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L INTRODUCCION

Es realmente una cuestidn que parece no cncontrar aunca ln estabilidad, la de
las zonas grises del contrato de trabajo, o dicho de otro modo, Ia tarea de delimitar
las fronteras de las diversas parcelas juridicas en que se residencian las concretus
relaciones contractuales, que unas veces pertenecen al 4mbito de o laboral y otras
al de lo civil o mercantil, sin que los crilerios capaces de establecer los campos
de accioén se determinen en las precisas prestaciones que de un modo exacto
fueron médulos de incardinaci6n en una u otra rama del ordenamiento juridico.

En ocasiones es la propia norma la que otorga a la especifica relaci6n jurfdica
calidad laboral o extralaboral, pero en lo més de los casos, el establecimiento dc
tales fronteras corresponde a la jurisprudencia que, a la vista de las circunstancias
concurrentes, viene situando cada caso en ¢l lugar juridico que le corresponde. El
asunto tiene mucho de deslizante, de inestable, lo que sin duda perjudica a l
seguridad juridica, como ha sefialado RIVERO. Pero desde luego, que la
determinacién de los distintos 4mbitos juridicos gana en concrecién y, por tanto.
enestabilidad, coando es 1a norma jurfdica, con rango suficiente, la que se encargs
de situar ¢l supuesto en el espacio del ordenamiento juridico que le es propio.

Unelemental cauce de interpretacién ha venido siendolasentaday contundente
doctrina legal que puede sintetizarse en la frase «los contratos son lo que son y nc
Io que las partes quicren que seans. Es decir, que la naturaleza de las relaciones
Jurfdicas depende del juego de prestaciones y contraprestaciones que constituyen
su objeto, siendo irrelevante incluso, la voluntad concordante y explicita de las
partes de sustraerse del 4mbito que les pertenece.

Y es que el elemento causal es tan fundamental en cualquier relacién
contractual, por mandato del art. 1275 del Cédigo Civil, que Ia identidad 3
veracidad de la causa son determinantes de su existencia y de su auténtico sentidc
dentro del mundo juridico.

* Iﬁspector de Trabajo y Profesor Asociado de Ja Universidad de Granada.
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Pues bien precisamente los mediadores de seguros privados constituyen uno
de los colectivos que desde hace largo tiempo viene siendo sustrafdo del 4mbito
de lo laboral por la norma juridica de caracter mercantil que los regula. Con toda
expresividad, el Real Decreto 1438/85, de 1 de agosio, regulador de la relacién
laboral especial de las personas que intervengan en operaciones mercantiles sin
asumir el riesgo y ventura de las mismas —cuyos términos amplios podrian
perfectamente cobijar a quienes median en operaciones de seguros privados sin
independencia en su gestién-excluye en suart. 1 ap. 2c)alas personas naturales
incluidas en el 4mbito de la legislacion especifica sobre produccion de seguros
siempre que, de acuerdo con la citada normativa, se configuren como sujetos de
una relacion mercantil. Y es que con anterioridad a la vigencia del Real Decreto,
la normativa de produccién de seguros privados va los venia excluyendo
expresamente.

En la actualidad est# vigente Ia ley 9/92, de 30 de abril, por la que se regula
la actividad de «medicién» en seguros privados, que por cierto, adopta una
terminologfa distinta a la anterior legislacin que se referfa a «produccién»; en
todo caso, el matiz parece no tener ofra incidencia que la puramente semantica,

Antes de continuar creo que conviene hacer una precisién, pues no se
pretende tratar de discernir acerca de si la relacién juridica que se estudia es de
cardcter mercantil o laboral, porque serfa estéril, por no decir ingenuo. El articulo
7 de laley 9/92 establece que «el contrato de agencia de seguros tendrd siempre
cardcter mercantil», mandato legal tan contundente que impide cualquier intento
de argumentacion en otro sentido. Se trata de una exclusién legal, con suficiente
rango normativo, cuya eficacia parece evidente, en principio, salvo lo que se dird
mds adelante,

IL. HACIA LA DESREGULACION DE LA FIGURA

Pero, partiendo de esa base, es desde donde procede hacer las reflexiones que
siguen, porque la apariencia de claridad, en algiin supuesto, se torna en densa
niebla capaz de hacer perder el sentido de 1a orientacién.

La exposicién de motivos de la ley vigente es sumamente descriptiva del
espiritu que la inspira: la evolucién més reciente de la normativa reguladora de
los seguros privados se ha encaminado, de importante manera, a ampliar la
capacidad de decisién y de maniobra del empresario asegurador «eliminando trabas
innecesarias a su libre actuacién». En efecto, Ia regulacion de la actividad
mediadora en el periodo subsiguiente ala Ley 117/69 y posterior Reglamento de
8 de julio de 1971, desde una perspectiva mercantil, est en gran parte enfocada
a la defensa de los intereses profesionales de los agentes de Seguros, en un
mercado fuertemente intervenido. Su liberalizacion, consiguiente ala integracién
de Espafia en la CE y la libre competencia que ello supone, requiere de una
normativa que no obstaculice los mecanismos capaces de dotar a la actividad de
lanecesaria agilidad para adaptar sus precios alas exigencias de la competitividad
en el marco comunitario.
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Y esquedesdelaLey de 14 de marzo de 1908, que es la que integra en nuestro
sistema juridico la ordenacién del seguro privado, la garantia de solvencia tan
fundamental en la actividad aseguradora, habia requerido de un tratamiento
juridico sometido a esquemas de Derecho publico que, con el transcurso del
tiempo, terming perjudicando a la actividad empresarial por la rigidez que
suponia, encorsetando la iniciativa y lastrando las reacciones ante ¢l mercado. En
la misma linea continué la Ley de 16 de diciembre de 1954 que derogd laanterior,
pero que mantuvo las incémodas rigideces, adecuado por otra parte, a la manera
de legislar de la'época. ‘

Una concepcién mis moderna de mercado del segurg, en el marco de la
competencia internacional y la necesidad de adaptar sus instituciones a una mayor
flexibilidad, dentro de las precisas garantfas, fue la que inspird la Ley 33/84, de
2 de agosto, sobre ordenacién de los seguros privados, en un esfuerzo por
conseguir que «las normas juridicas justifiquen su finalidad ¥ constituyan el
instrumentoiddneo para resolver los problemas quequieren abordary,comoreza
su exposicién de motivos, donde también se dice que Ia mediacion debe adaptarse
alas orientaciones y précticas internacionales. Su artfculo 4 ap. 1 c) establece que
las personas que realicen actividades de mediacidn en SEZUIoS Yy reaseguros, sin
perjuicio de lo previsto en su legislacién especifica, se regirdn por los preceptos
de esta Ley. Desarrollando el mandato de la disposicién adicional tercera, nitm.
dos, se promulgd el Real Decreto Legislativo de 1 de agosto de 1985 sobre
«produccion de seguros privados», que regulaba a lo largo de sus 33 articulos la
actividad mediadora, no sin cierto rigorismo formal en cuanto alos requisitos para
elejercicio de laactividad, que incluso dio lugara que, por sentencia del Tribunal
Supremo (Sala de lo Contencioso) de 1 de octubre de 1988, se anulase un inciso
del art. 6 referente a colegiacién, que se configura como obligatoria, en todo caso.

En el BOE de 2 de mayo vio laluz la Ley 9/92, de 30 de abril, que como ya
se hia dicho, es la que estd en vigor en la actualidad.

Distingue la norma dos tipos de mediadores bien diferenciados: agentes y
corredores de seguros. Son los primeros aquéllos que actdan en la suscripcién de
los contratos de seguro en calidad de afectos a una entidad aseguradora o, si
disponen de la autorizacidn pertinente en el contrato de agencia, a varias de ellas,
Los corredores de seguros porel contrario, ejercen su actividad libres de vincuios
que supongan afeccién respecto a una o varias aseguradoras.

Insiste el precepto en la distincién; «mientras los agentes de seguros actiian
ante el consumidor de seguros creando necesariamente una apariencia de pro-
longaciénde la entidad aseguradora a la que se encuentran vinculados y ofrecen
al posible tomador los seguros de dicha aseguradora, los corredores de seguros
deben ofrecer un asesoramiento profesional fundado en su independencia..»

Pero es que, ademds, los criterios de libertad que impregnan la Ley liberan
a los agentes (que es la figura que se presenta como polémica) de los requisitos
exigidos porla anterior normativa. Si antes eran cuestiones de profesionalidad las
que marcaban, entre otras, las fronteras entre lo laboral ¥ lo mercantil, ahora, al
desaparecer exigencias de exdmenes, titulacién o colegiacién, dejan de existir
criterios indiciarios capaces de establecer pardmetros de diferenciacién.
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Ningiin problema presentan los corredores respecto de la naturaleza de su
relacién juridica. Es mercantil porque asi lo dispone la norma que los regula y
porque de asise desprende de las caracteristicas del ejercicio de su profesion, muy
especialmente del modo independiente en que la prestan, que repercute en la
totalidad de la manera que tiene la disposicidn de tratarlos.

Los agentes, sin embargo, ofrecen otro tipo de dificultades. Desde luego que
la naturaleza de su contrato es mercantil, porque asf lo dispone la Ley, peroeslo
cierto que el contenido de su prestacion, tal como lo describe el propio precepto
que los excluye del d4mbito de o Iaboral, contiene todos los elementos necesarios
parareputar de laboral la relacién que les une con la agencia aseguradora, creando
con ¢llo una contradiccién entre lo que se regula y la manera de regulario.

IIL. UN INTENTO DELIMITADOR

Nada tiene de raro que la moderna normativa se confeccione con criterios
propicios al uso alternativo del Derecho, que permitan en cada caso, una
adecuacién de sus postulados a los intereses que més convengan en cada
moriento. Es posible incluso, que en elloconsista la funcionalidad del ordenamiento
jurfdico, en tiempos en que la plasticidad parece estar en lo mis alto de la escala
axioldgica. Pienso, sin embargo, que no hubiese sido tan dificil obviar la
confrontacion de los esquemas del mundo del derecho, como se hizo con la Ley
de agencia mercantil que, publicada un mes més tarde, cs un cjemplo de claridad
y de estética juridica, por cuanto que sus preceptos discurren por sendas paralelas
a las del contrato de trabajo, sin jamds cruzarse con €L, en un ejemplo dc o que
debe ser el respeto a la unidad del ordenamiento Jjuridico y Ja coordinacién de sus
distintas ramas. Don Federico DE CASTRO lo explicaba asi, all4 por los afios
sesenta: «el ordenamiento juridico moderno constituye un sistema, postula la
unidad y la eliminacién de contradicciones. Ninguna ley existe ni puede enten-
derse aisladamente; cada nueva regla repercute, en mayor 0 menor grado, sobre
las demds; pero ella, a su vez no puede comprenderse bien sin conocer su encaje
enel Derecho yaexistente. La jurisprudencia insiste con razén sobre 4 necesidad
de interpretar atendiendo a las demds leyes y en armonia con ellas.»

Eldivorcio entre normas que implica la regulacidn del contrato de los agentes
de seguros, es lo que se pretende destacar en las lineas que siguen, sin la intencién
de convencer de que la relaci6n juridica de dichos agentes debiera ser de cardcter
laboral. Si en el marco del Derecho comparado se ha mercantilizado la figura y
si ello es bueno parala funcionalidad del mercado del seguro, también serd bueno
posiblemente, para los propios agentes y para el conjunto social, mds atn en
tiempos en que la competitividad se manifiesta como el mecanismo para lograr
unnuevo modelo social capaz de cubrir las carencias de los agonizantes esquemas
de la sociedad del bienestar, con su reglamentarismo e intervencidn. Pero eso no
puede ser dbice para que la técnica juridica deje de servir a la necesaria
funcionalidad del ordenamiento juridico, capaz de estabilizar las relaciones que
regula, en un clima de armonia e integraci6n.
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Conviene volver a la idea ya expuesta, desarrollada ampliamente por la
jurisprudencia, que consiste en atribuir a cada relacién jurfdica contractual la
naturaleza que se desprenda de su propio contenido, del juego de las prestaciones
y contraprestaciones que constituyen su objeio, con rechazo de cualquier
voluntarismo de las partes de influiren ella, En tal sentido es evidente la voluntad
del legislador cuando establece en el articulo primero que el objeto de la Ley es
sregular las condiciones en las que debe ordenarse y desarrollarse la actividad
mercantil de mediacion en seguros privados, estableciendo los principios de su
organizacion y funcionamiento, los requisitos exigibles para el acceso al ejer-
cicio de dicha actividad, las normas a las que han de gjustayse quienes la
desarrollen’y el régimen de supervisiony disciplina administrativa que les resuite
de aplicacién». Inmediatamente describe el &mbito material en los siguientes
términos: «la actividad a que se refiere el articulo precedente comprenderd la
mediacién entre los tomadores del seguro y asegurados, de una parte, y las
entidades aseguradoras, de otra». Evidentemente que lo anterior tiene carcter
comin a ambas ¢rdenes de mediadores, agentes y corredores, pero son las
disposiciones que siguen las que se encargan de la delimitacién de ambas figuras.

Elarticulo 6, intitulado «agentes de seguros», 1os define del siguiente modo:
«serdn agentes las personas fisicas o juridicas que, mediante la celebracién de
un contrato de agencia con una entidad aseguradora, se comprometen frente a
ésta a realizar la actividad definida en primer inciso del niimero I del art. 2...»
(mds arriba enunciado). Por alusi6n del precepto se hace necesario acudir a la
descripeion que del contrato de agencia hace 1a norma; ast, el art. 7, bajo la eibrica
«contrato de agencia de seguros», establece lo siguiente: «el contrato de agencia
de seguros tendrd siempre cardcter mercantil, se consignard por escrito y sc
entenderd celebrado en consideracion a las personas contratantes con ol deber
reciproco de lealiad. £l contenido del contrato serd el que las partes acuerden
libremente y se regird supletoriamente por las normas generales aplicables al
contrato de agencia».

Ningiin dato mds que pueda aproximarmos al conocimiento de los elementos
que constituyen su estructura, Habla Ia Ley de prohibiciones, contenido econdmico,
extincioén del contrato, obligaciones del agente frente a terceros, registro, formacién
de agentes y responsabilidad administrativa de los mismos, pero ningiin concepto
del que pueda inferirse inequivocamente la naturaleza y carécter del contrato.

Cuestién distinta s el tratarniento que se otorga a la figura del corredor de
seguros, que viene determinada asi en el art. 14: «son corredores de seguros las
personas fisicas o juridicas que realizan la actividad mercantil de mediacidn en
seguros privados sin mantener vinculos que supongan afeccion con entidacdes
aseguradoras o pérdida de independencia respecto a éstas...» El tralamiento de
ambas figuras, evidentemente, discurre por cauces perfectamente distintos. Bien
se preocupa el precepto de delimitar la relacién que une al corredor con la
aseguradora, por cuanto que ha de carecer de vinculos que supongan afeccidén y
ademds, refuerza su siluacién exigiendo que su funcién se realice con total
independencia respecto de la aseguradora. Pero cuando define—o trata de definir—
al agente, ningilin aspectorelacional se incluye, de manera que se limitaa decirque
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¢éste mediard en los seguros privados comprometidos (?) con una agencia y con
s6lo vagas referencias a los aspectos instrumentales del contrato, de manera que
continuamente el continente estd entrando en el contenido, logrando asi una
figura inespecffica, de borrosos contornos y cuyo cardcter mercantil viene dado
exclusivamente por la pura voluntad del legislador, no por ¢l contenido de su
prestacion o per el modo de expresarse ésta.

El Real Decreto Legislativo 1347/85 era mds preciso a la hora de sefialar el
contenido del contrato, aun sin ser ningiin ejemplo de concrecion.

Entodo caso, los contratos nominados o tipicos —y éste lo es, sin duda alguna—
se distinguen por contener unos elementos o notas propios que constituyen lo que
la doctrina (OSSORIO MORALES) ha denominado essentialia negotii, que en
definitiva, van a constituir la verdadera funcién econémica del contrato y van a
determinar su causa. Las ambigiiedades de [a norma que se comenta, despojan al
contrato de los agentes de seguros de todo elemento definitorio que ayude a un
deslinde de la figura desde una perspectiva juridica.

Y desde luego, que no se pretende una configuracion del tipo coniractual a
través de una exhaustiva definicién univoca, nitidamente delimitada, sino que
bastaria que a través del texto de 1a norma se determinase el contenido preciso de
la prestacién y los elementos de la figura, con sentido propio, que fueran capaces
de distinguirla de otras, sin necesidad de recurrir a artificios.

Asi ocurre con el concepto de trabajador sujeto del contrato de trabajo.
Cuando el Estatuto de los Trabajadores, en cumplimiento del mandato del articulo
35.2 dela Constitucién lo define en su art. 1, Io hace con precisi6n, configurando
dentro del ordenamiento jurfdico lo que puede ser una polémica figura capaz de
rozar con otras ramas del Derecho, alli se sefialan sus notas distintivas, de cuya
conjuncidn va a resultar su adscripcién al dmbito juridico que le pertenece, al
establecer que sus normas serén aplicables a «los trabajadores que voluntaria-
mente presten sus servicios retribuidos, por cuenta ajena y dentro del émbito de
organizacionydireccionde otrapersona, fisica o juridica, denominada empleador
o empresario». Bs decir, todo trabajo realizado de manera voluntaria, por cuenta
de oira persona y bajo su dependencia, a cambio de una retribucién, estd incluido
en el mundo juridico laboral, que quiere delimitar el texto constitucional al exigir
que laley regule un Estatuto de los Trabajadores, donde por cierto, se establecen
las oportunas exclusiones, sin que sea éste el lugar para su enumeracicn.

Conviene insistiren que una simple visién formalistadel asuntoes gravemente
empobrecedora, pues de acuerdo con los modos més ortodoxos de la exégesis, es
preciso sumergirse cn el contenido de los institutos juridicos para legar a
conclusiones convincentes. La propia Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, en
sentencia de 23 de febrero de 1988, establecia el siguiente criterio: la naturaleza
de las instituciones juridicas en general, como la de los contratos en particular,
no depende de la nomenclatura que se les asigne, sino de la que responda a las
exigencias del ordenamiento juridico, cohonestando con la exacta realidad
tangible del objeto, del derecho o del negocio jurtdico sujeto a calificacion.

Pres hien_es més oue conocide aue tanto los suietos como el obieto nueden

El contrato de los agentes de seguros privados 103

causa el elemento que sirve para delimitarlos y distinguirlos (SUAREZ GONZA-
LEZ), entendiendo por causa la razén que jusiifica la eficacia juridica del contrato
y la proteccion que Ia ley le concede al tutelar los derechos y obligaciones que de
€l nacen (OSSORIO MORALES) o dicho de otro mode, 1a finalidad que ambas
paries pretendfan con el contrato, que aparece as{ como un instrumento para su
logro (COSSIO). .

IV.CARACTERES LABORALES PARA UN CONTRATOMERCANTIL

Llegados a este punto, parece obligada una consideracién de la cuestién
desde la doble perspectiva de Ia norma laboral y de la mercantil. Puede ser un
meétodo idéneo el referir las menciones de la normativa del contrato de los agentes
de seguros a cada una de las notas configuradoras de la relacién de trabajo, y?
indicadas, de medo que se acredite la concurrencia de éstas en una relaciér
jurfdica que no es propia de su &mbito.

Se puede comenzar constantando cémo la nota de intuitu personae, tar
exigible en ¢l contrato de trabajo, se da también en el de los agentes de scguros
la insustituibilidad de la persona del agente es una de las exigencias de la norm:
mercantil: «el contrato de agencia de seguros... se entenderd celebrado e
consideraciona las personas contratanies con el deber reciproco de lealtad» (ant
7.1).

)La tipica, aunque no exclusiva nota de ajeneidad, tan vinculada al contrau
de trabajo, también se infiere del contrato de agencia de seguros:

- ..Tampoco podrdn llevar a cabo, sin consentimiento de la entida
aseguradora, actos de disposicion sobre su posicién mediadora en dicha carter.
(de contratos) (art. 9.1).

~ ...el pago de los recibos de prima por el tomador del seguro al referid
agente de seguros se entenderd realizado a la entidad aseguradora. .. (art. 10.2
Desde luego que esa incorporaci6n directa del importe de la prima al patrimoni
delaentidad aseguradora, sin que en ningiin momento haya pertenecido al agent
ni haya sido preciso acto alguno de transmisién, s un ejemplo difano de lo qu
sea la inmediata apropiacién de los frutos por el empleador ex initio, que distingu
a la nota de ajeneidad de la relacidn laboral.

Los aspectos expuestos acreditan que en la relacién juridica que une a |
agencia con su agente, ésie no asume en ninglin momento riesgo alguno en |
operacidn aseguradora, actuando siempre por cuentade aquélla, sin responder do
buen fin de la misma.

Desde luego que, como tode negocio oneroso, la retribuibilidad también s
da en este contrato: El contrato de agencia de seguros deberd especificar b
comisiones sobre las primas u otros derechos econdmicos que correspondan ¢
agente durante lavigenciadel contratoy, en su caso, unavez extinguido el misi
(art. 9.2). Es de observar que tratdndose de un contrate de concepeidn fuertement
formalista, exige como uno de sus contenidos la concrecidn del aspecto remt
neratarin. si bien ne zarantiza minimo alguno {cosa que, por cierto, tampoco hac
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V. LA NOTA DE DEPENDENCIA

Se podrd decir que las notas revisadas hasta aqui, si bien son integrantes de
la definicidn del contrato de trabajo, no son exclusivas del mismo, sino que de
hecho, aparecen en diversidad de relaciones juridicas. Y ello es bien cierto, pero
noloes menos que su confluencia, junto con la nota de dependencia, sique vienen
a configurarlo de mode muy especifico. Por eso conviene dejar para el ditimo
lugar el parangdn del tratamiento mercantil del contrato de los agentes de seguros
con Ja caracteristica de Ia inclusién de éstos en el 4mbito organizativo y rector de
la agencia aseguradora. Varios son los lugares de la Ley que nos recuerdan esta
especialisima situacién:

La exposicién de motivos es de una claridad indiscutible: «Los ( agentes de
seguros) son aquélios que actian en la suscripcidn de los contratos de seguroen
calidad de afectos a una entidad aseguradora...». «..los agentes de seguros
actian ante el consumidor de seguros creando necesariamente una apariencia
deprolongacién de la entidad aseguradora a la que se encuentran vinculados..,».

Pero el contenido normative de la disposicién también se refiere a la
dependencia en varios lugares:

— Ningin agente podrd estar simultdneamente vinculado por contrato de
agencia de seguros ¢on mds de una entidad aseguradora a menos que sea
autorizado por ella.., (art. 8.1). El criterio de la exclusividad se manifiesta como
uno de los tipicos de la nois de dependencia, pues cuando no existe ésta, el sujeto
puede aportar su prestaci6n a quien su libre voluntad estime oportuno, segiin su
exclusivo interés, sin precisar de autorizacién alguna.

—El deber de lealtad, tan unido a la dependencia, también se desprende de la
prohibicién de establecer modificaciones subjetivas en la cartera de contratos a
que se refiere ¢l art, 9.1, que se ha expuesto m4s arriba.

~ El art. 10.1 establece la obligacién del agente de consignar en toda
publicidad no s6lo su condicion de agente, sine también el nombre de la entidad
aseguradora con la que esté vinculado por contrato de agencia. Es Ia manera de
establecer ante el piiblico esa apariencia de dependencia a que se refiere la
exposicién de motivos y que, desde luego, diferencia a la fi gura del agente de la
del corredor, a quien no se le exige el requisito de publicidad de agencia alguna,
como es 16gico y consustancial a la independencia que preside su contrato.

—Quizd uno de los aspectos en que mds clara aparezca la situacién del agente
respecto de su inclusién en el dmbito organizativo y rector de la eatidad
aseguradora, sea en la circunstancia a que se refiere el art. 10.2: las comunica-
ciones que efectile el tomador del seguro al agente de seguros que medie o que
haya mediado en el contrato surtirén los mismos efectos que si se hubiesen
realizado directamente a la entidad aseguradora. No parece obedecer el conte-
nido del precepto a apariencia alguna de «prolongacién de la entidad asegurado-
ra..», salvo que se quiera hacer una interpretacién muy liberal de lo que
semdrnticamente deba entenderse por apariencia (que segtin e] Diccionario de la
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dmbitototal dela aseguradoraque, de ese modo, aparece también comoempleadora,
Y no carece de importancia un matiz del precepto que no puede pasarse por alto:
el «efecto director de la comunicacién se extiende tanto a las realizadas durante
la mediacién, como a las posteriores a la misma. Es decir, que la relacién
dependiente del agente con su agencia no se limita al acto del contrato de seguro
Y a ese momento concreto, sino que se extiende en el tiempo, de mado indefinido
a toda laduraci6n de la relacién juridica del contrato de agencia de seguros, como
si permanentemente estuviese sujeto por un estrecho y comprometedor vinculo
que no s6lo lo aproximase, sino que lo incardinase plenamente dentro del 4mbito
empresarial al que pertenece, de modo que no se admiten tractos, sino que se da
una situacién de ejecucién continuada.

—El art. 12 establece la obligacién de las entidades aseguradoras de adoptar
medidas para la formacién de sus agentes. No deja de ser extrafio en el terreno de
las relaciones no dependientes que alguicn ajeno al sujeto sea el encargado de su
formacidn, que 16gicamente deberfa ser cuestién afectante tan sélo a la érbita de
ia libre autonomfa del interesado,

—Pero lo més chocante es el tenor del art. 13: Sin perjuicio de la responsa-
bilidad civil, penal o de otra indole en que pudiera incurrir el agente de seguros
en el efercicio de su actividad, serdn imputadas a las entidades aseguradoras con
las que hubieran celebrado contrato de agencia las infraccionesde la legislacion
sobre mediacidn en seguros privados que hubieran cometido dichos agentes.

La cuestién merece un minimo de atencién. La responsabilidad de unas
personas por actos de otras tiene su fundamento en el art, 1.903 del Cédigo Civil,
que s€ expresa asi: son igualmente (responsables) los duefios o directores de un
establecimiento o empresarespectode los perjuicios causados porsusdependientes
en el servicio de los ramos en que estuvieren empleados o con ocasién de sus
funciones. Por otra parte, el art. 22 del Cédigo Penal establece la responsabilidad
civil subsidiaria del empresario epor los delitos o faitas en que hubiesen incurrido
sus empleados y dependicntes en el desempeiio de sus obligaciones o servicios».
{(Conviene la alusién al C6digo Penal, ya que es reiteradisima la jurisprudencia
que exige que los principios ordenadores del Derecho Penal, en todo caso, hande
ser los inspiradores del ordenamiento sancionador del orden administrative, y la
responsabilidad a que se refiere el precepto es constitutiva de Derecho discipli-
nario administrativo).

Es bien sabido que la responsabilidad objetiva ha desaparecido de nuestro
derecho sancionador a partir de la reforma del Cédigo Penal por Ta Ley Orgénica
8/83, por lo que el fundamento de la responsabilidad administrativa de 1a entidad
aseguradora hay que situarlo en la culpa in vigilando o in eligendo. Pero lo que
es cierto es que ambos tipos de culpa sélo pueden tener asiento en situaciones en
las que, de un mode u otro, exista dependencia, pues la desvinculacién de las
actividades auténomas o independientes, no pueden generar obligaciones de
vigilancia o en el modo de elegir.

No en vano el Tribunal Supremo, al ecuparse de 1a delicada cuestién, aiin
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julio de 1990), ha exigido como requisito inexcusable para aplicar el criterio de
laresponsabilidad por actos de terceros «la existencia de una cierta dependencia,
de manera que la actuacion del primero esté potencialmente sometida a una
cierta intervencion del segundo» (T.S. 22 St. 25 de enero de 1991), siendo mis
contundente en su sentencia de la misma Saia de 21 de junio de 1991: «el art. 22
del Cédigo Penal exige como condicionamiento para suaplicacidn la existencia
de una relacién entre el autor de la infraccién penal y la persona contra la que
se pretende la efectividad de la responsabilidad civil, caracterizada por la nota
de dependencia...» Nétese como un &mbito ajeno a lo laboral, como es el penal,
aprecialanecesidad de la existencia de un vinculo determinada porladependencia
para imputar a unas personas la responsabilidad por actos de otras. Es decir, que
si la agencia responde por los actos del agenie es porque entre ambos existe un
vinculo de dependencia; de acuerdo con la legislacién bésica y la doctrina, no
puede ser de otro modo. ’

Y algo mds sobre la nota de dependencia, que es ¢l concepto que aparece
como pivotante en cuanto a posibles delimitaciones. El art. 7.2 de la ley 9/92
establece que «el contenido del contrato serd el que las partes acuerden libre-
mente y se regird supletoriamente por las normas aplicables al contrato de
agencia». Parece hacer con ello una remisién a la regulacién del contrato de
agencia mercantil de 1a ley 12/92, de 27 de mayo, ¥ lo pienso asi por dos razones:
si el precepto se quisiera referir al «contrato de agencia de seguros», ese hubiese
sidosumodode expresarse, como hace ala largo de todoeltexto de lanorma; pero
ademds, seria absurdo que el precepto se remitiese a si mismo para atribuirse
caricter de derecho supletorio. Parece pues, claro que la legislacién supletoria es
laveferida Ley 12/92. Pues bien, el importantisimo art. 1° de la misma predicala
independencia del agente como nota diferenciadora del contrato mercantil
respecto de otros dmbitos juridicos, estableciendo en su art. 2¢ que se presumira
la dependencia cuando quien se dedique a promover actos de comercio por
cuenta afena no pueda organizar su actividad profesional vi el tiempo dedicado
a la misma conforme a sus propios criterios.

Es decir, 1a nota de dependencia es el punto de inflexién que, con cardcter
general, adopta la legislaci6n sobre agencia mercantil parapredicar lamercantilidad
del vinculo. Y la cuestién no es nueva, pues el criteric del Tribunal de Defensa
de la Competencia es bien expresivo: «en los contratos de agenciay distribucion
se establece una vinculacion continuada del agente comercial con el empresario
por cuenta del cual acttia; en efecto, el agente estd abligado a efectuar una
actividad de promocion de ventas, generalmente en una zona geogrifica que se
atribuye con cardcter de exclusiva, siguiendo fielmente las instrucciones recibi-
das y defendiendo lealmente los intereses que representa, sin que esto signifique
una pérdida de su cualidad de empresario independiente, puesto que sigue
desempefiando su actividad profesional de forma organizada y auténomas.
(T.D.C. Pleno R.25 de junio de 1990). Es decir, si existe independenciael contrato
es mercantil, pero si Ja prestacion del servicio se da en condiciones de subordi-
nacién. es laboral.
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presente unos perfiles que no se adecdan a los normales .pafé_meu'os de otras
figuras mercantiles que le son afines, dada su adscripcion jurfdica. )

Comohadicho MARTIN VALVERDE, «cuando ¢l irabajador puede disponer
plenamente sobre el modo de ejecucién de su trabajo nos encontramos ante el
trabajo auténomo. Cuando, por ¢l contrario, una persona distinta del tratfajador
tiene un poder jurfdico de disposicién sobre el esfuerzo laboral de este ﬂlt}mo. se
estd hablando de trabajo dependiente o trabajo subordinado.» Pues, bien; si, como
vimos, la confluencia de las notas de voluntariedad, ajeneidad, rernunerabilidad
y dependencia son las determinantes de la existencia de la relacién juridica de
cardcter laboral, la disposicién reguladora del contrato de los agentes de seguros
parece empefiarse en entrar en dicho &mbito juridico, salvo en loqueserefierea
los aspectos formales y de expresidn de la voluniad del legislador. _

Y no es éste mal momento para reiterar que no se pretende defender postura
alguna que sugiera la laboralizacién de la figura del agente de seguros, pero ello
nodebe ser 6bice para que lanorma que los regula deba expresarse con prloplet.lad,
sin inducir a equivocos ni cruzarse peligrosamente con senderos jurfdicos
distintos de los que le son propios, porque como se ha visto hasta 'ahlora, la
regulacion mercantil del contrate de los agentes de seguros sélo se ha limitado a
incluir en su contenido aspectos laboralizantes de la figura, sin establecer un solo
cardctef propio que sirva al menos, para orientar en su delimitacién,

VL EL CRITERIO FORMALISTA DE ADSCRIPCION

Sin perjuicio de lo dicho hasta ahora, la Ley 9/92 establece un criterio de
adscripcidn de estos mediadores al orden mercantit gue perjudica senar_neme a la
técnica juridica, dado su excesivo formalismo, ajeno a toda conmdera_mén
sustantiva. Asf, el art. 6.2 establece que «en virtud del contrato de agencia se
adquiere lacondicion de agente de la entidad aseguradora con quicn se ce{ebre».
En esta ocasion es el nomen iuris 1o que determina la naturaleza juridica d_el
contrato, en lugar de ser su contenido, contra el extendidisimo criterio
jurisprudencial, que ha marcado el cauce causal y objetivo a la hora de establecer
diferencias en el terreno contractual. .

Al hilo de tan rigida ténica formalista, el art. 7.1 exige la forma escrita para
la concertacién del contrato de agencia de seguros, sin especificar naturalmente,
lo que ocurre en los supuestos en que la mediacién en la opc.racién as'egl.xrz.ldora
se haya producido sin la previa cobertura contractual escrita. El principio de
libertad de forma estd tan arraigado en nuestro derecho de contratos y e.n.la
interpretacién de la doctrina legal, que ha de estimarse irrelevante el requisito
formal ala horade influir en la virtualidad del contrato de seguro y atinen la propia
relacién juridica de mediacién, dado su cardcter contingente. _

Porque la figura del mediador no se configura naturalmente, como necesaria
en Ia operacién aseguradora y as{ se desprende de lo dispuesto en el art. 3.1? dela
Ley 9/92: «las entidades aseguradoras podrdn aceptar la cobertura de riesgos
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terio formal el dnico distintivo, en los términos de la Ley, su debilidad se hace
patenie y es fuente mds de confusién que de claridad. Parece que, en realidad, el
contrato de los agentes de seguros carece de sustantitividad y contenido propios.

Dentro del cardcter contingente de la institucién del agente, el precepto
recoge una situacion de mediacién matizada por Ia existencia de relacién laboral
entre el mediador y la agencia. El art. 3,5 sefiala que «sin necesidad de contrato
de agencia y sin perjuicio de la posibilidad de celebrarlo, los empleados que
Jormen parte de las plantitlas de las entidades aseguradoras o de los mediadores
podrdn allegar seguros a favor de la empresa de que dependan, los cuales se
entenderdn realizados o intermediados, respectivamente por dicha empresa a
todos los efectos. Esta actividad no alterard la relacién existente enire empresa
¥ empleado por razén del contrato de trabajo.» Tal criterjo legal sigue a Ja
abundante jurisprudencia que aprecia la existencia de relacién laboral cuando las
funciones de mediaci6n en seguros se compaginan con otras que sean propias de
aquella parcela del ordenamiento juridico (T.S. Sala 4* St. 6 de abril de 1990).La
posibilidad que abre la norma es la de concertar contrato mercantil de agencia
simultdneo al de trabajo, en cuyo caso existirfa una dualidad de relaciones
juridicas perfectamente diferenciadas, no por la prestacién, sino por el objeto de
la misma. Y no debe confundirse esta situacién con Ia de los agentes que
desarrollan su trabajo en los locales de la empresa, pero limitada su actividad a
lamediacién, en cuyo caso lamercantilidad del vinculo prevalece sobre cualquier
apariencia (T.S. Sala 4? §t. 24 de julio de 1990).

VIL EL CASO DE L.OS SUBAGENTES

Pero si turbias parecen las aguas que sumergen al contrato de los agentes de
seguros, la oscuridad se cierra cuando aparece la figura del subagente, en
pardmetros de auténtica marginalidad. En efecto, el art. 7.3 de la ley 95/92
cslablece que «los agentes de seguros podrdn utilizar los servicios de subagentes
que colaboren con ellos en la promociony mediacién de seguros, enlos términos
en que se acuerde en el contrato de agencia de seguros. Los subagentes no
tendrdn la condicién de agentes de seguros pero estdn sometidos a idénticas
incompatibilidades».

La naturaleza jurfdica del contrato de estos subagentes ha sido cuestién poco
pacifica en la doctrina. Si por una parte, aparecen como dependicntes de los
agentes, negdndoseles calidad de tales, como si de una subespecie de ellos se
tratase, lo que los acerca al 4mbito de Io laboral, por otra, la extensién a ellos de
las incompatibilidades de los agentes y sobre todo, el hecho de encontrarse en ¢l
dmbito de aplicacién de una norma de indudable caricter mercantil y con una
actividad cuyo contenido puede ser idéntico al de los agentes, los aproxima aesta
parcela del ordenamientos juridico. :

El Tribunal Central de Trabajo sent6 una s6lida doctrina (8t. de 2 de junio de
1987 entre otras mnchag) nor 1a ane necaha ealidad Tahoral A 1ns eithacsntac:
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naturaleza mercantil», Pero posteriores criterios judiciales han puesto en cues-
tién la doctrina anterior. La Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de
Pais Vasco, en sentencia de 23 de enero de 1991, ha apreciado lo siguiente: «e,
accesode larecurrente al mercado de seguros no ha tenido lugar en virtud de unc.
capacitacion previa, sino por un reclutamiento a cargo del agente mediador
seguido de otros episodios que, a no dudarlo, excluyen el concurso de las nota
precisas para asignar naturaleza mercantil al nexo establecido entre ambos. Le
recurrente no goza de una base fisica o establecimiento en que asentar unc
organizacidn... El modo en que el reclutamiento se produjo, por medio de unc
oferta de empleo... Lo escueto de la retribucidn dista de reflejar el acceso a
beneficio econdmico que, compensando la exposicién y superacidn de unos
riesgos, caracteriza el objetivo de la libertad de empresa... La exclusion que hact
el art. 1.1 ¢) del Real Decreto de 1 de agosto de 1985 de las personas naturales
incluidas en el dmbito de la normativa especifica de seguros privados no puedt
abarcar supuestos que, sin perjuicio de ciertas peculiaridades, responden a lu
traza de la relacidn laboral que el art. 1.1 del Estatuto de los Trabajadores
identifica a causa de las notas de prestacion de actividad, retribucién de ésta.
alienidad e insercién del mismo en el marce de organizacién y direccidn dei
proceso productive a que se encuentra adscrito... La regulacién de la relacion
laboral de cardcter especial no puede convertirse en una definicidn restrictiva
que, contra la naturaleza de las cosas, sustraiga al campo del Derecho dei
Trabajo aquellas situaciones cuya condiciény estructura determinan suinexorable
pertenencia a ese dmbito. Configurar como mercantil el vinculo discutido no ey
conferirle —sin mds y artificiosamente—- dicha rotulacion, sino reconocerlo come
tal en el caso de que no sean sus rasgos los inequivacamente peculiares de unc
relacién individual de trabajo». Desde luego que las sentencias de los Tribunales
Superiores de Justicia no tienen fuerza de jurisprudencia, pero los razonamientos
precisos, profundos y correctos que allf se expresan, tienen la fuerza de la razén.
yue eslamiés poderosa de las armas de ladialéctica. En todo caso, la polémicaests
servida, al menos en lo gue toca a los subagentes de seguros, sélo falta que ¢!
enfogue se extienda también a los agentes, cosa perfectamente posible dado Ic
inestable de su situacién juridica.

YIII. CONCLUSION

Y en tono de reflexidn, cabria afiadir algo mds, pues para delimitar los
Ambitos juridicos debe huirse de toda discrecionalidad para someterse a criteri.or
reglados, por cuanto que ¢l haz de derechos y deberes dimanantes de cualquier
relacién juridica, da lugar a una serie de cuestiones capaces de afectar, no yaa las
partes contratantes, sino a los mismos poderes del Estado, en 1o que supone dc
constitucién de relaciones extracontractuales (Seguridad Social) y hast
competenciales, tanto administrativas como judiciales, pero sobre todo, por Ic
que afecta a la seguridad juridica. Por eso, los pures voluntarismos deben sei
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caso éste, como los otros poderes del Estado, ha de estar sometido a la Consti-
tucion y alresto del ordenamiento juridico, porasidisponerloel art. 9.1 de aquélla.

Ello viene al caso de que el texto constitucional €s expresivo de su voluntad
de determinar el dmbito juridico de «lo laboral», al otdenar de modo tajante ensu
art. 35.2 que laley regule un estatuto de los trabajadores, en la evidente intencidn
de trazar el marco juridico en el que haya de prestarse el trabajo voluntario, por
Cuenta ajena, remunerado y en el 4mbito organizativo y rector de Ia persona.
Obediente al mandato constitucional, la Ley 8/30, de 10 de marzo, de] Estatuto
de los Trabajadores, delimité el contenido de la prestacién de servicios que alli
habria de regularse, con cxpresidn de las exclusiones a su Rormativa, de manera
tasada. Por eso llama la atencién que la Ley 9/92 establezca la mercantilidad de
«una relacion juridica de servicioss que no ostenta nota diferenciadora alguna
respecto de laque regla el Estatuto de Jos Trabajadores, introduciendo en éste una
exclusibn caprichosa que allf, ni lejanamente, se habia contemplado y, lo que es
peor, en base a criterios extrajurfdicos como son los que se expresan en la
exposicién de motivos: «...eliminar trabas innecesarias a su libre actuacion.. »
{Quiere ello decir que para conseguir una mayor agilidad en los negocios es licito
sustraerlasrelaciones juridicasde los Ambitas quele son propios para incardinarlas
en los mds convenientes a la ocasién, sin més? Segiin ello, para facilitar el acceso
ala vivienda, reduciendo los costes de produccién, se podria excluira los obreros
de la construccién del 4mbito de lo Iaboral, consiguiendo asi tan deseable efecto.
Y asi, porladesregulaci6n de todas las relacionesregladas, resolverios acuciantes
problemas econdmicos, por la indudable elasticidad en el mercado que conlle-
varia, sin duda, Ia medida, E] absurdo no requiere comentarios,

Pero de otra parte, 1a Ley 9/92 declara, como se ha visto, derecho supletoric
al contrato de agencia, donde se establece el criterio de la dependencia como
diferenciador de los campos mercantil y laboral. Y aquf surge una posible
cuestién: si quienes participan en la mediacign e operaciones mercantiles,
ligados a su principal por una relacién de dependencia, estdn enmarcados en el
mundo de Jo laboral (art. 2 de 1a ley 12/92), ;Por qué cuando en esas mismas
circunstancias de subordinacién se presta un servicio de mediacién mercantil
matizado por su contenido relativo al contrato de seguro, la consideracién es
distinta? Tratamiento desigual para situaciones iguales puede encerrar un cierto
componente discriminatorio, En todo caso quede lacuestién como mera hipétesis,

En conclusidn, la forzada exclusitn de los agentes de seguros del dmbito de
lo laboral carece de fundamento que afecte al contenido de la relacion Juridica, de
manera que la delimitacién de los campos jurfdicos responda a razones objetivas,
sino que mds bien es la voluntad del legislador el inico motivo de la mercantilidad

del vinculo. Y no es bueno ese alejamiento de los diversos mundos juridicos de -

manera tan gratuita, pues el tipo contractual deberia haberse precisado estable-
ciendo de modo inequivoco sus fronteras, en un serio intento de garantizar Ia
seguridad juridica. Baste recordar las palabras de don Federico de CASTRO
cuando se referia a la teoria del ori gen de la norma en la voluntad del legisiador:

.
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aspiraciones van dando sentido a las leyes. Parando su reloj el dia de s.
promulgacion, piensan que han detenido el curso del tiempa..:» )
Es ley que manda el Rey, rezaun proverbio popular muy :_anguo. Tan antigw
que es anterior a Montesquieu y a su conocida obra «LEsprit des Lois», que fin
el germen intelectual de los sistemas democrdticos y del modemo Estado d:

Derecho.



