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El articulo 3 de la Ley de Contrato de Agencia
(LCAG) establece que «en defecto de Ley que
les sea expresamente aplicable, las distintas
modalidades del contrato de agencia,
cualquiera que sea su denominacién, se
regiran por la presente Ley, cuyos preceptos
tienen cardcter imperativo a no ser que en
ellos se disponga expresamente otra cosa».

Por su parte, la Disposicidn adicional de la ley
prevé: «La competencia para el conocimiento
de las acciones derivadas del contrato de
agencia corresponderd al juez del domicilio
del agente, siendo nulo cualquier pacto en
contrario».

A la vista del tenor literal de estos articulos se
plantean una serie de cuestiones relativas a
su alcance: a) cuando el articulo 3 habla del
caracter imperativo de los preceptos de la ley,
éestd imponiendo su aplicacion incluso en
supuestos internacionales, prescindiendo
entonces de las reglas del Convenio de Roma
de 1980 (y, a los contratos celebrados después
del 19 de diciembre del 2009, las del
Reglamento Roma I)?; b) desde el punto
de vista procesal, la Disposicion adicional
segunda ¢impide el ejercicio de la autonomia
de la voluntad también en el dmbito de la
competencia judicial internacional, pese a
las reglas del Reglamento 44/2001, del
Convenio de Lugano y de la Ley Organica
del Poder Judicial (LOPJ)?; y c) la aplicacion
combinada de ambos preceptos de la LCAG
éconduce a la imposibilidad de someter las
controversias a arbitraje interno o extranjero?
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Sobre la ley aplicable

En relacién con la ley aplicable, la cuestion es
si el caracter imperativo de las normas de la
LCAG se proyecta solo sobre los contratos que,
en virtud de las normas de conflicto, regula
la ley espafiola o si alcanza también a aquellos
que presentan alguna vinculaciéon con Espafia,
de forma que en relaciéon con éstos no pueda
operar una ley extranjera designada por las
partes o una ley extranjera aplicable en virtud
de la regla objetiva prevista por el Convenio
de Roma.

La sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea (TJUE) de 9 de noviembre del 2000
(as. C-381/98, Ingmar) establece que los
articulos 17 y 18 de la Directiva sobre el
contrato de agencia (que se refieren a las
indemnizaciones a las que tiene derecho el
agente tras la terminacién del contrato) y, en
consecuencia, las reglas nacionales de
transposicion, que son las Unicas directamente
aplicables a las relaciones entre particulares,
son normas internacionalmente imperativas y
deben regir cuando el agente comercial ejerza
su actividad en la Comunidad, aunque el
empresario esté establecido en un pais tercero
y el contrato esté regulado por la ley de
ese pais. El TIJUE considera que el caracter
imperativo de esas normas deriva de su
finalidad de tutela de la posicidn de los agentes
comerciales y de la proteccién de la libertad de
establecimiento y la competencia no falseada
en el mercado interior, y que todo ello justifica
que dichas normas no puedan ser eludidas
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mediante el simple juego de una clausula de
eleccion de ley aplicable.

De esa sentencia resulta la imperatividad de las
reglas relativas a las indemnizaciones que ha
de percibir el agente, pero no del resto de
las disposiciones reguladoras del contrato
de agencia, por lo que nada impide que el
contrato se someta a una ley extranjera,
comunitaria o no, sin perjuicio de la aplicacion
imperativa de los articulos de la ley espafiola
que realizan la transposicion de la directiva. Es
cierto, no obstante, que la respuesta limitada
del TJUE viene justificada por el alcance de la
cuestion planteada, que se referia a esos
preceptos de la directiva y no al resto. En
cualquier caso, seran precisamente ésos los
supuestos que mayor litigiosidad susciten.

En consecuencia, la imperatividad de las
normas del articulo 3 de la LCAG se limita al
plano interno, salvo por lo que se refiere a
las indemnizaciones mencionadas. Fuera de
estos supuestos, la LCAG no regird cuando la
ley aplicable no sea la espafiola, conforme a
cualesquiera de los criterios de determinacion
de la ley que rige la relacién juridica (incluida
la ley elegida por las partes) contenidos en el
Convenio de Roma.

Con las salvedades hechas, las normas de la
LCAG no constituyen «normas de policia», en
el sentido del articulo 7 del Convenio de Roma,
ni «normas de orden publico del foro», en el
sentido del articulo 16 del mismo convenio,
por lo que no deben ser invocadas por un juez
espafiol cuando la ley aplicable no fuere la
espanola. La cuestién, de hecho, sélo podria
plantearse en lo referente a los articulos 12 y
13 LCAG (operaciones comerciales respecto
de las que se devenga comisidn por el agente)
y es evidente que no constituyen reglas de
orden publico espafiol.

La «imperatividad» de las reglas relativas a la
indemnizacion del agente no significa, empero,
que las partes no puedan someterse a una ley
extranjera, sino que no serd aplicado por un
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juez espafiol un precepto legal extranjero que
no otorgue al agente los mismos derechos
que se establecen en los articulos 28 y 29 LCAG
0, mds exactamente, que se establecen en las
normas de la directiva cuya transposicién son
los articulos 28 y 29 de la ley espafiola. De
facto, esto viene a significar que la ley extran-
jera aplicable sera siempre eficaz en Espafia, y
sera invocada por un juez espaiol, cuando se
trate de la ley de un Estado miembro de la UE.

Sobre la competencia judicial
internacional

Ni el Reglamento 44/2001 ni el Convenio de
Lugano ni la LOPJ, que son las reglas en vigor
en Espafia para determinar la competencia
judicial internacional en este tipo de asuntos,
recogen ninguna disposicion de la que resulte
que la autonomia de la voluntad estd limitada a
la hora de designar el tribunal competente en
un litigio que afecte a los contratos de agencia.
Si se establecen limites en cuanto a la posibili-
dad de eleccidn en otros supuestos contractua-
les (consumidores, seguros y contrato
individual de trabajo, de manera clara en el Re-
glamento y el Convenio de Lugano), pero no
en el que aqui nos ocupa. Por ello, la regla de
la Disposicién adicional de la LCAG debe
entenderse referida sélo a la competencia
territorial interna.

Es cierto que los tribunales de algun Estado
miembro (Alemania, por ejemplo) han afirmado
la existencia de una regla de competencia
implicita que resulta de la imperatividad de
algunas normas reguladoras del contrato
de agencia. En sintesis su argumento es éste:
si afirmamos la imperatividad de ciertas dispo-
siciones en el ambito comunitario, tenemos que
asegurarnos de que conozcan de los asuntos
relacionados con ellas tribunales comunitarios,
ya que, de hacerlo los de terceros Estados,
podria verse frustrada la aplicaciéon imperativa
de aquéllas (y el mismo argumento sirve para
el arbitraje). No obstante, esta construccién
debe ser rechazada, porque no puede afirmarse
la existencia de argumentos serios que justifi-
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quen la apertura de este foro de necesidad
(como seria la existencia de una laguna de
jurisdiccion que supusiera una denegacion
de tutela judicial).

Con todo, si conoce de la controversia un
tribunal extranjero y la sentencia tuviera que
ser reconocida en un Estado miembro de la
Unién Europea, podria denegarse dicho reco-
nocimiento por causa de orden publico
(art. 34.1 Reglamento 44/2001) si el litigio
afectase a la indemnizacién a favor del agente
y no se hubieran respetado las reglas de origen
comunitario a que se ha hecho referencia.

Sobre el arbitraje en el extranjero

No existe ninguna regla para el arbitraje
internacional que sirva para determinar
criterios de competencia, a diferencia de lo que
ocurre con la competencia judicial. La Ley de
Arbitraje (LA) 60/2003 tampoco ofrece ningdn
criterio para determinar cuando una controver-
sia puede someterse a arbitraje extranjero.
Podria proponerse entonces que una
controversia puede someterse a arbitraje
extranjero (art. 46 LA) en las mismas condicio-
nes en que podria someterse a un arbitraje
nacional (art. 2 LA), es decir, cuando las partes
tuviesen la «libre disposicion» sobre el objeto
de la controversia.

No obstante, esta postura debe ser matizada
fundamentalmente por dos razones: en primer
lugar porque existen argumentos que permiten
afirmar que la nocién de arbitrabilidad es mas
amplia en el dmbito internacional que en el
interno (VIRGOS, y GARCIMARTIN, Derecho
Procesal Civil Internacional. Litigacién Interna-
cional, Thomson Civitas, 2003, pp. 330-331).
Para estos autores no existe una coincidencia
entre la nocion de arbitrabilidad aplicada a
situaciones puramente internas y la misma
nocién aplicada a situaciones internacionales.
Entre los argumentos favorables a esta tesis se
cita el articulo 9.6 de la LA, segun el cual,
tratdandose de un arbitraje internacional, tal
como éste se describe en el articulo 3 de la ley,
la controversia es susceptible de arbitraje si se
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cumplen los requisitos establecidos por las
normas juridicas elegidas por las partes para
regir el convenio arbitral, o por las normas
juridicas aplicables al fondo de la controversia,
o por el derecho espafiol. De eso resulta que el
unico referente de la arbitrabilidad no es la ley
espafiola, sino que pueden serlo otros ordena-
mientos. Y si eso es asi cuando el arbitraje
internacional se desarrolla en Espafia, con mas
motivo deberia serlo si se desarrolla en otros
Estados.

No obstante, esta conclusién puede ser también
matizada, por ejemplo, entendiendo que el
articulo 9.6 no opera cuando Espafia es un
Estado interesado en el arbitraje (por ejemplo,
porque éste se desarrolle en Espaia), en cuyo
caso la nocién de arbitrabilidad es la del arti-
culo 2 de la LA, o bien entendiendo que el 9.6
si se aplica, pero con el limite del orden publico
espafiol (VIRGOS, «El Convenio arbitral en el
arbitraje internacional», Actualidad Juridica Uria
Menéndez, 14-2006, pp. 13 ss.). Sin embargo,
incluso en este ultimo caso, no parece que el
orden publico espafiol pueda verse afectado por
las conclusiones que se alcancen en relacién
con un contrato de agencia.

Por otra parte, si, desde la perspectiva
espafiola, entendemos arbitrable lo que es
disponible, debemos delimitar a qué concepto
de disponibilidad nos estamos refiriendo y si se
trata de una disponibilidad sustantiva o de una
disponibilidad procesal.

Si «libre disposiciéon» se hace equivaler a
materia no sujeta a ley imperativa, las contro-
versias resultantes del contrato de agencia no
serian susceptibles de ser sometidas a arbitraje
espafiol y, por tanto, tampoco al arbitraje
internacional, ya que la ley espafiola es impe-
rativa (art. 3.1 LCAG). Y no porque la relacion
de agencia sea un contrato eventualmente
sujeto a normas imperativas (pues en todos los
contratos ocurriria lo mismo, en mayor o menor
medida), sino por que la agencia comercial es
una «materia» sujeta a regulacion tipicamente
imperativa.
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No obstante, si entendemos que la «disponibi-
lidad» que hay que tomar en consideracion es
la procesal, la conclusiéon es que sélo dejan de
ser arbitrables en el dmbito internacional las
materias objeto de competencia exclusiva
(art. 22 del Reglamento de Bruselas Iy art. 22.
1 de la LOPJ), entre las que no se encuentra el
contrato de agencia y aquellas otras materias
en las que es preceptiva la intervencion del
ministerio fiscal (esencialmente las cuestiones
ligadas al estatuto personal).

En conclusidn, se puede defender la sumisién a
arbitraje, al menos para supuestos internacio-
nales, cuando el objeto de la controversia se
refiera a algun aspecto del contrato de agencia.
No obstante, las conclusiones alcanzadas
en este punto no dejan de ser un tanto
especulativas, por lo que habrd que esperar a
futuras decisiones jurisprudenciales para poder
emitir una opinion mas definitiva sobre
este asunto.
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