LA CONDICION JURIDICO LABORAL
DE LOS REPRESENTANTES
DE COMERCIO

SUMARIO :

Previa. 1. Presupuestos de la condicién laboral de los representanies: 1. La
progresiva ampliacién del ambito regulado por el Derecho del trabajo.
2. La evolucién del Derecho mercantil. 3. Situacién de los «mandatarios»
del comercio en la evolucién de los Derechos mercantil y del trabajo.
Progresién legislativa.—I1. Evolucién de los ’’mandatarios’” mercaniiles
en el Derecho espafiol: 1. Referencia a la nomenclatura. 2. La terminolo-
gia en el Derecho espafiol. 3. La masa de sujetos que colaboran en la
empresa mercantil. 4, La distinta situacién juridico personal de los
«mandatarioss. 5. Fases de la progresién laboral de los «mandatarioss
comerciales; A) Dependientes y mancebos; B) Viajantes; C) Corredores
de plazas : D) Jefes de ventas. 6. Resumen.—III. La jurisprudencia espasiola
y la condicién juridica de los representantes de comercio: 1. Contrato
de trabajo y contratos mercantiles. 2. Criterios de distincién; A) La de-
pendencia; B) Dependencia y actividad simultdnea; C) Dependencia,
actividad simultinea y forma de retribucién. 3. Conclusiones respecto del
analisis jurisprudencial.—IV. Bases que fundamentan la condicién juridico
laboral de los viajantes-representantes y corredores en plaza: 1. Natu-
raleza de las gestiones de representantes. Mandato y contrato de tra-
bajo. 2. La ajenidad del resultado en el trabajo de los agentes comer-
ciales. 3. Representacién, dependencia y subordinacién. 4. La actividad

simultinea. 5. La retribucién. .

PREVIA

EL presente estudio tiene por finalidad contribuir a razonar la
incorporacién de un cuantioso nimero de profesionales de la repre-
sentacién mercantil al sistema de la legislacién espafiola de trabajo;
en concreto, dicha incorporacién se postula respecto de «los profe-
sionales que ofrezcan o realicen ventas de mercaderias por cuenta
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ajena con caricter permanente a la comisién»; a quienes en el orden
sindical espafiol y por normativa del art. 1.° del Reglamento de la
Agrupacién Sindical de Representantes de Comercio, de 1.° de abril
de 1956 (1), asi son laboralmente definidos. Con todo, la referencia
estd hecha a un conjunto relativamente uniforme de sujetos diver-
samente denominados en la prictica mercantil (2) que ejercen como
actividad profesional la mediacién en la transferencia de bienes, me-
diacién que se cualifica, en lo objetivo, por la naturaleza comercial
del trifico; subjetivamente, por la profesionalidad del agente, y
en lo funcional, por la situacién de subordinacién juridica y depen-
dencia econémica en que tal agente se halla respecto de la perso-
na que produce y comercia, o comercia el bien traficado (3).
A tales fines se ha tenido presente:

1> La evolucién, siquiera muy sumariamente aludida, de

las disciplinas juridicas en que inciden las relaciones cuestio-
nadas.

<

2.° El contraste acusado entre la realidad doctrinal sobre

la materia con la realidad legislativa y jurisprudencial que ofre-
ce el panorama juridico patrio; y

3.° Los fundamentos de orden juridico que, de cara a esas
realidades, abonan la regulacién juridico laboral del trabajo de
los representantes de comercio.

(1) La Orden conjunta del Ministerio de Comercio y Secretaria General
del Movimiento, de 27 de diciembre de 1955, establece, sin perjuicio de la
obligatoria inscripcién de los Agentes Comerciales en' los Colegios oficiales
impuesta por el Decreto de 21 de febrero de 1942, la integracién, igualmente
obligatoria de dichos agentes en la Organizacién Sindical. A tal efecto deter-
mina que la Delegacidn Nacional de Sindicatos dictard las disposiciones opor-
tunas para regular el encuadramiento sindical de los profesionales a que se
refiere la mencionada Orden.

(2} Vid. infra, II, 1, Referencia a la nomenclatura,

(3) Vid. nuestras observaciones sobre «Los conceptos de subordinacién y
dependencia; notas para su discriminacién juridico laboral», en Anales de
la Universidad de Murcia, 1955, v. XIII, nim. 1.
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I. PRESUPUESTOS DE LA CONDICION LABORAL
DE LOS REPRESENTANTES

1. La progresiva ampliacion del dmbito regulado por el Derecho
del Trabajo

Hoy no es sélo patrimonio de iniciados saber que el dmbito de
aplicacién de la denominada legislacién laboral se amplia y progre-
sa incesantemente en el sentido de incorporar nuevos y diversos mo-
dos de prestacién de trabajo para ofro; al Derecho del Trabajo se
viene afectando tltimamente el denominado trabajo «libre y vo-
luntario» (4), trabajo éste que para la persona que lo presta cons-
tituye actividad lucrativa fundamental. Desde las primeras leyes pro-
tectoras de obreros, referidas a trabajos relativamente triviales en la
industia, a los actuales sistemas de regulacién de cualesquiera acti-
vidades humanas de caricter profesional, corre todo un periodo evo-
lutivo del Derecho, cuyo dltimo y problemdtico dique —por cierto,
en periodo revisorio— viene siendo fijado por un peculiar entendi-
miento de la situacién de subordinacién de quien trabaja respecto
de aquella persona que de la prestacién se lucra. '

Con todo, es un hecho generalizado el intento de incorporar al
sistema del Derecho del Trabajo al denominado —y no con mucha
precisién— trabajador independiente, cuya situacién profesional re-
quiere otro tratamiento juridico diverso del hasta ahora ofrecido;
en este sentido han destacado Bayén y Pérez Botija, al considerar
la situacién de dependencia como una serie de trabajos —los llama-
dos a domicilio, los remunerados con comisiones, etc.— forman el
contenido de relaciones juridicas primitivamente concebidas como
vinculos de caricter civil o mercantil, que paulatinamente van in-
gresando en el Derecho del Trabajo (5). Ciertamente que, como ha

(4) BAYON CHACON y PEREZ Bomija: Manual de Derecho del Trabajo,
Madrid, 1957; t. I, vol. 1, pdg. 13.
(5) Cfr. Manual... cit., t. y v. I, pig. 26.
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sefialado el maximo laboralista francés de la hora presente, e! pro-
fesor Durand, las fronteras del Derecho del Trabajo han sido muy
inciertas durante bastante tiempo y, aun en el presente, se enfren-
tan dos tendencias antagénicas al respecto; mas la tesis favorable a
la aplicacién amplia inicialmente fundamentada en la idea ‘de exten-
der lo mds posible las instituciones que protejen la salud, la mora-
lidad y la vida material de los trabajadores es reforzada a influjos
de la expansién del dirigismo econémico: «En la medida que el
Derecho del Trabajo toma al trabajo como factor de produccién,
todas las formas de actividad pueden ser reguladas por él» (6), lo
que explica que en la evolucién del Derecho del Trabajo éste reba-
se el contrato de trabajo clisico como tnica forma de obligacién ju-
ridico laboral voluntaria alcanzando relaciones cual la deducida del
denominado trabajo independiente; al menos ——observa Amiaud—
a los que trabajan habitualmente para empresas comerciales o indus-
triales (7). '

En resumen, cabe aceptar como hecho constatado que la estruc-
tura econdmica del presente «toma todas las formas del trabajo y
sélo da una importancia secundaria a la calificacién de la relacién
juridica», por lo que «una relacién de trabajo puede resultar de con-
tratos distintos del de trabajo» {(8).

A la luz de la evolucién doctrinal del momento, el Derecho del
Trabajo se muestra como un derecho regulador de la actividad pro-
fesional, posicidn ésta a la que con mayor o menor prontitud van
respondiendo las legislaciones nacionales, segiin revela el Derecho
comparado. A ello no ha sido extrafia la progresiva accién sindi-
cal; baste al respecto invocar el fenémeno de la sindicalizacién de
las profesiones libres, como significativo exponente de la tendencia
a encontrar un resquicio por donde, no ya el trabajo independien-
te, sino la misma profesién liberal penetre en la érbita reguladora
del orden juridico del trabajo. Minvielle ha destacado el problema

(6) DURAND:. Traité de Droit du Travail, Paris, 1950; v. I, pigs. 219-20.

(7) Amiaup: Cours de Droit du Travasl, Paris, 19543 pigs. 156. En sen-
tido similar, loc. cit., pdg. 194.

(8) DuraND, op. y vol. cits., pdg. 819.
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y su complejidad, poniendo de relieve la actual tendencia sindical
de profesiones tradicionalmente apartadas de este influjo, como el
notariado o la abogacia (9). Y en Italia, Carlo Lega, estudiando juri-
dicamente la ordenacién de la profesién libre, se ha pronunciado
por la necesidad de admitir para ella, junto con la existencia de los
Colegios profesionales, a los Sindicatos, justificando el hecho «por
la necesidad cada vez mids sentida de atender con organismos pro-
pios, a la tutela de intereses profesionales particulares que escapan
a la competencia de los Colegios» (10). Espafia, en este orden de
cosas, sitiase en la linea de evolucién sindical resefiada; lo muestra
asi el que, creados los Colegios oficiales de Agentes profesionales
por Decreto de 21 de febrero de 1942, y «sin perjuicio de lo pre-
visto» en dicha disposicion —segiin advierte el art. 1.° de la Or-
den Ministerial de 27 de diciembre de 1955— se consagra la «nte-
graciény» sindical de los colegiados por la Orden citada.

En definitiva, la adopcién de formas sindicales por los profesio-
nales libres o trabajadores «independientes» responde a la idea de
situar juridicamente sus intereses —en cuanto trabajadores— median-
te el instrumento de los convenios colectivos, fuente ésta del mis
puro derecho profesional y forma por la que vienen ingresando en
el Derecho del Trabajo aquellos sujetos, en defecto de normas esta-

tales que regulen la incorporacién.

2. La evolucién del Derecho mercantil

Dos razones abonan esta somera referencia: a), la conformacién
cada vez mds acusada de la empresa como entidad laboral base, y
b), la obvia que se desprende de la actual legislacién espafiola res-
pecto de la relacién de los representantes con las empresas pot cuen-
ta de quienes trabajan.

{9) MINVIELLE: Ordres et Syndicats professionelles, Paris, 1954. Registra
también el hecho SAVATIER, en Etude juridique de la profession liberale,
Paris, 1946: pdgs. 100 y sigs.

(10) LEGA: La hbera professione, Milin, 1950; pigs. 139 y sigs.
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Precisamente por el segundo de los motivos recién apuntados
conviene subrayar la evolucién tedrica del Derecho mercantil. Este,
en cuanto Derecho de las empresas, lo es precisamente por la nece-
saria progresién a que le empujé el trifico econdmico. De su inicial
consideracién como «Derecho del Comercio» pasa, seglin recuerda
Garrigues, a ampliar su ambito a la industria manufacturera y a to-
das las industrias que se organizan en forma mercantil (11) y que
por la textura negocial de unas y otras -—generalmente «serie ot-
ganica de ventas de una empresa dedicada a esta clase de comer.
cio» —desemboca en la concepcién dogmitica de Derecho que re-
gula las empresas. Asi, ensefia Garrigues: «Si la realizacién de actos
en masa exige una organizacién adecuada y esta organizacién se llama
empresa, el Derecho mercantil, sin dejar de ser el Derecho que re-
gula los actos juridicos realizados en masa, serd en definitiva el De-
recho que regula las empresas» (12). Necesariamente pareja a esta
evolucién del Derecho mercantil es la ofrecida por el concepto mis-
mo de empresa, cuya idea de organizacién econdémica y humana ——o
sociedad de convivencia— hace coincidir a mercantilistas como Mossa,
Wieland y, entre nosotros, Gatrigues, Polo, etc., con los teéricos del
Derecho del Trabajo —recuérdese la tendencia comumitaria germai-
nica defendida por Siebert y Potthoff, entre otros, o la institucional
latina con calificados representantes como Pérez Botija, Durand o
Napoletano.

La evolucién aludida hace pensar que el Derecho mercantil que-
da como ordenador de la actividad econdémico-negocial de la em-
presa; en definitiva, como derecho regulador de actividades lucra-
tivas inherentes al trifico de bienes empresariales. Viene de ello indu-
cido el principio de que los elementos personales que contribuyen
—colaboran diria la técnica laboral italiana— desde la empresa a la
realizacién de sus fines, en tanto que ajenos a la titularidad de aqué-
lla escapan al denominado por Garrigues «acotamiento del Derecho
mercantil en torno a la empresa». Las relaciones de actividad entre
quienes sirven a los fines de la empresa y ésta quedan por razén de

(11) Tratado de Derecho mercantil, Madrid, 1047; t. I, v. I, pdg. 11.
(12) lIdem, pigs. 25-6.
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principio marginales al Derecho mercantil. Sélo meras superviven-
cias circunstanciales —tal la actual situacién en Espafia de los legal-
mente denominados comisionistas, con la excepcional salvedad que
requiere la forma de ejercicio prevista en el primer supuesto del
articulo 245 del Cédigo de Comercio— impiden a veces la efectiva
consolidacién de la tendencia apuntada.

3. Situacion de los “mandatarios” del comercio en la evolucién
de los Derechos mercantil y del Trabajo. Progresion legislativa

La actividad lucrativa emipresaria se manifiesta a través de dos
fases claramente diferenciadas: produccién y distribucién o, si se
prefiere, manufactura de obra y enajenacién .de la misma. A una y
otra contribuyen sujetos vinculados a la empresa por prestacién de
trabajo personal también nitidamente diferenciado. Si respecto de
la fase de produccién el ligamen del personal con la empresa no
plantea por lo comiin problema de adscripcién juridica, las personas
que trabajan en la distribucién de lo producido —aquellos a quienes
el Cédigo de Comercio espafiol ha venido denominando comisio-
nistas, factores, dependientes y mancebos, acusaron —en cuanto a
su situacién contractual— los procesos evolutivos de las dos disci-
plinas juridicas mencionadas.

La progresién del Derecho del Trabajo ha afectado a los sujetos
que intervienen en la fase comercial de la empresa; a la proteccién
del trabajador «industrial» siguié la del trabajador «mercantily, re-
ducida en un primer momento al «manual» o mancebo. Con poste-
rioridad el Derecho del Trabajo inicié, con cierta cautela, la regula-
cién del vinculo de aquellos sujetos que por cuenta empresarial
realizaban gestiones de venta, afectando entonces a quienes opera-
ban bajo la «dependencia inmediata» del empresario. Ultimamente
el Derecho laboral regula la actividad de quienes por cuenta de una
o varias empresas actilan el trifico de bienes vendibles.

Bien es cierto que las férmulas legales arbitradas no son unifor-
mes, entre otras razones porque diversa es en cada pais la realidad
de la. produccién industrial y su trifico, mds con todo, aquéllas re-
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velan, uninimes, la real progresién. En unos supuestos se ha partido
de una concepcién unitaria del trabajo, cual acaece en el Derecho
italiano, cuyo Cédigo civil dedica el Libro V a la regulacién «de la
empresa y del trabajo», sistema calificado por Pérez Botija de «ex-
tenso maridaje del Derecho laboral con el mercantil, y no sélo con
el clisico Cédigo de Comercio, sino también con la legislacién in-
dustrial» (13). La regulacién del trabajo del agente mediador en Ita-
lia viene encomendada, por remisidn del Cddigo civil, a las normas
del Real Decreto-ley de empleo privado, de 13 de noviembre de
1924, que considera «empleado» al representante pagado con suel-
do fijo «o» el que, mediante comisién, ejerce actividad «no exclusi-
vamente por su cuenta», previsidn ésta, por demds, repetida en la
legislacién comparada que excluye razonadamente al comisionista
nomsine proprio, esto es, al comerciante a comision. En el régimen
laboral italiano, si bien domina el criterio de la subordinacién como
tipificante de la naturaleza laboral de la relacién juridica de que se
trate, su valoracién es harto flexible; una vez incorporado el traba-
jador a la empresa, la relacién —observa Napoletano— serd siempre
de trabajo subordinado aunque, en concreto, algiin elemento carac-
teristico de la subordinacién se haga dificilmente individualizable, o
se muestre atenuado o se determinase por las partes o, en fin, la cola-
boracién se concrete respecto de un determinado resultado (14). Por
lo demids, el régimen de convenios colectivos viene puntualizando,
desde antiguo, el régimen juridico de los representantes protegi-

dos (15).

(13) Enciclopedia Seix, voz «Cédigo de Trabajo».

{14) Cfr. Domenico NAPOLETANO: [l lavoro subordinato, Milin, 1955:
pdgina 226. Es tesis de este autor que la caracteristica esencial y determi-
nante del trabajo subordinado reside en la snserzione nell’azienda, que no
es tanto referida a la prestacién efectiva en el lugar donde la empresa radica,
y bajo la dependencia inmediata de los directivos de la misma, como la
insercién del trabajo pactado entre los elementos que son propios de la
empresa, a Jos fines de contribuir 2 que ésta pueda realizar su finalidad eco-
némica y productiva; vid. al respecto el cap. Il de la citada obra.

(15) En la actualidad, estin en vigor el contrato colectivo de 15 de mayo
de 1928 para los viajantes y agentes de plaza de empresas comerciales, sélo
parcialmente modificado por disposiciones posteriores, y el convenio de
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Suiza, si bien con cronologia inversa sigue, en cierto modo, ten-
dencia stmilar. El Cédigo helvético de Obligaciones, de 1911, de-
dica un titulo y 44 articulos a la regulacién del contrato de trabajo.
Con posterioridad —13 de junio de 1941— se promulgaba la ley
federal sobre condiciones de trabajo de los viajantes de comercio, y
en 1949 otra ley reguladora del contrato de agencia (16). La ley
de 1941 establece que es aplicable a los viajantes de comercio que
por cuenta de uno o varios empresarios son encargados de tratar
o concluir negocios de cualquier naturaleza (17). Con la sola y natu-
ral excepcién de los viajantes que realicen negocios por cuenta pro-
pia, todos los contratos de viajantes, segiin el art. 2.° de la citada ley,
estin regidos por el Cédigo de obligaciones, en particular por las
prescripciones relativas al contrato de trabajo». A esta modalidad
suiza did realce Pérez Botija en comentario al sistema de comisio-
nes o participaciones en beneficios que regulan los articulos 42, 43
¥ 44 de nuestra ley de Contratos de trabajo: «Caso particular lo
constituyen también los representantes o agentes comerciales que tra-
bajan para una o varias empresas. Parece que en este tltimo caso
se sale del marco de aplicacién del contrato laboral; sin embargo,
no falta ejemplo en la legislacién extranjera que prevé la prestacién
de servicios de un representante a diferentes empresas, quedando
engarzado por una relacién de trabajo con cada una de ellas» (18).

El Derecho positivo francés —al igual que la elaboracién de la
doctrina laboral gala— es ejemplar al respecto, sobre todo si se
tiene en cuenta la atencién dedicada a la regulacién positiva de la

10 de junio de 1951, para los representantes de empresas industriales; este
ultimo ha sustituido al acordado en 1.° de diciembre de 1937. Ha de citarse
también el acuerdo econdmico colectivo estipulado en 20 de junio de 1956
para los agentes y representantes de la industria y que afecta a la Confe-
deracién General de la Industria lItaliana (Cofindustria).

Sobre la materia, vid. DE LiTALA: Contratti speciali di lavoro, 2. ed. Tu-
rin, 1958; pdgs. 355 y sigs.

(16) Sobre el caricter laboral de ambas, véase SCHWEINGRUBER: «Le
droit de travail en Suisser, en Rivisia di Dintto internagionale e comparato
del Lavoro, 1953, primer cuatrimestre, pdg. 284.

(17) Articulo 1.°

(18) Vid. El Contrato de Trabajo. Madrid, 2.* ed., pigs. 24-5.
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materia y atin la copiosa literatura juridica a ella dedicada. Antes
que Suiza, incorporaba Francia al sistema de la legislacién de tra-
bajo a los Voyageurs, representants et placiers du commerce et de
Pindustrie. Primeramente, la ley de 18 de julio de 1937 promulgé
el estatuto legal de estos profesionales, afectindolos a las normas de
trabajo cuando actiian para una o varias casas, con remuneracién bien
mediante porcentajes proporcionales o sueldo fijo. El texto legal
quedé incorporado al Cédigo de trabajo, y lo contiene el art. 29, k),
del libro 1, titulo II, capitulo II. Posteriormente, la ley de 7 de mar-
zo de 1957 ha modificado las prescripciones del estatuto precisa-
mente en aras de su mixima extensién de personal (19), soslayando
asi restricciones jurisprudenciales hasta entonces virtuales. También
el legislador francés ha precisado, en fecha reciente, la situacién
de los agents comerciaux, figura intermedia, en el Derecho francés,
entre los mediadores amparados por el Cédigo de trabajo y los «co-
misionistas» y «corredores» afectados por el de comercio; segin el
Decreto de 23 de diciembre de 1958, «es agente comercial el man-
datario que, a titulo de profesién habitual e independiente, sin es-
tar vinculado por un contrato de arrendamiento de servicios, nego-
cia y eventualmente concluye adquisiciones, ventas, arrendamientos
o prestaciones de servicios, en nombre y por cuenta de productores,
industriales o comerciantes» (20). El estatuto de los agentes comer-
ciales (21) ha sido completado por la Ordenanza de 3 de enero de
1959 que extiende a esta actividad las protecciones que en el aspecto
profesional y colegial tienen vigencia en Francia, para las comerciales,
desde la ley de 30 de agosto de 1947. En sintesis, cabe decir que,
siguiendo el principio normativo recognoscible en otras legislaciones,
la legislacién laboral francesa protege a los mediadores del comercio,
aun sin el limite de no realizar operaciones por cuenta propia (22),

(19) Vid. sobre esta importante modificacién, FRIEDEL: «Les conditions
d’application du statut des réprésentants de commerce, en Droit Social, di-
ciempre 1958, pdgs. 589 y sigs.

{20) Articulo 1.° (Journal Offic., 28 diciembre 1958).

(21) Vid. su estudio en Jean HEMARD: «Le nouveau statut des agents
commerciaux», en Droit Social, abril 1959, pigs. 198 y sigs.

(22) Si bien la ley de 1937 prohibié los negocios in nomine proprio, la
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pues los condicionamientos establecidos en orden a la «exclusividad»
y constancia en el ejercicio de la profesién, no pueden tomarse tanto
como trabas sino por notas que perfilan y definen la profesién mis-
ma del mediador. Por lo demds, la regulacién del contrato incor-
porada al Cddigo de trabajo es minuciosa, ya que se.determinan
las condiciones de validez del pacto {trabajo afectado, necesidad de
ejercicio exclusivo y constante de la profesién, prohibicién de nego-
ciar por cuenta propia, especificacién de mercancias a vender y
imbito geogrifico de la actividad y determinacién del modo de
remuneracién; forma y duracién del contrato; indicaciones no esen-
ciales y supuestos especiales —vendedores ocasionales, indicaciones
facultativas—; periodo de prueba; caricter impositivo de las nor-
mas codificadas; obligaciones del representante, y del empresario;
normas sobre la comisién (lugar y periodos de pago, prescripcién y
privilegios); extincién del contrato; indemnizaciones debidas, en
especial la interesante indemnizacién de clientela y régimen proce.
sal laboral. Otras normas ofrece el Derecho positivo francés sobre la
materia, de entre las que destacan el Decreto de 7 de abril de 1938
sobre vacaciones; sendas circulares de 1941 y 1942, sobre incor-
poracién de los precios de fibrica a los gastos de comisién; la ley
de 30 de octubre de 1946, que sitiia entre los beneficiarios del régi-
men de accidentes del trabajo a los representantes, etc. (23).

En Bélgica, la situacién juridica de los mediadores del comercio,
aunque no regulada y resuelta con el detalle que ofrece, por ejem-
plo, la legislacién francesa, ha sido objeto de preocupacién tanto doc-
trinal como por parte de los tribunales de justicia (24). Distinguese

modificacién introducida por la ley de 7 de marzo de 1958 ha hecho des-
aperecer aquella traba. En este mismo sentido, el Estatuto de los agentes
comerciales con la tnica restriccién de no hacer concurrencia a los mandantes.

(23) Por lo que al Estatuto de los agentes comerciales se refiere, el De-
creto de 23 de diciembre de 1958 regula la forma del contrato —escrita—;
la duracién del mismo, cldusulas pactadas, condiciones de ejercicio de la ac-
tividad profesional, incluso la contratacién de subagentes, rescisién del con-
trato e indemnizaciones.

(24) Cf. VAN GOETHEM y GEYSEN: Droit Social, Bruselas, 1950. GEYSEN:
«Les contrats de travail», en Les Nouvelles. Corpus Juris belgici, Droit Social,

‘31



JUAN GARCIA ABELLAN

entre viajante de comercio, representante, corredor o agente de co-
mercio (courtier) y comisionista; estas dos tltimas categorias tienen
condicién de comerciantes y su estatuto legal estid contenido en el
Cédigo de Comercio. Por lo que al viajante se refiere, su situacién
legal esti prevista en la ley de empleo privado de 7 de agosto
de 1922 (25) cuya aplicacién respecto del trabajo de los viajantes
estd remitida, en tltimo término, a la interpretacién jurispruden-
cial (26) en lo que se refiere a la situacién de subordinacién, pues,
la norma de exclusién e inclusién ptimaria radica en el monto de la
remuneracién global anual —72.000 francos por afio—. Por lo que
hace a los representantes, el fundamento legal de su contrato con
los comitentes esti contenido en el Cédigo cvil, si bien son de
tener en cuenta prescripciones del Cédigo de Comercio; pero, en
todo caso, la regulacién jurisprudencial de la actividad del repre-
sentante viene puntualizando con cierto detalle el régimen de esta
modalidad de mediacién comercial (27), como lo prueba la consi-
deracidén salarial de las comisiones y, sobre todo, la admisién de la
figura del abuso de derecho respecto de rupturas de contrato por
parte de la casa representada.

Algunas legislaciones sudamericanas adoptaron el régimen juri-
dico laboral de los agentes comerciales —en general, mediadores—.
Destaca Argentina que en 24 de septiembre de 1940 promulga la
ley nim. 12.651 sobre el trabajo de los viajantes al servicio de una
o varias empresas, salvo la excepcién del negocio comercial por
cuenta propia. A los viajantes se les aplica también el régimen de
previsién social «para trabajadores independientes» instaurado por
la ley niim. 14.397 y reglamentado por Decreto niim. 1.644, de 15
de febrero de 1957. En Colombia, el Cédigo de Trabajo reputa la-
boral al contrato de representantes, agentes vendedores y agentes

tomo I, Bruselas, 1953. Camile DE BISEAU DE HAUTEVILLE: Voyageurs et
réprésentants de commerce, Bruselas, 1950.

(25) Modificado por las leyes de 28 de septiembre de 1932, 22 de julio
de 1952 y 11 de marzo de 1954.

(26) Cf. Biseau DE HAUTEVILIE: Contrat d’emploi, Bruselas, 1954; pi-
ginas 34 y sigs.; del mismo autor, Voyageurs..., cit., pigs. 14 y sigs.

(27) Vid. BiseaU: Voyageurs..., pigs. 67 y sigs.
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viajeros, y aun cuando alude a la situacién de continuada dependen-
cia (28) para que tal calificacién sea posible, el control no es nota
fundamental para la configuracién del contrato: al respecto, viene
admitiendo la doctrina que la subordinacién juridica no desaparece
por la circunstancia de que el control y la fiscalizacién del patrono
no aparezcan en forma directa, tomando para ello como ejemplo el
.caso del «trabajador viajante» (29). En fin, la Consolidacién de las
Leyes de Trabajo, del Brasil, alcanza, a efectos sindicales, a los «agen-
tes auténomos del comercion enumerados en el art. 577 de la Con-
solidagao (Corredores de mercaderias, maritimos, de inmuebles, des-
pachantes y rematadores, representantes comerciales, comisionistas y
consignatarios). .

Cuantos testimonios quedan anteriormente invocados permiten
concluir al respecto:

— La constataaén del movimiento legislativo de incorpo-
racién al sistema de legislacién de trabajo de los representantes
de comercio, in génere,

— La admisién en el régimen protector de los supuestos
de actividad de representacién simultinea de varias empresas,

— La valoracién amplia de la nota de subordinacién juri-
dica, discrimindndola respecto de una dependencia inmediata,
innocua a efectos de proteccién juridico laboral.

— La sola y relativa exclusion del comisionista nomme
proprio por reputarlo auténtico comerciante y no mediador.

Es, pues, hecho constatado —digase con palabras de Héctor Ma-
ravall— que «para los viajantes de comercio, los comisionistas y re-
presentantes de empresas, existe hoy una tendencia a incluirlos
dentro del campo del Derecho laboral, sustrayéndoles a la aplica-
cién de las normas mercantiles» (30). Y esta aseveracién, avalada

(28) Art. 28 del citade Cédigo.

(20) Cf. Carlos Mario LoNDORNO: -Derecho .individual del Trabajo, Ma-
drid, 1959; pdgs. 280-1.

(30) El salarioc mimimo, Madrid, ediciones del 1. N. P., pigs. 67 y sigs.
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por el consenso del estado de las legislaciones forineas, muestra con
nitidez la anémala situacién que al respecto se mantiene en el De-
recho espafiol.

[I. EVOLUCION DE LOS «MANDATARIOS» MERCANTILES
EN EL DERECHO ESPANOL

1. Referencia a la nomenclatura

Precisar la figura del mediador comercial en tanto que teptesen-
tante de comercio requiere un previo esclarecimiento de la propia
denominacién; ello evita confusiones a que ficilmente aboca una
terminologia difusa.

La consideracién de agentes la hallamos en Derecho alemdn, que
distingue entre agentes de negocios (Handlungsgenten) —actiian
para otros con plena independencia— y comisionistas {Handlungsge-
hilfen) —literalmente, agente comercial y dependiente—, El sistema
francés, como es visto, utiliza expresiones diferenciadas alusivas mds
al modo material de la prestacién que a su alcance juridico, y el
belga aisla las cuatro categorias ya mencionadas de viajante, repre-
sentante, corredor y comisionistd, aqui con diverso significado juri-
dico. En Italia, sin que ello implique diferenciacién sustancial, ald-
dese a «agentes y representantes de comercio» (31), si bien desde
antiguo no es extrafia la expresién comisionista —comesso— como
especie de la genérica «dependiente de comercio» (32).

(31) Tal la rotulacién de Ents nagionale di assitenza per gli agenti e rep-
presentanti di commercio, reconocido por R. D. de 6 de junio de 1939. La
obligacién de afiliacién a los seguros sociales viene impuesta en Italia a las
empresas respecto de sus agentes y trepresentantes dentro de los seis meses
siguientes a la formalizacién de la relacién de agencia. Cf. este régimen en
P. Corso: «Disposizioni particolare per alcune categorie di lavoratorin, en
el Trattato di diritto del lavoro, de BORS! y PERGOLES!, vol. [V, 2.* parte;
vid. 2.2 ed., Padua, 1954, pdgs. 2g0-I.

(32) Asi aparece en el proyecto de ley de 1912, sobre el contrato de
trabajo de les empleados de empresa privada y dependientes de comercio.
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A evitar confusiones derivadas de denominacién dinica, parece
tender el Derecho sudamericano. Recuérdese la legislacién brasileha
citada distinguiendo ‘hasta siete especies. En la doctrina argentina se
ha pretendido salvar la confusién terminolégica aludiéndose por
Deveali al vigjante-empleado, como antipoda del agente de comer-
clo, quien también es denominado agente-viajante o, simplemente,
viajante (33). Krotoschin, por su parte, sefiala como «auxiliares del
comercio» a tres categorias que van desde quienes actian con plena
independencia personal y econémica frente a sus mandantes, a los
viajantes de comercio» que se encuadran en la ley 12.651 (34). En el
Derecho mexicano distingue Mario de la Cueva al «agente de co-
mercio» —«que no es empleadon— del comisionista (35). En la
doctrina brasilefia, en fin, Carvalho de Mendoga separa al «repre-
sentante cometcial» del «vendedor» y del «comisionista». Se observa
en el Derecho de la América del Sur una tendencia a individualizar

la figura del agente afectado por la legislacién mediante la alusién
a su situacién de empleado.

2. La terminologia en el Derecho espaiiol

Es tal vez nuestro Derecho donde el problema del apelativo re-
percute mayormente sobre el fondo de la cuestién. Bueno serd ad-
vertir que la confusién de denominacién y ain de funciones ya se
hubo de plantear al propio Derecho mercantil respecto de las di-
versas figuras de «agentes mediadores del comercion reguladas por
el titulo VI del libro I del Cédigo de Comercio, y los «comisionistas»
a que hacen mencién los arts. 244 y sigs. del citado texto legal. Al
respecto advierte Garrigues que «la funcién estricta de la mediacién
no se ve clara en ningin precepto del Cédigo de Comercion, pues,
advierte, ni todos son agentes ni todos son mediadores en sentido

(33) Vid. Lineamientos de Derecho del Trabajo, 2.* ed. Buenos Aires,
1953; pags. 369 y sigs. '
(34) Vid. Tratado de Derecho del Trabajo. Buenos Aires, 1956; vol. I,
pigina 132. ) ' '
(35) Derecho del Trabajo. México, 1950.
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estricto; son comisionistas o son notarios mercantiles si media el
requisito de la colegiacién, o son ambas cosas a la vez (36). Nada
extrafio sera que, ademds, el titulo III del libro II del Cédigo, al
tratar «De la comisién mercantily y referir su seccién primera a la
regulacién «de los comisionistas», y la segunda a «Otras formas del
mandato mercantil», comprendiendo a factores, dependientes y man-
cebos, amplie al maximo la confusién con repercusiones de impor-
tancia.

Partiendo del concepto unitario de empresa y de actividad mer-
cantil, las personas que sin titularidad en el dominio de la empresa
prestan su actividad al trifico comercial, constituyen desde nuestro
Derecho positivo el amplio grupo de los «agentes mediadores», los
«comisionistas», los «factores», «dependientes y mancebos», y res-
pecto del Derecho maritimo, los comiinmente denominados «auxi-
liares» y «agentes del naviero». El conjunto de «agentes mediadores»
ofrece entonces una calificacién juridica caracterizada, mis que por la
mediacién, por la fedatacién mercantil, funcién ésta que por su
propia naturaleza excluye a sus titulares de cualquier consideracién
laboral (37). Queda entonces un segundo conglomerado de sujetos
de actividad mercantil —«comisionistas» y «otros mandatariosy—.
Respecto de los primeros distingue el Cédigo la operacién comisoria
realizada en nombre del propio comisionista o del comitente —ar-
ticulo 245-— lo que ha llevado a Nufiez Lagos a considerar que en
la comisién nomine proprio se da un mandato {0 comisién) sin po-
der, y en la contratacién a nombre del comitente, un mandato o co-
misién unido a un poder; mandato o comisidn, insiste, con repre-
sentacién directa (38). Con esto los genéricos contratos de comisién
se diversifican ofreciendo para el caso del comisionista con poder
la figura del comisionista-representante.

(36) Tratado..., cit., 1-3, pdg. 1.443.

(37) Sin embargo no faltan precedentes de propésitos de incorporacién
por lo que se refiere a la historia de nuestro Derecho del Trabajo; cuando
fué expuesto a informacién piblica ‘el Proyecto Ruiz Jiménez sobre contrato
de trabajo, las asociaciones de dependientes pidieron la extensién de su
4mbito a los viajantes y corredotes de comercio.

(38) «Mandatario sin poder», en Rev. de Dcho. Priv., 1946, pdg. 610.

36



LA CONDICION JURIDICO LABORAL DE LOS REPRESENTANTES DE COMERCIO

Pese a todo, el uso juridico patrio no es propicio a discriminar,
y atin emplea diversos apelativos respecto de la actividad de los agen-
tes mercantiles (39); mis la expresién referida se simultanea con la
de representante, legindose a identificarla, a veces, con la de via-
jante, la que, a su vez, ha penetrado en la legislacién laboral con
significacién propia; similarmente se generalizan las de agente co-
mercial como sinénimo de representante y aun las de vendedor y
vendedor o corredor en plaza.

Una mayor precisidn de los supuestos juridicos a que aluden las
expresiones examinadas requieren advertir :

— Que la expresién comisionista debe reservarse para los su-
puestos de contratacién en nombre propio. Y

— que la expresién comisionista - representante o -—abre-
viada— representante, alude a quienes contratan en nombre
de un mandante. De consecuencia lo serdn tanto los agentes
que gestionan ventas en una sola plaza —corresdores de plaza,
vendedores, etc— como quienes actiien a lo largo de un iti-
nerario por cuenta de una sola empresa —uvigjantes— o de
varias simultineamente -—representantes—.

3. La masa de sujetos que colaboran en la empresa mercantil

Siguiendo el sistema y espiritu del Cddigo de Comercio espafiol
han de entenderse por colaboradores de la empresa mercantil —ex-
cluidos por las razones dadas los agentes mediadores— los siguientes
grupos de sujetos:

1.° Comisionistas.
2.° Comisionistas-representantes.
3.° Factores (apoderades o mandatarios generales),

(39) Verbigracia, en la jurisprudencia civil del Tribunal Supremo, sen-
tencias de 13 de octubre 1808, 30 de abril 1929, 31 de mayo 1928, etc.; en
la social acaece otro tanto, vid sentencias de 5 y ¢ de abril 1948 y 22 de
marzo 1957, entre otras.
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4.° Dependientes (o mandatarios singulares).

5.° Mancebos (encargados de vender al por menor o por
mayor, o de recibir mercancias).

Los denominados «auxiliares del comerciante» {nimeros 3.°, 4.°
y 5°) cuyas actividades revisten otras tantas formas de mandato
mercantil, ostentan ademds la representacién empresaria; para nues-
tro legislador, observa Garrigues, el auxiliar no es sélo un manda-
tario; es un mandatario dotado de un poder de representacién. He
aqui, pues, una primera nota que les es comin con la figura del
comisionista-representante.

Mas una segunda genérica a las cuatro tltimas categorias es la
del caricter juridico de su gestién. El auxiliar, indica el profesor Ga-
rrigues, «es un colaborador en operaciones juridico-mercantiles». Y,
desde luego, juridica es la actividad del representante. ¢Qué nota,
- pues, habrd de ser utilizada para diferenciar entre si estas cuatro
dltimas figuras? Se ha aludido a la dependencia y precisamente por
venir referenciada en el propio Cédigo de Comercio. Con todo, la
expresion queda referida a los mandatarios singulares —articu-
lo 239, par. 2.°— excluyendo asi, en un sentido formal, a factores
y mancebos —por otra parte unidos al regular el Cédigo las indem-
nizaciones que les son debidas en caso de despido —art. 302, pir. 2.—.

Todas estas tltimas variedades de «mandatarios mercantiles», cu-
yas postreras diferencias entre si no pueden buscarse con categorias
juridicas rigurosas, sino a través de verificaciones de grado son objeto
de distinta y aun contrapuesta normativa,

4- La distinta situacion juridico personal de los mandatarios

El panorama del Derecho positivo espafiol ha venido mostrando:

1. Que la situacién de los comisionistas viene dada por
la existencia de un contrato de comisién mercantil.

2. Que la de los comisionistas-representantes tiene su regu-
lacién, igualmente, en el contrato comisotio.
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3. Que los factores

— o por la amplitud de la actividad encomendada
—en cuanto poderes generales— inciden en el régimen
de exclusiones del art. 7.° de la ley de Contrato de
trabajo,

— o que de no darse tal calidad de funciones, aun
cuando gerentes, son sujetos de relaadn laboral,

4. Que la situacién de dependientes y mancebos ha sido
tipificada de laboral por el art. 6.° de la ley de Contrato de
trabajo y, como tal, puntualizada en la Reglamentacién Nacio-
nal del Trabajo en el Comercio, de 10 de febrero de 1948.

Y afin cabe sefialar a unos peculiares mandatarios cuya actividad
fué hasta tiempo reciente regulada por el contrato de comisién mer-
cantil y hoy son sujetos del contrato de trabajo; tales los viajantes,
corredores de plaza y jefes de ventas, exptesamente incorporados a
las clasificaciones de personal de bastantes reglamentaciones labora-
les, segiin se sefiala mds adelante.

5. Fases de la progresion laboral de los mandatarios comerciales

Se hace necesario marcarlas porque su realidad contribuye casi
grificamente a remarcar lo anémalo de la exclusién, al presente, de
los comisionistas - representantes, quienes junto con el comisionista
nomine proprio y altos cargos de empresa —categorias una y otra
que ni juridica ni por modalidad material de trabajo guardan con la
primera la mds leve similitud— son sujetos de contrato mercantil.

A) Dependientes y mancebos.—La primera referencia de legis-
lacién laboral positiva vino contenida en la ley de Accidentes del
trabajo de 30 de enero de 1900 y su Reglamento de 28 de junio del
mismo afio; comprendiase como coperarios» a los aprendices y de-
pendientes de comercio.

En las dos primeras décadas del siglo los varios proyectos de re-
gulacién del contrato de trabajo tienen presente a los dependientes.
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Ampliamente comprendidos quedaban en las Bases para un pro-
yecto de ley de. Contrato de Trabajo presentadas al Instituto de Re-
formas Sociales en 1904, e igualmente en el proyecto efectivamente
redactado al afio siguiente. Igual alusién contuvo el proyecto Di-
vila, de 1906 (idéntico, es sabido, al anterior). La referencia al trabajo
mercantil desaparecié, sin embargo, del proyecto Cierva, de 1908,
aunque cabia considerarlo implicito en la férmula «prestacién retri-
buida de servicios manuales de caricter econémico» —art. 1.°—; al
menos asi lo manifestaba el Informe emitido —en la informacién
piiblica abierta por el Semado— por la Unidén Industrial de Astu-
rias al pedir que, en vez de referirse a «trabajos econdmicos» se
dijera «de caricter industrial y mercantil» {40). El proyecto Merino,
de 1910, fué repeticién del preparado por el Instituto, e igualmente
los presentados por Sinchez Guerra y Ruiz Jiménez, respectivamen-
te. La informacién piblica abierta a la presentacién del proyecto
Ruiz Jiménez fué contradictoria al respecto, pues el Circulo .de la
Unién Mercantil, de Madrid, se pronuncid por la exclusién del «con-
trato de prestacién de servicies mercantiles y las relaciones entre
dependientes o empleados y sus jefess, y por el mantenimiento del
Cédigo de Comercio sobre tal materia; en sentido similar expresdse
la Asociacién General de Dependientes de Comercio, de Madrid, en
tanto que el Centro Autonomista de Dependientes de Cometcio y de
la Industria, de Barcelona opiné que el proyecto debfa ampliarse a
«viajantes y corredoresn. Otras entidades adoptaron el criterio de
exclusién, con éxito, pues en la propuesta de dictamen de la Comi-
sién del Senado desaparecié la referencia a los «servicios de cardc-
ter industrial, mercantil, agricola o doméstico». El proyecto Burges
y Mazo, que sélo muy parcialmente aproveché materiales de los
precedentes, entraba ya decididamente en la regulacién unitaria de
toda relacién mercantil desde el punto de vista del personal; «por
arte y virtudes de esta nueva concepcién del Derecho civil —decia
el Preimbulo— el contrato de trabajo se eleva de la casuistica legal

(40) Vid. Informacién legislativa espaiiola 5 extranjera sobre contrato de
trabajo, publicada por el Instituto de Reformas Sociales. Madrid, 1921: pi-

gina Jo.
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en remoto apartado del actual Cddigo... a cuestion central del De-
recho de obligaciones en el punto donde —un dia— han de cru-
zar; el Derecho patrimonial (responsabilidad civil), el Derecho de las
personas (capacidad para contratar), el Derecho mercantil (comisién
de comercio) y el Derecho penal (sanciones)». Censecuente con el
impetu doctrinal flameante en el Preimbulo, el proyecto Burgos
y Mazo sistematizaba tanto los «servicios de prestacién» comprendi-
dos por el contrato de trabajo —directa, en cooperacién o comisidn;
accidental o de servicio suelto; de obra por ajuste o precio alzado—
como los servicios objeto de contrato de trabajo —industriales, mer-
cantiles o burocriticos, navieros, agricclas, mineros y domésticos»
{articulo 3.°). Mds adelante, al regular el contrato de empleo —como
«prestacién de trabajo intelectual»— fijaba entre las funciones mer-
cantiles, el «despacho comercial» (art. 43), y tras definirlas com-
prendia entre ellas a las de los dependientes o mandatarios singu-
lates y a los mancebos de comercio autorizados para regir una ope-
racién mercantil o alguna parte del giro o trifico de su principal
(articulo 57):

En tanto, la ley de Accidentes del trabajo de 10 de enero de
1922 acogié ampliamente 2 los mandatarios mercantiles cast en su
totalidad al extender su dmbito a «los establecimientos mercantiles.
respecto de sus dependientes, mancebos y viajantes» (art. 2.% par. 13).
La incorporacién plenaria de los dependientes al contrato de tra-
bajo fué obra del Cddigo laboral de 1926 al resefiar como obreros,
en el art. 427, a los efectos de los Tribunales industriales, a los de-
pendientes de comercio «ptopiamente dichos» y cuantos desempe-
fiasen trabajos manuales en establecimientos mercantiles. La ley de
Contrato de trabajo de 1931 considerd trabajadores a los «emplea-
dos ocupados en comercios» {art. 6.%).

B) Viajantes—El Cddigo de Comercio no alude a los viajantes
como categoria especifica —usilencio inexplicable sobre esta impor-
tantisima institucién», apuntaba Alarcédn Horcas {41)— pero la doc-
trina los ha venido considetando como sinénimo de comisionista o,
dicho con mayor precisién, comisionista - representante. Todavia el

(41) Cédigo de Trabajo. Madrid, 1927; v. I, pdg. 239.
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Tribunal Supremo insiste en la indiscriminacién (42). Con todo, la
configuracién laboral del viajante inicia su proceso en torno a algunos
proyectos de legislacién sobre el contrato de trabajo (43), para ser
expresamente incluida en el proyecto Burgos y Mazo al regular el
contrato de empleo.

La ley de Accidentes de 1922 es el primer texto legal que com-
prende a los viajantes de comercio {44). El libro 1 del Cédigo de
trabajo de 1926 no los resefia, mas el libro III al regular la materia
de accidentes, sigue a la ley de 1922 y sefiala, entre las industrias o
trabajos que darin lugar a responsabilidad del patrono los estable-
cimientos mercantiles respecto de sus dependientes, mancebos y via-
jantes (45). Sin embargo, el libro IV excluye del fuero laboral a los
viajantes al no resefiarlos en el art. 427.

Alarcén Horcas al comentar el libro III del Cédigo de 1926,
realizé una valiosa exégesis sobre el texto del art. 146. Tras reite-
rar su sorpresa de que el Cédigo de Comercio olvidase al viajante,
laguna, dice, de sorprendente magnitud, perfila la figura omitida,
del siguiente modo: «A semejanza del factor y del dependiente
participa de la cualidad de mandatario y arrendatario de trabajo en
cuanto su misién fundamental es la de contratar en nombre y por
cuenta de su principal, conservando constantemente cierta autono-
mia e iniciativa en la formacién de los contratos, dada la dificultad
de obtener instrucciones concretas para cada caso... Necesario es no
olvidar que los viajantes de comercio son de dos clases: unos que
realizan sus funciones por cuenta y bajo direccibn de su princi-
pal...» (46). Distingue después Alarcén a los representantes de va-
rias casas, a quienes denomina «comisionistas ambulantes», por opo-
sicién a los «comisionistas sedentarios» o corredores de plaza, ex-
cluidos del ambito del articulo que comenta. La versién que el citado
autor ofrece de la figura del viajante es acertada, al menos casi a

(42) Véase sentencia de 22 de marzo de 1957.

(43) Recuérdese la peticién de las asociaciones de dependientes en la in.
formacién del Proyecto Ruiz Jiménez.

(44) Art. 3.°, parrafo 12; Reglamento, art. 2.°, pirrafo 4.

(45) Art. 146, pdrrafo 12.
(46) Op. cit., p1g. 244.
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la letra de esta nocién ha entrado dicha figura en el 4mbito de nues-
tra legislacién positiva.

En efecto, pese a que ya el Tribunal Supremo en sentencias de
22 de junio de 1940 y 25 de marzo de 1942 habia considerado a los
viajantes de comercio y vendedores a domicilio como trabajadores,
la jurisprudencia —<opiosa sobre situaciones similares— se sucedié
en la negativa. Sélo la legislacién de Accidentes —ley para la In-
dustria, de 1932— consideré «operarios» a los viajantes de estable-
cimientos mercantiles (47), estimacién reiterada a iguales efectos
por la Orden ministerial de 4 de agosto de 1934 y remachada y ain
clarificada por la de 22 de noviembre de 1935, al preceptuar que la
condicién «operaria» «la mantienen lo mismo si cobran sueldo que
si cobran sueldo y comisién o sdlo comisién» (48).

Ultimamente la oscilacién jurisprudencial respecto de los via-
Jantes quedd superada al registrarlos como trabajadores diversas Re-
.glamentaciones de trabajo. Ya con anterioridad a la promulgacién del
texto refundido de la vigente ley de Contrato de trabajo, la Regla-
‘mentacién nacional de trabajo del sector Lana, de la industria tex-
til (49) incorpord en su clasificacién del personal afectado, a los via-
jantes, definiéndolos como «aquellas personas que al servicio tinico de
la empresa a cuya plantilla pertencen, y en posesién de conoci-
mientos suficientes para la misién que se les encomienda, ofrecen
el articulo, toman nota de los pedidos, informan de los mismos,
transmiten los encargos recibidos, cuidando de su cumplimiento, y
cuando no realizan viaje actian en el almacén a las Srdenes del jefe
“ventas (50). Esta nocién ha sido reproducida a la letra por las Re-
.glamentaciones de los varios sectores de la industria textil {fibras
artificiales, seda, algoddn, fibras diversas y sector manual de! es-
parto) (51), y por las de fabricacién de galletas (52), industria de

(47) Art. 3.°

(48) Art. 20
(49) Aprobada por O. M. de 28 de marzo de 1943.

(50) Ast. 15.

(51) Fibras artificiales, O. M. 20 marzo 1946; seda, O. M. 31 enero
1946; algodén, O. M. 1.° abril 1943; fibras diversas, O. M. 11 abril 1947;
sector manua! del esparto, O. M. 19 diciembre 1947.

(52) O. M. 27 noviembre 1947.
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chocolate (53), industria del calzado (54), derivados del cemento (55),
industria alpargatera (56), comercio (57) e industria cinematogri-
fica (58).

Mas evolucionadas son aquellas Reglamentaciones que atribuyen
al viajante capacidad de venta y adquisicién por cuenta de la
empresa; en este sentido, la de la industria del Curtido (59) que,
ademds, reconoce que «realiza funciones mis de caricter mercantil
que administrativo» (60), la de la industria de guantes de piel (61) y,
sobre todo, la Reglamentacién de conservas vegetales (62).

He aqui que la comisién mercantil en su especie representativa,
st bien referida a representacién exclusiva, ha entrado en el imbito
del Derecho espafiol del trabajo. Aun evidente la falta de criterio

(53) O. M. 28 octubre 1947.
(54) O. M. 25 abnl 1946.
(55} O. M. 16 julio 1946.

(s6) O. M. 18 marzo 1947.

(57) ©O. M. 10 febrero 1948.

(58) O. M. 31 diciembre 1948.

(50) O. M. 12 diciembre 1946.

(6o) Art. 22; «... Se consideran también como empleados administrativos:
aquellos otros que, como los jefes de compras, ventas y viajantes, realizan
funciones de caricter mds mercantil que administrativo.» Y mds adelante,
—apartado d} de este articulo— define a los viajantes como «aquellos em-
pleados que, al servicio dnicamente de la empresa a cuya plantilla pertene-
tiene encomendada, realizan las compras de materias primas ordenadas por
cen, y en posesidén de conccimientos suficientes para la misién que se les
la Direccién, para lo cual deben conocer las distintas clases de pieles y ma-
terias curtientes, o bien en viaje de ruta previamente sefialado ofrecen el ar-
ticulo, toman nota de los pedidos, informan de los mismos y transmiten los
encargos recibidos cuidando de su cumplimiento».

(61) O. M. 22 enero 1947.

(62) O. M. 20 septiembre 1947: «Viajantes. Son aquellos empleados que
al servicio tdnicamente de la Empresa a cuya plantilla pertenecen, realizan
personalmente y por medio de viajes operaciones de compra de materias pri-
mas o venta de productos fabricados obedeciendo las érdenes y consignas de
la Direccién en cuanto a rutas, precios, etc., tomando notas de los pedidos,
informandos los mismos, cuida la organizacién de ventas, transmite o encargos,.
etcétera, y realizando todas las operaciones por cuenta de la empresa. Du-
rante su estancia en la localidad de la empresa realizarin funciones adminis~
trativas o técnicas.»
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que presidiera su incorporacién, la figura del viajante puede confi-
gurarse mediante el siguiente esquema:

1. Es un empleado por cuenta ajena.

2. Que figura en la plantilla de la empresa.

. Estd al servicio exclusivo de ésta.

Viaja itinerarios previamente sefialados por aquélla.
. Tiene por misién:

VB W

a) Ofrecer articulos.

b) Tomar nota de pedidos.

¢) Informar sobre los mismos.

d) Cuidar la organizacién de ventas.

e) Realizar operaciones de compra de materias pri-
mas o venta de productos de la empresa.

6. Estas misiones las cumple obedeciendo érdenes de la
emptresa.

7. Y cuando no viaja puede ser utilizado por la empresa
en funciones administrativas o técnicas, dentro de aquélla.

8. Su retribucién se integra de un sueldo minimo, fijo, con
independencia de los resultados de sus gestiones.

Si esta categoria profesional elaborada por nuestras Reglamen-
taciones queremos individualizarla respecto de otras conexas con la
gestién mercantil, basta con sefialar:

— La relacién de servicio exclusivo con una sola empresa.
—-La situacién de dependencia funcional, pero no de
gestién.

a) Dependencia respecto de itinerarios y tiempo
fijado para ellos.

b) Independencia respecto de las ofertas a realizar,
ventas o compras a concertar, sélo limitada por 6rdenes
empresariales de venta o adquisicién, dadas por lo co-
miin in genere, no en concreto respecto de personas,
productos y precios.
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Reflexionando, por tltimo, sobre el Codigo de Comercio, éste re~
velarj, en orden a la situacién del comisionista-representante respecto.
del comitente:

— Que el representante que contrate en nombre del comi-

tente deberd manifestarlo asi (63).
~— Que el comisionista en ningin caso podrd proceder con~

tra disposicién expresa del comitente (64), desempefiando su
cargo con sujecién a las instrucciones recibidas de éste (65).

— Que en lo no previsto y prescrito expresamente por el.
comitente deberid el comisionista consultarle, siempre que lo
permita la naturaleza del negocio (66).

¢Qué descubre este ultimo anilisis? Una evidente relacién de
dependencia funcional que, de acuerdo con la usual técnica del co-
mercio matiza la comisién del representante, acercando su actividad
profesional, en cuanto al modo de producirse, a la normativa laboral
_examinada respecto del viajante que las Reglamentaciones regulan.

C) Corredores de plaza.—El uso comercial ha generalizado peli-
grosamente la expresién comisionista respecto de quienes median en
el trifico de comercio como agentes del mismo, dentro de una loca-
lidad, reduciendo a su perimetro el dmbito del trabajo profesional;
mds propiamente deben ser denominados corredores de plaza, con
expresién ya utilizada en algunas Reglamentaciones de trabajo.

El cotredor de plaza es —segiin los casos— un comisionista o
comisionista-representante cuyo campo de accién se reduce a una lo-
calidad tan sdlo. Individualizada asi la figura, el régimen de su acti-
vidad queda diversificado seglin que el corretaje en plaza sea reali-
zado exclusivamente para una entidad o simultaneado respecto de
varias. Ya Alarcén Horcas considerd a éstos por él denominados «co-
misionistas sedentatios», si bien sélo en su aspecto de representantes
multiples.

(63) Art. 247, parrafo primero.
(64) Art. 256.
(65) Art. 254.
(66) Art. 254.
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La evolucién legislativa laboral espafiola también ha afectado a
esta figura. Algunas Reglamentaciones la consideran, haciendo del
corredor sujeto del contrato de trabajo cuando actiie por cuenta de
una sola empresa. La Reglamentacién de industrias de chocolates,
bombones y caramelos lo define como «la persona que, dentro de
la plaza o localidad en que radique la industria, realiza las funcio-
nes asignadas al viajante» (67). Similar es la figura en la Reglamen-
tacién de fibricas de galletas (68) y mds perfeccionada en las del
Cemento y Comercio (69). .

He aqui otro mandatario mercantil transvasado desde el contrato
de comision al de trabajo. Con todo, ha de observarse, ademais,
una mayor relajacién de la nota de dependencia funcional respecto
del viajante, pues las Reglamentaciones omiten para el primero la
sujecién a «ruta o itinerario», siquiera dentro de la localidad, de lo
que es obligado deducir la amplitud de movimientos de que estd
dotado el vendedor en plaza respecto de su actividad profesional.

D) Jefes de. ventas—Actividad desgajada de las «otras formas
de mandato mercantil» aludidas y reguladas por el Cédigo de Co-
mercio es el jefe de ventas o «persona que a las rdenes directas de
la empresa cuida de la distribucién y colocacién del producto ela-
borado, bien personilmente a los mayoristas, bien dando para ello
las correspondientes instrucciones a los viajantes o auxiliares de

(67) Art. 13, B), o).

(68) «Corredor de plaza. Es la persona que dentro de la plaza o locali-
dad en que radica la industria realiza las funciones asignadas al viajante.
Los salarios que se fijan en el articulo correspondiente para el viajante y
el corredor de plaza se entiende que lo son como ingteso minimo sefialado
entre sueldo y comisién» —art. 13, B}, cj—.

(69) Segtin la Reglamentacién de Cemento, «corredores de plaza son los
empleados que al servicio de una sola empresa y de modo habitual realizan
las mismas funciones atribuidas al viajante en establecimientos de la misma
plaza en la que radique la empresa, a cuyo servicio esti, o en plaza en que
ésta tenga sucursales» (art. 15).

‘La Reglamentacién de trabajo en el Comercio contiene figura similar
con la agregacién de que las funciones a realizar lo serdn «en establecimien-
tos .y en casas particulares, y la reduccién, sin embargo, de la actividad,

«a la misma plaza en que radica el establecimiento a cuyo servicio esti»
(articulo 16, g).

47



JUAN GARCIA ABELLAN

ventas»; esta es la figura que la Reglamentacién del sector lanero
incorpora a su normativa (70). A ellos igualmente alude la Regla-
mentacién de la Industria del curtido (71).

La actividad juridica de estos empleados es tipica del factor mer-
cantil que negocia y trata —«distribuye y coloca productosr— a
nombre de su principal (72). Aunque a la vista del art. 292 del texto
mercantil {73) pudiera cuestionarse su calidad de «dependiente», la
amplitud de cometido que se atribuye en la Reglamentacién del sec-
tor lanero parece alcanzar mas cumplidamente al concepto de factor
contenido en el art. 283 del Cédigo (74), puesto que el jefe de ven-
tas administra, dirige y contrata «con mis o menos facultades, se-
gin haya tenido por conveniente el propietarion. En este supuesto,
deducido de la Reglamentacién, el jefe de ventas puede actuar di-
rectamente con los mayoristas ~—o clientes— e inclusive dar ins-
trucciones a viajantes.

Hace afios que la doctrina jurisprudencial espafiola intuyé la
caracteristica laboral del jefe de ventas, siquiera lo hiciese fugaz-
mente al resolver el Tribunal Supremo, en sentencia de 28 de mayo
de 1919 cierta figura hibrida de corretaje y factoria; quien presta
servicios a una sociedad, razonaba la resolucién, «como agente co-
rredor para la inspeccidn, distribucién y organizacidén de los servi-
cios de la sociedad», es considerado como dependiente, vinculado
por contratos de servicios, siendo competente para conocer de las
cuestiones que con tal motivo se susciten el Tribunal Industrial, con
arreglo a los articulos 1.° y 7.° de la ley de 22 de julio de 1912.

(70) Art. 15.

(71) Considera como «empleados administrativos» a ella sometidos, jun-
to con los viajantes, a los «jefes de compras y ventas», aunque realicen fun-
ciones «de cardcter mercantil mi4s que administrativo» (art. 22).

(72) Art. 284 del Cédigo de Comercio.

(73) «los comerciantes podrdn encomendar a otras personas, ademds de
los factores, el desempefio constante, en su nombre y por su cuenta, de al-
guna o algunas gestiones propias del trifico a que se dediquen...»

(74) «El gerente de una empresa o establecimiento fabril o comercial por
cuenta ajena autorizado para administrarlo, dirigirlo y contratarlo sobre las
cosas concernientes a €I, con mds o menos facultades, tendrd el concepto le-
gal de factor y le serdn aplicables las disposiciones contenidas en esta sec-
con. »
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Pero este incipiente criterio no fué con posterioridad compartido,
ni en el caso del «delegado comercial» por prestar «servicios exclu-
sivamente técnicos», no confundibles con los de «caricter manual»,
a los que subordina el ejercicio de la jurisdiccién de los Tribunales
industriales el nim. 1 del art. 7.° de la ley de 1912 (75), ni en el
de «director de ventas» de una sociedad, porque la labor de éste, «si
bien concurrente en la produccién», obedecia a su libre iniciativa,
libertad ésta que, en el sentir jurisprudencial, priva al contrato «de
la modalidad que le da cabida en el régimen de! Derecho social» y
al actor «de la condicién de obrero» (76).

6. Resumen

A estas alturas de nuestra pesquisa pueden sefialarse, en lo que
hace a la evolucién del Derecho espafiol :

° La progresién laboral de los mandatarios del comercio

que actiian con representacién patentizada.

1.

a) Por la incorporacién al contrato de trabajo de
— dependientes de comercio y mancebos;
— viajantes al servicio exclusivo de uma
empresa.
— corredores de plaza con idéntico servicio
exclusivo;
— jefes de ventas.

b) Por una mayor tecnificacién y funcionalizacién
de estos mandatarios, revelada por la tipificacién ex-
novo de

— viajantes-empleados;
— corredores de plaza, y
— jefes de ventas.

La delimitacién juridica de estas figuras se ha ope-
rado en Espafia merced a la legislacién laboral.

(75) T. S., sentencia 22 noviembre 1927.
(76) T. S., sentencia 27 diciembre 1944.

49



JUAN GARCIA ABELLAN

2.° La paralizacién evolutiva, sin embargo, respecto de los
viajantes-representantes y corredores en plaza que actlan para
varias empresas. Forzoso es confesar que, ausente una norma-
tiva especifica al respecto, la doctrina jurisprudencial no se ha
hecho eco sin que pueda alcanzarse esta pasividad doctrinal de
la realidad que muestra ese haz de figuras antafio mercantiles, y
hoy, por obra de la actividad laboral reglamentaria principal-
mente —sin desdeflar precedentes legislativos— tefiidas de
inequivoco perfil laboral.

IIl. LA JURISPRUDENCIA ESPANOLA Y LA CONDICION JURIDicA
DE LOS REPRESENTANTES DE COMERCIO

1. Contrato de trabajo y contratos mercantiles

No puede decirse que haya sido muy preciso el Tribunal Su-
premo al fijar la distincién entre los contratos de trabajo y mercan-
tiles. Para buscarla ha esgrimido nuestra jurisprudencia el criterio de:
la dependencia, pero forzoso es reconocerlo, dejando a un lado el
flexible y necesario entendimiento de la dependencia - colaboracién
para insistir en la idea de dependencia-sumisién que, en la realidad
laboral de la empresa, responde a un clima de obediencia pasiva en
todo punto insuficiente tanto para el desenvolvimiento éptimo de la
actividad técnica de la instalacién como para reforzar el principio
social de colaboracién necesaria que la idea misma de empresa pos-
tula. Los ya generalizados movimientos cientificos en pro de la am-
pliacién y flexibilizacién del concepto de dependencia no han tenido
eco en la actividad jurisdiccional de nuestro mis Alto Tribunal, La
idea de dependencia de fin, sagazmente apuntada por Herniiz para
ensanchar la nocién de dependencia, «en cuanto que el objeto que
se persigue con el trabajo sea el querido y al efecto retribuido por:
la empresa» (77) es en absoluto extrafia al rigido criterio del Tribu-~
nal Supremo. ‘

(77) Tratado elemental de Derecho del Trabajo, 7.5 ed., pig. 245.
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Podria aducirse el testimonio de miiltiples sentencias en las que,
precisamente para discernir la naturaleza mercantil o laboral de re-
laciones dadas, se incide en titubeos insuficientes a los fines de una
conviccién tedrica clara y perdurable. Baste, por via de ejemplo, Ia
resolucién de 29 de enero de 1940 donde apuntase que «quizd la
principal caracteristica distincional» entre el contrato de trabajo y los
de prestacién de servicios civiles o mercantiles «con andlogo signi-
ficado», sea la «dependencia del trabajador» ; esta sentencia, sobre no
trazar las lineas maestras de este tltimo concepto, la admite como
posible en los contratos civiles o mercantiles que mediante él trata
de identificar, siquiera con ligera salvedad: «Si existe [la depen-
dencia] en los otros médulos no se manifiesta ni destaca».

Ciertamente que mayor precisién contienen sentencias como la
de 10 de mayo de 1950. Establece la distincién entre contrato de
trabajo y comisién mercantil, partiendo de la previa entre aquél y
el mandato que regula el Cédigo civil en sus articulos 1.709 y si-
guientes. El mandato, sefiala, se supone gratuito; el mandatario pue-
de nombrar sustituto «si el mandante no lo prohibe, situacién no
admisible en el contrato de trabajo»; el mandato «puede acabarse
unilateralmente por voluntad del mandante», y, en fin, «en el man-
dato el mandante observa al mandatario, y en el Derecho laboral estin
en un plano de igualdad ambas partes contratantes». Precaria es la dis-
tincién, por de pronto, respecto del mandato. Pero es que la sentencia
sigue diciendo: «Y en cuanto a la comisién mercantil que no es
esencialmente mis que el mandato aplicado a las operaciones comer-
ciales, constituye también una de sus caracteristicas la cualidad uni-
lateral del contrato a voluntad de comitente, conforme al art. 259
del Cédigo de Comercio, sin necesidad de invocar causa alguna de
resolucién». Con independencia del fuerte reparo que mana de la
existencia en las Reglamentaciones laborales de diversos «mandata-
rios» mercantiles —tal los viajantes— en cuya situacién juridica no
se revela elemento alguno de los configuradores del mandato civil,

la doctrina sentada por la sentencia que se comenta resulta poco con-
vincente porque :

— La comisién mercantil presupone siempre una actividad
con inimo lucrativo. Pero hay mds; el propio conttato de
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mandato civil se presume retribuido precisamente «si el man-
datario tiene por ocupaciéon el desempefio de servicios de la
especie a que se refiera el mandato» (78). Y, en fin, el caricter
lucrativo del contrato de comisién mercantil resplandece a la
luz del propio Cédigo de Comercio cuyo art. 277 determina,
en su pirrafo primero, que «El comitente estari obligado a
abonar al comisionista el premio de comisién, salvo pacto en
contrario».

— En cuanto a la sustitucién del mandatario, prevista efec-
tivamente por el Cédigo civil, esta condicionada, sin embargo,
a la previa autorizacién del mandante. Y sin entrar en esta
posibilidad respecto de la comisién mercantil, cabe decir, sin
embargo, y en funcién del contrato de trabajo, que si cierta-
mente la prestacidn de trabajo es personalisima, tal exigencia
queda muy paliada en los propios textos de la ley laboral; in-
voquemos al respecto el caso expresamente previsto en la ley
de contrato de trabajo respecto del contrato de grupo (79):
«Cuando un trabajador dejare el grupo, éste deberd sustituirle
con otro, proponiendo inmediatamente el designado a la acep-
tacién del empresario.» .

— Respecto de la rescisién unilateral del mandato es, des-
de luego, nota distintiva de éste, extensiva en cierto modo a
la comisién (80). Mas en el contrato de trabajo, al menos en
el estado actual de la ley laboral espafiola, la rescisién unilate-
ral si no es nota distintiva es, desde luego, accidén de eficacia
liberatoria del vinculo desde el punto de vista del empresario,
siquiera éste quede «a las resultas», cabe decir, de las indem-
nizaciones debidas a virtud tanto del art. 81 de la ley de
Contrato como del juego indemnizatorio previsto por el De-

creto de 26 de octubre de 1956 (81).

(78) Art. 1.711, pdrrafo segundo del Cédigo civil.

(70) Art. 18, pdrrafo segundo.

(80) El art. 279 del Cédigo de Comercio hace pender las resultas de la
gestion realizada por el comisionista, y la obligacién del comitente al res-
pecto. )

(81) El art. 7.° de este Decreto prevé el supuesto de que la empresa
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Doctrina mis arménica ofrece la sentencia de 18 de octubre de
1946 que al dilucidar el posible caricter de factor mercantil y resol-
ver en sentido negativo, lo hace invocando como fundamento «o
situacién propiametne de Derecho laboral», «la participacién produc-
tora con dependencia y para otro».

2. Cnterios de distincion

A) La dependencia.—Debe darse aqui por reproducido cuanto se
razona en el epigrafe 1.° de esta iiltima parte. Sélo resta advertir la
opinién singular de la sentencia de 15 de junio de 1950 que estima
contrato de comisién mercantil al regulador de la actividad de un
agente de venta de helados, retribuido a sueldo y comisién, con de-
marcacién de zona; pese a la presumible naturaleza laboral de la que
es indicio la retribucidn con sueldo fijo no puede —dice la senten-
cia— apreciarse el requisito de la dependencia.

B) Dependencia y actividad simultinea—En otros casos, a la
ausencia de la nota de dependencia afiade el Tribunal Supremo la
existencia de actividades simultineas en el comisionista. Tal la sen-
tencia de 31 de marzo de 1950, arguyendo lo improbado de la de-
pendencia y subordinacién directa y, «ni mucho menos la prohibi-
cién alguna, por parte de la empresa, del empleo de otros cometidos,
de las actividades del demandante».

C) Dependencia, actividad simultdnea y forma de retribucién.—
Ha manejado otras veces el Tribunal Supremo estos tres elementos
como bdsicos para la exclusién. Véase una muestra: «El que tiene
una funcién retribuida por comisiones, aunque también se le indem-
nicen dietas y gastos de viaje y libertad de movimientos o indepen-

se niegue a la readmisién del trabajador, una vez asi determinado por ejer-
cicio del derecho de opcién en caso de despido improcedente; y el articulo
8.c que regula el trimite del incidente de ejecucién de sentencia denomina-
do «de indemnizacién de dafios y perjuicios pot la no readmisién» (art. 7.9),
establece la condena empresarial al abono al trabajador de una indemniza.
cién cuya cuantia, en sus limites minimo y mdximo, especifica el citado ar-
ticulo 8.°
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de gestién, compatibles con otras actividades personales, le

constituyen en un agente con amparo en el aspecto mercantil de

comisi
Al

notas

menta

onista y sin nexo laboral» (82).

someter a examen critico la validez distintiva de dichas tres
a la luz del Derecho laboral espafiol, destaca su entidad frag-
ria y ain equivocidad. Vedmoslo:

— El concepto de dependencia es diversamente significado
por el propio Tribunal Supremo; unas veces lo refiere a as-
pectos econdmicos de la relacién (83); otras, al margen de li-
bertad en la realizacién del cometido (84); otras, en fin, al modo
de realizacién del trabajo (8s). La investigacién juridico labo-
ral espafiola ha ofrecido, sin embargo, una construccién distinta
de tan contradictoria apreciacién. Para Pérez Botija la idea de
dependencia, en sentido técnico, equivale a estar bajo la direc-
cién de otra persona y obedecer sus dérdenes, y en sentido eco-
ndémico significa realizar el trabajo por cuenta de otres (86).
Afios antes habia ensefiado Gallart que la dependencia no im-
plica vigilancia directa del patrono o de sus apoderados o de-
legados (87), aclarando que la dependencia es aceptacién, en el
trabajo propio, de las érdenes del superior. Y Menéndez Pidal,
refiriéndose al trabajo «subordinado y dependiente», sefiala una
subordinacién técnica por la que el trabajador ha de obedecer
las érdenes que se le dan en la ejecucién de su trabajo, afia-
diendo que esta subordinacién no es de forma absoluta, sino
racional (88).

— En cuanto a la actividad simultinea, no puede reputar-
se por decisiva para descalificar la naturaleza laboral de una re-

Sentencia 17 enero 1947.
Sentencias 15 enero 1941, 30 marzo 1944, 10 febrero y 11 diciembre

Sentencia 23 abril 1954.

Sentencia 30 noviembre 1953.

El contrato... dt., pig. 47.

Derecho espaiiol del trabajo. Barcelona, 1936; pag. 10.
Derecho social espaiol. Madrid, 1952; v. I, piag. 228.
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lacién, porque si la legislacidén espafiola de trabajo sienta el prin-
cipio de la no concurrencia —art. 73 de la ley de Contrato de
trabajo— ni alude a la exclusividad profesional ni prohibe si-
multanear diversos quehaceres de distinto rango y especie. En
efecto, el articulo citado establece:

a) Obligacién de no concurrir el trabajador frente
al empresario, o sea, trabajar al margen de éste en acti-
vidad similar.

b) No colaborar ‘con quienes concurran.

c) No realizar obra o trabajo complementario del
concertado, salvo consentimiento empresarial.

Observa al respecto Pérez Botija que ya el Derecho mercantil
desde tiempos primitivos habia regulado esta prohibicién, y también
que el vigente Cédigo de Comercio, en sus articulos 288 y 300 esta-
tuye reglas mas draconianas de las que prevé la ley de Contrato de
trabajo (89). Pero es sobremanera interesante recordar que el art. 73
no prohibe al trabajador la libre disposicién del tiempo no contra-
tado en menesteres extrafios a los empresariales, El autor 1ltima-
mente citado, comentando este supuesto de «trabajos distintos» que
sean objeto de contrato, advierte que para éstos nada limita la ley
«y, por tanto, el trabajador podrd dedicarse libremente a tales labores
complementarias, siempre, claro es, que no infrinja lo previsto en los
articulos 60 y 64» (90).

Respecto a la forma de retribucién a la que acude la jurispruden-
cia para fundamentar las exclusiones, quizd por apego a un criterio
de politica laboral mds que juridico estricto, habrid de recordarse que
los articulos 42 y 43 de la ley del Contrato prevén la remuneracién
por comisiones de forma expresa, lo que permitié a Pérez Botija
apreciar: «Las comisiones previstas por la ley de Contrato de trabajo
parecen atribuir implicitamente la condicién de trabajadores a los

(89) El contrato..., pig. 231.
(90) Op. cit.,, pig. 232.
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agentes de ventas y a los representantes que obran a comisién, am-
parindose con ello en dicho texto legal a los llamados negocios even-
tuales de mediacién» (91).

3. Conclusiones respecto del andlisis jurisprudencial

Tal vez que nuestro Tribunal Supremo, por noble apego y de-
fensa de las instituciones estatuidas, extrema su prudencia respecto
de la evolucién necesaria que sobre las mismas presiona y de la que
a veces es causa indirecta el propio Derecho legislado, como acaba
de comprobarse. Hemos de convenir, con todo, que en ocasiones la
jurisprudencia espafiola, fuerza la letra y aun el espiritu de la norma
para seguir excluyendo a los mandatarios mercantiles del contrato de
trabajo, ello, sin duda en aras de un peculiar sentido de la seguridad
juridica digno de respeto.

IV. BASES QUE FUNDAMENTAN LA CONDICION JURIDICO LABORAL
DE LOS VIAJANTES-REPRESENTANTES Y CORREDORES EN PLAZA

1. Naturaleza de las gestiones de representantes.
Mandato y contrato de trabajo

E! mandatario mercantil tiene como misién mds caracteristica la
gestién de venta de productos de su principal. Esta actividad perso-
nal se matiza juridicamente por dos notas:

a) Encargo de vender.
b) Incertidumbre respecto de la posibilidad efectiva de
venta,

Por las notas dichas el mandatario mercantil, en tanto que man-
datario, no confunde su personalidad y patrimonio con el del man-

(01) Vid. P¥érez Botyja: Salarios. Madrd, 1944; pig. 119.
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dante o principal. Ahora bien, como el art. 245 del Cédigo de Co-
mercio prevé la comisién realizada en nombre propio o en el del
comitente, resultard que, como observa Nifiez Lagos, en el primer
caso se estard en presencia de un mandato sin poder, y en el segundo,
de un mandato o comisién con respresentacién directa (92). De aqui
que el mandatario mercantil cualificado —esto es, el no comercian-
te— serd el mandatario apoderado, y de él podrin predicarse con
rigurosa exactitud las notas antedichas. De consecuencia, no se cues
tiona la situacién del mandatario sin poder, pues éste, de acuerdo
con la ley, es comerciante. La distincidn, a efectos laborales, es im-
portante, y asi lo ha ratificado la jurisprudencia francesa al consi-
derar que los comisionistas inscritos en el Registro de comercio se
presumen comerciantes {93), de acuerdo con el Cédigo de trabajo del
vecino pais que impone al representante la prohibicién de realizar
negocios por cuenta propia para ser beneficiario del estatuto profe-
sional.

La incorporacién al dmbito juridico laboral del representante
vendr4, pues, dada a virtud del apoderamiento que le confiera el prin-
cipal, lo que ya implica, ahora meridianamente, la existencia de una
situacién de subordinacién del primero respecto del segundo, y que
se muestra en la prictica, como observa Durand, por la no asuncién
de rasgos de empresa, caricter éste que domina la distincién entre
contrato de trabajo y contrato de empresa (94), ya que la asuncién
de cualquier riesgo excluye, generalmente, la calidad de trabaja-
dor dependiente (95). Si el empresario o principal que se reserva la
direccién de sus negocios asume los riesgos inherentes a los mis-
mos (96), el agente de que se vale para realizar el lucro de empresa,
en cuanto representante, es ajeno al soporte de pérdidas y aun gra-
vimenes deducidos del trifico mercantil.

Se trata de una colaboracién de empresa, siguiendo el criterio

(92) «Mandatario sin poder», en Rev. Der. Prv., 1946, pdg. 1r10.

(93) Vid. RousseL: Manuel de Droit prud’homal. Paris, 1953; pig. 176.
{o4) Traité..., ct., v. 11, pig. 256.

(95} KROTOSCHIN: Instituciones..., cit., v. I, pdg. 74.

(06) BaARrassi: Tratado de Derecho del Trabajo. Buenos Aires, 1953; vo-

lumen 1, pégs. 409-10.
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de la doctrina laboral italiana para distinguir al empleado respecto
del obrero, que ofrece una colaboracién en la empresa (97). Esta
colaboracién de empresa ha sefialado la jurisprudencia italiana, se
revela por el destino de la propia actividad del representante en fa-
vor del dador de trabajo (98), mediante la forma de gestién de ven-
tas en nombre de aquélla, con independencia de que se produzcan
efectivamente en clertos casos. De aqui la premonicién legislativa
que contiene nuestra ley del Contrato —art. 6. al considerar como
trabajadores a los empleados ocupados «en gestiény; ésta tiene el
signo de la colaboracién, incertidumbre de resultado y ausencia del
gestor respecto de presunta participacién en los riesgos. Y de aqui,
igualmente, la luminosa anticipacién de Pérez Botija al discernir,
precisamente estudiando el ctado articulo 6.° «cémo la figura del
comistonista se dibuja unas veces como empresario independiente o
empresa satélite, y otras veces el titular de negocios a comisién es
un agente mediador que trabaja bajo la dependencia profesional y
econémica de un patrono, y tiene por tanto, condicién de trabaja-
dor» (99). :

La nota decisiva para distinguir al comisionista nomine proprio
—comerciante— respecto del comisionista - representante —trabaja-
dor— radica sin duda en la participacién de’ riesgos. De aqui que
la doctrina alemana, al considerar al comisionista, y ante la imposi-
bilidad de remitir esta figura al mandato, pues el Cédigo germano lo
configura como gratuito en todo caso, inserte aquel en el arrenda-
miento de servicios —posicién de Schmidt, Rimpler, Stub y algiin
otro— o en el arrendamiento de obra —tesis mds generalizada com-
partida de Otto v. Gierke, Julius v. Gierke, Crome, Dernburg, Hueck,
Hiibner, Lehmann, etc. (100); tal atribucién de naturaleza locata-
ria es coincidente con la legislacién francesa que, como se indicé,
determina que «las convenciones entre industriales y cometciantes,

(97) PERRO: Corso di diritto del lavoro. Turin, 1948; v. I, pdg. 240.

(08) Cass. sentencia 23 noviembre 1953, en Rivista di Dirmtto del La-
voro, 1954, nim. 1-2- pig. 186. '

(90) El contrato..., cit.

(100) Vid al respecto, PaLa VERDEjO: «Naturaleza juridica de la comi-
sién», en Rev. Der. Priv,, 1951, pig. g20.
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de una parte, y los viajantes representantes y corredores en plaza,
de otra, son contratos de arrendamientos de servicios siempre que
trabajen por cuenta de una o varias casas, remunerados mediante por-
centajes proporcionales o sueldo fijo, ejerciendo de una manera ex-
clusiva y constante la profesién, sin realizar ninguna obligacién por
cuenta propia» (101).

Por otra parte, ha de advertirse que no se trata de forzar los
esquemas de la actividad del representante para encajarla en el con-
trato de trabajo; la singularidad de aquélla y éste fué suficiente-
mente destacada por la doctrina. Ahora bien, el Derecho del trabajo
precisa —y quizi sea esta la hora espafiola para acometer ciertas
delimitaciones juridicas— de peculiares modalidades de contrato la-
‘boral que permitan, una vez superado el estadio inicial del contrato
de trabajo genérico, acomodar, en ordenamientos concretos de natu-
raleza laboral, actividades profesionales necesitadas de proteccion es-
pecifica. Emergen asi trabajos que no hallan ficil acomodacién en el
contrato genérico que contiene el libro I de nuestra ley; variedades
del denominado «trabajo independiente», o supuestos de «trabajos
a la parte», el propio trabajo a domicilio, deficientemente regulado,
y, desde luego, actividades que junto a la accién material de la pres-
tacién entrafian cierta especifica actividad juridica muy privativa:
verbigracia, el contrato de ensefianza asalariada y, por supuesto, el
trabajo de los representantes.

Parece fuera de duda que, en lo que a la situacién espafiola se
refiere, la extension del contrato de trabajo a que, como acontecer
necesario aluden Rivero y Savatier (102), ha de comenzar por la ade-
cuacién laboral del trabajo de los representantes comerciales, con nt-
cleo de Derecho positivo en el trabajo de «gestién» implicitamente
-compendiado en el art. 6.° de la ley de Contrato de trabajo.

{ro1} Art. 29, k), del libro I Code du Travail.
{ro2) Droit du Treval. Paris, 1056; pig. 157.
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2. La ajenidad del resultado en el trabajo de los agentes comerciales

La actividad del agente comercial es producto de la gestién para
la que se le contrata; en esta linea se desenvuelve su trabajo y mati-
zado precisamente por la representacién ostentada, las derivaciones
juridicas de tal actividad alcanzan, en todo caso, el comitente, salvada
la responsabilidad personal del agente, siquiera parcialmente prevista
en el art. 63 de la ley del Contrato.

En todo caso, la ajenidad de la labor del representante es ade-
cuable a los términos utilizados por la ley de Contrato de trabajo pata
determinar el contenido de éste {103), mixime si en la relacién de
trabajos exceptuados que contiene el precitado articulo —al igual
que al relacionar las personas exceptuadas de consideracién de sujetos
de contrato laboral, del art. 7.~ ni se concreta ni siquiera se in-
fiere referencia al trabajo de gestién mercantil.

3. Representacién, dependencia y subordinacidn

Circunscrita la incorperacién al agente representante, la nota de
representatividad no repugna al Derecho del trabajo, basta invocar,
por lo que al régimen positivo espafiol se refiere, la previa incorpora-
cién de factores, mancebos, etc., y desde luego, de los viajantes-em-
pleados.

La dependencia se da, en los términos anteriormente especificados
para una adecuada y actual comprensién de esta nota, en el trabajo
del representante. Contrapuesto al trabajador independiente, enten-
diendo por tal al que produce obra y la trafica, o realiza un servico
a usuario directo, y con plena autonomia (104), el agente comercial

(103) «El objeto del contrato a que se refiere esta ley es otro trabajo
u obra que se realice por cuenta y bajo dependencia ajenas, o todo servicio:
que se preste en iguales condiciones» (art. 2.°, pdrrafo primero).

(ro4) Sobre el concepto de trabajador independiente, desde el Derecho
del Trabajo, vid., entre otros, AMIAUD: Cours, cit., pig. 194; GOETHEM y
GRISEM: Op. cit., pdgs. 25 y sigs.; La LOGGIA: Lineamenti di Diritto dek
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realiza su actividad en funcién de dependencia respecto de su prin-
cipal en lo que se refiere al cuantum de bienes vendibles, al genérico
modo de producir las ventas, al dmbito geogrifico de actuacién, al pe-
culiar trato observable respecto de determinados presuntos o efectivos
clientes, etc. La dependencia, como la subordinacién, tienden, como
acertadamente advirtiera Maravall, a atenuar sus rasgos al desaparecer
la idea de debilidad econdémica como caracteristica socioldgica del tra-
bajador (105). Y, sin duda, que esta observacién tanto sirve para ex-
plicar el peculiar entendimiento del ligamen en momentos iniciales de
la regulacién legal del contrato de trabajo, como para comprender, con
criterio de interpretacién de la ley laboral, la capacidad de extensién
de la misma seglin normales exigencias de la evolucién y aun tecni-
ficacién del trabajo por cuenta ajena.

En cuanto a la subordinacién, aparece en la relacién entre agente
y comitente como el concepto técnico-juridico que, precisamente, se-
para la gestién dada respecto de la que realiza el agentecomerciante
o agente nomine proprio.

4. La actividad ssmultdnea

Ha reprochado la jurisprudencia espafiola, segin quedé sefialado,
la pretensién laboral del representante que simultanea su profesién.
Sobre cuanto en su momento quedé dicho, cabe afiadir, que la activi-
dad simultinea no invalida en cada supuesto la existencia de tantas
relaciones laborales como prestaciones efectivas se produzcan. En el
orden prictico, la simultaneidad de prestaciones efectivas no entorpe-
ce la actividad del agente; mads atlin, ella, es connatural a este tipo
de trabajo sin que por lo mismo se venga resintiendo en modo alguno
el trifico mercantil. Pero, ademds, el trabajo simultineo quedé pre-
visto en el articulo 1 de la ley de Contrato de trabajo al considerar
pacto laboral el caso de ejecucién de obra a uno o varios patronos o

lavoro, Padua, 1954, pdg. 38; Riva SANSEVERINO: Dintto del lavoro, 6.* edi-
cién, Padua, 1952, pigs. 30 y sigs.
(105) Op. cit., pdg. 27.
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empresarios, y si ciertamente cabe entender que el precepto alude a
una pluralidad de personas circunstancialmente unidas, el entendimien-
to presupondria aceptar que el legislador descendi6 a una pragmatici-
dad poco acorde con la técnica de confeccién de las leyes. Piénsese
como supuesto normal en el trabajo a domicilio, que permite presta-
ciones simultineas y ello hasta el punto de que en alguna regulacién
particular de trabajo a domicilio, la Administracién ha partido, a efec-
tos de determinacién de la obligacién de la empresa en orden a dar
ocupacién efectiva del hecho tal vez exageradamente presuntivo, de
la simultaneidad usual del trabajador a domicilio (106). Piénsese, igual-
mente, en la prestacién de trabajo de ensefianza al servicio de empre-
sas dedicadas a este menester, cuya proteccién laboral tiene inicial y
especificamente en cuenta, la simultaneidad, a efectos retributivos (107).
Atendiendo a estas cuestiones, Durand ha escrito que «La hipdtesis de
actividades concurrentes es simple cuando les trabajos son ejecutados.
por cuenta de empresarios diferentes. Basta aplicar distributivamente
a cada contrato las reglas del contrato de trabajo (108).

Respecto de los representantes la simultaneidad de prestaciones ha
sido tomada como espécimen para argiiir la existencia de plurales y
simultineos contratos de trabajo. Krotoschin abunda en este criterio
al .afirmar que para la aplicacién de los principios de la contratacién
laboral, apenas constituye un caso particular el del representante o

(106) En la Reglamentacién Nacional del Trabajo de la industria alpar-
gatera (O. M. 18 marzo 1947), al regular el contrato de trabajo a domicilio
se establece que «el limite minimo de tarea o labor que podri concertarse
entre una Empresa y un trabajador a domicilio no seri inferior a aquella
que represente el importe de veinticuatro jornales al trimestre, calculados
sobre [a base del jornal medio que perciben los obreros de igual categoria
profesional que trabajan en el interior de las fibricas o talleres» (art. 56, f).

{(107) El profesorado de ensefianza superior, media y técnica tiene
fijadas su remuneraciones por «mes y hora diaria», o por «hora y afio» o,
en fin, por «hora de clase, anual» (art. 23 de la Reglamentacién de Trabajo
en la ensefianza no estatal, de 15 de noviembre de 1950). «A los efectos de
remuneracién se entiende por clase el periodo de tiempo no superior a se-
senta minutos.» (art. 22).

(108) Trasté..., v. 1, pdg. 246.
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agente comercial que trabaja para varias empresas. Algunas legisla-
ciones, sigue diciendo este tratadista, prevén expresamente la presta-
cién de servicios de un representante a diferentes empresas. Y afiade ;
este representante, segiin los casos, puede estar unido por una relacién
de trabajo con cada uno de los comerciantes representados, o bien
sdlo con alguno de ellos, realizando con respecto de los demds, ne-
gocios por cuenta propia (109).

5. La retribucion

La retribucién en forma exclusiva de comisidn no es nota bastante
para excluir el caricter laboral de la prestacién de que se trate. Con
la sola excepcién de nuestro Tribunal Supremo, seglin quedé advertido
en su momento, dectrina cientifica, tribunales y legislacidén positiva
en los diversos sistemas, atribuyen a la comisién caricter salarial inhe-
rente al contrato de trabajo. La cuestién sélo se problematiza al meo-
mento de catalogar la comisién entre las usuales formas de salario
——asi, para Barassi, Greco y Sinzheimer reviste la forma de trabajo
por tarea—, pero puede afirmarse, con Krotoschin, que el mero hecho
de que la remuneracidn sélo consista en el pago de la comisién, no es
decisivo para distinguir el contrato de trabajo (110). Durand, y con ét
la doctrina francesa, es terminante al respecto: «La comisién tiene
naturaleza juridica de salario; es la contraprestacién de un trabajo tea-
lizado por el asalariado» (111). Y ello porque, como el tratadista fran-
cés indica en otro lugar, es indiferente que el representante sea remu-
nerado por cantidades fijas o que perciba remesas propotcionales; esta
solucidn es acorde con los principios generales del Derecho del trabajo
que no tiene en cuenta el modo de remunerar para calificar el contra-
to de trabajo (112). Afiddase que, a la posible argumentacién contraria
con base en el hecho de retribuir trabajo con la comisién tan sélo, cabe
oponer precisamente la tendencia de politica laboral, de ir asegurando

(100) Instituciones..., cit., v. 1, pig. 74.
(110) Ibidem, pig. 73.

(111) Traité..., v. HI, pdg. 604.

(112) Op. cit., v. II, pig. 358.
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percepciones minimas fijas o «iniciales» a aquellas actividades que,
inicialmente retribuidas por regimenes de comisién o similares, obtienen
la. proteccién respecto de una garantia de retribucién minima (r13).

Por lo que al estado juridico de la situacién en Espafia se refiere,
precisamente en materia de retribucién por comisién de representan-
tes, se revela una vez mds la necesidad rectificadora y unitiva. El De-
creto de 29 de diciembre de 1948, que da el concepto unificado de
salario a efectos de los seguros sociales, considera retribuciones com-
plementarias que por su caricter remuneratorio estarin siempre suje-
tas a cotizacién, las comisiones, aclarando que son «las satisfechas
como premio de su gestién a los viajantes de comercio o industria,
tanto si cobra sueldo o comisién o sélo comisién (114). Coherente con
el precepto aludido, el Tribunal Supremo (115) puntualizaba el con-
cepto de comisién indicando, tras rechazar el presunto caricter de «es-
timulo de produccién», equiparable a la participacién en beneficios,
y admitir que objetivamente cabe distinguir como formas de retribu-
cién del trabajo «el sueldo, la comisién o ambas modalidades», que
«tal premio de gestién tiene en el art. 2.° b) del Decreto un con-
cepto tnico, lo mismo de concurrir sueldo que de operar sélo; y no
cabe diferenciarlo en funcién al destino que cumpla, no en la rela-
cién de productividad con el patrono, sino en la especifica sefialada
por la norma de hallarse tales comisiones sujetas a cotizacién». Esta
resolucién muestra con entera nitidez la naturaleza salarial de la co-
misién —si a ello no fuera bastante el hacerla base de gravamen de
seguros sociales— y, desde aquélla, la inequivoca situacién juridico-
laboral de quien la devenga.

JuaN GARCiA ABELLAN

{113} Tal las Reglamentaciones de trabajo de la industria hostelera y
de peluquerias.

(114) Art. 2.2 b).

(115) Sentencia ¢ de marzo de 1956.
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