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RESUMEN

La posibilidad de que los agentes de seguros puedan formalizar contratos de trabajador
auténomo econémicamente dependiente (TRADE) ha supuesto una importante novedad
en nuestro ordenamiento juridico, ya que les permite disfrutar de una serie de garantias de
clara inspiracién laboral, a las que dificilmente podian acceder antes dada la naturaleza mer-
cantil de su actividad. Quizds la mas importante de todas ellas sea la posibilidad que tienen
ahora de acudir ante los tribunales del orden social para resolver las controversias derivadas
del contrato TRADE con su cliente principal. De todas formas, no son los dnicos sujetos
intervinientes en la mediacién de seguros que pueden alcanzar la condicién de TRADE;
también los auxiliares externos y los auxiliares-asesores podrdn formalizar contratos de esta
naturaleza cuando cumplan las condiciones legalmente exigidas para ello.

PALABRAS CLAVE: Trabajador auténomo econémicamente dependiente (TRADE), mediacién
de seguros, agentes de seguros, auxiliares externos, auxiliares-asesores.

ABSTRACT

«The particularities of the contract of the TRADE in private insurance mediation». The
possibility that insurance agents can sign contracts economically dependent autonomous
worker (TRADE) has been an important development in our legal system, allowing them
to enjoy certain additional guarantees manifestly inspired by labour law, which they could
not previously access by the traditional commercial nature of this activity. Perhaps the
most important of them all is the possibility that they have now to go to the social courts
to resolve disputes arising from the contract between the TRADE and his principal client.
Anyway, they are not the only subjects involved in insurance mediation can achieve the
status of TRADE; also the external auxiliary and counsellors-auxiliary may conclude these
contracts when they meet the requirements by law.

Key worps: Economically dependent autonomous worker, insurance mediation; insurance
agents, external auxiliary, counsellors-auxiliary.
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I. MARCO REGULADORY CONCEPTO DE TRADE
EN EL SECTOR DE LOS AGENTES DE SEGUROS

A estas alturas es bien sabido que una de las novedades mds importantes
de la Ley 20/2007, de 11 de julio, reguladora del Estatuto del Trabajo Auténomo
(LETA), fue la de haber introducido en nuestro ordenamiento juridico la figura
del llamado «trabajador auténomo econémicamente dependiente» (en adelante,
TRADE). Esta norma trae causa a su vez de la Disposicién Adicional sexagésima
novena de la Ley 30/2005, de 29 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado
para el afio 2006, que incorporaba el mandato al Gobierno de presentar, en el plazo
de un afo, un Proyecto de Ley de Estatuto del Trabajador Auténomo en el que se
definiese, no sélo el trabajo auténomo —junto con los derechos y obligaciones a
él asociado—, sino también la figura del trabajador auténomo econémicamente
dependiente’. La regulacién del TRADE parte de la constatacién de una realidad
innegable, cual es la existencia de una peculiar clase de trabajadores, formalmente
auténomos pero materialmente dependientes de un tnico empresario, por el hecho
de provenir de él, si no todos, la mayor parte de sus ingresos; o dicho en palabras
del propio Predmbulo de la LETA, «la existencia de un colectivo de trabajadores
auténomos que, no obstante su autonomia funcional, desarrollan su actividad con
una fuerte y casi exclusiva dependencia econdémica del empresario o cliente que los
contrata». Con mayor o menor fortuna, pero desde luego que con bastante tibieza,
el legislador ha tratado de proporcionar un régimen juridico propio a la prestacién
de servicios de esta clase de auténomos, dotando a la relacién civil, mercantil o
administrativa que mantienen con su cliente principal de una serie de garantias e
instrumentos de clara inspiracién laboral, que ha terminado por situar al TRADE,
en fin, como una figura con sustantividad propia, a caballo entre la del trabajador
por cuenta propia y la del trabajador por cuenta ajena’.

* Este trabajo se encuadra en el Proyecto de Investigacién (I+D+I) financiado por el
Ministerio de Ciencia e Innovacién (DER 2011-29238), «La distribucién de los seguros privados:
bases para su reforma», del que es Investigadora Principal la Prof. Dra. M®. Rocio Quintdns Eiras.

! Cfr. el apartado 11 del Predmbulo de la LETA. Se trata de una expresién que, sin embargo,
se utilizé por vez primera en la Ley 53/2002, de 30 de diciembre, sobre Medidas Fiscales, Admi-
nistrativas y del Orden Social, cuya Disposicién final sexta encargaba al Gobierno que realizase un
«informe relativo a la situacién de los trabajadores auténomos que dependen econdmicamente de
uno o varios empresarios».

% Lo que no impide que nos movamos en una «frontera» no siempre precisa entre las tres
figuras, como se reconoce en el Predmbulo de la LETA. Algo sobre lo que ya reflexionara D.M®.
CaIROs BARRETO, Contratos de mediacion laboral y de agencia mercantil. Un estudio sobre el objeto
del contrato de trabajo y sus transformaciones, Lex Nova (Valladolid, 2003), p. 292, sosteniendo al
respecto que «la frontera entre el trabajo auténomo personalmente prestado y en condiciones de
dependencia econdmica y el trabajo subordinado serd siempre una frontera de contornos difusos y
méviles, porque las categorias que las definen no son absolutas, ni estdticas, sino que son conceptos
esencialmente histdricos».



Aun con todo, la opcién por la que se ha decantado el legislador a la hora de
disefar la figura del TRADE es la de disciplinarla como una «especie dentro del género
de los trabajadores auténomos»® cldsicos o puros?, con quienes comparte buena parte
de sus notas esenciales —la realizacién de una actividad econémica o profesional,
a titulo lucrativo y de forma habitual, personal y directa—, pero con la importante
particularidad de la dependencia econémica a cargo de un solo cliente; nota ésta
que es la que individualiza al TRADE frente a aquel otro tipo de trabajador por
cuenta propia y la que, en resumidas cuentas, le aproxima a la figura del trabajador
por cuenta ajena. Esto es lo que se deduce del concepto de TRADE contenido en el
art. 11.1 de la LETA, a cuya virtud serdn trabajadores auténomos econémicamente
dependientes «aquéllos que realicen una actividad econémica o profesional a titulo
lucrativo y de forma habitual, personal, directa y predominante para una persona
fisica o juridica, denominada cliente, del que dependen econémicamente por percibir
de él, al menos, el 75% de sus ingresos por rendimientos de trabajo y de actividades
econémicas o profesionales». Ahora bien, esta definicién legal no basta por si sola
para atribuir la cualidad de TRADE a un trabajador auténomo, pues —inmedia-
tamente a continuacién— el propio art. 11 LETA exige la concurrencia inexcusable
de una serie de «condiciones», que aquél «deberd reunir simultdneamente». Dado
que se va a dedicar un epigrafe de este trabajo al estudio particularizado de dichas
condiciones’, baste con dejar apuntado ahora que la sola ausencia de una de ellas
implica que no pueda hablarse de un verdadero TRADE, quedando encuadrado el
trabajador, segtin el caso, o bien dentro de la categoria del auténomo clésico o bien
dentro de la del trabajador por cuenta ajena.

La LETA estaba llamada a su desarrollo reglamentario, al menos, en tres
aspectos. En primer lugar —dado su cardcter genérico para todo tipo de activida-
des econdmicas o profesionales—, para regular las caracteristicas comunes de los
contratos suscritos entre TRADE y cliente, segtin la Disposicién final quinta de la
LETA. En segundo lugar, a fin de establecer las condiciones necesarias para que
«los representantes legales de los trabajadores tengan acceso a la informacién de
los contratos [TRADE] que su empresa celebre», a través de la lectura conjunta de
dicha Disposicién final quinta y del art. 12.1 LETA®. Y en tercer lugar, tal y como
aparece rubricada la Disposicion adicional vigesimoséptima de la LETA, en materia
de «contratos de trabajadores auténomos econémicamente dependientes en el sector
de los agentes de seguros». Con mds retraso del previsto, el desarrollo reglamentario

> Cfr. A. MoNTOYA MELGAR, El contrato del TRADE. La Ley y el Reglamento, Civitas-
Thomson Reuters, Madrid, 2009, p. 16.

# Sobre esto, se expresa con toda rotundidad el Preimbulo de la LETA: «La dependencia
econdmica que la Ley reconoce al trabajador auténomo econémicamente dependiente no debe llevar
a equivoco: se trata de un trabajador auténomo y esa dependencia econémica en ningtn caso debe
implicar dependencia organizativa ni ajenidad» (cfr. su apartado 111).

> Véase infra, epigrafe 1v.

¢ Véase este precepto en su redaccién original, dado que el mencionado inciso fue suprimido
tras la redaccién dada por la LJS.
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de todas estas cuestiones se produjo con el RD 197/2009, de 23 de febrero, por el
que se desarrolla el Estatuto del Trabajo Auténomo en materia de contrato del tra-
bajador auténomo econémicamente dependiente y su registro y se crea el Registro
Estatal de Asociaciones Profesionales de Trabajadores Auténomos.

En congruencia con ello, no extrafia que la parte dispositiva del RD 197/2009
aparezca dividida en tres Ginicos capitulos: 1) el Capitulo 1, dedicado al contrato del
TRADE para la realizacién de la actividad econdmica o profesional, cuyo art. 1
reproduce —con una redaccién pricticamente idéntica— el concepto de TRADE
contenido en el art. 11.1 LETA; 2) el Capitulo 11, relativo al contrato del TRADE
en el sector de los agentes de seguros, como una modalidad o especie del anterior; y
3) el Capitulo 111, a propésito del Registro Estatal de Asociaciones Profesionales de
Trabajadores Auténomos. Pero si resulta llamativo que el de los «agentes de seguros»
sea el tinico sector de actividad que encuentra una regulacién individualizada en la
parte dispositiva del RD 197/2009, y mds teniendo en cuenta que tan «heterogéneo»’
es el colectivo de los trabajadores auténomos como los sectores econdmicos o de acti-
vidad en que puede desenvolverse la prestacién de servicios en régimen de TRADE.
Sobre la razén de ser de esta regulacién especifica del agente o «<mediador de seguros
econdmicamente dependiente» nada se dice en la parte expositiva de la LETA, ni
tampoco en su norma de desarrollo; silencio legal que permite barajar algunas hi-
p6tesis. Puede haber pesado la experiencia resultante de ciertos pronunciamientos
judiciales y jurisprudenciales, que han llegado a declarar la naturaleza laboral de la
relacién juridica de los agentes con la entidad aseguradora para la que prestan sus
servicios —mds alld del nomen iuris que legal o artificiosamente tuviese atribuido el
contrato— cuando quedase acreditada la existencia de una dependencia funcional
con la referida aseguradora®. Siendo como es el de los seguros un sector tradicio-
nalmente fiscalizado por el Estado, donde la actividad de mediacién se encuentra
sometida a una estricta supervisién por parte de las administraciones ptblicas, cabe
pensar también que el contrato del TRADE en dicho sector pudiera haber precisado
por ello de ciertas cautelas adicionales.

7 Véase el apartado 11 del Predmbulo de la LETA.

8 Se descarta, pues, la existencia de una exclusién constitutiva del 4mbito laboral, habida
cuenta de que el contrato de agencia y el contrato de trabajo son «figuras juridicas con intensas
analogias, siendo esencialmente la nota de la dependencia la que diferencia una relacién laboral
especial u ordinaria de quien asume el papel de agente como consecuencia de la vdlida celebracién
de un contrato de agencia, entendiendo que concurre si quien realiza estas funciones de mediacién
no puede organizar su actividad profesional... [ni] el tiempo dedicado a la misma conforme a sus
criterios, y tiene que seguir instrucciones de la empresa» [cfr. ATSud de 17 de julio de 2007 (JUR
324840)]. En este sentido, una STSud de 19 de febrero de 2003 (R] 1342, 2004) declara que «no se
puede sostener el cardcter mercantil y auténomo de una relacién juridica en el dmbito de los seguros
de quienes carecen de cartera de clientes, han de seguir las instrucciones de la agencia de seguros
respecto a liquidaciones semanales y mensuales de cobros, se hallan vigilados por un Inspector de la
agencia, no tienen instalaciones, personal o materiales propios sino que utilizan los de la expresada
agencia la que asume el riesgo de la sustraccién de la recaudacién robada a los cobradores recurrentes».



Sin embargo, y aun cuando no es descartable que las razones recién apuntadas
hayan podido tener alguna incidencia, vista la disparidad de los aspectos tratados en el
Capitulo 11 del RD 197/2009 —algo, dicho sea de paso, que denota cierta improvisa-
cién—, existe otro motivo que por si solo justificaria esta regulacién individualizada
del agente de seguros auténomo econémicamente dependiente. Piénsese en que nos
hallamos ante un profesional que si «adquiere la condicién de agente de seguros de la
entidad aseguradora» es precisamente «en virtud del contrato de agencia», segtin el
art. 10.1 de la Ley 26/2006. De manera que la celebracién de un contrato de agen-
cia con una o varias entidades aseguradoras constituye una condicién sine qua non
para actuar como intermediario. Pero no es la Gnica, dado que también es requisito
constitutivo para llevar a cabo la actividad de intermediacién que, «antes de iniciar
su actividad», se inscriban en el «Registro especial administrativo de mediadores
de seguros, corredores de reaseguros y de sus altos cargos»’. Siendo todo esto asi, y
teniendo en cuenta que las normas comunes reguladoras del contrato del TRADE
exigen a su vez dos requisitos idénticos —esto es, la formalizacién de un contrato ad
hocy su obligatoria inscripcidn en el «registro con cardcter informativo de contratos
para la realizacién de la actividad econémica o profesional del trabajador auténomo
econdémicamente dependiente» del Servicio Publico de Empleo Estatal', resultaba
necesario establecer las disposiciones necesarias para la adaptacién del contrato de
agencia a las particularidades del de TRADE; y no al revés.

II. EL MEDIADOR DE SEGUROS COMO TRADE

El Capitulo 11 del RD 197/2009 estd monograficamente dedicado al con-
trato del TRADE en el sector de los agentes de seguros, brillando por su ausencia
cualquier mencién al resto de profesionales que participan —de forma directa o
indirecta— en la mediacién de los seguros privados; esto es, en todas aquellas «ac-
tividades consistentes en la presentacién, propuesta o realizacién de trabajos previos
a la celebracién de un contrato de seguro o de reaseguro, o de celebracién de estos
contratos, asi como la asistencia en la gestién y ejecucién de dichos contratos, en
particular en caso de siniestro», segtin el art. 2.1 de la Ley 26/2006. Pero, pese a no
existir referencia alguna a otros sujetos que intervienen en la mediacién de seguros,
conviene dejar sentado que ni todos los mediadores de seguros pueden suscribir un
contrato de TRADE, ni todos los sujetos que pueden ser TRADE en dicho sector
de actividad son mediadores de seguros en sentido estricto. De hecho, existen al
menos otras dos figuras —los auxiliares externos y los auxiliares-asesores de los
mediadores— respecto de las cuales cabe afirmar que también podrdn realizar su
actividad en régimen de TRADE; siempre, claro estd, que cumplan todas y cada una
de las condiciones legalmente exigidas. Para delimitar cudles son las personas que

? Cfr. art. 6.2 de la Ley 26/2006, en relacion con el art. 10.1 de la misma Ley.
1 Cfr. art. 6 del RD 197/20009.
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pueden suscribir un contrato de TRADE, conviene detenerse antes en la tipologia
de los sujetos intervinientes en la actividad de mediacién, sobre la base siempre de
que no todos los sujetos que participan en ella adquieren por ese motivo la condicién
de mediadores. La Ley 26/2006 no contiene, es cierto, un concepto de «mediador
de seguros privados», pero, en rigor, resulta que tal denominacién estd reservada en
exclusiva a las personas fisicas o juridicas que ostenten —alternativamente— o bien
la condicién de agente de seguros, o bien la de corredor de seguros. Y asi se deduce
del art. 7.1 de la Ley 26/2006, segtn el cual «los mediadores de seguros se clasifican
en agentes de seguros, ya sean exclusivos o vinculados, y en corredores de seguros».

El art. 9 de la Ley 26/2006 define a los agentes de seguros como aquellas
«personas fisicas o juridicas que, mediante la celebracién de un contrato de agencia
con una o varias entidades aseguradoras y la inscripcién en el Registro administrativo
especial de mediadores de seguros, corredores de reaseguros y de sus altos cargos,
se comprometen frente a éstas a realizar la actividad [de mediacién] definida en el
articulo 2.1 de esta Ley». A su vez, los agentes de seguros —a cuya regulacién dedica
dicha Ley toda la Seccién 11, del Capitulo 1, del Titulo 11— pueden ser «exclusivos»
o «vinculados». La clave para distinguir ambos tipos de agentes radica en la exclu-
sividad o no a que se comprometen en el momento de contratar la prestacién de
sus servicios con la compania de seguros, que es a la que representan y por cuenta
de la que acttian. En efecto, son agentes de seguros exclusivos «las personas fisicas
o juridicas que, mediante la celebracién de un contrato de agencia de seguros con
una entidad aseguradora y la inscripcién en el Registro administrativo especial
de mediadores de seguros, corredores de reaseguros y de sus altos cargos, se com-
prometen frente a dicha entidad aseguradora a realizar la actividad de mediacién
de seguros»'!, mientras que los agentes vinculados resultan ser aquellos otros que,
«mediante la celebracién de un contrato de agencia de seguros con varias entidades
aseguradoras y la inscripcién en el Registro administrativo especial de mediadores
de seguros, corredores de reaseguros y de sus altos cargos, se comprometen frente a
éstas a realizar la actividad de mediacién de seguros»'?. Este mismo criterio es, por
lo demds, el que rige para las entidades de crédito y sociedades mercantiles contro-
ladas y participadas por éstas cuando ejerzan la actividad de agente de seguros, que
adoptan asi la denominacién de «operador de banca-seguros vinculado» o, en su
caso, la de «operador de banca-seguros exclusivo»'.

La tercera y dltima Seccién del Capitulo 1 del Titulo 11 de la Ley 26/2006
estd dedicada a la otra clase de mediadores: los corredores de seguros. A tenor de

U Cfr. su art. 13.

12 Cfr. su art. 20.

¥ Véase su art. 7.2. Véase también art. 25.1, que reserva la condicién de operadores de
banca-seguros a «las entidades de crédito y las sociedades mercantiles controladas o participadas por
éstas... que, mediante la celebracién de un contrato de agencia de seguros con una o varias entidades
aseguradoras y la inscripcién en el Registro administrativo especial de mediadores de seguros, corre-
dores de reaseguros y de sus altos cargos, realicen la actividad de mediacién de seguros como agente
de seguros utilizando las redes de distribucién de las entidades de crédito».



lo dispuesto en su art. 26.1, éstos son «las personas fisicas o juridicas que realizan
la actividad mercantil de mediacién de seguros privados definida en el articulo
2.1... sin mantener vinculos contractuales que supongan afeccién con entidades
aseguradoras, y que ofrece asesoramiento independiente, profesional e imparcial
a quienes demanden la cobertura de los riesgos a que se encuentran expuestos sus
personas, sus patrimonios, sus intereses o responsabilidades». Las caracteristicas,
funciones y requisitos que debe cumplir el corredor evidencian notables diferencias
con el agente de seguros, pero quizds la mds relevante de todas ellas sea que aquél
es independiente por definicién, pues no se encuentra afecto a ninguna compania
aseguradora. El cliente no es ya la aseguradora sino el potencial tomador del seguro,
de manera que si —como se ha visto— el agente actia en representacién de una
o varias companfas de seguros, el corredor actiia en representacién de las personas
que deseen contratar el seguro en cuestion.

LaLey 26/2006 dedica un largo precepto a otra figura que también participa
en la mediacién de seguros privados: el auxiliar externo. Se trata, mds en concreto,
de su art. 8, a cuya virtud «los mediadores de seguros podrdn celebrar contratos
mercantiles con auxiliares externos que colaboren con ellos en la distribucién de
productos de seguros», advirtiendo de forma expresa que dichos «auxiliares externos
no tendrdn la condicién de mediadores de seguros, ni podrdn asumir funciones
reservadas por esta Ley a los referidos mediadores, y desarrollardn su actividad bajo
la direccién, responsabilidad y régimen de capacidad financiera del mediador de
seguros para el que actien». La norma aprovecha asi para regular —bajo una misma
figura— la actividad de los que en la legislacién precedente se llamaban «subagentes»
y «colaboradores» de los corredores de seguros', cuya asistencia a los mediadores se
circunscribe ahora a la realizacion de «trabajos de captacién de la clientela, asi como
funciones auxiliares de tramitacién administrativa, sin que dichas operaciones im-
pliquen la asuncién de obligaciones». Dado que el art. 8.1 confiere la posibilidad de
contratar auxiliares externos (personas fisicas o juridicas) a los mediadores de seguros,
con cardcter general, esto significa que aquéllos podrin prestar dichos servicios tanto
en favor de los agentes como de los corredores de seguros”. Eso si, el precepto veda
de forma expresa que el auxiliar externo colabore con otros mediadores de distinta
clase a la de aquél que le contraté en primer lugar'.

" Véase M*.R. QuinTANs Eiras, «Naturaleza juridica de la relacién de subagencia de
seguros (a propdsito de la Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de abril de 2002 —R] 5286—)»,
Revista Espaniola de Seguros, nim. 118 (2004), pp. 251 a 272.

5 Esto mismo se confirma en el propio Predmbulo de la Ley 26/2006, cuando destaca la
«regulacién de una figura tnica, los auxiliares externos de los mediadores de seguros, que por no
tener la condicién de mediadores de seguros tienen limitadas sus funciones a la mera captacién de
clientela y que actian bajo la responsabilidad del mediador de seguros por cuenta del que trabajan»
[cfr. su epigrafe vi].

16 Véase art. 8.5. Aunque, sélo en el caso de los auxiliares de un agente exclusivo, éstos
podrdn colaborar con otros agentes exclusivos de la misma entidad aseguradora.
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Resulta curioso comprobar c6mo en la redaccién originaria del art. 8 de la
Ley 26/2006 se excluia de forma expresa —dentro de las tareas encomendadas a
los auxiliares externos— la capacidad de asesorar al cliente. Pero esta prohibiciéon
virtualmente absoluta ha desaparecido por completo tras la reciente modificacién
que del art. 8 ha hecho la Disposicién adicional duodécima de la Ley 2/2011, de 4
de marzo, de Economia Sostenible. La importancia de esta norma es que con ella se
introduce en la Ley 26/2006 una nueva figura, el «auxiliar-asesor»; denominacién
bajo la que se encuentran «aquellos auxiliares externos que, ademds de las actividades
[que le son propias]..., presten por cuenta del mediador con quien hayan suscrito un
contrato de auxiliar-asesor asistencia en la gestién, ejecucién y formalizacién de los
contratos de seguro, o [asistencia] en caso de siniestro». Atendiendo al tenor literal
del precepto, la figura del auxiliar asesor parece estar concebida como una moda-
lidad del auxiliar externo. De ser esto asi, lo légico es que también le esté vedada
la cualidad de mediador de seguros, de manera que —en principio— no sélo no
puede asumir las funciones que a ellos reserva la ley”, sino que ademds tendrd que
desarrollar su actividad bajo la direccién, responsabilidad y régimen de capacidad
financiera de aquel para el que acttie®®. Lo que ocurre es que las funciones atribuidas
a esta nueva figura van mds alld de las meras tareas administrativas y de captacién
de clientela, estando ahora en condiciones de desempenar —a diferencia del simple
auxiliar externo— un papel cuasi integral en la venta y posventa del seguro. Y esto
es, en resumidas cuentas, lo verdaderamente paradéjico (y contradictorio) del asunto:
las funciones del auxiliar-asesor coinciden, casi punto por punto, con una de las que
a su vez definen la propia actividad de mediacion, ex art. 2.1 de la Ley 26/2006,
cual es, recuérdese, la asistencia en la gestién y ejecuciéon de dichos contratos, en
particular en caso de siniestro.

Por supuesto, nada impide que sean las propias entidades aseguradoras las que
lleven a cabo directamente las actividades de presentacién, propuesta o realizacién
de trabajos previos a la celebracién de un contrato de seguro, o de celebracién de
dichos contratos, asi como la asistencia en la gestion y ejecucion de los mismos. En
este sentido, el art. 4.1 de la Ley 26/2006 contempla la posibilidad de que dichas
entidades acepten la cobertura de los riesgos, «sin intervencién de mediador de
seguros privados»'’. Siendo esto asi, lo l4gico es que también los empleados de las

7" Sin embargo, esto podria dar un giro radical en fechas no muy lejanas, vista la reciente
aparicién de la Propuesta de Directiva sobre la mediacién en los seguros, de 3 de julio de 2012
[COM(2012) 360 final], que amplia de forma notable el dmbito de aplicacién subjetivo de su prede-
cesora, la Directiva 2002/92/CE, de 9 de diciembre, sobre la mediacién en los seguros. En efecto, en
suart. 2.3 se avanza una nueva y mds amplia definicién del concepto de «<mediacién de seguros», que
incluye «toda actividad de, asesoramiento, propuesta o realizacién de trabajo previo a la celebracién de
un contrato de seguro, o de celebracidn de estos contratos, o de asistencia en la gestion y ejecucion de
dichos contratos, en particular en caso de siniestro»; funciones algunas de las cuales son coincidentes
con las que el art. 8 de la Ley 26/2006 atribuye a los auxiliares-asesores.

'8 De hecho, pesa sobre ellos la obligacién de identificarse como tales e indicar también la
identidad del mediador por cuenta del que actden (art. 8.2).

Y Cfr. su art. 4.1.



aseguradoras puedan «promover la contratacién de seguros a favor de la entidad de
que dependany, ya sea desde las oficinas de ésta ya sea mediante técnicas de comu-
nicacién a distancia o contratos de trabajo a distancia®. Légicamente, los seguros
en cuestion se entenderdn realizados por la entidad para la que aquéllos presten
sus servicios por cuenta ajena, precisando el mismo art. 4.1 que esta actividad «no
alterard la relacién existente entre empresa y empleado por razén del contrato de
trabajo». Una vez mds, y con independencia de que realicen las funciones propias
de los mediadores, los empleados de las companias aseguradoras tampoco tienen
atribuida tal consideracién legal.

A la vista de cuanto antecede, y pese a que la normativa reguladora del
TRADE sdlo se refiera a «los agentes de seguros exclusivos y agentes de seguros
vinculados que cumplan con las condiciones establecidas en el articulo 11 del Es-
tatuto del Trabajo Auténomo», cabe concluir que no sélo éstos podran formalizar
un contrato en régimen de TRADE, sino también los auxiliares externos (sean o
no auxiliares-asesores) que colaboren con agentes y corredores. Y lo anterior, claro
estd, siempre que también ellos cumplan simultdneamente todas y cada una de las
condiciones enumeradas en el art. 11.1 y 2 LETA. Quedan, por tanto, excluidos de
la posibilidad de suscribir un contrato TRADE: 1) los corredores de seguros, por
la sencilla razén de que su cliente no es ni una ni varias companias aseguradoras,
sino el tomador del seguro; 2) los operadores de banca-seguros —vinculados o
exclusivos— dado que no son personas fisicas, sino entidades de crédito y socie-
dades mercantiles controladas y participadas por dichas entidades bancarias; y 3)
los empleados de las propias companias aseguradoras, entre cuyas funciones se
encuentre la de allegar seguros para ellas, pues la naturaleza del contrato por el que
se comprometen a prestar sus servicios retribuidos no es ni administrativa, ni civil,
ni mercantil, sino —como su propio nombre indica— laboral.

I1I. NATURALEZA JURIDICA DEL VINCULO CONTRACTUAL
ENTRE EL TRADE Y SU CLIENTE PRINCIPAL

Para evitar cualquier tipo de confusién, la normativa reguladora del trabajo
auténomo se disena «dejando clara la naturaleza civil o mercantil de las relaciones
juridicas establecidas entre el auténomo y la persona o entidad con la que contrate»*'.
Y buena muestra de ello es la Disposicién adicional decimoséptima de la LETA,
donde, tras reenviar a desarrollo reglamentario los supuestos en que los agentes de
seguros podrdn concertar un contrato de TRADE, el legislador se preocupa de

2 Aunque, segtn F.J. ToroLLo GONZALEZ, «la formalizacién de los contratos de seguro
no constituye el niicleo central de su trabajo, sino que ésta se realiza simultdneamente con el ejercicio
de las funciones propias de su categoria profesional». «Los mediadores de seguros y su afiliacién al
Régimen Especial de los Trabajadores Auténomos de la Seguridad Socialy, Revista del Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales, nGm. 34, pp. 77 y 78.

21 Cfr. epigrafe 111 de su Predmbulo.
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advertir que dicho desarrollo tendra lugar «sin afectar, en ningtin caso, su relacién
mercantil». En efecto, la actividad de distribucién de seguros —y con ella, la de
intermediacién— se materializa principalmente a través de contratos de naturaleza
mercantil. Esto es asi, en cuanto a las funciones de mediacién que le son propias
al agente de seguros, quien adquiere tal personalidad, recuérdese, s6lo y siempre
que suscriba el correspondiente contrato de agencia. El cardcter mercantil ex lege
de este peculiar contrato estd «fuera de toda duda», como recuerda la Exposicién
de Motivos de la LCA. Y si tenemos en cuenta que el de seguros es una modalidad
del contrato de agencia®?, lo légico es que también la Ley 26/2006 prevea que «el
contrato de agencia de seguros tendrd siempre cardcter mercantil». De todas formas,
no puede ignorarse que esta particular naturaleza es consustancial a la actividad
de los agentes de seguros desde sus antecedentes mds remotos, pues ya el art. 9°
de la vieja Orden de 7 de mayo de 1947, por la que se aprobé la Reglamentacién
Espafiola de la Produccién de Seguros®, disponia por vez primera que los contratos
celebrados entre los agentes y las entidades aseguradoras «son de cardcter puramente
mercantil».

Lo que ya no estd tan claro, sin embargo, es que ésa sea la naturaleza que
deba revestir imperativamente el contrato de los auxiliares externos y los auxiliares-
asesores con los agentes (o agencias) de seguros y corredores (o corredurias) de
seguros. Es verdad que el art. 8 de la Ley 26/2006 habla de «contratos mercanti-
les» para referirse al vinculo contractual entre el auxiliar externo y el mediador de
seguros; y lo mismo ocurre con los suscritos por auxiliares-asesores, ya que dicho
precepto explicita asimismo un «contrato mercantil», al que denomina «contrato
de auxiliar-asesor»**. Ahora bien —a diferencia de lo que ocurre con las personas
fisicas o juridicas que realicen la actividad mediadora bajo la concreta denominacién
«agentes de seguros»— tampoco parece existir impedimento legal alguno para que
la prestacién de servicios de estos profesionales pueda asimismo concretarse a tra-
vés de un contrato de trabajo, y mds si se tiene en cuenta: a) que es perfectamente
posible que sean los propios empleados de las aseguradoras los que realicen una de
las actividades propias del mediador, allegando seguros en favor de su empleadora;
b) que los auxiliares externos no sélo no pueden asumir las funciones reservadas
a los agentes y corredores de seguros, sino que tienen que desarrollar su actividad
bajo la direccidn, responsabilidad y régimen de capacidad financiera del mediador
de seguros para el que actiien; y ¢) que, pudiendo contratar los mediadores a un
auxiliar-asesor persona juridica, se contempla incluso la eventualidad de que éste
pueda a su vez derivar a sus propios «empleados» funciones que la Ley le atribuye a
él, lo que fuerza a concluir que si el auxiliar-asesor puede contratar trabajadores por

2 Cfr. art. 3.1 LCA.
# Cfr. Gazeta de 15 de mayo de 1947.
24 Cfr. su apartado 1.



cuenta ajena para realizar tareas que le son propias, con mds motivo atin deberia
poder llevarlas a cabo por si mismo, en virtud de un contrato de trabajo®.

Partiendo, en cualquier caso, de la naturaleza mercantil del contrato suscrito
entre el agente y la aseguradora —o entre el auxiliar y el mediador de seguros—,
conviene hacer un matiz que es importante. Por mds que el RD 197/2009 hable, por
un lado, del contrato de agenciay, por otro, de un «contrato de trabajador auténomo
econémicamente dependiente en el sector de los agentes de seguros», esto en modo
alguno significa que se produzca la coexistencia de dos contratos distintos para la
prestacion de una misma actividad. No hay, porque no puede haberla, una duplicidad
de contratos entre las partes, sino que lo que se produce aqui es una superposicién
material de contenidos, en la inteligencia de que subsiste un tnico contrato —el de
agencia— al que se suman o incorporan el régimen y las garantias del de TRADE?.
De ahi que el art. 10 del RD 197/2009 hable con naturalidad del «contrato de agencia
de seguros... entre el agente de seguros auténomo econémicamente dependiente y
la entidad aseguradora». Es mds, aun cuando en verdad el orden de los factores no
altera aqui el «producto», la necesaria preexistencia de un contrato de agencia para
alcanzar la cualidad de agente de seguros (econémicamente dependiente o no), hace
que parezca mds razonable clasificar el «contrato del agente auténomo econémica-
mente dependiente» como una submodalidad o subtipo del contrato de agencia de
seguros (que es, a su vez, una modalidad del contrato de agencia que con cardcter
general regula la LCA), que tipificarlo como una modalidad del contrato de TRADE
comun o tipico. Lo que se ha dicho sobre la subsistencia del contrato mercantil de
base puede hacerse extensivo a la figura del auxiliar externo o, al menos, a la del
auxiliar-asesor, cuando se vincule al mediador a través de un «contrato mercantil
de auxiliar-asesor»”’; contrato, dicho sea de paso, que recuerda (y mucho) al viejo
«contrato de subagencia»®®.

» Aunque referida a los subagentes, existen numerosos pronunciamientos que reconocen
que la naturaleza del vinculo contractual puede ser mercantil o laboral, como ocurre en STS de 6 de
abril de 1990 (R] 3117), STS de 16 de febrero de 1998 (R] 809) y STSJ Pais Vasco de 29 de enero
de 2002 (AS 2547).

% En este sentido, véase A. MONTOYA MELGAR, E/ contrato del TRADE. La Ley y el Re-
glamento, cit., p. 66.

¥ Ademds, los auxiliares-asesores deberdn inscribirse en el «Registro administrativo de
auxiliares-asesores» (art. 8.4 de la Ley 26/2006).

% Cfr. M*.R. QUINTANS E1ras, «Naturaleza juridica de la relacion de subagencia de seguros
(a propdsito de la Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de abril de 2002 —R] 5286—)», Revista
Espanola de Seguros, cit., p. 255: «la subagencia constituye un fenémeno de agencia encadenada o es-
calonada: el agente promueve en interés del principal y el subagente —aunque obra también en interés
del principal de manera indirecta— acttia en nombre del agente y ha de seguir las instrucciones de éste,
a quien ha de responder de su gestion».
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IV. LOS REQUISITOS PARA LA FORMALIZACIC)N DEL CONTRATO
DE TRADE EN LA ACTIVIDAD ECONOMICA DE MEDIACION

A. DE CARACTER SUBJETIVO

Ya se ha dicho que la definicién de TRADE que ofrece el art. 11.1 LETA
no atribuye automdticamente dicha categoria a toda persona fisica que realice una
actividad econémica o profesional a titulo lucrativo y de forma habitual, personal,
directa y predominante para un cliente del que percibe, al menos, el 75% de sus
ingresos por rendimientos de trabajo y de actividades econdmicas o profesionales.
Para ello, el sujeto en cuestion deberd reunir ademds —y de forma simultdnea— una
serie de condiciones®, hasta el punto de que la ausencia de alguna de ellas va a supo-
ner que debamos hablar de otra figura; en unos casos, de un trabajador auténomo
puro y, en otros, quizds, de un trabajador por cuenta ajena, pero en ningtin caso de
un TRADE. Se trata de la lista tasada que contiene el apartado 2 del propio art.
11 LETA. Pues bien, sobre la base siempre de que las personas fisicas que pueden
formalizar contratos de TRADE, en la actividad econédmica de intermediacion,
no son s6lo «los agentes de seguros exclusivos y agentes de seguros vinculados que
cumplan con las condiciones establecidas en el articulo 11 del Estatuto del Trabajo
Auténomov, a que se refiere el art. 8.1 del RD 197/2009, a continuacién se van a
examinar las restantes condiciones que apuntalan la nocién de TRADE en dicho
sector de actividad, con las particularidades (algunas mds superfluas que otras) que
recogen los arts. 8 a 10 del citado Reglamento.

La primera condicién que se le exige al TRADE es la de «no tener a su cargo
trabajadores por cuenta ajena ni contratar o subcontratar parte o toda la actividad
con terceros», exart. 11.2.a) LETA. El precepto se refiere aqui a la «actividad» como
un todo, pues incluye tanto la convenida con el empresario del que dependa eco-
némicamente como aquellas otras que pudiera contratar con otro u otros clientes.
Quizds por ello, no aporta nada —y hasta resulta ociosa— la precision que realiza
el art. 8.1 del RD 197/2009, al excluir de la condicién de TRADE a los agentes
de seguros exclusivos o vinculados «que hayan suscrito un contrato mercantil con
auxiliares-externos». Sirve, si acaso, para evidenciar la importancia que el legislador
otorga al cardcter personalisimo de la actividad del TRADE, quien debe desem-
penar de forma personal y directa toda su actividad econémica o profesional, sin
emplear a trabajadores ni derivar la ejecucién total o parcial de dicha actividad a
terceros. Es mds, puede afirmarse que la prestacién de los servicios intuitu personae
es uno de los criterios bédsicos sobre los que descansa la figura del TRADE, que en

» Clasificando los elementos conceptuales del TRADE en «esenciales», «variables» y
«controvertidos», véase M. HERNANDEZ MARTINEZ, El Trabajador Auténomo Econdmicamente
Dependiente. Delimitacion Conceptual y Ambito de Aplicacion, Aranzadi-Thomson Reuters (Cizur
Menor, 2010), pp. 77 a 226.



este punto se aproxima a la del trabajador por cuenta ajena®. Y también permite
establecer una diferencia adicional entre el TRADE y el auténomo cldsico o puro,
denominacién reservada por el art. 1.1 LETA a aquellas «personas fisicas que rea-
licen de forma habitual, personal, directa, por cuenta propia y fuera del 4mbito de
direccién y organizacién de otra persona, una actividad econémica o profesional a
titulo lucrativo», con independencia —y éste es el inciso que lo distingue— de que
«den 0 no ocupacién a trabajadores por cuenta ajena»’.

Otro de los requisitos que impone el art. 11.2.d) LETA es que el trabaja-
dor desarrolle su actividad «con criterios organizativos propios, sin perjuicio de las
indicaciones técnicas que pudiese recibir de su cliente»*>. Aunque no se diga con
estas palabras, lo que el precepto exige aqui es que —pese a la dependencia econé-
mica— exista verdadera independencia funcional del TRADE respecto de su cliente
principal. Este es el elemento clave e imprescindible sobre el que se sustenta la figura
misma del TRADE y, sobre todo, el que justifica que el legislador se haya decantado
por disciplinarla como una especie o categoria del trabajador auténomo cldsico. Y
lo hace, incorporando aqui un requisito sobre el que la jurisprudencia laboral ha
venido insistiendo en repetidas ocasiones, segun el cual es forzoso —para descartar la
laboralidad del vinculo— que exista independencia funcional del auténomo respecto
de su cliente; o lo que es lo mismo, que aquél pueda regir con arreglo a sus propios
criterios no sélo su actividad, sino el tiempo dedicado a ella. Tanto es asi, que las
instrucciones recibidas deberdn limitarse a materias imprescindibles para el correcto
desenvolvimiento de su actividad, cual es «la fijacién del precio de los productos
correspondientes a la [actividad de] intermediacién»”. De la importancia de este
requisito se hace eco el art. 9.1 del RD 197/2009, que considera indicaciones técnicas,
«entre otras», las relacionadas con la actividad de intermediacién y «especialmente
las que deriven de la normativa interna de suscripcién y de cobertura de riesgos de

3 Al fin y al cabo, la prestacién de servicios intuitu personae es también consustancial al
contrato de trabajo. Y tan es asi que, cuando no existe obligacién personal de efectuar la prestacién
de servicios, «dificilmente cabe imaginar una relacién de cardcter laboral» [cfr. STS] Galicia de 21
de enero de 2000 (AS 55)].

' En este sentido cabe citar una STSJ Madrid de 25 de abril de 2012 (JUR 168014), que
interpreta este requisito de forma tan restrictiva como, a mi juicio, errénea, negando la condicién de
TRADE a una agente de seguros exclusiva, que habia pactado la posibilidad de contratar auxiliares
externos, «no siendo obstdculo el que... no haya contratado efectivamente auxiliares externos, por
cuanto ello ha dependido de su voluntad, teniendo tal posibilidad por contrato». Y es que el art.
8.1 del RD 197/2009 es claro cuando excluye de la categoria de TRADE a los agentes que «hayan
suscrito un contrato mercantil con auxiliares-externos», de manera que sélo cuando esto se produzca
podrd descartarse la existencia de un TRADE, pero no antes; ni siquiera por la omisién en el contrato
de la declaracién a que se refiere el art. 5.2.c) del RD 197/2009. Lo que el art. 8.1 fiscaliza no es la
cldusula contractual por la que se acuerda la posibilidad del agente de servirse de auxiliares externos
(algo que ademds permite de forma expresa el art. 10.4 de la Ley 26/2006), sino que el profesional
pase a tener la consideracién de empresario —empleador o cliente—, cosa que tinicamente se va a
producir cuando tenga lugar la contratacién.

32 Cfr. su apartado d).

3 Cfr. STSud de 2 de julio de 1996 (R] 5631).
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la entidad aseguradora, de la normativa de seguros privados, de la normativa de
proteccion de datos de cardcter personal, de blanqueo de capitales u otras disposi-
ciones de obligado cumplimiento». Y todo ello, con la advertencia afiadida de que
la observancia de las indicaciones que el TRADE pueda recibir de la aseguradora o,
en su caso, del agente o corredor de seguros, en modo alguno supondrd que ejecute
su actividad de manera indiferenciada con los empleados que aquélla pudiera tener.

En efecto, el art. 11.2.b) LETA también supedita la cualidad de TRADE
a que el autdnomo no ejecute su actividad «de manera indiferenciada» con los em-
pleados que presten sus servicios para la empresa cliente «bajo cualquier modalidad
de contratacién laboral». La redaccién de este inciso, afirmando —a través de una
doble negacién— que la ejecucién de la actividad deberd realizarse de manera di-
ferenciada con los asalariados de la cliente, es tan enrevesada como imprecisa. No
aclara si lo que se prohibe al TRADE es que lleve a cabo las mismas funciones que
realizan los empleados de la aseguradora o, simplemente, que éste desempeiie su
actividad por cuenta ajena y con el mismo régimen de subordinacién que aquéllos,
bajo la pretendida apariencia de un auténomo (que seria asi un «falso auténomo
econémicamente dependiente»). De todas formas, una interpretacion sistemdtica del
art. 11.2.b) LETA, en relacién con lo dispuesto en el art. 9 del RD 197/2009, parece
sustentar la segunda opcién. Al fin y al cabo, el art. 9.3 tinicamente refiere aspectos
formales de la actividad, al descartar tanto el «cumplimiento de las indicaciones
técnicas»* como el «uso de la documentacién, material, herramientas e inscrumentos
proporcionados por la entidad aseguradora»®, como indicios vélidos para considerar
que los agentes de seguros ejecutan su actividad de manera indiferenciada con los
empleados de la aseguradora. Este es ademds el razonamiento mds légico, pues,
de admitir que el art. 11.2.b) LETA impide que el TRADE pueda desempenfar las
mismas funciones que los empleados de la cliente, ello eliminaria casi cualquier
posibilidad de que la aseguradora pudiera contratar los servicios de un agente de
seguros en régimen de TRADE; al menos, en buena parte de los casos, sobre todo
si se tiene en cuenta que «sin necesidad de contrato de agencia y sin perjuicio de la
posibilidad de celebrarlo, los empleados que formen parte de las plantillas de las
entidades aseguradoras podrdn promover la contratacién de seguros a favor de la
entidad de que dependany, ex art. 4.1 de la Ley 26/2006.

Para poder suscribir un contrato de TRADE, es asimismo condicién indis-
pensable que el sujeto disponga de infraestructura productiva y materiales propios,
necesarios para el ejercicio de la actividad e independientes de los de su cliente,
siempre y cuando éstos «sean relevantes econémicamente». Con un requisito de este
tipo, el art. 11.2.c) LETA incide en la nota de la independencia caracteristica de
todo trabajador auténomo, que no sélo implica su propia persona, sino que también
arriesga sus propios recursos econémicos para el desempefio de la actividad. Lo de
qué infraestructura y materiales sean econémicamente relevantes constituye, desde

3 Cfr. en relacién con el art. 9.1.
% Cfr. en relacién con el art. 9.2.



luego, un concepto juridico indeterminado que seguramente termine dilucidindose
por jueces y tribunales a la luz de cada caso concreto. Por lo pronto, es claro que un
teléfono movil, un ordenador, o cualquier otro dispositivo electrénico no deberfan
tener tal consideracién en la prestacién de servicios del agente de seguros o auxiliar
auténomo econémicamente dependiente. Aunque, desde luego, no puede decirse
lo mismo cuando se trate de un vehiculo, un local o un despacho que el cliente
pueda poner a disposicién del TRADE para la prestacién de sus servicios. En este
sentido, el art. 9.2 del RD 197/2009 formula una regla negativa expresa dirigida a
los agentes de seguros, cuyo tenor literal —por cierto— permite aventurar que el
requisito del art. 11.2.c) LETA pudiera estar concebido sobre todo para el caso de
los transportistas: «no se considerard econémicamente relevante la documentacién,
el material, ni el uso de instrumentos o herramientas, incluidas las telemdticas, que
la entidad aseguradora proporcione a los agentes de seguros auténomos econémi-
camente dependientes.

La letra g) del art. 11.2 LETA también condiciona la cualidad de TRADE
a la percepcién de una «contraprestacién econémica en funcién del resultado de su
actividad, de acuerdo con lo pactado con el cliente y asumiendo riesgo y ventura de
aquélla». Y aunque existe aqui una nota definitoria del trabajo asalariado, concurre
al mismo tiempo otra que descarta por si sola la existencia de cualquier relacién
laboral: la asuncién del riesgo y ventura de la actividad. Basta con acudir al art. 1.3.1)
ET, que excluye del 4mbito de aplicacién de la legislacién laboral «la actividad de
las personas que intervengan en operaciones mercantiles por cuenta de uno o mds
empresarios, siempre que queden personalmente obligados a responder del buen
fin de la operacién asumiendo el riesgo y ventura de la misma». Bien es cierto, sin
embargo, que una de las notas definitorias del contrato de agencia es justamente la
de que los agentes no asumirdn el riesgo y ventura de las operaciones, «salvo pacto
en contrario», a tenor de lo dispuesto en el art. 1 de la Ley 12/1992, de 27 de mayo,
sobre contrato de agencia (LCA). Y pese a ello, los agentes de seguros han estado
desde siempre extramuros de la legislacién laboral*®. Ahora bien, todo esto tampoco

% Quedan al margen, incluso, de la relacién laboral especial de los llamados «<mediadores
mercantiles dependientes» [cfr. M.C. PALOMEQUE L6PEZ y M. ALvAREZ DE LA Rosa, Derecho del Tra-
bajo, 202 ed., Editorial Universitaria Ramén Areces (Madrid, 2012), pp. 839 y 840], de cuyo desarrollo
se ocupa el RD 1438/1985, de 1 de agosto, por el que se regula la relacién laboral de cardcter especial
de las personas que intervengan en operaciones mercantiles por cuenta de uno o més empresarios, sin
asumir el riesgo y ventura de aquéllas. Segin su art. 1.2.¢), se excluye del dmbito de aplicacién de la
norma a «las personas naturales incluidas en el dmbito de la normativa especifica sobre produccién de
seguros... siempre que, de acuerdo con dicha normativa, se configuren como sujetos de una relacién
mercantil». Y dicha exclusién «se fundamenta en la inexistencia de dependencia, no en la asuncién
del buen fin de las operaciones, que puede faltar» [cfr. J. GARATE CASTRO, Lecturas sobre el régimen
Juridico del contrato de trabajo, 6* ed., Netbiblo (La Coruna, 2012)]. Sobre las dificultades para di-
ferenciar el contrato mercantil de agencia y el contrato de trabajo de los representantes de comercio,
véanse D.M*. CAIROS BARRETO, Contratos de mediacion laboral y de agencia mercantil. Un estudio
sobre el objeto del contraro de trabajo y sus transformaciones, cit., p. 150 y ss., y M*.R. QUINTANS E1ras,
«Agentes mercantiles y representantes de comercio: algunas reflexiones para su diferenciacién», en
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debe llevar a la errénea conclusiéon de que, para que un agente de seguros pueda
beneficiarse de los derechos inherentes a todo TRADE, es requisito imprescindible
que aquél haya pactado de forma expresa en el contrato de agencia que asume el
riesgo y ventura de su actividad. Evidentemente, una interpretacién en tal sentido
desvirtuaria casi por completo la aplicabilidad de la norma. Por eso, y aunque se
trata de una regla genérica para todos los «agentes comerciales» —entre los que
también se hallan los agentes de seguros—, la Disposicién adicional decimonovena
de la LETA se encarga de precisar que «a los efectos de ser considerados trabajadores
auténomos econémicamente dependientes, no les serd de aplicacidn el requisito de
asumir el riesgo y ventura de tales operaciones»”’.

Ya en dltimo lugar, el art. 11.3 LETA dispone que no tendrdn «en ningtin
caso» la condicién de TRADE las personas que sean titulares de establecimientos,
locales comerciales, oficinas o despachos abiertos al publico; como tampoco quienes
«ejerzan su profesién conjuntamente con otros en régimen societario o bajo cual-
quier otra forma juridica admitida en derecho». Ahora bien, este tltimo inciso debe
entenderse matizado, si no practicamente vaciado de contenido, por la Disposicién
adicional octava del RD 197/2009, pues —tras reproducir en ella lo dispuesto por
el art. 11.3 LETA—, anade que «la citada exclusién se entiende sin perjuicio del
contrato de TRADE que pueda celebrar el profesional con un cliente distinto de la
sociedad o persona juridica en la que esté inserto». De lo que se deriva, en fin, que
una exclusién virtualmente absoluta como es la contenida en el art. 11.3 LETA, se
reduce a mera categoria de excepcién en su norma de desarrollo, desde el momento
en que la referida prohibicién se circunscribe a los supuestos en que la actividad se
preste para la misma sociedad de la que forme parte el profesional. O dicho con
otras palabras, lo que se le impide al auténomo no es la posibilidad de acceder a la
categoria de TRADE por el hecho de ejercer su actividad o profesién conjuntamente
con otros, sino que pueda adquirir tal condicién respecto de la sociedad, empresa o
entidad juridica de la que forma parte.

B. DE CARACTER FORMAL

Un auténomo que retina todas las condiciones que exige el art. 11 LETA,
podrd instar a su cliente la formalizacién del contrato de TRADE. Pero tendrd que
hacerlo siempre a través de una «comunicacion fehaciente», segtin el mandato con-

J.C. SAncHEZ GoNzALEZ, F.J. GARDEAZABAL DEL Rio y P.J. GARRIDO CHAMORRO (Coordinadores),
Homenaje a Victor Manuel Garrido de Palma, Civitas-Thomson Reuters (Madrid, 2010), p. 1385 y
ss. Es la LCA la que «viene a invertir los términos de la cuestion, permitiendo la calificacién como
mercantil de la relacién mantenida entre la empresa y el... [agente] de comercio» [cfr. STS] Catalufia
de 17 de enero de 1996 (AS 170)].

% Disposicién ésta que reproduce asimismo la Disposicién adicional segunda del RD

197/2009.



tenido en el art. 116is LETA*® y el art. 2 del RD 197/2009. Légicamente, el tiempo
en que deba producirse esta comunicacién dependerd a su vez del momento en
que concurran en el trabajador los requisitos necesarios para poder ser considerado
TRADE. Si tal cosa ocurre durante la suscripcion del contrato mercantil para la
actividad econémica de mediacién —o durante las conversaciones previas a su for-
malizacién—, esa obligacién de comunicar de forma fehaciente® puede considerarse
cumplimentada cuando en €l conste «expresamente la condicién de econémicamente
dependiente del trabajador auténomo respecto del cliente con el que contrata»®.
Cuestion distinta es que la condicién de TRADE se alcance de forma sobrevenida,
mientras esté en vigor el contrato mercantil preexistente, en cuyo caso rige aqui el
principio de libre disposicién de las partes, visto que podrdn, o bien pactar la novacién
del contrato o bien limitarse a esperar a que se produzca su extincion, para formalizar
mds tarde el de TRADE*. Ambas eventualidades aparecen contempladas en el art.
12.3 LETA, segtin el cual, ante la «circunstancia sobrevenida del... cumplimiento de
las condiciones establecidas en el articulo 11, se respetard integramente el contrato
firmado entre ambas partes hasta la extincién del mismo, salvo que éstas acordasen
modificarlo para actualizarlo a las nuevas condiciones». Adviértase, en cualquier
caso, lo importante que resulta ser la comunicacién al cliente que, en caso de no
producirse, el auténomo no podré acogerse al régimen juridico de TRADE®, con
todas las garantias y derechos que de ello se deriven®.

3% Precepto anadido por la Disposicion final segunda de la Ley 36/2011, de 10 de octubre,
reguladora de la Jurisdiccién Social.

¥ Obligacion que se extiende a la comunicacion de las eventuales «variaciones en la con-
dicién de dependiente econémicamente que se produzcan durante la vigencia del contrato» [cfr. art.
5.2.¢) del RD 197/2009].

4 Cfr. art. 5.1 del RD 197/2009.

4 Lo mismo ocurre cuando la circunstancia sobrevenida sea que alguna de las condiciones
exigidas por el art. 11 LETA desaparezca; sefialadamente, la de la dependencia econdmica. Basta con
acudir al modelo de contrato que se adjunta en el RD 197/2009, cuya cldusula novena contempla esta
eventualidad, reenviando su contenido a la autonomia de la voluntad de las partes.

2 Sobre la importancia de la comunicacién, véanse STSud de 11 de julio de 2011 (R] 6391)
y dos SSTSud de 12 de julio de 2011(R] 6297 y 6394). Segtin la primera de las tres, «ya no es una
exigencia formal, sino que se relaciona con el necesario conocimiento del empresario de uno de los
presupuestos del contrato: la situacién de dependencia econémica; situacion, en fin, que «<normalmente
s6lo serd conocida por el trabajador auténomo, pues es él quien tiene la informacién sobre los clientes
para los que presta sus servicios y sobre los ingresos que percibe de ellos». Sin el conocimiento de este
dato, continda la Sala, «el cliente que concierta un contrato puede estar asumiendo un contrato de
trabajo auténomo dependiente cuando en realidad su intencién es la de establecer un contrato civil
o mercantil de régimen comdn con un trabajador auténomo ordinario... De ahi que el trabajador
tenga la obligacién de informar de esta circunstancia o la carga de probar, en su caso, que el cliente
la conocia al contratar». Se corrige con ello cierta doctrina judicial relativa a que el «incumplimiento
de la obligacién de comunicacién efectuada por el TRADE a su cliente, no altera la relacién juridica
entre ambos, ni mucho menos la competencia jurisdiccional, la cual no puede quedar al arbitrio de
una de las partes» [cfr. STS] Cataluna de 4 de octubre de 2010 (AS 2449)].

# Sin ir més lejos, el mismo acceso a la jurisdiccién social, ya que, de acreditarse la inexis-
tencia de comunicacién, nuestros tribunales laborales vienen rechazando su propia competencia para
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El contrato para la actividad econémica deberd formalizarse siempre por
escrito*, con un contenido minimo necesario y, si las partes asi lo acuerdan, un
contenido accesorio. En efecto, segtin el art. 4.2 RD 197/2009, deberdn constar en
él «necesariamente» los siguientes extremos: a) la identificacién de las partes; b) la
declaracién expresa relativa a que el TRADE cumple con todos y cada uno de los
elementos y condiciones que configuran dicha categoria, ex art. 11 LETA, en los
términos que contempla el art. 5 del RD 197/2009; ¢) el objeto y causa del contrato,
precisando «el contenido de la prestacién» del TRADE vy «la determinacién de la
contraprestacién econémica asumida por el cliente»; d) el régimen de interrupcién
anual de la actividad, del descanso semanal y de los festivos, asi como la duracién
mdxima de la actividad; y e) el acuerdo de interés profesional que resulte de aplica-
cién, siempre que el TRADE exprese su conformidad. Ya con cardcter accesorio o
instrumental, las partes también podrdn incluir en el contrato cualquier otra cldusula
que consideren oportuna —siempre que sea conforme a derecho—, entre las que
pueden mencionarse la fecha de comienzo y duracién de la vigencia del contrato;
la cuantia de la indemnizacién a que tendrd derecho el TRADE por la extincién
anticipada de su contrato —que, en el caso de los agentes de seguros, no se regird por
el art. 15 LETA, sino por las reglas de la LCA y, sobre todo, por la Ley 26/2006—;
o las condiciones contractuales aplicables, supuesto que aquél dejase de cumplir el
requisito de la dependencia econémica.

Las normas comunes del contrato del TRADE contemplan dos requisitos
adicionales, de obligado cumplimiento para las partes. Se trata, en primer lugar, de
la obligacién de inscribir dicho contrato en el «registro con cardcter informativo de
contratos para la realizacién de la actividad econémica o profesional del trabajador
auténomo econémicamente dependiente» del Servicio Publico de Empleo Estatal®.
Al respecto, recae sobre el TRADE la obligacién de efectuar dicho registro, dentro
de los diez dias hébiles siguientes a la firma del contrato. Tras ello, deberd comunicar
al cliente la inscripcién en el plazo de los cinco dias siguientes. Pero si dejase pasar
mds de quince dfas sin registrar el contrato, entonces serd el cliente quien tendrd que
hacerlo, dentro de los diez dias hébiles siguientes. Existe ademds una particularidad

resolver este tipo de controversias. Al respecto, véanse SJS Ledn de 6 de junio de 2008 (AS 1757),
STSJ Castilla-La Mancha de 10 de febrero de 2010 (JUR 393305) y STSud de 11 de julio de 2011
(cit., supra). También, STSud de 17 de enero de 2012 (R] 3512), que declara asimismo su incompe-
tencia, pero en este caso por tratarse de un contrato suscrito con anterioridad a la entrada en vigor
de la LETA, respecto del cual ni se habia producido la necesaria adaptacién del contrato, ni se habia
cumplido con la preceptiva comunicacidn.

# De no formalizarse por escrito, el art. 12.4 LETA establece la presuncién iuris tantum
de que éste ha sido pactado por tiempo indefinido. A diferencia de lo que ocurre con el requisito de
la comunicacidn, las SSTSud de 11 de julio de 2011 y de 12 de julio de 2011 (cit. supra) concluyen
que la forma escrita no es un requisito ad solemnitatem y, por tanto, su omisién «determina simple-
mente una presuncion iuris tantum de que nos encontramos ante un trabajador auténomo ordinario,
mientras que el acogimiento a la forma escrita genera la presuncién contraria a favor de la existencia
de un trabajador auténomo econémicamente dependienten.

4 Véase art. 6 del RD 197/2009.



relativa a los agentes de seguros auténomos econémicamente dependientes, pues la
inscripcién en el registro del Servicio Publico de Empleo se realizard «sin perjuicio
de la necesaria inscripcién del agente de seguros en el Registro administrativo de
mediadores de seguros, corredores de reaseguros y de sus altos cargos», exart. 10.2 del
RD 197/2009; prevision que, aunque la norma no se haya actualizado en este sentido,
debe hacerse asimismo extensiva a los TRADE auxiliares-asesores, toda vez que el
art. 8.4 de la Ley 26/2006 exige que estos profesionales se inscriban en el «Registro
administrativo de auxiliares-asesores». Por lo demds, y en segundo lugar, el art. 7
del RD 197/2009 impone la obligacién al cliente de informar a los representantes
legales de los trabajadores, caso de que los hubiese, sobre dicha contratacién, en el
plazo maximo de diez dias hébiles.

V.LATUTELA ADMINISTRATIVA 'Y JUDICIAL
DE LOS CONFLICTOS DERIVADOS DEL CONTRATO DEL TRADE
EN LA ACTIVIDAD ECONOMICA DE MEDIACION DE SEGUROS

De entre todas las garantias que contiene la normativa reguladora del trabajo
auténomo econémicamente dependiente, la que reviste mayor importancia es, a mi
juicio, la atribucién expresa al Orden social de la jurisdiccién de «las pretensiones
derivadas del contrato celebrado entre un trabajador auténomo econémicamente
dependiente y su cliente»*°. Esta novedosa atribucién competencial —sustrayendo a
los érganos de la jurisdiccién administrativa o civil su competencia para conocer de
tales cuestiones— se ha visto reflejada en la propia Ley 36/2011, de 10 de octubre,
reguladora de la Jurisdiccién Social (LJS), que, a su vez, ha aprovechado para mo-
dificar la letra de varios preceptos de la LETA. Y uno de esos cambios ha consistido
en afiadir al art. 17 LETA un nuevo inciso, en virtud del cual la jurisdiccién social
también serd competente para conocer de las pretensiones tendentes al «reconoci-
miento de la condicién de trabajador auténomo econémicamente dependiente»?,
cuando el cliente se negase (de forma explicita o implicita) a formalizar el contrato
de TRADE. La razén de ser de ésta y otras modificaciones, segtin el propio Predm-
bulo de la LJS, es mejorar la tutela jurisdiccional del TRADE ante las decisiones
del empresario-cliente, que ostenta una «posicién de preponderancia econémica
frente a ellos»*.

4 Cfr. art. 17 LETA.

47 Véase también art. 114is LETA.

# El motivo queda plenamente justificado en su Predmbulo: «El planteamiento de la deli-
mitacidn juridica entre dos relaciones posibles de orden materialmente distinto, como son la relacién
civil o mercantil de servicios y la relacién laboral, puede generar inconvenientes procesales con riesgo
de pérdida de derechos para los demandantes. Se procura asi establecer reglas para los supuestos...
en los que el demandante, al accionar por despido, pueda pretender que la relacién es laboral y no
de trabajo auténomo econémicamente dependiente, posibilitando que, con caricter eventual, y para
el caso de desestimacién de la primera, se ejerciten las acciones que corresponderfan al tratarse de
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En realidad, el Capitulo 11 del RD 197/2009 no contiene ninguna particu-
laridad relativa a la tutela jurisdiccional de los contratos de los agentes de seguros y
auxiliares auténomos econémicamente dependientes. Se limita a recordar —con la
tenaz insistencia a que nos somete el legislador en los tltimos afios, en aras a tratar
de aliviar de algtin modo la carga de trabajo de juzgados y tribunales— que aquéllos
podrdn someter las divergencias derivadas de su contrato TRADE a mecanismos
de soluci6n extrajudicial; y mds en concreto, a «<mediacién y arbitraje»®. De todas
maneras, conviene sefialar que el intento de conciliacién o mediacién ante el érgano
administrativo correspondiente «serd requisito previo para la tramitacién de acciones
judiciales en relacion con el régimen profesional de los trabajadores auténomos eco-
némicamente dependientes», segtin dispone el art. 18.1 LETA. Por lo demds, el art.
102 LJS establece que las acciones del TRADE se encauzardn por la via del proceso
ordinario o, en su caso, a través de la modalidad procesal adecuada a la naturaleza
de las pretensiones formuladas.

En fin, la consideracién individualizada de las garantias otorgadas a la figura
del TRADE permite concluir que la proteccién en que dichas garantias se traduce es
insuficiente. Se trata, en buena parte de los casos, de derechos vacios de contenido,
cuya efectividad dependerd fundamentalmente de lo que al respecto disponga el
acuerdo de interés profesional aplicable’’; supuesto ademds, que el TRADE hubiese
expresado antes su conformidad en el contrato’. Y sin embargo, la valoracién global
de la normativa reguladora del TRADE ha de considerarse positiva, aunque s6lo
sea porque siempre es mejor que existan los derechos que en ella se contienen —aun
siendo como son en gran medida testimoniales— a que simplemente no existan.
Pero es que, en el concreto sector de la mediacién de seguros privados, resulta que
esta normativa cuenta con una virtualidad adicional, que en modo alguno debe
pasar inadvertida. A diferencia de lo que ocurre en el caso de otros profesionales
(por ejemplo, los transportistas), respecto de los cuales el legislador parece haber
renunciado definitivamente a reconocerles una auténtica relacion juridico-laboral
—1lo que se enmarca dentro de un fenémeno mucho mas complejo que se ha dado en
llamar de «huida del Derecho del Trabajo»>—, en el caso de los agentes de seguros

un trabajador en el régimen de auténomos, sin obligar a un nuevo procedimiento en esta segunda
hipétesis. De otro modo, se puede generar, o bien el efecto de que se sigan dos procesos sucesivos
cuando el primero no califica de laboral la relacién, o bien de que precluya su derecho si no lo hizo
valer en la primera ocasién». En congruencia con ello, el art. 2.d LJS confirma la competencia de los
érganos del Orden social para conocer de las cuestiones litigiosas que se promuevan «en relacién con
el régimen profesional, tanto en su vertiente individual como colectiva, de los trabajadores auténo-
mos econémicamente dependientes», incluidos los litigios que deriven del ejercicio por ellos de las
reclamaciones de responsabilidad por dafios y perjuicios en el émbito de la prestacién de servicios o
que tengan su causa en accidentes de trabajo y enfermedades profesionales.

# Cfr. art. 11 del RD 197/2009.

%0 Véase art. 13 LETA.

1 Véase art. 4.2.e) del RD 197/2009.

52 Expresion ésta que no agota su contenido en las pricticas empresariales elusivas fraudu-
lentas, cuyo fin no es otro que el evitar la aplicacién de las normas de Derecho del Trabajo, sino que



econdémicamente dependientes puede hablarse de un intento de recuperacién de esa
laboralidad perdida, hasta ahora inédito en nuestro ordenamiento juridico. Piénsese
que si hay algo que ha diferenciado tradicionalmente al agente de seguros es «su
cardcter de independencia»?, vinculdndose a la empresa o empresas por cuenta de
las que acttia a través de un contrato cuya naturaleza ha sido siempre mercantil. Y al
atribuirse a la jurisdiccion social los conflictos derivados del contrato entre el agente
de seguros auténomo econémicamente dependiente y la aseguradora en cuestién,
la interpretacién que los tribunales laborales hagan del régimen de dicho TRADE
terminard encauzdndose «hacia pautas y criterios propios de Derecho del Trabajo,
acentuando asi la influencia de éste en la nueva relacién juridica, por mas que el

ordenamiento laboral no sea de aplicacién supletoria ni analégica en la materia»*.

Recibido: 07-01-2013. Aceptado: 05-02-2013.

también se extiende al propio ordenamiento juridico que «permite e incluso facilita esa huida» [cfr.
M. RobRriGUEZ-PIRERO, «La huida del Derecho del Trabajo», Relaciones Laborales, 1992-1, p. 871,
arbitrando «espacios que permiten manifestaciones de trabajo en si mismo regular, licito, declarado
y explicito que, sin embargo, no estd sometido o sélo se somete parcialmente a las reglas del Derecho
del Trabajo» (ibid.).

3 Cfr. J. GARRIGUES, «Los agentes comerciales», Revista de Derecho Mercantil, nim. 83
(1962), p. 14. En la otra cara de la moneda esté la subordinacién, que «constituye el predicado a partir
del que se configura el contrato de trabajo» [cfr. M. ALvAREZ DE LA Rosa, La construccién Juridica
del contrato de trabajo, Comares (Granada, 2011), p. 3].

>4 Cfr. A. MONTOYA MELGAR, El contrato del TRADE. La Ley y el Reglamento, cit., p. 23.
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