp. 470-473, REDI 1997, volumen segundo, pp. 283-286 y su comen-
tario jurisprudencial en esta misma revista.

108 Respecto a esta desigualdad contractual, vid.,, MEZGER, E., «Comentario al
caso Zelger», RCDIP 1980, pp. 385-390, esp. p. 388.

19 HAU, W., op. cit., esp. p. 360.

"0 Vid., supra en este epigrafe.
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en el articulo 5.1 CB los acuerdos «abstractos» que tienen por objeto «fi-
jar, con la dnica finalidad de determinar un fuero competente, un lugar
de cumplimiento que no tenga ningdn vinculo efectivo con la realidad del
contrato y en el que no pudieran cumplirse las obligaciones derivadas del
contrato con arreglo a los términos del mismo» ''!. Si se aplica este crite-
rio («presentar un vinculo con la realidad contractual») a los pactos reco-
gidos en contratos de agencia que aleguen como fundamento juridico el
5.1.b) R, se considera que tal puede plantear graves problemas de delimi-
tacién. Asi, ante un acuerdo prociamando que el domicilio del empresario
que contratd con el agente es el «lugar» para el pago de comisiones e
indemnizaciones ''2, ;puede decirse que este lugar no tiene ningdn vincu-
lo efectivo con la realidad del contrato —y que por tanto, ha de cumplir
con los requisitos del articulo 23 R— o por el contrario, es suficiente con
que el pacto sea vilido conforme a la lex causae? ',

Para evitar tales incertidumbres "%, varios autores proponen de lege feren-

" Vid., supra, nota a pie de pdgina nimero 68, punto 31 de la sentencia.

"2 La doctrina no es undnime acerca de si es posible que este pacto no se re-
fiera a la totalidad del contrato (y que por tanto, genere una dispersién competencial).
Vid., KROPHOLLER, J., Europdisches..., op cit., esp. p. 142.

13 Sefialando que en principio rige la segunda posibilidad (porque: el lugar pac-
tado sf que presenta algiin vinculo con el contrato), pero considerando que esta opcién
no tiene en cuenta los fines protectores que si se recogen en el articulo 23 R, vid.,
LEIPOLD, D., «Internationale Zustindigkeit am Erfiillungsort-das Neueste aus Luxem-
burg und Briissel», en VV. AA., Geddchtnisschrift fiir Alexander Liideritz, Miinchen
2000, pp. 431-453, esp. p. 449.

4 En esta materia, se considera que el TJCE sélo se ha enfrentado hasta el
momento a supuestos en los que el lugar pactado, o bien reflejaba una conexidén
directa con el litigio (asunto Zelger) o bien claramente no presentaba ninguna rela-
cién efectiva con el objeto real del contrato (asunto Mainschiffahrts-Genossenschaf?t).
Queda por saber qué solucién aportaria €l TICE para casos como el de la agencia
recién citada, en el que el lugar pactado, aunque si que presenta algin nexo con el
supuesto de hecho, no es desde luego el lugar que caracteriza a esta relacién con-
tractual. Asf, en el caso Zelger, parece mesurado que las partes acuerden que un
préstamo se devolverd en el lugar de domicilio del prestamista. En cambio, si en
un supuesto de agencia entre una empresa alemana y un agente domiciliado en Ita-
lia que actda en el mercado italiano, se pacta que para cobrar sus comisiones el
agente ha de acudir a Alemania, tal acuerdo hace temer que aunque en su relacién
comercial usual el agente de facto reciba en Italia sus comisiones, en caso de ini-
ciarse un proceso judicial, la empresa alemana si que querrd hacer valer que Ale-
mania es el lugar contractualmente pactado para el pago. Situaciones de este tipo
hacen pensar, que aunque el lugar pactado no es totalmente ajeno al caso, tal se
eligié sin embargo previendo que podia abrir un foro competencial beneficioso para
la parte fuerte de la relacién contractual.
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da que se elimine del texto del 5.1.b) R esta posibilidad de pacto y que
las partes tengan que acudir al articulo 23 R (cumpliendo los requisitos
en €l establecidos) siempre que ambas quieran realizar un acuerdo con efec-
tos competenciales ''’. Mientras tal reforma legislativa no se produzca, se
veria positivo que el TICE entendiese que pactos como ¢l de agencia cita-
do también han de cumplir con lo establecido en el articulo 23 R'6. A
primera vista, es posible que dicha solucién se repute demasiado rigida y
es cierto ademds que el origen de esta imposicién no se puede hallar en el
tenor literal del 5.2.b) R. No obstante, se considera que tal planteamiento
podria sustentarse en las siguientes argumentaciones: aunque se ha insisti-
do en las diferencias existentes entre el foro contractual y el de la sumisidén
expresa'l’” —y aceptando que el 5.1 R no ocupa de iure la misma posi-
cién que el 23 R en el organigrama jerarquizado del Reglamento—, en el
ejemplo citado de pacto a favor del domicilio de la contraparte del agente,
se estima que el resultado a que conduce de facro el 5.1 R serfa el mismo
que el que resultarfa de aplicar el articulo 23 R!!®, Asi, si el empresario
impuso en el contrato el lugar de su propio domicilio, a la hora de de-
mandar va a despreciar la opcién que le ofrece el articulo 2 R (ya que ésta
le supondrd mayores dificultades —proceso a sustanciarse en el extranje-
ro..—) ' y planteard por tanto la demanda en el Estado de su propio do-
micilio. Y si el demandante fuese el agente, tanto el pacto del 5.1.b) R
como el articulo 2 le obligardn a acudir también a los tribunales del lugar
de domicilio de su empresario. Por tanto, ante la igualdad en los efectos,
parece admisible postular a favor también de la equivalencia de requisitos.

5 SCHACK, H., «Abstrakte Erfiillungsortvereinbarungen: form- oder sinnlos?»,
IPRax 1996, pp. 247-249, SCHACK, H., «Entscheidungszustindigkeiten in einem welt-
weiten Gerichtsstands- und Vollstreckungsiibereinkommen», ZeuP 1998, pp. 931-956,
esp. p. 939 y LEIPOLD, D., op cit., esp. p. 449.

1% Jayme y Kohler proponen otra solucion: que este pacto a que alude el 5.1.b)
R sea definido de forma auténoma por el TICE (y que por tanto, podria no tener
que cumplir necesariamente con los requisitos del articulo 23 R). Vid., JAYME, E., y
KOHLER, C., op. cit., esp. p. 405.

" Vid., supra, nota a pie de pagina nimero 66, puntos 3 y 4 del caso Zelger.

'8 Negando parcialmente este resultado, vid., HUET, A., «Comentario al asunto
Graviéres», JDI 1997, pp. 625-634, esp. p. 634.

19 Serfa muy extrafio que el empresario, que es quien decide incluir en el con-
trato de agencia un pacto que le beneficia, luego prescindiese de él para irse a liti-
gar al extranjero. Ademas, aun en este caso, se podria considerar que el resultado
alcanzado es equiparable al admitido por el 23 R al declarar tal que la competencia
serd exclusiva, «salvo pacto en contrario entre las partes».
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Asimismo, la admisién de la autonomia de la voluntad en el ambito con-
tractual se podia justificar mejor respecto del 5.1 CB/CL, porque en defi-
nitiva tal era una via para que las partes escapasen de las dificultades que
el TICE habia vinculado a la precisién objetiva de este foro. En la actua-
lidad, con un 5.1.b) R que convierte al forum contractus en un criterio de
atribucién competencial mucho mds previsible y de mayor simplicidad pric-
tica, el recurso al «pacto en contrario» pierde su basamento. Tampoco ha
de olvidarse que imponer el cumplimiento del articulo 23 R en supuestos
de agencia internacional supone, en definitiva, proteger al agente comer-
cial. Como ya se ha sefialado, este sujeto estard en la mayoria de las oca-
siones en una posicién de inferioridad frente al empresario, por lo que, no
contando con ningun foro de proteccion especial al que acogerse, no pare-
ce excesivo intentar restaurar el equilibrio inter-partes a través de la apli-
cacién del articulo 23.

4. INCIDENCIA DEL «FORO DE LA AGENCIA»

En este punto va a analizarse si el foro recogido en el articulo 5.5 del
Reglamento 44/2001 («las personas domiciliadas en un Estado miembro
podrin ser demandadas en otro Estado miembro, si se tratare de litigios
relativos a la explotacién de sucursales, agencias o cualquier otro estable-
cimiento, ante el tribunal del lugar en que se hallaren sitos») puede inci-
dir en la atribucion de jurisdiccién en casos de agencia internacional. Como
primera apreciacién, recirrase al Diccionario de la Lengua Espafiola, para
constatar que éste proclama la polisemia del término «agencia» y que
dentro de las acepciones que se le otorgan a dicho vocablo, el Dicciona-
rio diferencia entre, por un lado, «empresa destinada a gestionar asuntos
ajenos o a prestar determinados servicios» y por otro, «sucursal o delega-
cién subordinada de una empresa». Esta distincién es un buen punto de
partida'?°, que sin embargo ha sido frecuentemente ignorado por la prictica
judicial ?! y por la doctrina. Asi, cuando ésta iltima analiza los distintos

20 Esta distincién si ha sido sefialada en: BALDI, R., El derecho de la distri-
bucion comercial en la Europa comunitaria, Madrid 1988, esp. p. 166.

121 En la Sentencia AP Valencia de 4 de mayo 1999 (AC 1999\5520) el tribunal
resuelve el litigio aplicando el articulo 5.5 CB, lo que le conduce a afirmar: «en el
presente caso, estd fuera de toda duda que aunque el contrato se celebré en Navarrés,
poblacién del partido judicial de X4tiva, el establecimiento, los medios materiales y
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criterios atributivos de competencia judicial internacional que podrian in-
cidir en la resolucién de un caso de agencia, frecuentemente proclama la
aplicacion en esta materia del articulo 5.5!%2, Esta afirmacién, carente de
argumentaciones que la sustenten, hace temer que tal vez no se esté so-
pesando debidamente la ya citada pluralidad juridica del término agencia.
Por ello, para saber si se puede invocar fundadamente el articulo 5.5 en
materia de agencia comercial han de desarrollarse una serie de reflexio-
nes previas:

En primer lugar, es esencial precisar quién podria utilizar en su bene-
ficio el articulo 5.5. Segiin se apunta en la doctrina, este precepto se in-
corpord al texto del Convenio de Bruselas tras constatarse que existia una
conexidn estrecha entre un determinado tipo de controversias y un tribu-
nal distinto al del domicilio del demandado '?. En este caso concreto, con
el articulo 5.5 CB se pretende que un tercero que ha tratado comercial-
mente con una agencia (acepcién segunda de las anteriormente citadas)
pueda demandar al empresario principal en ese foro del establecimiento
secundario, que le es cercano !?. Por el contrario, se entiende que no es-
taba en la voluntad del codificador el que un agente comercial (acepcién
primera) invocase el articulo 5.5 CB frente a su contraparte en el contra-
to de agencia (ya que ello ademéds supondria admitir a su favor el forum
actoris, figura frente a la que se percibe un animus juridico muy restric-

personales todos para el ejercicio de esta actividad mercantil de promover merca-
dos en Francia para los productos de “Castellé y Juan SA”, los tiene “Morealim”
en La Garangere, de la circunscripcién judicial de Grenoble (Francia), luego alli ha
de corresponder y alli se ha de deferir el conocimiento de este asunto». Este
fragmento de la resolucién parece indicar que se acude al articulo 5.5 CB porque
éste en su enunciado incluye la palabra agencia, pero sin que previamente el juez
se plantee si dicho término alude a la misma realidad juridica que la que constituye
el objeto del litigio (recuérdese ademds —vid., supra nota a pie de pagina nime-
ro 7— que este caso deberia haberse resuelto atendiendo a la cldusula de sumisién
expresa contractualmente pactada a favor del juzgado de primera instancia de Va-
lencia).

12° A modo de ejemplo, vid.,, WESTPHAL, B., «Handelsvertreterrecht in Deutsch-
land», en GRAF VON WESTPHALEN, F., Handbuch des Handelsvertreterrechts in EU-
Staaten und der Schweiz, Colonia 1995, p. 188.

2 TEBBENS, H. D., «Las competencias especiales en materia delictual y en
materia de explotacién de un establecimiento secundario», en TICE, Competencia
judicial y ejecucion de sentencias en Europa, Pamplona 1994, esp. p. 103.

124 Al respecto, vid., GAUDEMET-TALLON, H., Les Conventions..., op cit., esp.
pp. 151-152.
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tivo) ', Asimismo, tampoco puede acudirse al articulo 5.5 CB en las re-
laciones ad-intra en que la parte demandada es el agente'?. Lo recién
afirmado supone, en definitiva, que el articulo 5.5 R s6lo deberia ser in-
vocado por un tercero ajeno al contrato de agencia'?’. Partiendo de esta
limitacién in personam, procede examinar en segundo lugar si realmente
un contrato de agencia mercantil puede, de algiin modo, subsumirse en la
definicién auténoma que el TICE ha realizado del término «agencia». Para
realizar tal andlisis ha de acudirse a las decisiones judiciales emitidas por
este 6rgano en relacién con el articulo 5.5 CB (siendo sus conclusiones
igualmente validas respecto de su precepto homélogo en el Reglamento
44/2001).

En el asunto De Bloos, se afirma que «uno de los elementos esencia-
les que caracterizan los conceptos de sucursal y agencia es el sometimiento
a la direccién y al control de la empresa principal (...) no se puede esti-
mar que el concesionario de ventas en exclusiva esté al frente de una su-
cursal, de una agencia o de cualquier otro establecimiento de su concedente,
en el sentido del 5.5, cuando no estd sometido ni a su control ni a su di-
reccién» 2. Incidiendo en el factor de la dependencia, que caracteriza la
relacién interna entre el establecimiento secundario y el principal '®, en
el asunto Blanckaert se considerd que: «no redne los requisitos de una
sucursal, agencia u otro establecimiento, a los efectos del articulo 5.5 CB,
un agente comercial (intermediario) independiente, en el sentido de que,

125 En este sentido, vid., LINKE, H., «Der kleineuropdische Niederlassungsge-
richtsstand (art. 5.5 GVU)», IPRax 1982, pp. 46-49, esp. p. 48. Constatado el trato
de favor que se le concede al agente en el plano del derecho sustantivo, cabe plan-
tearse, no obstante, si realmente el forum actoris se consideraria en la actvalidad
excesivo en esta materia.

126 VIRGOS SORIANO, M. y GARCIMARTIN ALFEREZ, F. 1., Derecho..., op. cit., esp.
p. 100. Ademis, en estos casos, el demandante ya cuenta con el foro general del
articulo 2 CB.

27 En este mismo epigrafe se apreciard que, sin embargo, la mayoria de cues-
tiones prejudiciales resueltas por el TICE en relacién con el 5.5 CB versaban sobre
casos en los que el demandante era el agente o su contraparte. Ello, por si sélo ya
justificarfa la inaplicacién del articulo 5.5 CB . Vid., GOTHOT, P., y HOLLEAUX, D.,
op. cit., esp. p. 55.

128 De Bloos, SPRL contra Société en commandite par actions Bouyer, Asunto
14/76, STICE de 6 de octubre de 1976.

122 Para saber c6mo ha de presentarse la sucursal en sus relaciones externas, vid.,
Somafer SA contra Saar-Ferngas AG, Asunto 33/79, STICE de 22 de noviembre de
1978.
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en virtud de su estatuto legal, puede libremente organizar lo esencial de
su actividad y determinar el tiempo de trabajo que consagra a una empre-
sa a la que acepta representar, y a quien la empresa que representa no
puede impedir que al mismo tiempo represente a varias firmas de la com-
petencia en el mismo sector de produccién o comercializacién y que, ade-
mis, se limita a cursar los pedidos a su casa matriz, sin participar ni en
llevar a buen fin ni en ejecutar los negocios» '*. Parece, en principio, que
ambos pronunciamientos son lo suficientemente taxativos (médxime cuan-
do el segundo de ellos se refiere precisamente a un supuesto de agencia
internacional) como para entender que un tercero no podra litigar con base
en el articulo 5.5 R en el Estado en que se localice el agente comercial
del demandado. No obstante, deben ponderarse a continuvacién dos argu-
mentos que podrian permitir concebir una excepcién frente a lo recién ex-
puesto.

a) Por un lado, algunos autores han sefialado que si bien es cierto
que el TICE nunca hasta ahora ha aceptado la intervencién del articulo
5.5 CB en supuestos de agencia comercial internacional, ello no implica
necesariamente que siempre vaya a seguir siendo asi!. Es decir, a partir
de una casuistica numéricamente limitada no es adecuado crear una regla
general e inmutable. Ademds, la misma afirmacién del TICE en el caso
de Bloos: «no pueden extenderse los conceptos de sucursal, agencia o
cualquier otro establecimiento al sipuesto de un concesionario en exclu-
siva cuya actividad se caracterice por las indicaciones proporcionadas por
el 6rgano jurisdiccional nacional» '*, interpretada a sensu contrario y trans-
poniéndola al dmbito de la agencia, deja una puerta abierta a favor de la
intervencién del articulo 5.5 R si las caracteristicas de la agencia se ajus-
tan al patrén perfilado por el TICE. Ahora bien, ;cOmo deberia ser una
relacién de agencia comercial para que ésta se pudiera considerar subsu-
mida en concepto de agencia del articulo 5.5 R 44/2001 (y por tanto, ha-
bilitase a favor de un tercero un foro en el Estado de la localizacién de
tal)? Parece que la jurisprudencia anteriormente citada del TICE esté re-

130 Blanckaert and Willems PVBA contra Luise Trost. Asunto 139/80, STICE de
18 de marzo de 1981.

31 En este sentido, Gothot y Holleaux sefialan que: «on notera la prudence de
la Cour de justice dans ’affaire de Bloos: elle se garda d’affirmer que les notions
de Particle 5.5 et celle de concession seraient toujours antinomiques». Vid., GOTHOT,
P., y HOLLEAUX, D., op cit., esp. p. 53.

132 Vid., supra, nota a pie de pdgina 128.
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quiriendo (expuesto de forma simplificada) que la agencia esté, en mayor
o menor grado, controlada por la contraparte del agente.

Si acudimos a modo de ejemplo a la Ley espafiola de agencia'®, el
punto de partida es claro —y contradictorio con este requisito del con-
trol—: el agente es un empresario independiente, por lo que «no se con-
siderardn agentes los representantes y viajantes de comercio dependien-
tes, ni, en general, las personas que se encuentren vinculadas por una
relacién laboral, sea comiin o especial, con el empresario por cuya cuenta
actian» y «se presumird que existe dependencia cuando quien se dedique
a promover actos u operaciones de comercio por cuenta ajena, 0 a pro-
moverlos y concluirlos por cuenta y en nombre ajenos, no pueda organi-
zar su actividad profesional ni el tiempo dedicado a la misma conforme a
sus propios criterios» '*. A pesar de la firmeza de estas proclamaciones
iniciales, se constata sin embargo que combinando varios preceptos de la
Ley 12/1992 es posible elaborar un contrato de agencia en el que la inde-
pendencia del agente sea de facto cuestionable!* (en este punto es inte-

13 Dado que esta ley es plasmacién de la Directiva 86/653 de 18 de diciembre
de 1986, relativa a la coordinacién de los derechos de los Estados miembros en lo
referente a los agentes comerciales independientes, el andlisis que procede a reali-
zarse a continuacién también podria haberse llevado a cabo con la respectiva ley de
agencia de algin otro pais europeo. Un estudio comparado de las similitudes (y al-
gunas discordancias) de estas normas se recoge en: VV. AA., Commercial agency
and distribution agreements. Law and practice in the member States of the European
Union, tercera edicién, Londres 2000.

34 Vid., articulo 2 de la Ley 12/1992.

135 Asi, el agente (que ademds de promover operaciones de comercio, también
puede ser capaz de concluirlas), sélo desarrollard, si asi se pacta, su actividad pro-
fesional por cuenta de un vnico empresario (articulo 7.1 Ley 12/92); velard por los
intereses de éste (9.1) y deberd comunicarle una serie de informaciones (9.2.b); habra
de desarrollar su actividad con arreglo a las instrucciones razonables dadas por el
empresario (9.1.c); tendrd que recibir en nombre del empresario las reclamaciones
de terceros sobre los productos vendidos o servicios prestados (9.2.d); puede incluirse
en el contrato un pacto de garantia, por la cual el agente se hace responsable del
cumplimiento econémico de un tercero (19); también es factible limitar contractual-
mente las actividades del agente hasta dos afios después de extinguirse el contrato
(20) e igualmente en la prictica en muchas de estas relaciones de agencia se pacta
la obligacién del agente de alcanzar unos minimos anuales de facturacién, mante-
ner un stock de productos o de prestar diversos servicios post-venta. Respecto a esto
dltimo, vid., ZUNZUNEGUI, F., Derecho del mercado financiero, segunda edicién,
Barcelona 2000, esp. p. 245 y HERNANDEZ MARTI, J., «Contratos de cooperacion y
de distribucién» en VV. AA., Contratacién internacional, segunda edicién, Valencia
1999, esp. p. 937.
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resante recordar la distincién ya sefialada entre dependencia econémica y
personal) 1*¢. En los casos en que la relacién de agencia presente un perfil
que difiera claramente del supuesto analizado en el asunto Blanckaert, cabe
plantearse que la relacién de esta agencia con el articulo 5.5 R también
habria de ser consecuentemente distinta.

b) Por otro lado, ha de analizarse a continuacién en qué medida la
decision del TICE en el asunto Schotte puede posibilitar que un tercero
acuda al foro del 5.5 R"7, para demandar a la contraparte del agente en
el Estado en que se halla la sede de éste wltimo. El caso Schotte, que ha
recibido fuertes criticas doctrinales !*8, ha supuesto la aplicacién por parte
del Tribunal de la denominada «doctrina de la apariencia». Frente a la
concepcidén que refleja el caso Somafer («corresponde al 6rgano jurisdic-
cional que conoce del asunto determinar los indicios que permitan apre-
ciar la existencia de un centro efectivo de operaciones»), la citada sen-
tencia del TJCE de 1987 declara por el contrario que «la estrecha relacion
entre el litigio y el 6rgano jurisdiccional que estd llamado a conocer del
mismo se aprecia no Unicamente segun las relaciones juridicas existentes
entre las personas juridicas establecidas en distintos Estados contratantes,
sino igualmente en funcidn de la manera como estas dos empresas se com-
portan en la vida social y se presentan con respecto a terceros en sus re-
laciones comerciales». Este planteamiento condujo a afirmar al Tribunal
que la filial (empresa con personalidad juridica independiente) podia ser
demandada —ex 5.5 CB— ante el tribunal del Estado en que se hallaba
sita la sociedad matriz. En definitiva, aun cuando las argumentaciones
desarrolladas en el punto anterior no condujesen a estimar que un contra-
to de agencia comercial puede tener —juridica y objetivamente— una es-
tructura tal que permita subsumirlo en el concepto de agencia del 5.5 CB,
la Sentencia recién comentada si podria permitir aplicar el citado articulo
a casos en que la apariencia del trifico conduciria a terceros a considerar
que el agente —materialmente-— es una prolongaciéon comercial de la em-
presa que lo contratd *°. Esta interpretacién ha sido apuntada por algiin

36 Vid., supra, epigrafe 3.1 de este articulo.

137 Schotte GmbH contra Parfums Rothschild SARL. Asunto 218/86, STICE de
9 de diciembre de 1987.

133 Muy vehementemente, vid., las preguntas finales de SCHULTSZ, J. C., en «Las
competencias en materia delictual y en materia de explotacién de un establecimien-
to secundario», TICE, Competencia judicial y ejecucion de sentencias en Europa,
Pamplona 1994, pp. 109-118, esp. p. 118.

13 En este sentido, el TICE declara en el caso Schotte (vid., supra, nota a pie
de pdgina 137): «los terceros que negocian con el establecimiento que actia como
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autor 0 y para que se confirme, resta ver cémo se comporta el TICE cuan-
do se enfrente de nuevo a un caso de agencia comercial internacional en
el que —esta vez— un tercero pretenda hacer valer el foro del articulo
5.5 R 44/01'*'. Hasta que llegue ese momento, se estima no obstante que
el posicionamiento mis coherente con la realidad juridica es el que, ade-
mds de negar la intervencion del 5.5 como foro atributivo de competencia
en los litigios entre las partes de una agencia, niega también como regla
general la aplicacidn del articulo 5.5 a las reclamaciones de un tercero
frente a un sujeto integrante de un contrato de agencia.

5. CONCLUSIONES

Con el objeto de saber si los 6rganos judiciales espafioles son compe-
tentes para conocer de un supuesto de agencia comercial que presente al-
gln elemento de extranjeria, ha de acudirse al Reglamento 44/2001. Didn-
dose los presupuestos de aplicacién de este texto, la competencia judicial
internacional de nuestros tribunales puede derivarse de una sumisién tici-
ta a tales (articulo 24 R) o en su defecto, del ejercicio consensuado de la
autonomia de la voluntad (articulo 23 R). Si los preceptos recién citados
no intervienen en la resolucién de la litis, la atribucién de competencia
se puede fundamentar en el criterio general del domicilio del demandado
(articulo 2 R) o en el foro de las obligaciones contractuales (articulo 5.1 R).
En el presente estudio ha quedado sefialado cémo este ultimo precepto

prolongacién de otra sociedad deben poder confiar en la apariencia asi creada y
considerar este establecimiento como un establecimiento de esa otra sociedad, aun-
que, desde el punto de vista del derecho de sociedades, las dos sociedades sean in-
dependientes una de otra».

140 Por ejemplo, Gaudemet afirma: «Des entreprises appartenant a des personnes
physiques ou morales juridiquemente autonomes (concessionnaires, agents commer-
ciaux, filiales), mais dépendantes économiquement du concédant, de 1’entreprise
représentée, de la société mere pourraient sans doute relever de 1“art. 5.5 (a supposer
naturellement que les actes de ces personnes engagent la maison mere, soit qu’elle
leur en ait donné le pouvoir)», vid.,, GAUDEMET-TALLON, H., Les Conventions..., op.
cit., esp. p. 150.

141 Quedémonos, por tanto, con esta duda final expresada por Lando: «today it
is most uncertain which of the self employed commercial agents who are covered
by the Directive will be regarded as agencies under art. 5.5». Vid., LANDO, O., «Loi
applicable et réglements de différends», en VV.AA., Le contrat d’agence commerciale
internationale, Lieja 1997, pp. 85-103, esp. p. 92.
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plantea una multiplicidad de interrogantes juridicos. En primer lugar, debe
decidirse st los supuestos de agencia se seguirdn resolviendo a través del
5.1.a) R —con todas las dificultades précticas que ello implica— o si por
el contrario, al calificarlos como «prestacién de servicios», se subsumirdn
en el 5.1.b) R —y podrén disfrutar por tanto, de la mayor simplicidad que
se deriva de la aplicacién de dicho apartado—. Aun escogiendo esta se-
gunda posibilidad, se constata cémo el 5.1.c) R seguird imponiendo la apli-
cacién del articulo 5.1.a) R, para algunos supuestos de agencia cuya indi-
vidualizacién es en ocasiones dificultosa. Aparte de por implantar un
sistema dual de perfiles imprecisos, el 5.1 R es criticado porque deja al
descubierto algunas lagunas y controversias juridicas que, dada la nove-
dad de este articulo aiin no han hallado respuesta en la jurisprudencia. En
este sentido, el texto del articulo 5.1 no sefiala expresamente cudl es el
foro competente en los casos en que la prestacion de los servicios de la
agencia comercial se ha llevado a cabo en varios paises e igualmente se
plantean numerosas dudas en torno a qué requisitos ha de cumplir un pacto
interpartes que determina —ex 5.1 R— que el contrato de agencia se cum-
plird en un lugar distinto del de la prestacién de los servicios. Respecto
del articulo 5.5 R —foro de la agencia— se ha argumentado que es in-
adecuado aplicar tal como criterio atributivo de competencia en litigios
entre las partes de un contrato de agencia. Igualmente se reputa juridica-
mente cuestionable la intervencién del 5.5 R respecto a demandas de un
tercero contra una de las partes de un contrato de agencia comercial in-
ternacional.

RESUME

La détermination de la jurisdiction compétente en matiére du contrat internatio-
nal d’agence commerciale est un sujet de la plus haute importance pratique. La ré-
cente transformation de la Convention de Bruxelles en Réglement 44/01 concernant
la compétence judiciaire, la reconnaissance et l’exécution des décisions en matiére
civile et commerciale a eu un grand retentissement dans le secteur juridique de
I’agence internationale. Par exemple, la réécriture innovante de I'article 5.1 (régle
de compétence spéciale en matieére contractuelle) est une modification de fond, qui
simplifiera la pratique judiciaire grace a la définition substantielle du lieu d’exécu-
tion pour les contrats de fourniture de services. Dans cette €étude, il s’agit d’analy-
ser en détail les fores du Reéglement Bruxelles I qui peuvent fixer la compétence
judiciaire en matiére d’agence commerciale internationale (arts. 2, 5.1, 23 et 24). 1l
s’agit aussi de nier ’incidence réelle de I’article 5.5 R dans le cadre du contrat
d’agence.
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SUMMARY

The settling of the competent jurisdiction in international agency contracts is a
subject of a huge practical importance nowadays. The recent transformation of the
Brussels Covention into Regulation 44/2001 on jurisdiction and the recognition and
enforcement of judgments in civil and commercial matters has caused a great effect
on the juridical sector of the commercial agency. For instance, the novel redrafting
of article 5.1 (contract’s forum) involves a substantial modification, which is going
to simplify judicial practice thanks to the fact that this rule gives a substantive defi-
nition of place of perfomance for service contracts. The present research analyses
in detail which fora from the Regulation Brussels I are going to fix the jurisdiction
in international commercial agency cases (arts. 2, 5.1, 23 and 24). Research also
rejects the repercussion of article 5.5 R. in agency matters.
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