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RESUMEN

La presente investigacion esté dirigida a brindar un estudio sistematico del contrato
de agencia, que analice su naturaleza, sus caracteristicas y particularidades, todo con la
finalidad importantisima de diferenciarlo con otras figuras afines, como lo son los contratos
de trabajo y de comisién, los cuales, necesariamente también se analizan, para determinar
posibles similitudes, pero, ante todo, aquellas diferencias que los convierten en figuras

ontolégicamente distintas.

La hipotesis del trabajo planteada en el anteproyecto, fue que era necesaria la
elaboracion de un trabajo como el que aqui se ofrece, a fin de facilitar a las personas
estudiosas del tema y operadoras juridicas, una herramienta fundamentalmente tedrica,
que detallara con cierto grado de amplitud, las caracteristicas del contrato de agencia que

lo convierten en un contrato singular frente a los contratos laborales y de comision.

La metodologia que se utilizé para plasmar este trabajo fue la de la investigacion
documental, relativa a las normas juridicas nacionales e internacionales, a las fuentes
bibliograficas y doctrinarias, asi como a los pronunciamientos de los tribunales nacionales

gque se hayan referido al tema.
Asimismo, la estructuracion del trabajo se desarrolla en cinco capitulos:

I) Principios rectores del contrato de agencia, el contrato de comision y el contrato

de trabajo.
II) Andlisis doctrinario y normativo.
[I1) Andlisis de derecho comparado atinente a los tipos contractuales bajo estudio.
IV) Analisis jurisprudencial.
V) Andlisis comparativo de los atributos propios de cada contrato.

Con base en estos capitulos, se intentara desarrollar conclusiones acerca del
contrato de agencia y sus respectivas diferencias y similitudes con los contratos de trabajo

y comision.

Vi
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INTRODUCCION
JUSTIFICACION

La presente investigacion se desarrollara en torno al contrato de agencia, realizando
un proyecto orientado a demostrar las caracteristicas, naturaleza y particularidades de
dicho tipo contractual. Esto, con el fin de diferenciarlo de otros convenios, como lo son el

contrato de trabajo y de comision, y asi esclarecer las diferencias que existen entre ellos.

Asimismo, los modelos contractuales bajo analisis presentan similitudes en cuanto
a su génesis, en el sentido de que estos contratos nacen a razon de un acuerdo bilateral
entre contratante y contratista, provocando esto, que existan elementos similares entre los
mismos. Es por lo anterior, que existe la posibilidad de que en la practica se generen

interpretaciones erroneas y contrarias a la verdadera voluntad de las partes.

Lo mencionado, siendo que, por ejemplo, podrian presentarse situaciones en las
cuales un contrato de agencia es recalificado como un contrato de trabajo, y como
consecuencia, le seria aplicada la normativa propia del derecho laboral costarricense, la
cual implica la imposicion de una serie de condiciones y garantias que buscan,

principalmente, la proteccion del trabajador.

Como resultado, las partes no se determinarian a si mismas, ni a los efectos que
buscan conseguir con el negocio juridico, de la forma que es inherente a las relaciones de

caracter comercial, siempre dentro de los limites impuestos por la ley.

A razon de esto, se encuentra la primera gran motivacién para llevar a cabo el
proyecto académico. Una de sus finalidades es que el mismo sirva como referencia a
individuos e instituciones publicas o privadas, para que puedan diferenciar los tipos

contractuales y, de este modo, no se vea limitado el uso del contrato de agencia.

Seguidamente, el hecho de que no exista un precedente doctrinario en Costa Rica
sobre este tipo de contrato también resulta un motivo adecuado. Se tiene presente que el
ofrecer un proyecto académico debidamente fundamentado, que brinde y explique las
caracteristicas propias del mismo, servird como base para cualquier otra investigacion que

se desee realizar en Costa Rica.



El grupo a cargo del proyecto considera que la oportunidad de estar a la vanguardia,
mediante una investigacion que oriente sobre el contrato de agencia y su uso, constituye

una razén idénea para realizar un estudio del tema.

Lo expuesto anteriormente refleja los argumentos que justifican el desarrollo de la
presente investigacion, la cual se pretende realizar de una manera fidedigna, con el fin de
cumplir las expectativas personales y brindar una herramienta util y confiable acerca del

contrato de agencia a terceros.
. HIPOTESIS

La hipétesis del trabajo consiste en que se estima necesatria la elaboracién de una
herramienta teérica dirigida a detallar con amplitud las caracteristicas inherentes a cada
tipo contractual, sean el contrato de agencia, el laboral y el de comisién; para diferenciar
con claridad dichas caracteristicas, evitando violaciones arbitrarias a la autonomia de las

partes.
[l. OBJETIVOS
A. Objetivo general

El objetivo general con esta tesis es elaborar una herramienta tedrica que permita
detallar las caracteristicas inherentes al contrato de agencia, a fin de diferenciarlo del

contrato laboral y el contrato de comision.
B. Obijetivos especificos
Los objetivos especificos con este trabajo son los siguientes:

1. Ofrecer un andlisis sobre el origen y las caracteristicas del contrato de
agencia, el contrato laboral y el contrato de comisién, desde un punto de
vista tedrico-normativo.

2. Referir el tratamiento que se ha dado a los tipos contractuales sefialados,
mediante un andlisis en la jurisprudencia judicial nacional.

3. Exponer el desarrollo que han tenido estos contratos en paises con sistemas

juridicos de tradicién romanista, mediante un estudio de derecho comparado.



V. METODOLOGIA

La presente investigacion es de caracter tedrico o documental, pues se basa en el
analisis de textos e informacién disponible en libros y documentos. Por ende, se trata
entonces de un enfoque cualitativo de investigacién, en virtud del cual se recopilaran datos
de diferentes fuentes, con el fin de determinar o describir las caracteristicas y propiedades

del contrato de agencia, el contrato de comision y el contrato de trabajo.

Asimismo, recurre al analisis de pronunciamientos de tribunales nacionales que se
hayan referido al tema bajo estudio, y se tomard en cuenta, ademas, las posiciones

doctrinarias que hayan analizado lo atinente a los tipos contractuales de interés.

Unido a ello, se realiza un andlisis de la normativa existente a nivel nacional e
internacional, de paises con sistemas juridicos de tradicion romanista, con el fin de conocer

la aplicacion y el desarrollo que se ha llevado a cabo.

Reunidos los anteriores insumos, la tesis se aboca a realizar un examen destinado
a contrastar y confrontar los resultados obtenidos de las diversas posiciones encontradas
en los textos recopilados, para luego, finalmente, sintetizarlos y elaborar las conclusiones

tedricas pertinentes sobre la materia de estudio.
V. DESARROLLO CAPITULAR
La tesis se estructura en cinco capitulos.

El primer capitulo estudia lo relacionado con los principios que informan el contrato
de agencia, el contrato de comision y el contrato de trabajo. Sobre esa base, se analizan
los principios propios del derecho comercial, dentro del cual se ubican los contratos de

agencia y comision, y los del derecho laboral, en el cual se encuadra el contrato de trabajo.

El segundo capitulo explora lo atinente al contrato de agencia, el contrato de trabajo
y el de comision, desde una perspectiva doctrinaria y acudiendo a la normativa nacional
relacionada como complemento. Luego, se determinan los antecedentes historicos, el
concepto, las caracteristicas, los elementos, la naturaleza y las causas de extincién de cada

contrato.



En el tercer capitulo se realiza un andlisis de derecho comparado dividido entre tres
paises, a saber: Espafia, Colombia y Argentina. Lo anterior se hace atendiendo a las

divisiones anteriormente mencionadas para cada contrato.

El cuarto capitulo se encarga de desarrollar lo relacionado con pronunciamientos
judiciales relacionados con los tipos contractuales bajo estudio, de acuerdo con ciertos
aspectos gue se consideran de particular relevancia para la investigacion, como la relacién
laboral, las caracteristicas de cada contrato, las definiciones que de cada uno de ellos se

han brindado diferentes sentencias, entre otros, segun se explica en el capitulo.

En el quinto y ultimo capitulo se procede a elaborar un andlisis comparativo de los
atributos propios de cada contrato, para lo cual se acude, primero, a contrastar las
caracteristicas del contrato de agencia con el contrato de comision, y, después, a hacer

esto mismo entre el primero y el contrato laboral



CAPITULO | — PRINCIPIOS RECTORES DEL CONTRATO DE AGENCIA, EL
CONTRATO DE COMISION Y EL CONTRATO DE TRABAJO

SECCION | - PRINCIPIOS DEL DERECHO COMERCIAL

El contrato de agencia y el contrato de comisién, como contratos mercantiles, forman

parte del derecho comercial y este, a su vez, esta incluido dentro del Derecho privado.

El derecho comercial, por su parte, es un derecho especial respecto al derecho civil,
en tanto que regula materias propias que incluso ni siquiera se encuentran reguladas en los

cédigos civiles.

Por lo tanto, este derecho corresponde a un “sistema completo de normas que son
susceptibles de aplicacion anal6gica y solo ante la imposibilidad de hallar una solucién a
una determinada materia... se recurre, por via de subsidiariedad al derecho civil, como

derecho comun que es.™

El Cadigo Civil costarricense, en lo atinente al tema, establece que: “ARTICULO 4°-
Los principios generales del Derecho se aplicaran en defecto de norma escrita, uso o

costumbre, sin perjuicio de su caracter informador del ordenamiento juridico.”
El Cédigo de Comercio, por su parte, determina que:

ARTICULO 2°.- Cuando no exista en este Codigo, ni en otras leyes mercantiles,
disposicién concreta que rija determinada materia o caso, se aplicaran, por su orden
y en lo pertinente, las del Cddigo Civil, los usos y costumbres y los principios
generales de derecho. En cuanto a la aplicacion de los usos y costumbres, privaran
los locales sobre los nacionales; los nacionales sobre los internacionales; y los
especiales sobre los generales. (Enfasis afiadido)

En el mismo sentido se pronuncia la Ley Organica del Poder Judicial, n.° 8 del 29

de noviembre de 1937, en su articulo 5, que en lo que interesa dispone:

Los principios generales del Derecho y la Jurisprudencia serviran para interpretar,
integrar y delimitar el campo de aplicacién del ordenamiento escrito y tendran el
rango de la norma que interpreten, integren o delimiten. Cuando se trate de suplir la

1 Octavio Torrealba, “Fuentes del Derecho Mercantil”, Revista de Ciencias Juridicas, Escuela de
Derecho la Universidad de Costa Rica, San José, Costa Rica, No. 5, Mayo 1965, p. 239-240, citado por Ana
Lucia Espinoza Blanco, “Las fuentes formales del Derecho Comercial”, Derecho Comercial Costarricense, 2008,
http://www.derechocomercial-cr.com/yahoo_site_admin/assets/docs/Clase_2_-
_Las_fuentes_formales_del_Derecho_Comercial_-_2008-03-21.75150520.pdf, 19.



ausencia y no la insuficiencia de las disposiciones que regulen una materia, dichas
fuentes tendran rango de ley.
Los usos y costumbres tendran caracter supletorio del Derecho escrito.

Los principios generales del derecho son “normas juridicas fundamentales, escritas
0 no, que rigen un determinado sistema juridico en su conjunto.”? Un ejemplo de ellos es la
equidad, la cual, en sentido amplio, es considerada como la justicia aplicada a un caso
concreto, ante omisiones legales o, también, cuando de la aplicacién rigurosa de la misma

se deriva la injusticia o errores.3

En relacién con esto, la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia

n.° 00711 de las 10 horas 20 minutos del 12 de junio del 2013, sefial6 lo siguiente:

Como bien se sabe, y mejor aln conocen los recurrentes, el derecho no se agota en
la estricta y rigida letra de la ley. El derecho esta nutrido de principios, de logica y
razonamiento que buscan la maxima aproximacion a la justicia y la resolucion del
conflicto con la mayor dosis posible de equidad... principios del derecho (que lejos
de ocupar un lugar residual en las fuentes, han de imponerse como regla y
basamento esencial de todo el ordenamiento juridico).

Asimismo, se comparte la postura de la autora colombiana Yina Constanza Pérez?,
quien, refiriéendose a la aplicacion de los principios generales del derecho al derecho

comercial, considera que:

Los principios generales del derecho no se encuentran discriminados en cuanto a
las diferentes ramas en que se estudia y se aplica ese derecho, por lo que, al menos
inicialmente se puede aseverar que los principios en el derecho mercantil estan en
la misma fuente de donde emanan los principios generales del derecho, pues al final
de cuentas las partes comprometidas en el ejercicio de las actividades mercantiles
y pese a tener una connotacién esencial en la actividad contractual como la es la de
reportar utilidades econémicas producto de los convenios, no pierden su calidad de
actores de sus propios derechos en la relacion en que se desempefian [sic], es decir
el derecho mercantil dentro de sus principios consagra la equidad en la aplicacion
de los derechos de las partes y proscriben el abuso de una parte sobre otra bajo
figuras muy representativas como el aprovechamiento de la parte dominante en la
negociacién

2 Maria Susana Davalos Torres, Manual de introduccion al Derecho Mercantil (México D. F.: Nostra
Ediciones, 2010), https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/7/3259/4.pdf, 44.

3 Davalos, Manual de introduccion al Derecho Mercantil, 44.

4 Yina Constanza Pérez, “Los principios y su evolucion en el derecho mercantil”, DIXI 19, n.° 26
(mayo 2017): 8-9, https://doi.org/10.16925/di.v19i26.1955



Con lo anterior en mente, se evidencia que dichos principios tienen especial
relevancia a la hora de realizar la interpretacion de un contrato, puesto que cumplen una
funcién de complemento para el intérprete, en caso de que existan normas de caracter

dudoso.

Sin embargo, también es cierto que “producido el mutuo trasiego del derecho civil al
comercial de este huevamente a aquel, interpenetracién que no cesa en su actuar de ida y
vuelta, hay que distinguir cuales son las pautas diferenciales entre estas dos ramas del

derecho privado.”

En este orden de ideas, debe agregarse que es gracias a la doctrina y la
jurisprudencia que se logra hacer una delimitacion especifica de los principios generales
del derecho comercial. Es decir, aquellos que resultan aplicables tanto al contrato de

agencia, como al contrato de comision.

Como derecho privado, la rama comercial del derecho cuenta con los principios que
le corresponden al primero. En esta linea, ha de sefialarse que dentro de los principios

tradicionales del derecho privado se encuentrane:

e Laautonomia de la voluntad particular o privada, el cual funge como garantia
juridico politica del ciudadano frente al Estado. Lo anterior, en tanto se
concibe como la delegacion que hace el legislador, en favor de los
particulares, para regir sus relaciones sociales mediante actos y negocios
juridicos.

e Lavigencia de la ley, en el tiempo y en el espacio. Tratandose de esto, por
lo general, se establece la irretroactividad de la ley y el respeto por los
derechos adquiridos.

e Los postulados de los actos juridicos, como el de la normatividad, que
estipula que todo contrato valido y legalmente celebrado es una ley para los
contratantes y solo puede invalidarse por razones previstas en la ley o por
mutua voluntad; la buena fe, la diligencia, entre otros.

e Elformalismo y el consensualismo.

5 Jorge Parra Benitez, “Teoria general del Derecho privado”, Revista de la Facultad de Derecho y
Ciencias Politicas [Online], n.° 99 (1998): 221, https://revistas.upb.edu.co/index.php/derecho/article/view/6660.
6 Parra, “Teoria general del Derecho privado”, 221.



Los principios contractuales del derecho comercial, por su parte, son aquellos
postulados informadores del ordenamiento que se inducen de las normas positivas que lo
integran y son considerados por la ley como fuente subsidiaria, pues solo son tomados en
cuenta en defecto de la ley o la costumbre’. Ademas, se trata de aquellos que “surgen de
la ley y las costumbres y usos del comercio y se encuentran en todos los érdenes positivos

del mundo, incluyendo el common law.”8

Dentro de las caracteristicas que tienen dichos principios, se recogen las

siguientes®:

e Por su naturaleza, no son inmutables o absolutos, sino variables.

e No todos se encuentran en la misma categoria, en tanto que existe una
jerarquia entre ellos.

o Utilidad, siendo que sirven para crear e interpretar las instituciones
mercantiles, legisladas o no, por lo que permiten identificar un negocio
mercantil cuando su pertenencia a cierto campo del derecho privado no esta

clara.

Existen principios que son propios del derecho comercial y otros que son propios de
las obligaciones y los contratos mercantiles, asi como algunos que provienen del derecho
civil, gue posteriormente se mercantilizan. Por lo tanto, se habla de principios directivos,

derivados y mercantiles por conexion. Entre ellos pueden mencionarsel®:

¢ Como se sefalaba lineas atras, los principios generales del derecho privado,
los cuales inspiraron la legislacion civil. Dentro de estos, puede hacerse
referencia al respeto a la ley, a la voluntad y la personalidad.

e Los principios tipicos que determinan las relaciones juridicas que son materia
de derecho comercial. Verbigracia, el principio de la especialidad, el principio

de la celeridad, el principio de la consensualidad y la onerosidad, entre otros.

7 Maria Camila Daza Leguizamén, “Aplicacion de los principios contractuales a los contratos
mercantiles”, Universidad La Gran Colombia, 2012, https://es.slideshare.net/camiladaza/aplicacin-de-los-
principios-contractuales-en-los-contratos-mercantiles, 6.

8 Parra, “Teoria general del Derecho privado”, 222.

9 Ibid.

10 |bid.



A estos pueden agregarse, ampliando en los principios de segunda especie, otros

principios generales como?:

e Simpatia de la ley por la interpretacion que haga producir a los actos y
negocios efectos, por encima de su ineficacia o nulidad.

¢ Principio de la buena fe en materia mercantil

e Abuso del derecho como presupuesto de indemnizacion

e No poder alegar la propia ilicitud

e Expansividad: aplicar la ley a no comerciantes

e Laonerosidad o animo de lucro

¢ Habitualidad o negocio continuado

e Profesionalidad

e Celeridad en los negocios

e Mayor libertad en las formas y pruebas

o Lacostumbre y los usos

En cuanto a los principios del derecho comercial, la Resolucion n.° 211 de las 16:17
horas del 7 de abril de 2017 del Tribunal Segundo Civil, Seccién Primera manifiesta que:

...el art. 4 de [sic] Cddigo Civil establece que los principios generales del derecho
tendran un caracter informador del ordenamiento juridico. En virtud de lo anterior,
tomando en cuenta la realidad social presente, el contexto de su aplicacion, asi como
los principios generales del derecho, tenemos que la jurisprudencia imperante se
encuentra orientada hacia una interpretacion del articulo... del Coédigo de Comercio
acorde con los principios rectores del derecho comercial, dentro de los cuales
imperan la agilidad y celeridad de la actividad comercial y la eliminacién de formas
gue de alguna manera obstaculicen el trafico mercantil...

Asi, principios como la simpleza y eficiencia de las formas, la proteccion del crédito,
la segura y rapida circulacién de la riqueza, la rapida y econdmica solucion de los conflictos,

entre otros, pueden rescatarse como rectores en materia comercial costarricense.!2

Sin pretender realizar un estudio exhaustivo de todos los principios que sirven como

base al ordenamiento, se procedera a ampliar acerca de algunos de los mas importantes,

11 Parra, “Teoria general del Derecho privado”, 222.

12 Ana Lucia Espinoza Blanco, “Las fuentes formales del Derecho Comercial’, Derecho Comercial
Costarricense, 2008, http://www.derechocomercial-cr.com/yahoo_site_admin/assets/docs/Clase_2_-
_Las_fuentes_formales_del_Derecho_Comercial_-_2008-03-21.75150520.pdf, 33.



conocidos por orientar las relaciones juridico-contractuales y el ejercicio de la actividad

contractual.
A. Principio de la autonomia de la voluntad

Este principio cobra especial validez en el siglo XVIII, cuando “se edificd todo un
culto alrededor de la voluntad, cuando el deber primordial del Estado era precisamente la
proteccién de la expresion de la voluntad individual y en el ejercicio de sus poderes tenia

que mirar a esa finalidad.”3

La autonomia de la voluntad, como principio, es una libertad contractual que
“consiste en el poder que la ley reconoce a los particulares para reglamentar por si mismos
libremente y sin intervencién de la ley el contenido y modalidades de las obligaciones que
se imponen contractualmente.”*Esto, complementado con una autorizacion para celebrar

contratos que no estén tipificados en la ley.1s

La autonomia de la voluntad se manifiesta en la expresion de la voluntad interna del
sujeto contrayente de obligaciones en los contratos, nocién que el ordenamiento utiliza
como base para estimar que el contrato es ley para las partes contrayentes. Lo anterior, sin
perjuicio de que la voluntad, segun sea el caso, deba cumplir con una serie de condiciones

y limitaciones, con el fin de ser considerada como valida y conforme al orden juridico.

En Costa Rica, el “ordenamiento juridico regula las disposiciones generales de los
contratos y cuasicontratos, que abrazan como maximo exponente el principio de la
autonomia de la voluntad y obligatoriedad de cumplimiento entre las partes, en armonia con
los numerales 1022 y 1023"¢ del Cédigo Civil.

El articulo 1002 ibidem recoge lo anterior al reconocerle al contrato la “fuerza de ley
entre las partes contratantes”, lo cual quiere decir que lo pactado en el convenio tiene el

efecto de obligarlas.

13 Roberto Sarmiento Bejarano y Eduardo Flores Aristizabal, “Principios rectores de los contratos civiles
y mercantiles”, Trabajo de Investigacion Profesoral para optar al titulo de Abogado, Universidad de La Sabana
de Colombia, 2002, http://intellectum.unisabana.edu.co/bitstream/handle/10818/5377/129377.pdf?sequence=1,
15.

14 “Informe de investigacion CIJUL: las limitaciones a la autonomia de la voluntad”, CIJUL en linea,
2007: 3, https://cijulenlinea.ucr.ac.cr/portal-investigaciones.php?x=MJEONg==

15 |bid.

16 Guido y Chavarria, “El contrato de agencia, distribucion y representacién de casas extranjeras”, 120.
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En la préactica juridica, se recurre al principio de la autonomia de la voluntad para
realizar analisis en casos en los que existen dudas que se suscitan de la aplicacién de los
contratos, en cuanto a voluntad, consentimiento y las “verdaderas dimensiones de lo
pretendido por las partes™’. En este sentido, la sentencia n.° 67 del Tribunal Segundo Civil,
Secciodn [, al analizar los elementos de dicho principio a la luz de los contratos privados,

manifesté que:

El principio de autonomia de la voluntad ha sido y adn lo es, eje fundamental del
derecho de los contratos privados. ... La idea fundamental que la dogmatica dice de
él, dentro del derecho privado patrimonial, es que las partes pueden definir sus
intereses econdmicos en razén de un ambito de libertad que ha de
reconocérsele como consecuencia del principio de dignidad humana. A lo
anterior se suma la idea de igualdad entre los contratantes, maxima que junto a las
ya dichas crean el conjunto necesario que justifica la obligatoriedad de los
contratos, en un esquema tradicional'®. (Enfasis afiadido)

Con base en lo anterior, puede evidenciarse que la autonomia de la voluntad no
carece de restricciones y si bien “faculta a las partes para que decidan si contratan o no,
dicha declaracién tiene limites que deben seguir los lineamientos de las buenas costumbres

y del orden publico.”®
B. Principio de la buena fe

En cuanto a la buena fe, corresponde mencionar que constituye uno de los principios
mas importantes, debido a que es harto utilizado en los contratos para prevenir clausulas
abusivas e inequidades contractuales que contrarien los fines legales o constitucionales, y
que se divide en dos manifestaciones: la buena fe subjetiva y la buena fe objetiva. La
primera, consiste en la convicciébn o creencia de estar obrando conforme a Derecho,

honesta y lealmente.2°

La buena fe objetiva, por su lado, se refiere a aquella que “impone el ordenamiento

como deber juridico de comportamiento y se torna en una regla orientadora para actuar

17 Costa Rica. Tribunal Segundo Civil, Seccion |, Sentencia n.° 67 de las 9 horas del 14 de marzo de
2008.

18 |bid.

19 Daza, “Aplicacion de los principios contractuales a los contratos mercantiles”, 11.

20 Luis Armando Tolosa Villabona, “De los principios del Derecho Obligacional y Contractual
contemporaneo”, Estudios Socio-Juridicos 19, n.° 2 (julio-diciembre 2017):
http://dx.doi.org/10.12804/revistas.urosario.edu.co/sociojuridicos/a.5701, 38.
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proba y responsablemente en forma real conforme al derecho y no como mera conciencia

o creencia.”

Por consiguiente, se asegura que la buena fe se desdobla en dos aspectos, por una
parte, en el hecho de que cada persona debe desarrollar una conducta sincera con quien
entabla una relacién juridica; y, por otra, el derecho de cada persona a esperar la misma

lealtad. Lo recogido anteriormente se conoce como buena fe activa y buena fe pasiva.
Los Tribunales del pais, al referirse al tema, han afirmado que:

... La buena fe es un concepto juridico indeterminado que ha sido definido de la
siguiente manera: “Al entrar en el estudio de un concepto tan frecuentemente
utilizado en el Derecho positivo, conviene distinguir lo que representa el término
buena fe, del principio que esta viene a inspirar. En efecto, mientras aquel no es mas
gue un concepto técnico utilizado por el legislador en la descripcién de los mas
variados supuestos de hecho normativos, este, el principio general, obliga atodos
a observar una determinada actitud de respeto y lealtad, de honradez en el
trafico juridico, y esto, tanto cuando nos encontramos en el ejercicio de un
derecho como en el cumplimiento de un deber”(Diccionario Juridico Espasa,
Espasa Calpe, S. A., Madrid, 2001, pag. 245).2? (Enfasis afiadido)

Sin embargo, debe rescatarse que la buena fe como se conoce en la mayoria de las
legislaciones se relaciona no solo con una intencion de proceder honestamente y acorde a
la ley, sino también con un cierto equilibrio en las prestaciones reciprocas que, “aun
advirtiendo algunas legitimas ventajas comerciales, no cree situaciones que

tradicionalmente se han calificado como ‘leoninas’ para alguna o algunas de las partes.”23

En adicion a lo anterior, se ha configurado lo que se conoce como “Teoria de los
actos propios reflejo de la buena fe en su aspecto objetivo”, la cual corresponde a la
imposibilidad de actuar en contradiccion con la conducta propia, por lo que en el trafico
juridico econémico y negocial, es indispensable que los contratantes se comporten de
manera coherente; por lo que, reclamar en contra de sus propias actuaciones carecera de

legitimacion y de buena fe.

21 Tolosa, “De los principios del Derecho Obligacional y Contractual contemporaneo”, 43.

22 Costa Rica. Tribunal Segundo Civil, Seccién II, Sentencia n.° 39 de las 4:10 horas del 28 de febrero
de 2006.

23 sarmiento y Flores, “Principios rectores de los contratos civiles y mercantiles”, 52.
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De este modo, se elimina la oportunidad de “alegar judicial o extrajudicialmente el
cambio de su comportamiento como hecho fundante de su derecho, todo como exigencia

del principio de buena fe y de lealtad.”
C. Principio de la consensualidad

Este principio consiste en la circunstancia de ser suficiente el consentimiento para
que los actos mercantiles sean juridicamente perfectos y se manifiesta en la libertad con la
que cuentan los sujetos de derecho para concertar sus actos, negocios y obligaciones
comerciales. Lo anterior, en tanto que el derecho comercial, al surgir de la costumbre y
ocuparse de la circulacion de los bienes muebles, no es un derecho apegado al

formalismo.?s

Se ha indicado que es el acompafiante ideal del principio de la autonomia privada,
si se tiene presente que con la mera manifestacion volitiva de las partes se perfecciona un
contrato, por lo que la voluntad sola es la responsable del nacimiento o surgimiento de los

contratos.26

Siendo asi, los formalismos se verian como limitantes directas de la autonomia de
la voluntad privada. Pero, en contraposicién con lo anterior, algunos autores comparten la
idea de que “cualquier tipo de formalismo o solemnidad... [es] algo adicional al libre acuerdo
de voluntades ... ya que es algo exdégeno al acuerdo de voluntades y se enruta mas a

términos de seguridad juridica y publicidad.”?

Por lo tanto, “sobre la base de los principios de la autonomia privada y el
consensualismo, las partes cuentan con la libertad de formalidad, que permite a los

contratantes dotar a su contrato de la formalidad que mejor convenga a sus intereses.”28

24 Tolosa, “De los principios del Derecho Obligacional y Contractual contemporaneo”, 48.

25 Parra, “Teoria general del Derecho privado”, 228.

26 Pedro Donaires Sanchez, “El principio del consensualismo en el Derecho de los contratos”, Derecho
y Cambio Social [Online], n.° 30 (2012): 18,
http://www.derechoycambiosocial.com/revista030/principio_del_consensualismo.pdf

27 Donaires, El principio del consensualismo en el Derecho de los contratos”, 18.

28 Carlos Alberto Soto Coaguila, “El pacta sunt servanda y la revision del contrato”, en Realidades y
tendencias del Derecho en el siglo XXI, Tomo IV, vol.1, Facultad de Ciencias Juridicas de la Pontificia
Universidad Javeriana (Bogota: Temis, 2010), 2.
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En relacion con lo anterior, la legislacion costarricense, especificamente en el

Cddigo de Comercio, dispone que:

ARTICULO 411.- Los contratos de comercio no estan sujetos, para su validez,
a formalidades especiales, cualesquiera que sean la forma, el lenguaje o idioma
en gue se celebren, las partes quedaran obligadas de manera y en los términos que
aparezca que quisieron obligarse. Se exceptlan de esta disposicién los
contratos que, de acuerdo con este Codigo o con leyes especiales, deban
otorgarse en escritura publica o requieran forma o solemnidades necesarias
para su eficacia. (Enfasis afiadido)

ARTICULO 1007.- Ademaés de las condiciones indispensables para la validez de las
obligaciones en general, para las que nacen de contrato se requiere el
consentimiento y que se cumplan las solemnidades que la ley exija.

Entonces, se evidencia que, en el pais, el consensualismo esté atenuado o limitado
cuando se trata de contratos que, segun la ley, ademas de que exista un acuerdo de
voluntades entre las partes, se necesita cumplan con ciertas formalidades. Sin embargo, y
a pesar de que su ausencia provoca la nulidad del contrato, dicha exigencia se presenta
como excepcional y esta basada en que “la manifestacion de voluntad se expresa
Unicamente a través del cumplimiento de la formalidad, por lo que, contrario sensu, de no
observarse dicha formalidad no habra manifestacion de voluntad, y sin esta no hay negocio

juridico posible.”2®

De conformidad con lo expuesto, se trataria entonces de situaciones de
cumplimiento obligatorio para la celebracién de un contrato que, en caso de no cumplirse,

0 bien no existiria contrato o se produciria una nulidad absoluta del mismo.3°

A lo anterior debe afadirse que el consentimiento en el que se fundamenta el
principio de la consensualidad implica “la existencia de voluntades internas que una vez
manifestadas coinciden para dar lugar a una voluntad externa que constituye una

declaracién de voluntad comun.”3t

Asimismo, debe mencionarse que, asi como a la consensualidad se le han atribuido

ventajas como el favorecimiento de la circulacién y activacion de la riqueza, también se le

29 Ibid., 2.

30 Pedro Felipe Bonavento Correa, “La autonomia privada de la voluntad frente a los contratos de
derecho privado”, Tesis de Grado. Facultad de Ciencias Juridicas y Socieconémicas de la Pontificia Universidad
Javeriana de Colombia, 2000, http://www.javeriana.edu.co/biblos/tesis/derecho/derel/Tesis16.pdf, 63.

31 Sanchez, “El principio del consensualismo en el Derecho de los contratos”, 20.
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ha achacado que prescinde de la utilizacion de instrumentos publicitarios, para dar a
conocer las transferencias y el estado juridico de bienes, lo cual puede ocasionar perjuicio,

tanto a las partes como a terceros.

Como se desarrollara mas adelante, en los capitulos correspondientes a cada uno
de los contratos, el contrato de agencia y el de comisiébn son ambos, por definicion,
consensuales. Por este motivo, hay un “acuerdo de voluntades o declaraciéon comun de
voluntad que implican prestaciones reciprocas para las partes intervinientes surgidas de un

acto estrictamente consensual.”32
a) Libertad de forma

Se hace necesario ahondar acerca de la libertad de forma que se deriva de los
principios mencionados anteriormente, puesto que “el derecho civil moderno permite que
las personas exterioricen su voluntad libremente, ya sea por el lenguaje hablado o escrito,
ya sea por signos, hechos, etc. Ello indica que la voluntad puede escoger cualquier forma
para darse a conocer 0 exteriorizarse, y que tan pronto se ha declarado o emitido en forma

que cualquiera la pueda reconocer asume pleno valor juridico.”3?

Tratdndose de esto, la mayoria de los autores3* coinciden en que en la formacion de
todo acto juridico concurren dos elementos: el contenido del acto y su forma, la cual es una

imposicion introducida por la ley.
D. Principio de la costumbre constitutiva de Derecho

El derecho comercial, como rama del Derecho, tiene su origen en la Edad Media,
donde las “personas dedicadas al comercio decidieron crear sus propios jueces y tribunales
para solucionar los conflictos que surgieran entre su gremio con base en sus propias

costumbres y codigos de conducta.”s®

32 |pid.

33 Sarmiento y Flores, “Principios rectores de los contratos civiles y mercantiles”, 76.

34 Ibid.

35 José Francisco Baez Corona, “Marco juridico de la empresa”, base de datos de Derecho vLex,
(Universidad de Xalapa, 2017), 58.

http://app.vlex.com.ezproxy.sibdi.ucr.ac.cr:2048/#WW/search/content_type:4/definicion+costumbre+derecho+c
omercial/WW/Nid/697783557/graphical_version, 13.
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De este modo surge la costumbre, que segun el autor José Francisco Béez, se trata
de “aquellas practicas que son reiteradas en la sociedad, se realizan conforme a derechoy

sobre las cuales existe la percepcion de que son obligatorias.”3®

Asimismo, se trata de “una pluralidad de practicas o actos voluntarios, generales,
continuos, repetitivos y conformes a la moral y el orden puablico que, por su habitualidad,
son aplicados por los particulares y amparados por la ley, como normas que rigen las

relaciones juridico-contractuales.”s”
Otros autores la definen como:

¢ “Un conjunto de normas juridicas derivadas de la repeticibn mas o menos
constante de actos uniformes.”s®

o “La costumbre es un uso implantado en una colectividad y considerado por
esta como juridicamente obligatorio; es el derecho nacido
consuetudinariamente, el ius moribus constitum.”3®

e “Un uso existente en un grupo social, que expresa un sentimiento juridico de

los individuos que componen dicho grupo.”#
En Costa Rica, el articulo primero del Cédigo Civil dispone, en cuanto al tema, que:

ARTICULO 1°- Las fuentes escritas del ordenamiento juridico privado costarricense
son la Constitucion, los tratados internacionales debidamente aprobados, ratificados
y publicados, y la ley. La costumbre, los usos y los principios generales de Derecho
son fuentes no escritas del ordenamiento juridico privado y serviran para interpretar,
delimitar e integrar las fuentes escritas del ordenamiento juridico.

Debe hacerse la aclaracion de que, a pesar de ser la base o fundamento sobre el

cual se erige el derecho mercantil, la costumbre solo puede aplicarse cuando es la ley quien

36 |bid., 58.

37 Sarmiento y Flores, “Principios rectores de los contratos civiles y mercantiles”, 91.

38 Abelardo Torres, Introduccién al Derecho. (Buenos Aires: Editorial Abeledo Perrot, 1965), 21, citado
por Sarmiento y Flores, “Principios rectores de los contratos civiles y mercantiles”, 91.

39 Claude Du Pasquier, Introduccion a la Teoria General de Derecho y a la Filosofia Juridica (Lima:
Libreria Internacional del Peru, 1950), 36, citado por Sarmiento y Flores, “Principios rectores de los contratos
civiles y mercantiles”, 91.

40 Francois Geny, Método de interpretacion y fuentes en Derecho privado Positivo (Madrid: Editorial
Reus, 1925), 323, citado por Sarmiento y Flores, “Principios rectores de los contratos civiles y mercantiles”, 91.
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remite a ella, “como una fuente supletoria y subsidiaria, es decir, nunca puede alegarse

costumbre o uso contrario a la ley.”4

Esto mismo lo recoge el articulo 3 del Cédigo en cita, el cual reza: “ARTICULO 3°-
El uso y la costumbre solo regiran en defecto de ley aplicable, siempre que su existencia
haya sido demostrada y no resulten contrarios a la moral o al orden publico 0 a una norma

de caracter prohibitivo.”

Asimismo, se desprende del articulo 2 del Cbdigo de Comercio, segun el cual la
aplicacion de los usos y costumbres se hace, efectivamente, de forma supletoria, en la
medida que solo puede acudirse a ellos en caso de que no exista norma concreta que

pueda ser aplicada.
E. Principio del enriquecimiento sin causa

En la doctrina, se conoce este principio con diferentes denominaciones, entre ellas
“enriquecimiento indebido”, “enriquecimiento injusto” y “enriquecimiento sin causa a

expensas de otro.”#2

Su justificaciébn, como menciona el autor Daniel Pefiailillo Arévalo, puede
identificarse con una necesidad de equidad, lo cual conlleva, a su vez, una exigencia de

evitar que alguien se enriquezca indebidamente, a costa de otro.

El enriquecimiento en cuestién, se refiere a “una ventaja patrimonial, provecho o
beneficio adquirido ... [que] incluye la adquisicibn de cosas materiales o inmateriales,
corporales o incorporales ... aumento de valor de un objeto que ya se tiene ... y también la
liberacion de una obligacion o carga a que se estaba sometido ...; se admite [ademas],
como suficiente incluso un enriquecimiento fisico o intelectual de la persona ... pero se

estima insuficiente el enriquecimiento futuro o una simple esperanza.”™?

41 Qctavio Calvo Marroquin y Arturo Puente y Flores, Derecho Mercantil (México: Limusa, 2010), 10,
citados por Baez, “Marco juridico de la empresa”, 58.

42 Daniel Pefailillo Arévalo, “El enriquecimiento sin causa. Principio de derecho y fuente de
obligaciones”, Revista de Derecho Universidad de Concepcién [Online], n.° 200 (julio-diciembre 1996): 9-10,
http://www.revistadederecho.com/pdf.php?id=2575

43 Penailillo, “El enriquecimiento sin causa”, 13.
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Se trata, este principio, del “acrecimiento de un patrimonio como consecuencia
directa del empobrecimiento de otro, sin que exista una causa justa que permita tales

circunstancias.”#

Se ha sefalado, ademas, que, uno de los principales fundamentos de la prohibicién
del enriquecimiento sin causa, se encuentra en el derecho natural, cuya maxima estipula
que “Jure naturae eguum est neminem cum alterius detrimento et injuria fieri locupletiorem”,
gque se traduce en: es de equidad que nadie pueda hacerse mas rico con detrimento o dafio

de otro.4s

Lo anterior implica que la persona que se enriquece de esta forma tiene la obligacion
de restituir el importe que corresponda al acrecimiento en su patrimonio y, para la parte
afectada, por otro lado, significa la posibilidad de hacer uso de una accion para exigir que

se le realice dicha restitucion, conocida como “actio in rem verso”.46

Conviene hacer en este punto una aclaracibon que se estima conveniente,
diferenciando el “enriquecimiento injusto”, de la “accidén de enriquecimiento sin causa”,

pues:

Mientras el primero es una manifestacion del fin general del derecho: justicia,
particularizado a la esfera de los intercambios propios del mundo civil; la accién de
enriguecimiento sin causa aparece como una accién concreta, aplicable a aquellos
supuestos en los que -como bien su nombre lo indica- no existe “causa” que explique
el enriquecimiento operado en cabeza de determinados sujetos [sic] con el
correlativo detrimento de otro.*

La situacion descrita tiene como correlativo el hecho de que, Unicamente en caso
de ausencia de fundamento juridico, suficiente para justificar el enriquecimiento-
empobrecimiento, podra ejercerse la accion mencionada, aunque haya un enriquecimiento

injusto o desproporcionado.*8

En materia civil y comercial, la actio in rem verso es conocida como la “accién o

garantia judicial conducente para reclamar la compensacion o restitucion que se deriva de

44 Sarmiento y Flores, “Principios rectores de los contratos civiles y mercantiles”, 109.

45 Ibid.

46 |bid.

47 “Enriquecimiento sin causa”, CIJUL en linea, 2005: 3, https://cijulenlinea.ucr.ac.cr/portal-
investigaciones.php?x=MTg4Mw==

48 “Enriquecimiento sin causa”, 3.
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la aplicacion del... principio del derecho conocido doctrinalmente como enriquecimiento sin

causa o injustificado.”#®

El ordenamiento juridico costarricense, sin embargo, omite sefialarlo expresamente,
asi como a la correspondiente accion autdnoma e independiente del “enriquecimiento sin
causa”.’® Por esta razén, se ha rescatado la importancia de que se consagre el
“enriquecimiento sin causa” como una fuente auténoma de obligaciones en el Codigo Civil,
con el fin de que los favorecidos por este tenga el deber de restituir ese valor al

perjudicado.”st

La jurisprudencia, por su lado, si hace mencién de este principio. La Sala Segunda
de la Corte Suprema de Justicia se ha referido al enriquecimiento sin causa, ocupandose
ademas de fijar los presupuestos que deben ser tomados en cuenta a la hora de determinar

su existencia, asi como la indemnizacion que se desprende de este, estipulando que:

Respecto de esta teoria, Messineo explica lo siguiente: “Otro caso de obligacion
legal est& constituido por el enriquecimiento sin causa ... Se comprenden en la figura
del enriquecimiento sin causa ..., los casos en que alguien convierta en beneficio
propio un bien ajeno, o se beneficie de alguna actividad ajena (la denominada
version util o in rem versio) con dafio ajeno, sin que exista una razén que justifique
el provecho o el beneficio: en otras palabras, sin que exista una relacion juridica, ya
constituida, que haga de causa que legitime el provecho, o el beneficio, del
enriquecido ... /En dicha férmula, ... entran, también, los casos de enriquecimiento
sin la voluntad de otra persona (empobrecido), la falta de voluntad del empobrecido
se resuelve en una figura de falta de causa./ La accién de enriquecimiento sin causa,
tiende a restablecer el equilibrio entre los dos patrimonios, o sea, a eliminar el
indebido enriquecimiento, mediante la demanda de una indemnizacion./Varios son
los presupuestos de la accién de que tratamos. Hace falta: a) ... el enriquecimiento
efectivo de un sujeto, o sea, que el patrimonio de él reciba incremento ..., y se
considera enriquecimiento también el ahorro de un gasto, o el haber evitado, con
propio sacrificio patrimonial, a otro, una pérdida... b) que, a tal incremento para el
enriquecido, corresponda una disminucion en el patrimonio de otro sujeto
(empobrecido) c) ... una relacién de correspondencia entre el enriquecimiento y el
empobrecimiento; y, ademas, un nexo de causalidad entre la disminucién
patrimonial, sufrida por un sujeto, y la ventaja patrimonial del otro; ... d) es necesario
gue el enriquecimiento-empobrecimiento ocurra sin causa... Ausencia de causa
significa que no existe una relacion patrimonial... que justifique el enriquecimiento-
empobrecimiento... /El efecto del enriquecimiento sin causa es el nacimiento de la
obligacion de indemnizacion; por parte del enriquecido, a favor del empobrecido...

49 Jaime Luis Arias Fonseca, “El enriquecimiento sin causa y la accion in rem verso en materia de
responsabilidad estatal por realizacion de obras, prestacion de servicios y suministro de bienes sin contrato
estatal”, Revista Juridicas cucC 9, n.e 1 (2013): 145,
http://revistascientificas.cuc.edu.co/index.php/juridicascuc/article/viewFile/444/pdf_30

50 “Enriquecimiento sin causa”, 4.

51 Ibid., 5.
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Finalmente, debe observarse que la indemnizacion ha de ajustarse a la entidad del
enriquecimiento y no puede sobrepasarla...’?

F. Principio del error comun

El error comun se conoce como “aquel en el que pueda caer la generalidad de las
personas, o un gran numero de ellas.”*3No se trata, sin embargo, del error que constituye

una causal de nulidad del acto juridico, como vicio del consentimiento.5

Sus fundamentos son de caracter social: la conveniencia social, la estabilidad de
situaciones juridicas y la seguridad juridica, siendo que las consecuencias de la anulacion
de los actos o contratos celebrados por este tipo de error implicarian una perturbacion
derivada de aplicar estrictamente la norma legal. Es decir, la teoria del error coman pretende

“hacer valederos los actos o contratos contrarios al Ordenamiento Juridico.”ss

Segun lo sugieren Roberto Sarmiento y Eduardo Flores, en su trabajo titulado
“Principios rectores de los contratos civiles y mercantiles”, para tener una mejor nocion del
error comun, debe atenderse a la llamada “Teoria de la Apariencia”, segun la cual el error
“se comete al observar la situacion de hecho notoria u ostensible, que refleja el ejercicio de
derechos que son en realidad inexistentes.”s® En cuanto a la comentada situacion de hecho,

amplian los autores que:

Por lo general, las situaciones de hecho visibles y notorias son manifestaciones de
derechos verdaderos. Pero en ocasiones la situacion de hecho parece reflejar el
ejercicio de derechos que en realidad no existen. Se trata de una situacion ficticia,
gue no produce consecuencias por si misma, pero podria ser tomada en cuenta
como reveladora de derechos. Sin embargo, después de un examen mas detenido
se llega a la conclusion de que se trata de algo ilusorio e irreal. De esta manera, el
derecho que parecia traslucir la situacion de hecho es simplemente aparente.5’

El error se produce entonces debido a que, al caer en él un gran nimero de
personas, se provoca una situacion aparente, que al mismo tiempo ocasiona que otras

personas puedan fiarse de ella. Por lo tanto, se trata de una “nocién objetiva, de una

52 Costa Rica. Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, Sentencia n.° 574 de las 9:30 horas del
14 de julio de 2004.

53 Sarmiento y Flores, “Principios rectores de los contratos civiles y mercantiles”, 128.

54 Ibid.

55 Carlos Alberto Velasquez Restrepo, “El error comun”, Revista Facultad de Derecho y Ciencias
Politicas [Online], n.° 67 (1984): 131, https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5403449

56 Sarmiento y Flores, “Principios rectores de los contratos civiles y mercantiles”, 131.

57 Sarmiento y Flores, “Principios rectores de los contratos civiles y mercantiles”, 131.
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equivocacion colectiva producida por la situacién de hecho que se observa, la cual debe
ser durable, notoria y ostensible, pues estos son, en el fondo, los indicios que inducen a la

creencia generalizada o comun.”8

Ademads, se hace indispensable que quien personalmente haya incurrido en error
haya actuado con una actitud razonable y perfectamente excusable, dado que el mismo es
invencible e inevitable, motivo por el cual caen en él un gran nimero de individuos.® Es
decir, la naturaleza colectiva del error unida a la buena fe, son los elementos que justifican

la existencia y validez de un acto.6°

A pesar de lo anterior, la doctrina ha abogado por una concepcion del error mas
individualizada, por cuanto consideran que la Teoria de la Apariencia es muy rigurosa.
Siguiendo este pensamiento, se ha propuesto el concepto del error legitimo, el cual,
primero, es individualizado (no importa que solo una persona incurra en él) y, segundo, mas
concreto, pues lo que se realiza es un analisis de cada persona, buscando que haya

actuado con buenas y justificadas intenciones para equivocarse.®!

Unido a lo anterior, no se requiere que el error bajo estudio haya sido imposible de
descubrir, ya que quien se equivoca no esta obligado a actuar méas alla de la diligencia

normal que podria esperarse razonablemente de una persona.s?
G. Principio de la imprevision

La teoria de la imprevisién o del riesgo imprevisible tiene como fin el encontrar una
solucion para los contratos en los que, siendo de ejecucién continuada o diferida, una de
las partes se ve afectada por una onerosidad excesiva, en virtud de que las condiciones

generales que se consideraron al contratar cambian al momento de su ejecucion.s?

Lo anterior se fundamenta en el hecho de que el valor de las cosas se modifica en
el tiempo, por lo que, con base en un “sentimiento de justicia consecuente” se ha justificado

gue se exima de cumplir con sus obligaciones a la parte que no haya previsto circunstancias

58 Ibid., 132.

59 Ibid.

60 Velasquez, “El error coman”, 132.

61 Ibid.

62 Sarmiento y Flores, “Principios rectores de los contratos civiles y mercantiles”, 133.

83“Teoria de la imprevisién contractual”, CIJUL en linea, 2007: 2,

https://cijulenlinea.ucr.ac.cr/2007/teoria-de-la-imprevision-contractual/
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que posteriormente hayan influido significativamente sobre las relaciones econémicas. Lo

mencionado anteriormente se plasma en el principio de rebus sic stantibus.®

De este pensamiento surgié la rescision por excesiva onerosidad sobreviniente,
como consuelo para los desequilibrios econémicos que ocurrian en los contratos que se
convenian para surtir sus efectos en un tiempo futuro, cuando “la obligacién de cumplir una
prestacion, asumida contractualmente, hubiera devenido demasiado onerosa en virtud de

acontecimientos extraordinarios e imprevisibles que tienen trascendencia juridica.”ss

En el pais no existe una norma que regule esta teoria. Sin embargo, el autor Diego
Baudrit “ha reconocido que con fundamento en el articulo 5 de la Ley Organica del Poder
Judicial y en el articulo 1023 del Cédigo Civil, [cabria] la posibilidad de que el juez aplique
un principio general de Derecho, cual es la equidad, cuando se presente un litigio que

demandara la revisidon de un contrato por onerosidad sobrevenida.”s¢

En la jurisprudencia nacional, se ha hecho referencia a la excesiva onerosidad
sobreviniente como causa de ineficacia contractual. La Sala Primera de la Corte Suprema

de Justicia, en sentencia n.° 227 de las 14:15 horas del 20 de diciembre de 1991 indic6:

VII.- La ineficacia del contrato implica la falta de efectos de este; no se producen las
consecuencias esperadas con motivo de la celebracién del contrato. La ineficacia se
resume, en consecuencia, en que no nacen los efectos capaces de satisfacer el
interés de las partes o se eliminan en forma sobreviniente. Puede la ineficacia ser
originaria o sucesiva, segun el negocio no produzca desde su celebracion los efectos
0 que los normalmente producidos sean eliminados... La resolucién por excesiva
onerosidad sobreviniente tutela la condicibn de igualdad entre las partes en
momentos sucesivos a la conclusion del negocio. Se aplica a los contratos con
prestaciones reciprocas que sean de ejecucion continuada, periédica o diferida. ...
La resolucion, con sus reflejos sobre la eficacia se debe a un hecho que se verifica
en la fase de ejecucion, en sus elementos subjetivos u objetivos, un hecho posterior

64 Centro de Informacion Juridica en Linea, “Teoria de la imprevision contractual”, 2.

55 Ibid.

56 Ibid., 6. El articulo 5 comentado supra, en lo que interesa establece que:

Articulo 5.- (...) Los tribunales no podran ejercer su ministerio sino a peticion de parte, a no ser en los
casos exceptuados por la ley; pero, una vez requerida legalmente su intervencién, deberan actuar de oficio y
con la mayor celeridad, sin que puedan retardar el procedimiento valiéndose de la inercia de las partes, salvo
cuando la actividad de éstas sea legalmente indispensable.

Los tribunales no podran excusarse de ejercer su autoridad o de fallar en los asuntos de su
competencia por falta de norma que aplicar y deberan hacerlo de conformidad con las normas escritas y no
escritas del ordenamiento, segun la escala jerarquica de sus fuentes.

Los principios generales del Derecho y la Jurisprudencia serviran para interpretar, integrar y delimitar
el campo de aplicaciéon del ordenamiento escrito y tendran el rango de la norma que interpreten, integren o
delimiten. Cuando se trate de suplir la ausencia y no la insuficiencia de las disposiciones que regulen una
materia, dichas fuentes tendran rango de ley.

Los usos y costumbres tendran caracter supletorio del Derecho escrito.
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al ciclo de formacion del contrato y no puede referirse a los vicios relativos al
contrato.

H. Principio de la relatividad de los contratos

La relatividad contractual se instaura sobre la idea de que las consecuencias
juridicas o modificaciones que produce un contrato deben afectar Gnicamente a las partes

contratantes, pues fueron ellas quienes asi lo pretendieron al realizar su acuerdo.®”

Dicha relatividad se ha elevado al rango de principio general del derecho contractual
por la doctrina y la jurisprudencia, en tanto que engendra la nocién de que la esfera de
derechos y deberes que contiene la relacién juridica contractual solo concierne a quienes

fungen como autores del contrato.8

Al respecto, autores como Marco Gerardo Monroy Cabra se han manifestado,
exponiendo que:

La norma general es que los actos juridicos tienen efecto relativo, o sea, no
aprovechan o perjudican sino a las personas que intervinieron en dichos actos (res
inter alios acta, aliis neque prodesse neque nocere potest).

El acto juridico produce todos sus efectos en relacién con las partes, o sea con
quienes personalmente representados concurren a la formacion del acto. Los
terceros son aquellos que no han intervenido en el acto, ni derivan su derecho de
ninguna de las partes que concluyeron el negocio.s® 7

El fundamento de lo anterior “esta en la misma esencia del contrato, de la misma
manera que es una manifestacién de la autonomia de la voluntad, solo compete a quienes
libremente lo concertaron, deducir lo contrario, supondria que una persona quedase
obligada por decision de otra, sin que previamente le haya autorizado, otorgandole

representacion o ratificado con posterioridad.””*

67 Leonardo Pérez Gallardo, ¢Quo vadis derecho de contratos? Una reflexion critica sobre los
principios generales de la contratacion inspiradores de las normas del Caodigo Civil cubano, El derecho
de contratos en los umbrales del siglo XXI: memorias de las Jornadas Internacionales de Derecho de
Contratos celebradas en la Habana, Cuba, en el periodo 2001-2007, (2007),
http://www.acaderc.org.ar/doctrina/articulos/bfquo-vadis-derecho-de-contratos-.-una-reflexion, 53.

68 Ibid.

69 Marco Gerardo Monroy Cabra, Introduccion al Derecho (Bogotéa: Editorial Temis, 1996), 492.

70 Cabe aclarar que en la actualidad este principio no es tan absoluto, y podrian presentarse situaciones
donde los efectos de un contrato pactado por las partes si genere efectos o0 consecuencias en terceros.
71 Pérez, “¢,Quo vadis derecho de contratos?”, 52.

23



La normativa civil costarricense, al abordar el tema de los efectos de los contratos,
sostiene lo siguiente: “ARTICULO 1025.- Los contratos no producen efecto sino entre las
partes contratantes; no perjudican a terceros, asi como no les aprovechan, salvo lo

dispuesto en los articulos siguientes.”

De conformidad con este numeral, puede evidenciarse que la legislacion
costarricense consagra de manera explicita el principio en cuestién, por lo que la regla
general, ha de considerarse, es que el alcance de los efectos juridicos esta limitado a las

relaciones entre las partes.

Lo mencionado ha sido reforzado por la jurisprudencia, en especifico la Sala
Tercera, la cual en sentencia n.° 1333 de las 10:15 horas del 2 de noviembre de 2007,

puntualizo:

Sin embargo, hemos de indicar que el contrato de seguro, como los contratos en
general, se encuentra regido por el principio de relatividad. Ello significa que la
relacion contractual solo vincula a las partes que intervienen en su celebracién pues
el contrato, como negocio juridico, no tiene eficacia con respecto a los terceros. A la
postre, nuestro ordenamiento juridico establece el citado principio en el articulo 1025
del Codigo... En otros términos, el contrato solo despliega su eficacia con respecto
a las partes que han intervenido en su celebracién. 2

Siguiendo este andlisis, se hace necesario rescatar que, aunque el contrato no debe
producir efectos directos frente a terceros, en términos generales, si les es oponible dicho
convenio, es decir, es oponible erga omnes, por lo que no pueden desconocerlo. Esto es

considerado una modificacion al principio de la relatividad de los contratos.”

De igual manera, debe subrayarse que el contrato también produce efectos frente a
los causahabientes a titulo universal de las partes contratantes, gracias a una ficcion legal

que opera y provoca que dichas personas sean las continuadoras del contratante.

72 En la actualidad en el mundo de los seguros, a pesar del principio de la relatividad contractual,
podrian exstir situaciones, provocadas por las actividades modernas, en donde se deban tomar en
cuenta las situaciones de terceros no involucrados en el contrato como tal.

73 Sarmiento y Flores, “Principios rectores de los contratos civiles y mercantiles”, 202-203.

74 En el caso de Costa Rica, la institucion juridica designada para continuar un contrato “post mortem”
es la sucesion, quien funge como la entidad juridica independiente que representa los derechos y
obligaciones del acreedore o deudor, segun corresponda.
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I. SECCION Il - PRINCIPIOS DEL DERECHO LABORAL

Con el fin de entender, en su generalidad, las particularidades del contrato individual
de trabajo, es necesario desarrollar los principios rectores del Derecho laboral. Es
importante sefalar, que el Derecho de Trabajo cuenta con sus propios principios que
regulan las relaciones laborales entre patrono y trabajador.”> A continuacion se

desarrollaran los principales principios de dicha rama del Derecho:
A. Principio protector

El principio protector, aplicable al derecho laboral, tiene como fin proteger la parte
mas débil de la relacién laboral, la cual generalmente es el trabajador. Asimismo, el principio
supra busca cumplir una funcién inspiradora o informadora ya que se le puede encontrar
en todos los principios que inspiraron las Garantias Constitucionales y Legales, que
establecen una proteccién para el trabajador.”®

Este principio se manifiesta en tres diferentes formas, a saber:

e Elindubio pro- operario
e La aplicacion de la norma mas favorable

e La condicion méas beneficiosa’™
B. Principio de indubio pro- operario

Dicho instituto o “principio” es sustraido del derecho penal (in dubio pro reo) y
reconvertido en forma que resulte aplicable en &reas laborales.” El indubio pro operario
significa que, en caso de duda ante una controversia obrero- patronal, el asunto debe ser
resuelto a favor del trabajador, tomando en cuenta el interés de este y la convivencia social.
Dicha presuncion puede ser aplicada tanto para aumentar un beneficio al trabajador como

también restringir algun perjuicio suyo.™

75 Vargas, El contrato individual de trabajo, (San José: Investigaciones Juridicas, 2006), 12.

76 “Informe de investigacion CIJUL: Principios del Derecho del Trabajo”, CIJUL en linea, 2007: 2,
https://cijulenlinea.ucr.ac.cr/portal-investigaciones.php?x=MTMxMw

77 Vargas, El contrato individual de trabajo,16.

8 “Informe de investigacion CIJUL: Principios del Derecho del Trabajo”, 3.

9 Ibid.
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Lo anterior es respaldado normativamente en Costa Rica, precisamente el articulo

17 del Codigo de Trabajo de Costa Rica sefiala lo siguiente:

Articulo 17.- “Para los efectos de interpretar el presente Codigo, sus reglamentos y
sus leyes conexas, tomaran en cuenta, fundamentalmente, el interés de los trabajadores y

la convivencia social’®°

Asimismo, los Tribunales laborales costarricenses han manifestado lo siguiente

sobre dicho instituto:

In dubio pro operario. Aplicacidn practica. En otro orden de ideas, el indubio pro
operario, derivado del principio protector y receptado por los ordinales 15y 17 del
Cdédigo de Trabajo, tiene aplicacién practica en aquellos casos en los cuales se
presenta duda sobre la interpretacién y los alcances de un determinado aspecto
normativo, sometido a la consideracién de los Tribunales de Trabajo. En relacion con
él, la Sala ha establecido que carece de vigencia en el campo de la apreciacion de
la prueba, que se rige por otros criterios; concretamente, por los previstos en la
norma 493 del Cdadigo de Trabajo. Resulta evidente que, ese principio basico del
Derecho Laboral, no puede utilizarse para que una de las partes haga prevalecer
determinada pretension que no tiene cabida en este orden jurisdiccional, por tratarse
de materia totalmente ajena a la misma.t! (Enfasis afiadido)

A raiz de lo expuesto anteriormente, y a manera de sintesis, el principio protector o
el indubio pro operario, tienen como fin equiparar la posicidn del trabajador en relacién al
patrono; es decir, al patrono al ser el contratante y quien ostenta el poder correctivo y de
direccién, mantiene dentro de la relacién laboral una posicién de superioridad sobre el
trabajador, provocando la necesidad de que existan principios como el de marras, que

protejan al trabajador de eventuales injusticias laborales.
C. Principio de aplicacion de la norma mas favorable

El autor Eugenio Vargas sefiala, que la aplicacion de la norma mas favorable se
presenta ante la controversia entre distintas normas o sentidos de estas. Asimismo,

manifiesta que se puede manifestar en dos formas a saber:

80 Cadigo de Trabajo de Costa Rica. Articulo 17.
81 Costa Rica. Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, sentencia n.° 30 de las 15:40 horas del
12 de febrero de 1997.
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a) Cuando aparece una sola norma que presenta varios sentidos que entran en
conflicto, por lo que el juzgador o intérprete debe inclinarse por aquel sentido de
la norma que beneficie mas al trabajador.

b) Se presenta, ademas, en una manifestacién que conlleva una controversia entre
distintas normas aplicables a una misma situacién juridica, por lo que aqui
también el juzgador e intérprete debe aplicar la norma que mas beneficie al

trabajador.82

En relacion con lo anterior, se demuestra una vez mas, la intencién del principio
protector, es decir, en situaciones de incertidumbre o duda, se debe interpretar en el sentido
gue beneficie de mejor forma al trabajador.

Asimismao, el legislador costarricense quiso reafirmar el principio protector de forma
normativa mediante la redaccién del articulo 16 del Cédigo de Trabajo de Costa Rica, el
cual sefala: “Articulo 16.- En caso de conflicto entre las leyes de trabajo o de prevision

social con las de cualquier otra indole, predominaran las primeras”s3

Lo anterior muestra la intencién de la norma, la cual es, obligar al juez a aplicar la

norma que resguardard de mejor manera los derechos del trabajador.
D. Principio de la condicién mas beneficiosa

Por ultimo, la regla supra, sefiala que la condicién mas beneficiosa se debe respetar
en la medida en que la misma sea mas favorable para el trabajador o grupo de trabajadores
gue la nueva disposicion que se pretenda aplicar. Es decir, desde el punto vista practico, la
condicion mas beneficiosa supone que, cuando se dicte una reglamentacion aplicable a
todo grupo de situaciones laborales, estas modificaran las condiciones anteriores cuando
las mismas sean mas beneficiosas a las ya establecidas; sea, que la nueva reglamentacion
siempre debera respetar toda la condicion anterior que sea mas beneficiosa para el

trabajador.84

Asimismo, este “principio” de caracter estrictamente laboral, tiene una doble

manifestacion: de una parte, consagra el respeto a los beneficios logrados por via

82 vargas, El contrato individual de trabajo, 17-18.
83 Cadigo de Trabajo de Costa Rica. Articulo 16.
84 vargas, El contrato individual de trabajo, 18-19.
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convencional o consuetudinaria, que prevalecen sobre las previsiones legales, en cuanto
estas tienen caracter de minimos; de otra, permite el mantenimiento de condiciones de

trabajo nacidas en aplicacién de disposiciones legales ulteriormente derogadas.ss

Bajo esta misma linea, la “condicion mas beneficiosa” supone la existencia de una
situacion concreta, anteriormente reconocida, que ha de ser respetada al promulgarse la

nueva regulacion del trabajo al que la misma se refiere.8

Por otro lado, la aplicacion practica de dicho instituto supone las siguientes

consecuencias:

e Que cuando se dicte un reglamento o disposicion de caracter general,
aplicable a todo un conjunto de situaciones laborales, estas quedaran
modificadas en sus condiciones anteriores en cuanto no sean para el
trabajador méas beneficiosas que las nuevamente establecidas.

¢ Que la nueva reglamentacion habra de respetar, como situaciones concretas
reconocidas a favor del trabajador o trabajadores interesados, aquellas
condiciones que resulten mas beneficiosas para estos que las establecidas

en materia 0 materias de que se trate.®’

Es decir, la regla de la condicibn mas beneficiosa obliga a que los derechos
adquiridos por el trabajador mediante la normativa vigente, solo podra ser modificada
cuando mejore la situacion del trabajador. En caso contrario, se deben mantener los

beneficios anteriores.
E. Principio de la irrenunciabilidad de derechos

El principio supra consiste en la imposibilidad juridica que tiene el trabajador de
privarse voluntariamente de las ventajas concedidas por el Derecho Laboral. Este principio
rompe con la normativa civil, segun la cual las partes tienen mayor disposicion sobre sus
derechos, siempre en respeto de limites de orden publico y consuetudinarios. Al trabajador

no le esta permitido renunciar a sus derechos, por imposicion legal y constitucional.s8

85 “Informe de investigacion CIJUL: Principios del Derecho del Trabajo”, 4.
86 |bid., 4.

87 |bid., 4-5.

88 |bid., 5.
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Asimismo, el autor Eugenio Vargas sefiala que una renuncia de esta naturaleza
conlleva en principio un perjuicio para quien la realiza, asi como también una violacion al

orden publico, pues el derecho de trabajo esta constrefiido a un interés publico.8®

El Cddigo de trabajo de Costa Rica respalda lo sefialado por la doctrina.
Especificamente el articulo 11 de dicho cuerpo normativo sefiala: “Articulo 11.- Seran
absolutamente nulas, y se tendran por no puestas, las renuncias que hagan los trabajadores

de las disposiciones de este CAdigo y de sus leyes conexas que los favorezcan™°

A raiz de lo anteriormente expuesto, tanto en la doctrina como en la normativa
laboral, se puede concluir que en el supuesto caso donde el trabajador manifieste renunciar
a un derecho adquirido, como podria ser el aguinaldo (por ejemplo), dicha renuncia carece
de total validez, ya que como bien desarrolla el principio, existe una imposibilidad normativa
y constitucional®® que imposibilita al trabajador a tomar este tipo de decisiones acerca de
sus derechos laborales.

F. Principio de la primacia de la realidad

El presente principio, significa que, en el caso en que se presente discrepancia entre
lo que ocurre en la practica y lo que se ha consignado en documentos, mediante los cuales
se formalizé la contratacion, sea, contratos de trabajo, solicitudes de empleo, acciones de
personal, manual descriptivo de puestos, etc., se le debe dar preferencia a lo que sucede
en el terreno de los hechos y no a lo estipulado en dichos documentos, siempre y cuando

la interpretacién del caso no perjudique los intereses de los trabajadores.®?

Asimismo, la Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia se ha manifestado
acerca de lo relacionado con el principio de la primacia de la realidad. Especificamente ha

sefalado:

... El Derecho Laboral esta caracterizado por una serie de principios propios que
marcan o establecen su particularidad respecto de otras ramas del Derecho. Uno de
los principios clasicos lo constituye el denominado principio de primacia de la
realidad, de conformidad con el cual, en materia laboral, cuentan antes y
preferentemente las condiciones reales que se hayan presentado, las cuales se

89 vargas, El contrato individual de trabajo, 19.

9 Cadigo de Trabajo de la Republica de Costa Rica. Articulo 11.

91 Los articulos 74 y 129 de la Constitucion Politica de Costa Rica consagra el principio de
irrenunciablidad de derechos sociales.

92 vargas, El contrato individual de trabajo, 21.
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superponen a los hechos que consten documentalmente; desde el punto de vista
juridico. En efecto, dicho principio establece que en caso de discordancia entre lo
gue ocurre en la practica y lo que surge de documentos o acuerdos, debe darse
preferencia a lo primero, es decir, a lo que sucede en el terreno de los hechos.®?

Conforme a lo anterior, en materia laboral, importan mas la realidad de los hechos,
es decir, lo que efectivamente sucede en la practica de la relacion laboral, que, lo que pueda
establecer un contrato laboral o cualquier otra documentacion que describa las supuestas

funciones del trabajador o su supuesto rol a lo interno de la empresa.

A manera de ejemplo, si el contrato de trabajo de un trabajador describe que este
debe ejercer funciones de secretariado, pero, por otro lado, los hechos de la relacién laboral
demuestran que, contrario a lo que establece el contrato, el trabajador ejercia funciones
gerenciales, el juez tiene la obligacién de recalificar el contrato pactado por las partes y
ajustar los derechos del trabajador a los de un gerente, independientemente que el contrato

establezca otra “realidad” o funciones.
G. Principio de la buena fe

El principio de buena fe supone, en su primera acepcién, una manifestacion de
rectitud y honradez objetivas e incluso la subjetiva creencia o conviccion de que se actia
conforme a derecho. Asimismo, se trata de un principio moral que, ante todo, comporta,
una manifestacion de fe en el ser humano y en su dignidad como tal y que en el &mbito del
proceso se traduce en la obligada exigencia de lealtad de las partes entre si y con el 6rgano

jurisdiccional dirimente.%

Por otro lado, el autor Eugenio Vargas sefiala que dicho principio no es mas que la
obligacion que tienen las partes de una relacion laboral de actuar de buena fe en el
cumplimiento de sus deberes y obligaciones. Es una lealtad reciproca que deben observar
las partes, que conlleva, como consecuencia, la confianza. Ademas, este principio supone
una posicion, en los sujetos de la relacion, de honradez, honestidad, y lleva implicito la

conciencia de no engafar ni perjudicar; sea, que la relacion laboral se presume que se

93 Costa Rica. Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia. 2005. Sentencia nimero 413 de las
14:20 horas del 25 de mayo.

94 Centro de Informacién Juridica en Linea, “Informe de investigacion CIJUL: Principios del Derecho
del Trabajo”, 5.
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realizd bajo la conviccion de que se cumpla nhormalmente y sin abusos que originen dafios

y perjuicios a los sujetos de la relacién.®

El Cédigo de Trabajo de Costa Rica desarrolla dicho principio en sui articulo 19, el
cual establece: “Articulo 19.- El Contrato de Trabajo obliga, tanto a lo que expresa en él,

como a las consecuencias que del mismo se deriven segun la buena fe”

En sintesis, el principio supra provoca la presuncion legal de que las partes van a
actuar con honradez y honestidad durante la relacion laboral y también, en caso de que se
presente un proceso judicial, ante el juez. Asimismo, el actuar contrario a la buena fe, debe

demostrarse.
H. Principio de proporcionalidad

El principio de proporcionalidad significa que el empleador, en el ejercicio de su
poder disciplinario, debe aplicar criterios razonables, tanto al momento de valorar la falta,
como a la hora de aplicar la sancion, para asi garantizar una proporcionalidad entre la falta

cometida y la sancion a aplicar. %

Para lograr una correcta aplicacién sobre este principio, el patrono debe tomar en
cuenta, a la hora de apreciar la falta, aspectos como la antigiiedad del trabajador, reiteracion
de conducta y cualquier otro elemento que ayude a interpretar la conducta o

comportamiento del trabajador.®”
Asimismo, la Sala Segunda ha emitido su criterio acerca de dicho principio:

Principio de proporcionalidad. Definicion. El despido justificado debe regirse,
entre otros, por el principio de la proporcionalidad. Este establece que debe existir
una correlacion de equilibrio entre la falta cometida y la medida disciplinaria por
aplicar. Asi, para que el despido se pueda considerar justificado, el trabajador debe
incurrir en una falta tipificada como grave que imposibilite la continuacién de la
relacion de trabajo; pues el despido constituye la sancién de mayor gravedad que
dentro de una relacién laboral puede llegar a imponerse.% (Enfasis afiadido)

9 vargas, El contrato individual de trabajo, 25-26.

% |bid., 26.

97 Ibid, 27.

98 Costa Rica. Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, sentencia n.° 418 de las 9:45 horas del
9 de junio de 2004.
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El principio supra tiene como fin dimensionar la forma de aplicar sanciones por parte
del patrono, siendo el despido el “castigo” mas gravoso. Segun dicho principio, el cese de
la relacion laboral solo debe aplicarse en aquellos casos en donde la continuidad de la
relacién laboral no sea posible 0 provoque una consecuencia gravosa para la Compafia.
En los casos restantes, en donde si sea posible mantener dicha relacién, el patrono debe
considerar ciertos aspectos ajenos a la accién por castigar, como puede ser el desempefio
0 antigiedad laboral, esto con el fin de aplicar la sancidbn menos perjudicial para el

trabajador.
l. Principio de la continuidad en la relacion laboral

El principio de la continuidad o permanencia, como también se le suele llamar,
conlleva el sentido de garantizar la mas larga duracion del contrato de trabajo o relacion
laboral. EI mismo se establece en beneficio del trabajador, pues la prolongacion del contrato
de trabajo garantiza, para la clase obrera, mayor estabilidad laboral.?®

Este principio se refiere especificamente a la utilizacién de todos los criterios o
razonamientos posibles para evitar la terminacion de un contrato de trabajo, o bien para
transformar un contrato de duracion determinada a tiempo indefinido, asi como también
procurar mayor facilidad para que los contratos de trabajo se mantengan, inclusive, aun,
cuando se incumpla con las obligaciones reciprocas, interpretar toda interrupcién como
simples suspensiones, garantizar la prolongacion del contrato de trabajo o relacién laboral

ante sustituciones patronales.

Asimismo, mediante la recopilacion de informacion efectuada por el Centro de
Informacion Juridica de Costa Rica se puede reforzar lo desarrollado por la doctrina
nacional, en el sentido de que el principio supra tiende a atribuirle la més larga duracion
posible al contrato de trabajo o relacidn laboral, considerando que esta es, sino la Unica, si
la mé&s importante fuente de ingresos (salario) del trabajador, para su manutencién y de su
familia. En otras palabras, se trata de una preferencia del Derecho Laboral por los contratos

de duracién indefinida.1o0

99 vargas, El contrato individual de trabajo, 24.
100 Centro de Informacion Juridica en Linea, “Informe de investigacion CIJUL: Principios del Derecho
del Trabajo, 5.
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El principio en desarrollo es de suma importancia para la relaciéon laboral, ya que
busca garantizar la estabilidad de esta. Dicho principio, entiende la importancia del trabajo
como principal fuente de ingreso de una persona, y esta es la principal razén del porque
busca que exista una continuidad en las relaciones entre patrono y trabajador. Caso
contrario, el trabajador podria verse en una situacion de inseguridad o incertidumbre en
cuanto sus ingresos, generando el riesgo de no poder atender de forma debida sus
necesidades personales. En esto radica la importancia del principio de la continuidad

laboral.
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CAPITULO Il = ANALISIS DOCTRINARIO Y NORMATIVO
SECCION | - EL CONTRATO DE AGENCIA
A. Antecedentes histéricos y origen

El antecedente mas remoto del contrato de agencia se encuentra en los proxenetae,
los cuales eran encargados, en Roma, de acercar a vendedores y compradores. Sin
embargo, estos sujetos carecieron de importancia, a razon de la poca representacion que
se les otorgd. Seguidamente, prevalecieron las figuras del pater familias y los alieni juris,
personas que se encargaban de realizar actividades en las cuales figuraba como titular el
primero (el pater), cabiendo la posibilidad de que este rechazara negociaciones realizadas

por los segundos (los alieni juris).1ot

Ante esta situacion, que dejaba al tercero en un estado de inseguridad juridica, se
reconocid la posibilidad de entablar accion en contra el pater, segun la cual el tercero se
hacia acreedor en relacién con el pater, con respecto a las negociaciones realizadas y

concluidas por sus agentes.

Se ha manifestado que el contrato de agencia aparece de forma tardia en el Derecho
Mercantil, y que es solo hasta finales del siglo pasado que se configuran las condiciones
necesarias para que naciera la profesion de agente comercial, gracias a la revolucién
industrial.192 Entonces, a pesar de tener antecedentes muy antiguos, el contrato de agencia,
como se conoce en la actualidad, tiene su origen en la evolucién mercantil de la segunda

mitad del siglo XX.

Con el aumento y masificacion en la produccion, el desarrollo de los transportes y la
mayor oferta y demanda comercial, se provoca la creacion de una necesidad de entablar
relaciones mas estables con la clientela, con el fin de que las empresas puedan instaurarse

en un mayor numero de mercados. Debido a lo anterior, los empresarios se ven obligados

101 paniel Roque Vitolo, “Apuntes sobre la regulacion del contrato de agencia en el Codigo Civil y
Comercial de la Nacion”, El Derecho. Diario de Jurisprudencia y doctrina [Online], n.° 14.054 (octubre 2016): 2,
http://www.elderecho.com.ar/includes/pdf/diarios/2016/10/05102016.pdf

102 Maria Rocio Quintans Eiras, “Delimitacion de la agencia mercantil en los contratos de colaboracion”,
en Cuadernos Mercantiles (Madrid: Edersa, 2006), 5.
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a aumentar sus redes de distribucion y presencia para lograr colocar sus productos en otros

paises.103

Los comerciantes se han valido de terceros para colocar sus productos y servicios
en el mercado desde hace muchos afios y el contrato de agencia surgid, histéricamente,

como uno de los principales mecanismos para realizar dicha labor.

Es posible asegurar entonces que la transformacion que dio paso al nacimiento del
contrato de agencia tuvo lugar debido a una conjuncién de elementos que incluyen
progresos cientificos y técnicos, unidos a factores culturales, politicos y econémicos, lo cual
desembocé en un nuevo esquema de relaciones comerciales y de producciéon. Asi lo
aseguran autores como Maria Rocio Quintans Eiras'%4, quien ademas agrega que el
aumento en la demanda y la carencia de producto suficiente para satisfacerla, ejercieron
presion sobre los productores, quienes se enfocaron en satisfacer las necesidades de
productos y dejaron las negociaciones de estos en manos de terceros, mediante la

formalizacion de acuerdos similares a un contrato de agencia.

Asi, puede sefialarse que este tipo de contrato aparece debido a la necesidad
econdmica de los fabricantes de “expandir su mercado a otras fronteras sin invertir capital
ni asumir el riesgo™%; asi como de mantener una relacién estable con los clientes
compradores sin acudir a un trabajador dependiente, quien agravaba los gastos del
productor, pues en muchas ocasiones desarrollaba su labor en un area en la que el volumen

de negocios era reducido.106

Ademas, el agente estaba capacitado para posibilitar al comerciante una relacion de
forma continua con la clientela, dado que tenia el conocimiento fundamental del lugar en el

cual desempefiaba su labor, desarrollandola entonces adecuadamente y le evitaba “un

103 Osvaldo Marzorati, Sistemas de distribucion comercial: distribucion, concesién y franquicia
comercial (Buenos Aires: Astrea, 1990), 9.

104 Quintans, “Delimitacion de la agencia mercantil en los contratos de colaboracion”, 5-6.

105 Mauricio Guido Nufiez y Adriana Chavarria Araya, “El contrato de agencia, distribucion y
representacion de casas extranjeras y su aplicacion frente al Tratado de Libre Comercio entre Centroamérica,
Republica Dominicana y Estados Unidos”. Tesis de Maestria en Derecho, Universidad Interamericana, 2006.
http://iwww.poder-
judicial.go.cr/salaprimera/phocadownload/Publicaciones/El_contrato_de_agencia_distribucion_y_representaci
on_de_casas_extranjeras_y_su_aplicacion_frente_al_Tratado_de_Libre_Comercio_entre_Centroamerica.pdf,
5.

106 Quintans, “Delimitacion de la agencia mercantil en los contratos de colaboracion”, 6.
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gasto significativo, como habria sido aquel de tener que invertir en una sede de su empresa

en otros lugares para introducir sus productos.”10?

Es decir, esta forma de colaboracion le ahorraba al empresario la inversion de los
gastos que corresponden a la “creacion y el mantenimiento del establecimiento propio en
otra zona (instalaciones, salarios, etc.) trasladandolos sobre el agente, el cual suele

limitarse a percibir una retribucién por contrato promovido o concluido.”108

De esta manera, la relacibn que antes incluia Unicamente a productor y a
consumidor se expande para dar cabida a una relacion triangular: adquirente-distribuidor-
productori®®, provocando consecuentemente “la necesidad de establecer por escrito las
bases para una relacion entre comerciantes que desean ejecutar negocios sobre una
misma linea o categoria de productos, en lo que concierne a su distribucién vy
comercializacion le da importancia practica a este contrato para quienes ejercen la

representacion de productos como actividad principal.”110
B. El concepto de contrato de agencia

Con el fin de arribar a un concepto comprensivo del contrato de agencia, se atendera

a lo dicho por diferentes autores latinoamericanos al respecto.

En un primer lugar, Osvaldo Marzorati ha dicho que “la agencia es un contrato por
medio del cual una parte denominada promitente encarga a otra llamada agente la

promocién de negocios por su cuenta y orden.”111

Otra definicion sefala que el contrato de agencia esté caracterizado por el hecho de
que “un sujeto asume, en forma independiente y de manera estable, el encargo de promover

y explotar negocios en un determinado ramo y dentro de una zona prefijada del territorio,

107 Maria Elisa Camacho Lopez, “El contrato de agencia comercial: andlisis dentro del contexto del
sistema juridico romano-germanico, en vista de una posible modificacién de su regulaciéon en Colombia”, Revista
E-Mercatoria del Departamento de Derecho Comercial de la Universidad Externado de Colombia [Online] 7, n.°
2 (2008): 1, http://www.emercatoria.edu.co/PAGINAS/VOLUMEN7/PDFO02/contrato.pdf

108 Manuel Broseta Pont, Manual de derecho Mercantil, 32 edicién (Madrid: Editorial Tecnos, 1977),
435-436, citado por Guido y Chavarria, “El contrato de agencia, distribucion y representacion de casas
extranjeras”, 13.

109 Camacho, “El contrato de agencia comercial”, 1.

110 Ana Isabel Messina, “El contrato de agencia’, Gaceta Judicial, 27 de agosto, 1998: 1,
https://vlex.com/vid/contrato-agencia-360761430

111 Marzorati, Sistemas de distribucién comercial: distribucién, concesion y franquicia comercial, 9.
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como representantes o agente de un empresario nacional o extranjero o como fabricante o

distribuidor de uno o varios productos de aquel.”12

Asimismo, se entiende como contrato de agencia “aquel por el cual una parte,
llamada agente, actuando autbnomamente y en virtud de una relacion estable, promueve
contratos y genera clientela a favor de otra, llamada preponente, mediante el pago de una

retribucion.”113

Ademas, se ha indicado que “el contrato de agencia es el acuerdo de voluntades
mediante el cual una parte llamada agente se compromete frente al agenciado, a promover
los negocios de este Ultimo, de manera permanente y con Sus propios recursos, cooperando
en la negociacion y celebracién de contratos relativos a los bienes o servicios del

agenciado.”14

Los autores costarricenses Mauricio Guido Nufiez y Adriana Chavarria Araya,
determinan, basandose en la doctrina argentina, que se trata de “un convenio por medio
del cual una parte denominada comitente (otros autores lo llaman fabricante, comerciante,
principal o prestador), encarga a otra llamada agente (representante o vendedora) la
promocién de negocios por su cuenta y orden; es decir, un medio para que el fabricante
comercialice su produccion a través de un tercero, quien no solo promueve la venta de
bienes sino también de servicios.”’> Agregan ademas que se diferencia por el hecho de
gue el agente es un sujeto que goza de independencia y autonomia al desempefiar sus

funciones.

En paises europeos como Espafia, se ha acufiado una definicion del contrato de
agencia que dicta que “en virtud de este contrato un empresario mercantil, lamado agente,

se obliga a promover y/o estipular contratos en una zona determinada, por cuenta y en

112 Roque, “Apuntes sobre la regulacion del contrato de agencia”, 1.

113 Ana Maria Meirovich de Aguinis, Contrato de agencia comercial (Buenos Aires: Editorial Astrea de
Alfredo y Ricardo Depalma, 1991), 21.

114 Alfredo Soria y Fabiola Rios, “El contrato de agencia comercial”, Revista Derecho & Sociedad
[Onling], n.° 35 (junio 2010): 180,
https://repositorioacademico.upc.edu.pe/upc/bitstream/10757/604689/1/contratocomercial.pdf

115 Guido y Chavarria, “El contrato de agencia, distribucién y representacion de casas extranjeras”, 4.
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nombre de otro, durante un tiempo, determinado o indeterminado, a cambio de una

retribucion.”116

Autores como Valenzuela Garach definen el contrato de agencia mercantil como “la
relacién contractual de intermediacion por la que una persona, el agente comercial
precisamente se encarga de manera permanente y profesional bien sea de promover o
negociar con un tercero las operaciones mercantiles -en concreto, la compraventa de las
mercancias- del empresario por cuenta de quien actla, bien sea de negociar y concluir esas

operaciones no solo ya por cuenta de tal empresario sino también en su nombre.”117

A modo de resumen, entonces, se reitera que, en un contrato de agencia, el agente,
quien puede ser una persona fisica o juridica, “se configura como un intermediario
independiente que asume frente a la otra parte contratante (principal) el compromiso de
promover actos y operaciones de comercio por cuenta del principal; a cambio del desarrollo
de esta actividad dentro del &mbito territorial establecido en el contrato, el agente recibe

una remuneracion.”18

A pesar de contar con amplias definiciones en la doctrina, el contrato de agencia no
encuentra mucha regulaciéon en una gran cantidad de paises en los que se aplica el civil
law, dentro de los cuales se incluye Costa Rica, por lo que su desarrollo se ha dado a través

de la jurisprudencia y el uso y costumbre mercantiles.

Sin embargo, en cuanto a lo mencionado anteriormente, es conveniente agregar
que, en otros paises, como Francia, Italia y Alemania, si se ha regulado este tipo de contrato

en la legislacion't?, entonces, “como figura contractual tipica, el contrato de agencia aparece

116Francisco Vicent Chulid, Compendio critico de Derecho Mercantil (Barcelona: Editorial Bosch, 1990),
citado por Eduardo Vicent Chulia y Teresa Beltran Alandete, “Capitulo lII: el contrato de agencia”, en Aspectos
juridicos de los contratos atipicos, tomo Il, vLex. (Barcelona: Editorial Bosch, 2005), 5.

117 Fernando Valenzuela Garach, El agente comercial: algunos apuntes sobre la delimitacion y la
disciplina juridica de su actividad mercantil, citado por Vicent y Beltran, “Capitulo lll: el contrato de agencia”, 5.

118 Maria Elena Crespo Collada y Cristina “Contratos mercantiles internacionales”, Revista
Internacional del Mundo Econdémico y del Derecho [Online], Volumen Il (2010): 6,
http://www.revistainternacionaldelmundoeconomicoydelderecho.net/wp-content/uploads/CONTRATOS-
MERCANTILES-INTERNACIONALES. pdf

119 De esta manera, el Cadigo Civil italiano de 1942, en su articulo 1742 sefialaba que “por el contrato
de agencia una parte asume de manera estable el encargo de promover por cuenta de otro, mediante
retribucion, la conclusién de negocios en una zona determinada”. El decreto francés Numero 58-1345 de 1958,
por su parte, establecia que el agente comercial es “el mandatario que a titulo profesional habitual e
independiente sin estar ligado por un contrato de arrendamiento de servicios, negocia y eventualmente concluye
compras, ventas, arrendamientos, prestaciones de servicios en nombre y por cuenta de productores,
industriales y comerciantes. El Cddigo de Comercio aleman, por ultimo, indicaba que “el agente es un
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primero en las legislaciones alemanas e italianas, siendo especialmente esta ultima la que

ha influenciado a varias legislaciones latinoamericanas como la colombiana.”120
C. Caracteristicas del contrato de agencia

El contrato de agencia, como contrato moderno de empresa, posee una serie de
caracteristicas que son indispensables para poder realizar un analisis integral de la figura.
Siendo asi, algunos autores costarricenses!?! se han preocupado por definirlas y lo han

distinguido
a) Bilateral

Se imponen obligaciones a ambas partes, por lo que constituye un régimen

obligacional reciproco.122
b) Oneroso

La prestacion realizada o pactada para realizarse es la ventaja que le atafie a una

de las partes.

En cuanto a esto, corresponde agregar que “las ventajas que el contrato confiere a
cada una de las partes no le son dadas sino en virtud de otras prestaciones que cada parte,

en el ambito obligacional, tiene a su cargo.”23

representante independiente encargado en forma permanente de mediar en negocios para otro empresario o
bien concluirlos en su nombre”.

120 pedro Suarez Baltodano, “Las empresas colaboradoras del comercio”, (Tesis para optar por el
grado de Licenciatura en Derecho, Universidad de Costa Rica, 1989), 328, citado por Rebeca Alvarado
Santamaria y Alberto Gurdian Arango, “Los derechos adquiridos por los representantes de casas extranjeras
frente al Tratado de Libre Comercio entre Republica Dominicana, Centroamérica y Estados Unidos” (Tesis para
optar por el grado de Licenciatura en Derecho, Universidad de Costa Rica, 2009), 60.

121 Mauricio Guido y Adriana Chavarria atienden a lo sefialado al respecto por Pablo Barbieri en su
libro Contratos de empresa y por Osvaldo Marzorati en su libro Sistemas de distribucién comercial: distribucion,
concesion y franquicia comercial; en “El contrato de agencia, distribucién y representacién de casas
extranjeras”, 8-11.

122 Roque, “Apuntes sobre la regulacion del contrato de agencia”, 2.

123 Ipid., 3.
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c) Conmutativo

Osvaldo Marzorati sefala que se trata de un contrato conmutativo en tanto que “las
prestaciones reciprocas de las partes son de apreciacion cierta en el acto constitutivo,
pudiendo estimarse de inmediato las ventajas y perjuicios que la ejecucién del contrato
reportara.”24Es decir, la retribucibn econdmica que percibira el agente se establece de

forma fija, independientemente de que este celebre o no contratos.
d) Informal

No existen requerimientos de forma, pero se fomenta el uso de contratos escritos

para “evitar la confusion acerca de la naturaleza juridica del agente.”25
e) Caracter personal o intuitu personae

El empresario escogerd a un agente basandose en su profesionalidad y en su
capacidad organizativa empresarial, por lo que dicha condicién es fundamental para el
primero. En otras palabras, “la consideracion de la persona de los contratantes es la causa

principal del contrato.”126
f) Consensual

Necesita del consentimiento de las partes, expreso o tacito, para perfeccionarse; sin

necesidad de que efectivamente se cumpla alguna de las prestaciones para que nazca.
g) Atipico

Carece de tipicidad puesto que no cuenta con legislacion especial en el Codigo de
Comercio costarricense. En este sentido, el Codigo de Comercio solamente hace referencia
a ciertas figuras de agentes, especificamente las relativas al agente de viajes (art. 349 y

ss.) y a la representacion de casas extranjeras (art. 360 y ss.).

En este sentido, especial mencién merece el agente viajero independiente, quien

segun el CCOM es aquel que viaja por su cuenta y riesgo, actuando en beneficio de un

124 Mario Rotondi, Contrato de agencia y corretaje, XI-85, citado por Marzorati, Sistemas de distribucion
comercial: distribucion, concesioén y franquicia comercial, 16.

125 Guido y Chavarria, “El contrato de agencia, distribucién y representacion de casas extranjeras”, 8.

126 Javier Rodriguez Velarde, “Contratacion empresarial”’, Notaria Rodriguez Velarde, 1998: 1,
http://www.rodriguezvelarde.com.pe/pdf/libro2_parte4_sec3_cap4.pdf
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comerciante o de varios. Es este tipo de agente viajero el que tiene congruencia con las
caracteristicas ofrecidas por la doctrina para el agente comercial, especialmente, tomando
en cuenta, que segun el articulo 352 del CCOM indica que “desarrollara sus actividades del
modo que estime conveniente, y esta en libertad de dedicarse a cualquier otra clase de

negocio”.

Por lo tanto, el agente viajero independiente que se describe en la legislacion
comercial no se encuentra en una relacion laboral con respecto a su principal, como si lo
esta el agente viajero dependiente. Es asi, en tanto que ostenta libertad en el ejercicio de
su actividad, sin embargo, necesitara de la ratificacion del principal con el fin de que los

contratos que concrete el agente lo obliguen.

Como apoyo a esta tesitura, el autor Fernando Mora indica que “la actuacién
permanente, en todo caso no implica “subordinacién” del agente al comitente. Cierto es que
este propone al agente sus encargos o labores y le da instrucciones; pero estos se refieren
al aspecto interno o contenido de los negocios a realizar y no en cuanto a la forma de

realizacion o a los medios para alcanzar esta™?7,

A lo anterior, deben agregarse algunas particularidades. Asi, el contrato de agencia
se distingue como un contrato colaborativo, lo cual se relaciona con la funciébn econémica
que cumple, es decir, es un contrato en el que una parte coopera con su actividad al mejor
desarrollo de la actividad econ6mica (empresa) de la otra.’22No obstante, prevalece el
impedimento de que una de las partes de instrucciones u érdenes que puedan perjudicar la

independencia de la otra.1

Se trata, ademas, de un contrato de duracion de largo plazo o por término
indeterminado, en el que es usual que se incluya la posibilidad de que se prorroguen sus
efectos después de haberse alcanzado el plazo, tacitamente o a peticion de parte. Lo
anterior, debido a que se persigue una estabilidad y permanencia en la relacion

desarrollada.t3® Entonces, contrario a los contratos de ejecucion instantanea, la vinculacion

127 Fernando Mora Rojas, “Delimitacion del concepto de auxiliares del comerciante”. Revista de
Ciencias Juridicas, n.° 15 (1970), 266.

128 Javier Arce, “Los contratos de agencia y distribucion mercantil”, Revista Perpectiva Juridica de la
Universidad Panamericana campus Guadalajara [Online], n.° 4,
http://www.edkpublicaciones.com/up/index.php/ediciones/los-contratos-de-agencia-y-distribucion-
mercantil#sdfootnote6sym

129 Rodriguez, “Notas sobre la nueva Ley de Contrato de Agencia”, 782.

130 |pid.
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propia del contrato de agencia entre agente y principal es una que se prolonga en el
tiempo!3!, pues lo que se busca es que se permita realizar la actividad y verla producir

frutos.132

Es debido a dicha relacién duradera o continua, que no debe confundirse con una
relacibn necesariamente larga ni exclusiva, que las legislaciones suelen reconocer
indemnizaciones por la terminacién anticipada del contrato o por la terminacion injustificada

del mismo.133

Asimismo, se ha advertido que el agente debe contar con una organizacion
empresarial propia, es decir, un establecimiento que cumpla con ciertas propiedades y que
posea un patrimonio propio, con el cual sea posible desarrollar la actividad que se le

encomienda.

Por otro lado, ha de mencionarse lo relacionado con la representacion y la
remuneracion. Refiriéndose al primer aspecto, se ha aludido a que el agente puede actuar
en representacion o0 sin representacion del empresario, pero siempre por su cuenta.
Tratandose de la remuneracion, esta depende, en la mayoria de los casos, de los resultados

de la labor desplegada por el agente.34

A proposito de esto, debe rescatarse que se trata, entonces, de un contrato
remunerado, lo cual implica que el cumplimiento de las obligaciones que le son asignadas

al agente hace nacer a su favor el derecho a obtener una remuneracion.3s

Por ultimo, se agrega que el contrato de agencia es un contrato mercantil, lo cual se

deriva de la naturaleza mercantil de la actividad profesional del agente.

131 |bjd., 776.
182 Ana Lucia Espinoza, “Contratos mercantiles: El contrato de agencia”, Derecho Comercial
Costarricense, 2010, http://www.derechocomercial-

cr.com/yahoo_site_admin/assets/docs/Esquema_de_clase_sobre_el _Contrato_de_Agencia_-_ 2010-10-
07.281134607.pdf

133 |pbid., 3.

134 Arce, “Los contratos de agencia y distribucion mercantil”.

135 Rodriguez, “Notas sobre la nueva Ley de Contrato de Agencia”, 778.
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D. Elementos del contrato de agencials®

A falta de tipicidad legal en Costa Rica, ha de acudirse a la doctrina y las practicas
comerciales para determinar los elementos propios del contrato de agencia. En este
apartado se utilizara la divisién establecida por Alfredo Soria y Fabiola Rios para tratar el

desarrollo de los elementos del contrato de agencia.3”
a) Elementos subjetivostss

Los dos grandes intervinientes en el contrato de agencia son el agente y su principal,
quien, dependiendo del pais podra también ser conocido como agenciado, empresario,

mandante, preponente o representado.

Lo anterior dependeré de la forma en la que estos dos elementos, que configuran el
aspecto subjetivo del contrato de agencia, sean desarrollados en la legislacion, la practica

comercial y la jurisprudencia.
Q) Principal o agenciado

El agenciado puede ser una persona fisica 0 una persona juridica (sociedad
comercial o empresa), que celebra un negocio juridico para expandir el @mbito territorial de
su mercado, para lo cual faculta a otra persona para la apertura del comercio y la clientela,

obteniendo nuevas relaciones contractuales.
(2) Agente

El agente es aquel que recibe el objeto primordial del contrato y sobre quien recae
la actividad dirigida a la apertura del mercado en una zona determinada. Dicho agente
podria ser una persona fisica, quien ofrezca sus servicios de forma independiente; o0, una

persona juridica, que se dedique a las actividades de agencia como giro comercial y ofrezca

136 E| término elementos se refiere a aquellos aspectos esenciales que debe incorporar el contrato para
gue se tipifique como tal. En este caso en concreto, son aquellos aspectos esenciales que deben estar
presentes para poder denominar un tipo contractual como un contrato de agencia.

137 Soria y Rios, “El Contrato de agencia comercial”, 180-181.

138 Franz Leonardo Marcelo Bedoya Rubio, “La cesantia comercial elemento determinante del contrato
de agencia”, Revista Virtual Via Inveniendi Et Iludicandi 6, n.°2 (julio-diciembre 2011): 9,
https://app.vlex.com/#WW/vid/314322606/graphical_version

43



servicios de promocion de negocios mediante un personal especialista en este tipo de

actividad.
b) Elementos objetivos
D Promocién de negocios

La promocion constituye la principal obligacién a cargo del agente, pues su labor
esta dirigida a impulsar las ventas del negocio de su principal, sea promocionando sus

productos o sus servicios.

La funcion del agente no es otra que la intermediacion entre su principal y la clientela
a la cual se dirige, promoviendo sus negocios. En esta linea, ha de indicarse que esta
actividad estara encaminada a la contratacién del producto o servicio de que se trate, sin
que implique que dicha contratacién deba presentarse. Es decir, los contratos relacionados
con los bienes y servicios que promueve el agente a través de sus estrategias son parte de
la cooperacién de este con el agenciado.

Dentro de las actividades que desempefia como gestor de operaciones se incluyen
“difundir los productos o servicios que comercializa, contactar distintos clientes potenciales,
efectuar ofertas, recibir pedidos, etc.”'3 Es por esta razon que se asegura que el término
promocién engloba una serie de actividades, “de tal forma que a lo que se obliga el agente
es a la prestacion de los medios necesarios para conseguir un cierto objetivo, objetivo este
gue consiste en hacer posible la conclusion de contratos con clientes.”'4Lo anterior, ha de
entenderse en el sentido de que la promocién que realiza el agente es una actividad que
debe atender o estar encaminada a la distribucion del producto o servicio en el mercado,
situacion que, por lo general, implica la creacion, el aumento o mantenimiento de la clientela
y del volumen de negocios!*t; pero solo en ciertos casos unida a esa actividad de promocién
el agente deberd asumir ademéas la obligaciébn de concluir actos u operaciones de

comercio.142

139 pablo Barbieri, Contratos de empresa (Buenos Aires: Universidad, 1998), 142, citado por Guido y
Chavarria, “El contrato de agencia, distribucion y representacion de casas extranjeras”, 5-6.

140 Quintans, “Delimitacion de la agencia mercantil en los contratos de colaboracion”, 11.

141 |pid., 11.

142 |pid.
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Por ultimo, debe destacarse que es necesario que esa actividad de promocion se
desarrolle de manera continua, con lo cual se evidencia la necesidad de que medie

estabilidad.143
2) Independencia

Se ha establecido que el agente es un comerciante independiente, no un trabajador
del empresario o mandante, y esa independencia le permite organizar su actividad
profesional y el tiempo que le invierte de acuerdo con su criterio#4, Esto implica entonces

que es el agente quien soporta el riesgo del negocio.

Lo anterior debe de complementarse con lo estipulado por Alfredo Soria y Fabiola
Rios acerca de la autonomia, puesto que afirman que el agente no se encuentra en relacion
de subordinacion respecto del agenciado, siendo que su obligacién es desempefiada con

autonomia, organizando su personal y sus recursos.4s

A pesar de esto, en un contrato de agencia la coordinacion entre los esfuerzos del
agente y del agenciado, son esenciales para alcanzar el objetivo de este. Por consiguiente,
el agenciado cuenta con la facultad de dictar pautas acerca de aspectos técnicos, de
marketing o comerciales, que ayudaran al éxito de la operacion. Es a raiz de esto que el
agente debe informar de sus actividades al principal y que este ultimo tiene la posibilidad

de fiscalizar el cumplimiento de las pautas que ha dictado.

Finalmente, debe hacerse hincapié en el hecho de que, aunque el agente vende de
forma independiente productos o servicios del principal, es su representante y actlia en su

cuenta, asume el riesgo del negocio.
3 Estabilidad

La relacion que mantienen las partes no se agota en la realizacién de un solo acto
0 Negocio en concreto, sino que, por el contrario, goza de estabilidad; en tanto que el agente
realizara los negocios necesarios, independientemente de su numero (es decir, hay
estabilidad aun y cuando no siempre se realicen negocios), para llevar a cabo su encargo

de promocionar activamente para estimular el crecimiento del mercado y la operaciéon de

143 Soria y Rios, “El contrato de agencia comercial”, 181.
144 Arce, “Los contratos de agencia y distribucion mercantil”.
145 Soria y Rios, “El contrato de agencia comercial”, 181.
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su principal. Por lo tanto, se trata de un contrato en el que el recurso a una pluralidad de

operaciones es necesario para ejecutar a cabalidad la prestacion del agente.

A propésito de lo anterior, se ha rescatado que “la estabilidad no solo conlleva que
el agente promueva el negocio del agenciado y no uno o mas contratos determinados, sino
que la actividad en mencién debera desarrollarse con cierta continuidad. ... En tal virtud, de

haber continuidad, el agente podra cumplir con su obligacion de promocion. 14
4) Asignacién geogréfica

El agente posee la exclusividad de promover los negocios del agenciado en un
territorio 0 zona especificos y determinados, siendo la determinacién fundamental en el
caso de violaciones a lo pactado en el contrato, cuando otros agentes ingresan al territorio

asignado a realizar por cuenta propia la comercializacion de productos del principal.

Por otro lado, existen ciertos elementos que podrian 0 no presentarse en un contrato
de agencia, siendo estos no necesarios para la validez de dicho tipo contractual. Algunos
de estos elementos ocasionales, son los siguientes: exclusividad, representacion e

indemnizacion.

146 Sjidney Alex Bravo, Contratos atipicos e innominados: contratos modernos empresariales (Lima:
Editoriales Legales Iberoamericana, 2003), 715, citado por Soria y Rios, “El Contrato de Agencia Comercial”,
181.
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E. Derechos y obligaciones de las partes!#’

Los principales derechos y obligaciones del contrato de agencia para las partes son:
a) Derechos del agente!s

(2) Derecho a la retribucion

Se considera el principal derecho del agente y constituye la satisfaccion de

comisiones o remuneraciones, pactadas entre el agente y su principal.

Osvaldo Marzorati, en lo tocante a esto, sugiere que “el interés econdmico del
agente radica en el derecho a una retribucién, que depende generalmente de su propia
actividad y que puede consistir en una comisién —porcentaje sobre el precio de venta-, en
la diferencia total o parcial entre el precio estipulado por el preponente y el obtenido en la
operacion o bien en una combinacion de ambas formas, aunque lo habitual es la

comision.”149

El autor agrega que esa retribuciéon surge de los negocios concretados de manera

satisfactoria gracias a la intervencién del agente.
(2) Derecho de exclusividad

La clausula de exclusividad, sobre la cual existe discusion en cuanto a su caracter
esencial, obliga al principal. En virtud de dicha clausula, al momento de realizar operaciones

por si mismo o mediante terceros, el agenciado debera comision al agente.

147 para este apartado se seguiran las divisiones acotadas por Rebeca Alvarado Santamaria y Alberto
Gurdian Arango, “Los derechos adquiridos por los representantes de casas extranjeras frente al Tratado de
Libre Comercio entre Republica Dominicana, Centroamérica y Estados Unidos” (Tesis para optar por el grado
de Licenciatura en Derecho, Universidad de Costa Rica, 2009), 62-70; y, en cuanto al contenido, se seguria lo
establecido por Mauricio Guido y Adriana Chavarria Araya en su tesis “El contrato de agencia, distribucion y
representacion de casas extranjeras y su aplicacion frente al Tratado de Libre Comercio entre Centroamérica,
Republica Dominicana y Estados Unidos”, 14-15, citada con anterioridad, y complementado con lo dispuesto
por Javier Arce en el articulo titulado Los contratos de agencia y distribucién mercantil.

148 ge ytilizard, para la determinacion de los derechos del agente comercial, lo sefialado en cuanto al
tema por Alvarado y Gurdian, “Los derechos adquiridos por los representantes de casas extranjeras”, 62-65.

149 Marzorati, Sistemas de distribucién comercial: distribucién, concesion y franquicia comercial, 25.
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Lo anterior, en tanto que “el agente tiene derecho a que se le respete su clientela
frente a terceros, el crédito, propaganda y otros valores de su empresa que fueron creados

por su propio esfuerzo.”1%0

La exclusividad implica, entonces, una prohibicion aplicable al principal, segun la
cual debe abstenerse de asignar a mas de un agente en la zona determinada, en el mismo
ramo de comercio, o también, implica la prohibicion de no valerse de terceros distintos al

agente, para promocionar el negocio.

En Costa Rica, dicha prohibicion se consagra en el articulo 355 del Cédigo de

Comercio, mismo que dispone:

ARTICULO 355.- Si el agente independiente tuviere asignada en el contrato una
zona determinada en forma exclusiva, le correspondera una comision por los
negocios de su ramo que se realicen por el principal o por otro dependiente suyo en
dicha zona, aunque el agente no haya intervenido en los mismos.

3) Derecho de comprobacion

En razén del derecho de comprobacion, el agente “tiene la potestad de comprobar
los negocios que haga el principal, con el fin de verificar si se le esta cancelando el monto
correspondiente, y si efectivamente se estd respetando su exclusividad territorial y de
representacion. Cualquier diferencia que el agente identifique a razén de dicha
comprobacion, debera resolverse en la sede judicial correspondiente, quedando en “manos”

de los jueces, la decision de revisar o no los registros contables.
(4) Garantias del cobro de la comisién

La garantia del cobro de la comisién consiste en la posibilidad de que, ante quiebra
del principal, el agente comercial cuente con un derecho de retencién de dicha comision.
Eso si, para esta retenciéon, dicho monto debe estar absolutamente identificado, caso

contrario, debera legalizarlo en el proceso concursal respectivo.

150 |bid.
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b) Obligaciones del agente
D Promocién del negocio del principal

Promover o concluir negocios en interés del empresario, en tanto que el agente
posee la obligacion positiva de esforzarse en promover todos los contratos posibles en
nombre y por cuenta del empresario en cuyo nombre actla. Se sefiala que esta obligacion
es la funcidon fundamental del contrato de agencia, puesto que se trata del principal

compromiso consistente en la colaboracién para alcanzar el fin propuesto por las partes.15t
2) Actuar Unicamente dentro de la zona de exclusividad

El &mbito espacial de actuacion del agente, cuando esté delimitado, es la zona en
la que puede desempeniiarse. Este ambito puede ser exclusivo, “en cuyo caso se prevén las
consecuencias que para el empresario o fabricante se producen por la vulneracion del

derecho de exclusividad.”152
3) Acatamiento de instrucciones

Corresponde al deber de desarrollar las operaciones que componen su actividad de
promocién dentro de los parametros fijados por su principal en lo relacionado con precios,
plazos de entrega, formas de financiacion, entre otros. Sin embargo, prevalece una nocion
de libertad en la realizacion de su labor, pues no es comun que el agenciado dicte pautas

con regularidad.
4) Rendicién de cuentas

En virtud de esta obligacion, el agente debera informar al agenciado sobre
informacion relevante y favorecedora para el progreso de sus negocios. Al respecto, se ha
indicado que “rendir cuentas en este tipo de contrato se refiere a la informacion que brinda
el agente al principal sobre las negociaciones que se estan desarrollando en un momento
determinado, esta informacién se puede dar a requerimiento del principal o por voluntad del

agente.”53

151 Alvarado y Gurdian, “Los derechos adquiridos por los representantes de casas extranjeras”, 67.
152 Bedoya, “La cesantia comercial elemento determinante del contrato de agencia”, 11.
153 |bid.
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c) Derechos del principal
D Determinar las pautas que guiaran el actuar del agente

2) Recibir la rendiciobn de cuentas por parte del agente en cuanto a las

operaciones realizadas.

3) Exigir al agente su actividad para obtener la conclusién de negocios
d) Obligaciones del principal

8} Lealtad y buena fe

El principal debera actuar conforme a la lealtad y la buena fe, atendiendo a lo
dispuesto en el articulo 354 del Cédigo de Comercio, el cual manifiesta que “Si por dolo o
culpa grave del principal no se ejecutare el negocio en todo o en parte, el Agente conservara

el derecho de reclamar el importe de la comision”.
(2) Deber de informacion

Se refiere a la obligacion del principal de facilitarle a su agente los datos atinentes a
la ejecucidn del contrato, sea potenciales clientes, volumen de trabajo, caracteristicas del

producto promocionado, entre otros.
3) Deber de comunicar la aceptacién del negocio

El principal debe comunicar al agente el rechazo o la aceptacion de contratos, por
cuanto, por lo general, se requiere de dicha aceptacion para tener por celebrado el contrato

formalmente.
(4) Deber de compensar los gastos

De acuerdo con Osvaldo Marzorati, el principal debe compensar a su agente los
gastos en los que incurra en la realizacion de su gestion, independientemente de los gastos

habituales de la agencia.1%

154 Luis Fernando Alfaro Ubico, “El contrato de agencia comercial, su regulacion en nuestro
ordenamiento juridico” (Tesis para optar por el grado de Licenciatura en Derecho, Universidad de Costa Rica,
1993), 66.
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(5) Deber de pagar la remuneracion pactada

Corresponde a la obligacién principal del agenciado y se fundamenta en otorgar la
retribucion en los términos pactados en el contrato. La forma de remuneracion debe estar

determinada y nace de cada negocio juridico que se celebra gracias a su intervencion.1s5
(6) Deber de ayuda

Proveer las herramientas necesarias para un adecuado desarrollo del trabajo
encargado al agente, incluida informacién y documentacién relevante para los contratos y
demas actividades desplegadas. En cuanto a esto, se determina que “el empresario debe
poner a disposicion del agente de comercio, en la cantidad necesaria y con la antelacion
requerida, los muestrarios, catalogos, tarifas y cualquier otra informacién o ayuda necesaria

para el buen desarrollo de la actividad del agente.”156

Por dltimo, autores costarricenses agregan la obligacién del principal de respetar la
zona de exclusividad correspondiente al agente, por lo que la persona o empresa que lo

contrate debe abstenerse de asignar otros agentes a la misma zona.5?
F. Terminacioén del contrato

En la doctrina se han distinguido variadas causas de extincion del contrato de

agencia, dentro de las cuales se incluyen:

o Elvencimiento del plazo o del cumplimiento, en caso de haber sido pactados.
Esto implica que, habiéndose pactado un plazo, no es posible que sea
rescindido el contrato previo al cumplimiento de este, por voluntad de alguna
de las partes. Dicha revocacion da paso a la respectiva indemnizacion del
agente, por cuanto se le ha impedido la realizacién de los negocios que venia
desarrollando con permanencia.

e Por las causas comunes a todos los contratos.

e Tratandose de un contrato sinalagmatico, por resolucién debida al

incumplimiento de una de las partes.

155 Bedoya, “La cesantia comercial elemento determinante del contrato de agencia”, 11.
156 Alfaro, “El contrato de agencia comercial”, 64.
157 Guido y Chavarria, “El contrato de agencia, distribucion y representacion de casas extranjeras”, 15.
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G. Naturaleza juridica

Siendo que el contrato de agencia no ha sido regulado en Costa Rica, debe
atenderse a las diversas teorias que se han formulado en la doctrina, con el fin de presentar

una nocién comprensiva de la naturaleza juridica que se le ha atribuido.

Dicha problematica se deriva de las diferentes nociones que el término “contrato de
agencia” ha comprendido, puesto que bajo esta denominacion se han acufado diversos
tipos de contratos en la practica. En cuanto a esto, destaca Osvaldo Marzorati que “se
identifican institutos que no siempre presentan regimenes uniformes, aunque usen el mismo
nombre, asi como, con distintas denominaciones, se observan tipos de contratacion que

poseen semejanzas.”s8

Siguiendo este orden de ideas, en el presente apartado se seguira lo desarrollado
por el doctor Marzorati al respecto®s®.

a) Mandato

Parte de la doctrina italiana ha sido conteste en advertir que el contrato de agencia
constituye una relacion de mandato, mientras que otros autores aseguran que no se trata
de un mandato, puesto que no siempre el agente cuenta con representacion para realizar

actos juridicos, siendo que dicho poder no es necesario para procurar negocios.

Asimismo, se ha rescatado que el agente no actia como mandatario, en tanto que
“el empresario con el que trata no le confiere un mandato para que le administre negocios,

sino un encargo para promover la conclusién de contratos.” 160
b) Mandato de interés comun

Esta teoria, seguida por el derecho francés, asegura que es un contrato de interés
comun por cuanto se realiza en el interés del empresario (mandante) de vender el producto,

asi como en el del agente (mandatario) de percibir una retribucién por dicha venta. En este

158 Marzorati, “Sistemas de distribucion comercial”, 17.

159 |pbid., 17-21.

160 Manuel Broseta Pont, Manual de derecho Mercantil, 32 edicion (Madrid: Editorial Tecnos, 1977), 20,
citado por Guido y Chavarria, “El contrato de agencia, distribucién y representacion de casas extranjeras”, 13.
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caso, por lo tanto, cuando el mandante resuelve el mandato, sin mediar falta del agente,

surge un derecho de indemnizacion a favor de este ultimo.
c) Locacion de obra

Otro sector de la doctrina italiana ha considerado que el contrato de agencia se
corresponde con un contrato de locacidn de obra, pues el agente se obliga a la consecucién
de ciertos objetivos como resultado del despliegue de su actividad, independientemente de
la prestacion de servicios que realiza. Es decir, el agente debe procurar la conclusion de
contratos en beneficio de su principal, sin derecho a reclamar su remuneracion en caso de

no lograr dicho cometido.
d) Contrato de empresa moderna

Los autores costarricenses Mauricio Guido y Adriana Chavarria agregan con
respecto a esto que no debe interpretarse el contrato de agencia de acuerdo con reglas
aplicables a otros contratos similares, pues guardan en cuanto al primero significativas
diferencias. Por este motivo, subrayan que debe interpretarse atendiendo a lo estipulado
en el contrato, el fin econémico perseguido, los usos y costumbres del campo empresarial

del que se trate y la causa misma de la obligacion.

Por consiguiente, afirman que debe regularse el contrato de agencia como “aquel
en el que dos partes se relacionan en forma estable, encargdndose a una de ellas el modo

auténomo de la promocion o concertacion de negocios en interés de la otra.”161

161 Guido y Chavarria, “El contrato de agencia, distribucién y representacion de casas extranjeras”, 14.
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Il. SECCION Il — EL CONTRATO DE TRABAJO
A. Antecedentes histéricos y origen

El Derecho de Trabajo, y su subsiguiente formalizacibn mediante contratos de
trabajo, surgen ante la necesidad de proteger al trabajador y pacificar el conflicto social
surgido de la progresiva generalizacién del fendmeno del trabajo subordinado y por cuenta

ajena.162

Dicha reaccion, la cual se produce a lo largo del siglo XIX en todos los paises
industrializados, alcanza un desarrollo desigual en ellos (en funciéon del grado de

industrializacién).

Este desarrollo se produjo conforme a dos modelos distintos. De un lado, un modelo
liberal de intervencion, basado en la utilizacién preferente de la negociacion colectiva y en
la abstencion de la ley en la regulacién de las condiciones de trabajo. De otro lado, un

modelo autoritario y paternalista, basado en el intervencionismo estatal.163

En términos generales, puede decirse que las primeras normas laborales tuvieron
caracter excepcional (trabajo de menores, de mujeres, normativa sobre accidentes de
trabajo), para extenderse progresivamente a otros aspectos de la relacién laboral (jornada,
descansos, salarios, etc.) hasta constituir un conjunto de derecho especial, basado en

principios distintos a los de derecho civil comuan.164

Dichos antecedentes, a pesar de que no se vinculan directamente con la
formalizacion de un contrato de trabajo, son necesarios para entender el posterior
establecimiento de dicho instrumento. El surgimiento de normas laborales da paso al
surgimiento de un contrato laboral que incorpora dichos elementos esenciales de una

relacion laboral.

En cuanto a los antecedentes histdricos del contrato de trabajo como tal, se debe

indicar que los primeros intentos de encuadrar en una figura juridica la prestacion de

162 jesuis Garcia, Jose Maria Goerlich, Franciasco Perez de los Cobos, Juan Ramirez y Tomas Sala,
Curso de Derecho del Trabajo, (Valencia: Tirant lo Blanc, 1999), 31.

163 |pid.

164 |pid., 32.
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servicios personales se remontan al Derecho Romano, el cual regulaba, este tipo de

relaciones, bajo la forma de un contrato de arrendamiento6s,

En la Edad Media, a razon de la influencia del Derecho Germanico, se recurre a la
idea del vinculo personal entre el arrendador y el arrendatario, por el cual el primero
gquedaba bajo la potestad del segundo, estando este encargado de velar por la subsistencia

del arrendadores,

A medida que el tiempo transcurria e importantes acontecimientos histéricos se
suscitaban — La Revolucion Francesa en particular- el tratamiento juridico otorgado al
trabajo se iba enriqueciendo. De esta manera, se configuraron diversas tesis relativas al

fundamento de la relacién individual de trabajo¢’.

El Cddigo Civil francés de 1812, se inspir6 en el Derecho Romano para el
tratamiento legislativo de las prestaciones de servicios. Este, regulé dicha prestacion de
servicios mediante la figura del contrato de arrendamiento, considerando al arrendador
como alguien que da en arrendamiento su fuerza de trabajo por un tiempo determinado,

mientras el arrendatario, en contraprestacion, otorgaba la remuneracion correspondiente.168

Asimismo, anterior al establecimiento del contrato de trabajo como tal, se asemej6
dicha figura a contratos como el de compra venta o el contrato de sociedad, tesis que fueron
descartadas con el pasar de los afios, ya que asemejaban la prestacion de servicios a un

tipo de “mercancia”1®e,

A raiz de lo expuesto supra, se demuestra como el contrato individual de trabajo
surgio posterior al intento de subsumir este tipo de relacion (laboral) en tipos contractuales
de naturaleza comercial. En el momento que se consolidé la idea de que ni el trabajo o el
prestador del servicio (trabajador) eran mercancias o cosas, se desarroll6 un modelo
contractual propio (contrato de trabajo) el cual vino a normalizar la relacion de trabajo

propiamente.

165 Eduardo de Rivero Santana, “Naturaleza Juridica del Contrato de Trabajo y la Formulacién de la
Relacion de  Trabajo”, THEMIS- Revista de Derecho [Online], n.° 3, 70,
http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/themis/article/viewFile/10514/10986

166 |hid, 71.

167 |bid.

168 |pid.

169 |bid. 71-72.
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B. El concepto del contrato individual de trabajo

El contrato individual de trabajo se puede definir como todo aquel en que una
persona se obliga a prestar a otra sus servicios 0 a ejecutarle una obra, bajo la dependencia
permanente y direccion inmediata o delegada en esta, y por una remuneracion de cualquier

clase o forma.17°

Bajo esta misma linea, los autores Pilar Nufiez y Antonio Cebrian, definen el contrato
de trabajo como una convencion, mediante la cual una persona llamada empleado o
asalariado, se compromete a cumplir actos materiales, generalmente de naturaleza
profesional, en provecho de otro llamado empleador o patrén, a fin de trabajar bajo la

supervision de este, mediante una remuneracién o salario.1’*

Seguidamente, en continuacién con las definiciones conceptuales sobre el contrato
de trabajo, el autor Jorge Machicado lo conceptualiza como aquella convencion por el cual
una persona llamada trabajador (obrero y empleado) se obliga a poner su actividad
profesional al servicio de otra persona llamada empleador y a trabajar bajo la dependencia

y subordinacién de este, mediando una remuneracion llamada salario.172

Por otro lado, el autor Manuel Alonso define el contrato de trabajo, como todo
acuerdo de voluntades (negocio juridico bilateral) en virtud del cual una persona se obliga
a prestar personalmente un servicio por cuenta de otra, dentro del &mbito de organizacion

y direccion de esta a cambio de una remuneracién o salario.’3

Asimismo, existen autores que definen el contrato de trabajo propiamente desde la
orbita de la relacion entre patrono y trabajador. Este es el caso de la jurista Emilia Conde
Marin, quien define el contrato de trabajo como la figura central del Derecho del Trabajo, ya
que se trata de un contrato que se encuentra en una posicion mixta de concordancia y
contraposicion, esto es, en una situacion de posiciones enfrentadas entre empresario y

trabajador y sin embargo, de forma paraddjica, debe existir un &nimo conciliador de esos

170 Codigo de Trabajo de Costa Rica, Articulo 18.
171 pilar Nafiez-Cortés Conteras y Antonio Cebrian Carrillo, “Lecciones de Contrato de Trabajo, base

de datos de Derecho VLex, (Dykinson, 2014), 29.
http://app.vlex.com.ezproxy.sibdi.ucr.ac.cr:2048/#WW/search/*/contrato+de+trabajo/WW/sources/125
31

172 Jorge Machicado, Contrato de Trabajo (Bolivia: Universidad San Francisco Xavier, 2010), 5.
173 Manuel Alonso Olea, Derecho del Trabajo (Madrid, Editorial Civitas, 2008), 124.
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intereses diversos y contrapuestos para que se produzca la convergencia de ese éxito de

la relacién laboral.174

La definicién expuesta anteriormente, introduce distinciones conceptuales, dejando
de lado el analisis de elementos esenciales del contrato laboral, como lo son la relacion de
subordinacién y la onerosidad. Precisamente, esta conceptualizacién introduce elementos
innovadores como el “animo conciliador” y los “intereses diversos y contrapuestos entre
patrono y trabajador”, aspectos mas sociales, pero de validez a la hora de conceptualizar

el contrato de trabajo.

Por ultimo, la autora Carmen Paniagua Hidalgo, en su tesis para optar por el grado
de Licenciatura en Derecho conceptualizé el contrato laboral como aquella prestaciéon
personal por medio del cual una persona fisica (trabajador) se obliga a prestar un servicio
personal a otra persona fisica o juridica (patrono), bajo dependencia a cambio de una

remuneracion. 175

Las anteriores definiciones desarrollan elementos del contrato individual de trabajo.
Varios de los autores citados, coinciden en la prestacion de algun servicio o en la ejecucion
de una obra a favor de un tercero, quien los contrata y a cambio de ese servicio u obra
emite un pago. Asimismo, otros autores, prefieren utilizar figuras como la de un “negocio
juridico bilateral o introducir aspectos de indole social para explicar la relacién laboral.
Como podrian ser los intereses contrapuestos y el &nimo conciliador que introducen ciertos

juristas como definidores de un contrato de trabajo.
C. Caracteristicas del contrato de trabajo

Con base en criterios doctrinales, es posible desarrollar algunas de las

caracteristicas propias del contrato de trabajo.

174 Emilia Conde Marin, “Lecciones de Contrato de Trabajo”, base de datos de Derecho vLex,
(Dykinson, 2014), 49. https://app-vlex-com.ezproxy.sibdi.ucr.ac.cr/?r=true#WW/vid/546461806

175 Carmen Maria Paniagua Hidalgo, “El contrato de trabajo fijo discontinuo en el derecho laboral
privado costarricense”, Tesis para optar por el grado de licenciatura en Derecho, Universidad de Costa Rica,
2010, 9.
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En relacién con las caracteristicas del contrato de trabajo, la autora Emilia Conde

Marin menciona las siguientes:

e Se trata de un contrato consensual, es decir, que se perfecciona por el libre
consentimiento prestado por las partes contratantes.

e Es bilateral o reciproco, ya que la prestacién de cada una de las partes ha
de corresponderse en equivalencia con la contraria.

¢ Esun contrato oneroso, pues supone una carga u obligacion patrimonial para
los intervinientes en el negocio; y

e Es una convencion reglada que debe ajustarse a una serie de normas

juridicas concretas y predeterminadas.76

Adicionalmente a este listado de caracteristicas, la misma autora Conde Marin, hace

mencion de otros elementos caracteristicos del contrato de trabajo!’”:

e El contrato es voluntario y libre: El pacto contractual depende del
consentimiento de las partes. Es decir, se excluye aquella labor que se
realice con caracter forzoso o venga impuesta por la Ley.

e El caracter personalisimo o intuitu personae: Se establece gque es inevitable
la implicacion de la persona en el trabajo, de manera que seria imposible la
sustitucién del trabajador, esto debido a las cualidades que ostenta este.

¢ La ajenidad: Esto es, la atribucion a un tercero de los beneficios del trabajo.

e Jornadas variables: El trabajador deberd prestar los servicios segun la
jornada que determine el patrono: jornada diurna, jornada mixta o jornada
nocturna. Asimismo, segun el cargo, el trabajador podria optar por una
relacion de confianza, dentro de la cual se modifica el sistema de jornadas
expuesto en la normativa laboral costarricense. Asimismo, del tipo de jornada
dependerd el horario de trabajo.17®

e Plazo de la contratacion: la prestacion de servicio por parte del trabajador

puede ser por tiempo determinado o indefinido!7®.

176 Conde, “Lecciones de Contrato de Trabajo”, 50.

177 |pid., 50-51

178 Codigo de Trabajo de Costa Rica, Articulo 135-146.
179 |bid., Articulo 26-28,
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e Lugar de trabajo: El patrono deberé indicarle al trabajador el lugar o lugares

donde debe prestar el servicioleo,

Es apreciable como la autora Conde Marin realiza un analisis caracteristico tanto
desde la perspectiva de un negocio juridico genérico, como desde la dptica mas propia de

un contrato de trabajo.
D. Elementos del contrato de trabajo
a) Elementos subjetivos
8} Trabajador

El primer sujeto del contrato de trabajo es el trabajador, quien ademas es el

beneficiario de la legislacion laboral proteccionista.

El articulo cuarto del Cdodigo laboral de Costa Rica define a la figura del trabajador
como “toda persona fisica que presta a otra u otras sus servicios materiales, intelectuales
o de ambos géneros en virtud de un contrato de trabajo expreso o implicito, verbal o escrito,

individual o colectivo.”

De alli se resalta entonces que debe, necesariamente, tratarse de una persona
fisica, segln su concepto juridico, descartandose la posibilidad de que sea una persona

juridica.

Los trabajadores deben cumplir con ciertas condiciones para poder considerarse
como tal, siendo una de ellas la edad. En este sentido, debe mencionarse que el articulo
92 del Cadigo de la Nifiez y la Adolescencia costarricense, establece una prohibicion en
cuanto a la prestacion de servicios o actividad econdmica por parte de nifias y nifios
menores de quince afos, cualquiera que sea su condicion de trabajo, sea asalariado, no

asalariado, independiente, familiar, etc.18!

El trabajo de personas adolescentes mayores de quince y menores de dieciocho

afos es considerado trabajo adolescente, y es realizado bajo un Régimen Especial de

180 |pid., Articulo 24.

181 Cecilia Dobles Trejos, “Estudio cualitativo sobre el trabajo infantil y adolescente en Costa Rica”,
Instituto Nacional de Estadisticas y Censos, 2003,
http://www.inec.go.cr/sites/default/files/documentos/inec_institucional/publicaciones/05_estudio_cualitativo_so
bre_trabajo_infantil_y adolescente.pdf, 4.
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Proteccion “que les garantiza plena igualdad de oportunidades, de remuneracion y de trato

en materia de empleo y ocupacion.”82
2) Patrono o empresario

Al respecto, el articulo 2 del Cddigo de Trabajo costarricense sefiala que “patrono
es toda persona fisica o juridica, particular o de Derecho Publico, que emplea los servicios
de otra u otras, en virtud de un contrato de trabajo, expreso o implicito, verbal o escrito,

individual o colectivo.”

De lo anterior se desprende que la restriccidon en cuanto a ser una persona juridica

no opera, caso contrario al trabajador, en cuanto al empresario.
b) Elementos objetivos

Como se sefialé anteriormente, en ocasiones la doctrina tiende a mezclar o igualar
las caracteristicas con los elementos del contrato laboral. En la presente seccion se
brindaran posiciones doctrinarias acerca de los elementos del contrato individual del
trabajo, siendo posible que en ocasiones se repitan aspectos desarrollados en las
caracteristicas del contrato individual de trabajo, esto debido a los diversos criterios

doctrinales respecto a dicho modelo contractual.

En cuanto a los elementos del contrato de trabajo, el autor Eugenio Vargas

Chavarria hace mencion de tres elementos esenciales del contrato de trabajoes:

e Subordinacion
e Prestacion Personal del Servicio

e Remuneracion.
() Subordinacion

El mismo autor, Vargas Chavarria, define la subordinacion como aquel estado de

dependencia directa en que se coloca el trabajador ante su patrono o representantes, lo

182 Cecilia Dobles, “Estudio cualitativo sobre el trabajo infantil y adolescente en Costa Rica”, 4.
183 vargas, El contrato individual de trabajo, (San José: Investigaciones Juridicas, 2006), 39.
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que significa que el trabajador queda sujeto al poder de mando y direccion que ejerza el

patrono en el desempefio de las labores.184

Asimismo, sin perjuicio de lo anterior, se puede afirmar que, en las relaciones de
trabajo, el patrono también se encuentra subordinado, pues este, si bien es cierto es quien
impone las condiciones de trabajo, dicha imposicidn no puede ir mas alla de lo que la ley
permita, tomando en cuenta que la legislacion laboral establece limites minimos y maximos

a las condiciones de trabajo.18

Por otro lado, el Codigo de Trabajo costarricense, en su numeral 71 hace mencion

de dicho elemento:

Articulo 71.- Fuera de las contenidas en otros articulos de este Cdédigo, en sus
Reglamentos y leyes supletorias o conexas, son obligaciones de los trabajadores:

Desempefiar el servicio contratado bajo la direccion del patrono o de su
representante, a cuya autoridad estaran sujetos en todo lo concerniente al trabajo;8¢

Asimismo, como otro criterio de referencia, la Sala Segunda de Corte Suprema de
Justicia de Costa Rica, emitié en el afio 2001, en su sentencia N.° 685, otra definiciébn acerca

de la subordinacién. Se detalla a continuacion:

Subordinacién. Definicion. “Por su parte, la subordinaciéon se entiende como la
capacidad del patrono, de darle 6rdenes al trabajador, y la correlativa sujecion de
este a la direccion del empleador, para tener como existente, en un caso concreto,
una relacion de esencia laboral...” “Tal subordinacién implica, para el patrono, tanto
la potestad real de dirigir, dar 6rdenes y fiscalizar la labor del trabajador, como
también la de disciplinarlo. Por consiguiente, frente a esta potestad, encontramos el
deber correlativo e indiscutible, de aquel, de tener que someterse. 8

Este dltimo criterio de la Sala Segunda engloba aspectos de importancia
relacionados al elemento de la subordinacién, como es el caso del poder de direccidon que
ostenta el patrono, entendiéndose este como la facultad de poder dar 6rdenes y dirigir la
labor de sus subordinados. Aun asi, como bien lo define el autor Eugenio Vargas, dicho

poder de direccion, propio de la subordinacion, no puede exceder los limites que impone la

184 vargas, El contrato individual de trabajo, 39.
185 |pjid.
186 Codigo de Trabajo de Costa Rica, Articulo 71.

187 Costa Rica. Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, Sentencia n.° 685 de las 10:10 horas
del 16 de noviembre de 2001.
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norma, necesarios para mantener intacta la integridad del trabajador, sin caer en relaciones

abusivas de poder del patrono sobre este ultimo.

Por otro lado, el autor Vargas Chavarria hace mencion de que la subordinacion
puede ser concebida desde la éptica del patrono, en el sentido de que este se encuentra
subordinado a lo que las leyes obligan. Es decir, a pesar de que el patrono cuenta con ese
poder de direccion y de fiscalizacién, dicha potestad no puede en ningin momento exceder

los limites normativos.

Seguidamente, los autores Pilar Nufiez y Antonio Cebrian introducen otra
caracteristica importante de la subordinacién, manifestando que la dependencia (o
subordinacién) parte de una decision que adopta el trabajador, al decidir poner en

disposicion del empleador sus conocimientos, capacidades, aptitudes y tiempo.:88

Es decir, la relacion de subordinacion nace de un acuerdo de voluntades entre
trabajador y patrono. Por un lado, el patrono tiene la voluntad de contratar a alguien para
que ejerza un cargo o funcién determinada; y por el otro, el trabajador tiene el deseo de
poner a disposicién su fuerza laboral para cumplir esa funcién por la cual fue contratado,

consciente de que recibird un poder de direccién por parte de su empleador.

Bajo la misma linea, los autores Nufiez y Cebrian hacen referencia a que la
subordinacién se manifiesta en una serie de facultades que se dan a lo largo de la relacion
laboral. Tradicionalmente estas facultades o poderes son: el poder de direccién, el ius

variandi y el poder disciplinario.18®
i.  Poder de direccion

En cuanto al poder de direccion, los autores supra hacen mencion a que se
manifiesta cuando el empleador organiza, dirige, controla, adopta las orientaciones que
requiere la empresa para poder desarrollarse de manera exitosa. Asimismo, sefialan que

los trabajadores no tienen la posibilidad de involucrarse en la direccidén de la empresa.1®

Ademas, resaltan que el poder de direccidén no representa en ningln caso un poder

absoluto, sino mas bien es un poder relativo. La relatividad de tal poder estd condicionada

188 N(ifiez-Cortés y Cebrian “Lecciones de Contrato de Trabajo”, 34.
189 |pjd.
190 |pjd.
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por diversos factores, en especial por los derechos de los trabajadores y las exigencias de
la actividad productiva. Es por esto que, dicho poder debe ejercerse acorde con los marcos

legales, por lo que no puede, como se ha expresado, conducir al abuso del derecho.o!

En sintesis, el poder de direccién es aquella potestad que ostenta el patrono de
organizar, dirigir, controlar y adoptar las orientaciones que requiere la empresa para cumplir
sus fines determinados, siempre y cuando se dé en un marco de respeto de los derechos
individuales de cada trabajador y en concordancia con la normativa laboral vigente del

momento.
ii. lus Variandi

En relacién con el lus Variandi, el autor Eugenio Vargas lo describe como aquella
facultad con que cuenta el empleador para modificar condiciones no esenciales del Contrato
de Trabajo de manera unilateral; sea, un derecho que la Legislacién Laboral le concede a
los empleadores para que estos puedan variar o maodificar, contra la anuencia del servidor,
ciertas bases del Contrato de Trabajo o relacion laboral. Esta variacion no procedera en
aquellos casos en que la misma implique modificacion de los elementos esenciales del

contrato.192

Asimismo, sera improcedente cuando tal actuacién (la de modificar el contrato) no
esta justificada por la presencia de situaciones que estan obstruyendo la buena marcha o
buen funcionamiento de estas para el cometido de sus fines; es decir, debe existir una

necesidad que justifique el ejercicio del lus Variandi en cada caso.193

A su vez, debe quedar claro que, al no ejercitarse ese derecho con la concurrencia
de los supra citados presupuestos de hecho, se estaria ante la presencia de una accion
ilicita de parte del patrono, lo que daria lugar a invalidar cualquier acto. Esto por cuanto, al
darse una situacidbn como la anteriormente descrita, se estaria no ante la presencia del
ejercicio de un derecho consolidado, sino, mas bien, ante un abuso de poder con

implicaciones perjudiciales para los trabajadores.1%

191 N(Gfiez-Cortés y Cebrian “Lecciones de Contrato de Trabajo”, 34.
192 yargas, El contrato individual de trabajo, 147-148.

193 |bid., 148.

194 |bid.
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Lo anterior significa que el lus variandi debe ser ejercido dentro de ciertos limites,
con el fin de que mediante el mismo no se lesionen aspectos materiales o morales del
empleado, dado que el objetivo que se busca con tal facultad es que el patrono pueda
facilitar el desarrollo de la actividad a que se dedica, sin que esto signifique que se deban
sacrificar las condiciones relativas a garantizar la buena estabilidad del trabajador en el

cumplimiento de sus funciones para satisfacer tal objetivo.19

Por otro lado, la Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica,
también se ha involucrado en el proceso de definicibn de dicha figura juridica.
Precisamente, en su sentencia N.° 376 de las 14:00 horas del 16 de noviembre de 1994

define el lus variandi y manifiesta lo concurrente:

lus variandi. Definicion. “La doctrina ha definido que el “ius variandi” como la
posibilidad de cambiar las modalidades del contrato de trabajo por decision del
empleador.

Sobre el particular, el conocido autor uruguayo Américo PlA Rodriguez expresa:
“‘como se sabe, este consiste en la posibilidad de cambiar las modalidades del
contrato de trabajo por decisidn del empleador.

Si a este le pertenece la responsabilidad de la conduccion econémica de la empresa,
a él le corresponde la facultad correlativa de organizar el trabajo y ajustar las
diversas modalidades de funcionamiento de la empresay, por tanto, de la prestacion
de tareas de cada uno de los trabajadores.

Pero cada acto en que se ejerce este derecho debe poder justificarse desde el punto
de vista de la razon, en el caso de ser controvertido o resistido.

Es que esa potestad patronal debe ser razonablemente ejercida.

Y ello significa que el empleador debe poder invocar razones objetivamente vélidas
para justificar su ejercicio.

Y, por tanto, debe contrapesarlas, llegado el caso, con eventuales razones
invocadas por el trabajador para oponerse en la situaciéon concreta.

Si el trabajador puede justificar que la medida dispuesta le causa un perjuicio
desproporcionado con la ventaja que ella representa para la empresa, se justifica la
oposicion o la resistencia del trabajador. Con mayor razén aun si se demuestra que
esta inspirada por mdviles persecutorios de represalia, sin responder al legitimo
interés de la empresa.

En definitiva, un derecho de la parte empleadora, tan amplio en su formulacién, tiene
la limitacion intrinseca derivada que debe sustentarse no en bases arbitrarias sino
en bases razonables. "%

A raiz de lo anteriormente expuesto, se puede sintetizar el lus variandi, como esa

potestad que tiene el patrono de modificar las condiciones laborales del trabajador. Ahora

195 vargas, El contrato individual de trabajo, 148.
196 Costa Rica. Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, Sentencia n.° 376 de las 14 horas del
16 de noviembre de 1994.
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bien, como bien la doctrina lo ha indicado, dicha modificacion no puede ser arbitraria, y
siempre debe estar dirigida a mejorar la organizacién a la cual el trabajador pertenece.
También es importante advertir, que las condiciones esenciales no pueden ser modificadas,
como podria ser por el ejemplo un cambio salarial “a la baja”, los maximos de las jornadas

laborales o las medidas relativas a seguridad o higiene laboral.

A manera de conclusion, se puede afirmar que el lus variandi, debe aplicarse dentro
de un parametro objetivo, enfocado en razones laborales y no personales, y siempre con el
fin de mejorar la organizacién sin modificar, negativamente, condiciones esenciales del

trabajador.
iii.  Poder disciplinario

Por dltimo, se analizara la Ultima de las facultades que integran el elemento de la
subordinacion dentro de la relacion laboral, siendo esta el poder disciplinario que ostenta el
patrono sobre el trabajador.

Se debe entender, que la relacién juridica entre patrono y trabajador, a pesar de
tener una naturaleza juridica contractual, posee caracteristicas importantes que no existen
en otro tipo de contrato o relacion juridica. Esto se debe a que, el trabajador,
constantemente, presta servicios personales permanentes bajo subordinacion del
empleador, con el fin de que se utilicen correctamente los medios de produccion, y, a su
vez, que se mantenga el respeto y cordialidad, tanto entre los mismos trabajadores, como

entre el patrono y sus dependientes.197

Seguidamente, con el fin de que el empleador mantenga el orden de los trabajadores
al interior de la organizacion y corrija las conductas contrarias, se le reconoce el poder de
tipo disciplinario. De esta forma, con el poder disciplinario, el derecho laboral busca otorgar
facultades efectivas al empleador, que sean idoneas para garantizar el desarrollo regular y
la continuidad de la actividad de la empresa. Si no existiera la posibilidad del empleador de
poder sancionar conducta de trabajadores que infringen las instrucciones que imparte, el
poder de direccidn seria una mera ilusién, al no poder el empresario castigar su transgresion

o tener la posibilidad de ello. El poder disciplinario asegura y garantiza la efectividad del

197 Raul Fernandez Toledo, “Limites del Poder Discplinario del Empleador. Principios Non Bis In Idem
y de Proporcionalidad en la Imposicién de Sanciones Laborales”, Revista Chilena de Derecho del Trabajo y de
la Seguridad Social [Online], Volumen 4 N°g, (2013): 167,
http://www.revistas.uchile.cl/index.php/RDTSS/article/download/42763/44725/
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ejercicio del poder de direccidén, al permitir al empleador asegurar juridicamente su
autoridad y el cumplimiento de sus 6rdenes y mandatos, con el objeto de alcanzar los

intereses de la empresa.198

Con el fin de definir dicho poder, se ha sefalado este como la facultad que ostenta
el empresario para interponer sanciones a los trabajadores como consecuencia de la
realizacion, por parte de estos, de conductas que impliquen un incumplimiento de la relacion

y disciplina laboral.1°

A raiz de lo anteriormente expuesto, se podria concretar que el poder disciplinario
es esa facultad de sancionar que ostenta el patrono sobre sus dependientes, ante un
incumplimiento de un deber laboral o un acto de indisciplina. Asimismo, otro elemento
importante a subrayar es que el poder disciplinario esta estrictamente ligado al poder de
direccién, siendo el primero de estos la forma de poder ejercer la direccion de una forma
segura y estable; es decir, en caso de que no existiese esa facultad de sancionar a favor
del patrono, podria provocarse un perjuicio al poder de direccion, al no tener la potestad de

sancionar para asegurar su cumplimiento.

Las tres facultades expuestas anteriormente, demuestran potestades que mantiene
el patrono sobre el trabajador, siempre y cuando se ejecuten en un marco juridico-laboral y
estén dirigidas a un mejoramiento de los fines de la organizacion. En el momento que dichas
facultades se presenten fuera de los limites, o estén justificadas en razones arbitrarias y no
ligadas al fin de la empresa, deben considerarse como ilicitas, generando como

consecuencia la restitucion del estado anterior a dicha conducta invalida.
(2) Prestacion personal del servicio

El segundo de los elementos del contrato individual de trabajo es la prestacion

personal del servicio.

Acerca de dicho elemento, nuevamente el autor Eugenio Vargas, anota que este
consiste en que el trabajador es el que debe, de forma personal, prestar el servicio

contratado y no a través de terceras personas.2°

198 Fernandez, “Limites del Poder Discplinario del Empleador”, 167.
199 |bid., 168.
200 vargas, El contrato individual de trabajo, 40-41.
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c) Remuneracién

La remuneracion es la contraprestacion que el trabajador recibe por el servicio
prestado, la cual se denomina salario. Este esta destinado a subvenir a las necesidades
mas inmediatas del trabajador y su familia, debiendo, naturalmente, formar parte de su

patrimonio, del cual puede y debe disponer libremente.20t

Asimismo, el Cédigo de Trabajo de Costa Rica, dispone en el articulo numero 162,
que el salario o sueldo es la retribucién que el patrono debe pagar al trabajador en virtud

del contrato de trabajo.202

Los tribunales laborales costarricenses, también han abundado en cuanto a la
definicién de salario o remuneracién. La Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, en
su sentencia N.° 259 de las 10:20 horas del 29 de mayo del 2002, definié:

Salario. Definicion. ... tanto la doctrina como la jurisprudencia han sido uniformes
en determinar que, por salario se entiende no solo el indicado en la escala
respectiva, sino también las remuneraciones adicionales, sean estas bonificaciones,
comisiones, premios, zonaje, antigiiedad, etc., es decir, la totalidad de los beneficios
gue recibe por dicho concepto, el trabajador. Ahora bien, su regulacion minima, de
acuerdo con la moderna teoria del Derecho del Trabajo, constituye una de las
principales tareas interventoras en el poder publico, que busca garantizar la base o
“suelo” de contratacion a nivel salarial. Debajo de la cual les esta vedado a las partes
negociar, todo ello en aras de tutelar el derecho del trabajador a un salario digno que
le permita alcanzar un grado de bienestar y desarrollo humano adecuados.2%?

Los tribunales costarricenses, adicionalmente a las definiciones sobre salario
estipuladas en la doctrina o normativa, hacen mencion a la variedad de las formas de pago
gue se pueden dar dentro de la relacion laboral, siempre en cumplimiento del pago de

salario minimo mediante suma liquida y no en especie.

Lo anterior induce a la necesidad de desarrollar tres tipos de formas de pago de

interés para la presente investigacion: Salario en dinero, por comision y salario en especie.

201 vargas, El contrato individual de trabajo, 41.

202 codigo de Trabajo de Costa Rica. Articulo 162

203 Costa Rica. Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, Sentencia n.° 250 de las 10:10 horas
del 29 de mayo de 2002.
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i Salario en dinero

En relacién con el salario en dinero, el autor Eugenio Vargas sugiere que este es
aguel que se realiza mediante dinero efectivo, cheque, giro o transferencia bancaria.2Es
decir, el pago mediante dinero es un pago liquido, en moneda vigente y en curso, que recibe

el trabajador por la prestacion realizada.
ii.  Salario por comision

Sobre el salario por comision, la doctrina ha determinado que este se utiliza en
actividades comerciales y consiste en que el trabajador realiza actividades de ventas de
bienes o servicios a cambio de un porcentaje fijado sobre el precio de venta.2%s Cabe aclarar

gue dicho salario también es una suma liquida.
iii. Salario en especie

El salario en especie corresponde a aquel beneficio que el trabajador y su familia
reciben en alimentos, habitacion, transporte, entre otros; como consecuencia de una

relacion laboral.206

Las partes de la relacion laboral deben darle a este salario un valor en efectivo, pues
sino se hace, se aplica el importe legal minimo que establece el articulo 166 del Cédigo de
Trabajo, el cual manifiesta que, mientras no se determine en cada caso concreto el valor
de la remuneracion en especie, se estimara esta equivalente al cincuenta por ciento del

salario que perciba en dinero el trabajador.207

Asimismo, dicho articulo 166 del Codigo de Trabajo de Costa Rica, expresa que el
salario en especie se entiende Unicamente como lo que reciba el trabajador o su familia en
alimentos, habitacidn, vestidos y demas articulos destinados a su consumo personal
inmediato. A su vez, en el mismo numeral, se dispone que los suministros de caracter
indudablemente gratuito que otorgue el patrono al trabajador no podran ser deducidos del

salario en dinero ni tomados en cuenta para la fijacion del salario minimo.208

204 vargas, El contrato individual de trabajo, 44.
205 |pid.

206 |pid., 48.

207 |pid.

208 Codigo de Trabajo de Costa Rica. Articulo 166.
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Sobre este tipo de salario, cabe destacar que se introduce la particularidad (a
diferencia de las otras formas de pago) de que genera un beneficio no solo para el
trabajador, sino también que abarca a la familia de este. Es decir, es un tipo de salario que

tiene como finalidad un beneficio plural familiar, no solo individual laboral.
E. Derechos y obligaciones de las partes2?
a) Derechos del trabajador
8} Derecho al preaviso

En aquellos casos donde el patrono decida despedir al trabajador, este ultimo tendra
derecho a que le den un aviso previo de acuerdo o segun el tiempo laborado (el cual

determinara el plazo del aviso previo) (art. 28).
(2) Derecho a un auxilio de cesantia

Cuando el contrato de trabajo, por tiempo indeterminado, concluye por despido
injustificado, o por alguna de las causales ajena a la voluntad del trabajador, este ultimo
tendra derecho a recibir un auxilio de cesantia o una indemnizacion, segun el tiempo
laborado (art. 29).

3) Derecho a recibir una certificacion laboral

A la expiracion de todo contrato, el trabajador podra solicitar al empleador, que le
brinde un certificado laboral que describa la labor ejecutada por el trabajador en el tiempo
laborado (art. 35).

(4) Derecho a una licencia de maternidad

La trabajadora embarazada gozara obligatoriamente de una licencia remunerada
por maternidad, durante el mes anterior al parto y los tres posteriores a él. Estos tres meses
también se consideraran como periodo de lactancia, el cual, por prescripcion médica podra

ser prorrogado (art. 95).

209 A partir del presente apartado, se utilizara lo desarrollado por el Cadigo de Trabajo de Costa Rica
Ley N° 2, por lo que su uso no sera citado constantemente y solamente se hara referencia al articulo que
desarrolla lo que esté bajo analisis.
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(5) Derecho a descanso

El trabajador tendra derecho a un dia de descanso absoluto, después de 6 dias de

trabajo continuo (art. 152).
(6) Derecho a vacaciones

Todo trabajador tiene derecho a vacaciones anuales remuneradas, cuyo minimo se
fija en dos semanas por cada cincuenta semanas de labores continuas, al servicio de un

mismo patrono (art. 153).
@) Derecho a un salario minimo

Todo trabajador tiene derecho a devengar un salario minimo que cubra sus

necesidades normales (art. 177).
(8) Derecho a un seguro por riesgos de trabajo

Todo patrono esta obligado a asegurar a sus trabajadores contra riesgos del trabajo,

por medio del Instituto Nacional de Seguros (art. 193).
(9) Derecho a un aguinaldo

Todo patrono particular esta obligado a conceder a sus trabajadores, de cualquier
clase que sean y cualquiera que sea la forma en que desempefien sus labores y en que se

les pague el salario, un beneficio econémico anual equivalente a un mes de salario?°,
b) Obligaciones del trabajador
(2) Obligacién de prestar el servicio por el cual fue contratado.

El trabajador debera prestar el servicio y cumplir con las funciones por las cuales
fue contratado. Esto significa que el trabajador debe prestar sus servicios por si mismo, sin
utilizar a un sustituto para que le colabore o le realice las tareas que le han sido
encomendadas. Lo anterior es asi porque en el momento en que se suscribe un contrato

de trabajo, el patrono busca ciertas caracteristicas que el trabajador debe cumplir, las

210 | ey de Pago de Aguinaldo a Servidores Empresa Privada. Articulo 1.
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cuales son personalisimas, por ejemplo, cierto grado académico, experiencia y aptitudes

intelectuales, fisicas e incluso sicolégicas?!t,

La prestacion personal del servicio es, ademas de un elemento esencial del Contrato
de Trabajo, una obligacion propia del trabajador. No cabe duda de que, el cumplimiento de
las funciones por las cuales fue contratado el trabajador es la contraprestacién principal

(obligacién) de este a favor del patrono.
2) Deber de diligencia y colaboracién

El trabajador debe ejecutar sus tareas con intensidad, cuidado y esmero, y en la
forma y modo acordado, ademas, en caso de presentarse una catastrofe o riesgo inminente
para la persona o intereses del patrono, debera prestar el auxilio necesario para salir de

dicha situacion:2 (art. 71).
3) Deber de obediencia

En cuanto al deber de obediencia, esta proviene del elemento de subordinacién

propio de la relacién laboral.

El trabajador deberd4 acatar las directrices emanadas de su patrono o el
representante de este, siempre que estas se apeguen al ordenamiento juridico y no

comprometan su patrimonio ni su dignidad?:? (art. 71).
(4) Deber de cuidar los instrumentos de trabajo

Este deber implica que el trabajador procure mantener en buen estado todos los
instrumentos que utilice para el cumplimiento de sus tareas, ello no implica que deba
hacerse responsable por el deterioro normal que puedan sufrir esos instrumentos24 (art.
71).

211 Karina Fernandez Quesada, “Colisién Juridica entre el Deber de Lealtad del Trabajador y su
Libertad de Expresion, como Consecuencia de la Aplicacién del Principio de Transparencia en la Administracién
Publica”, (Tesis para optar por el grado de Licenciatura en Derecho, Universidad de Costa Rica, 2006), 44.

212 |bid., 45.

213 |bid., 46.

214 |bid., 47.
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(5)

Deber de lealtad

Este deber consiste en una carga que tiene el trabajador sobre su conducta, pues

debe procurar no incurrir en actos o conductas que lesionen los intereses de su empleador.

En otro orden de palabras, este deber se deriva de la obligacién que tienen ambas partes,

dentro de una relacién laboral, de actuar bajo los pardmetros del principio de buena fe215

(6)

Deber de dar preaviso

En aquellos casos donde el trabajador decida ponerle fin a la relacién laboral, tendra

que darle un aviso previo al patrono, segun el tiempo laborado (art. 28).

47-48.

(7)

Otras obligaciones del trabajador

El articulo 71 del Cédigo de Trabajo desarrolla:

Fuera de las contenidas en otros articulos de este Cddigo, en sus Reglamentos y en
sus leyes supletorias o conexas, son obligaciones de los trabajadores:

a.

Desempeifiar el servicio contratado bajo la direcciébn del patrono o de su
representante, a cuya autoridad estaran sujetos en todo lo concerniente al
trabajo;

Ejecutar este con la intensidad, cuidado y esmero apropiados, y en la forma,
tiempo y lugar convenidos;

Restituir al patrono los materiales no usados y conservar en buen estado los
instrumentos y Utiles que se les faciliten para el trabajo; es entendido que no
seran responsables por deterioro normal ni del que ocasione por caso fortuito,
fuerza mayor, mala calidad o defectuosa construccion;

Observar buenas costumbres durante sus horas de trabajo;

Prestar los auxilios necesarios en caso de siniestro o riesgo inminente en que
las personas o intereses del patrono, o de algin compafiero de trabajo estén en
peligro, nada de lo cual le dar4 derecho a remuneracion adicional;

Someterse a reconocimiento médico, sea al solicitar su ingreso al trabajo o
durante este, a solicitud del patrono, para comprobar que no padecen alguna
incapacidad permanente o alguna enfermedad profesional, contagiosa o
incurable; o a peticibn de un organismo oficial de Salubridad Publica o de
Seguridad Social, con cualquier motivo

Guardar rigurosamente los secretos técnicos, comerciales o de fabricacion de
los productos cuya elaboracion concurran directa o indirectamente, o de los
cuales tenga conocimiento por razon del trabajo que ejecutan; asi como de los
asuntos administrativos reservados, cuya divulgacion pueda causar perjuicios al
patrono, y

Observar rigurosamente las medidas preventivas que acuerden las autoridades
competentes y las que indiquen los patronos, para seguridad y proteccion

215 Quesada, “Colision Juridica entre el Deber de Lealtad del Trabajador y su Libertad de Expresion”,
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personal de ellos o de sus compafieros de labores, o de los lugares donde
trabajan.

c) Derechos del empleador
D Facultad de direccién

En cuanto a la facultad de direccion, esta proviene del elemento de subordinacion

propio de la relacion laboral.

Precisamente, dicha facultad consiste en la potestad que tiene el empleador para
formular directrices, las cuales seran dadas mediante instrucciones y Ordenes que le
permitirian al trabajador comprender la forma en que debe desempefiar las tareas que le
asignan. Asimismo, las directrices dictadas por el empleador tienen la finalidad de satisfacer
las necesidades de la empresa o institucién, de manera tal que permita organizar las tareas
de la forma mas eficaz posible. Cabe acotar que dicho poder no puede ser ejercido
desmedidamente, pues correlativamente, el empleador, tiene un deber de tratar de forma

respetuosa a sus trabajadores?:6
2) Facultad de organizacién

Esta facultad se deriva del poder de direcciéon que posee el empleador y que se
manifiesta principalmente en la organizacion econdémica y en la subordinacién del

trabajador con el empleador.

Existen dos elementos que caracterizan esta potestad, las cuales son: estructurar y
ordenar laboralmente a la empresa, otorgar un poder directivo general exteriorizado con
medios propios, siendo el mas comun el reglamento interno de trabajo. El sistema de
organizacion general de la empresa se desarrolla, normalmente, por medio de sistemas de

delegacion de poder y reparto de funciones?’.

216 Quesada, “Colision Juridica entre el Deber de Lealtad del Trabajador y su Libertad de Expresién”,
38-39.
217 |bid., 40.
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3) Facultad de ejercer el lus Variandi

Nuevamente, la presente facultad, proviene de la subordinacién que “cobija” toda

relacién entre trabajador y patrono.

El ejercicio del lus Variandi implica la facultad que posee el patrono de modificar
unilateralmente las formas y modalidades de trabajo, con el objeto de ajustar la relacion
laboral a las necesidades que vaya prestando la empresa o institucion, a raiz de ciertos
cambios econdmicos, sociales o de otra indole, que afecten la prestacién del servicio. Su
fundamento esta en las facultades de direccidén y organizacién supra citadas, por eso su

ejercicio debe ser racional y sensato2:8,
4) Facultad disciplinaria

El poder disciplinario consiste en la potestad de llamar la atencion a los trabajadores
o de imponer sanciones, estas deben ser proporcionales a las faltas que el trabajador haya
cometido. Lo que se pretende con esa facultad es mantener en buen resguardo las
relaciones laborales, procurando siempre un ambiente tranquilo y pacifico para su

desarrollo2,
(5) Poder Reglamentario

Esta potestad conlleva a que el patrono organice el trabajo, determinando las formas
y modalidades de este, pautas sobre el comportamiento a observar mientras se ejecutan
las tareas y en general sobre derechos, obligaciones y prohibiciones del trabajador. El
reglamento interior es de acatamiento obligatorio tanto para los trabajadores que ya brinden
sus servicios a la empresa o institucién, como para los que se puedan incorporar en un

futuro??°,
(6) Derecho a recibir una contraprestacion por el pago de la remuneracion

El patrono, a cambio del pago del salario, tiene derecho a recibir una prestacion de

servicios especificos por parte del trabajador.

218 Quesada, “Colision Juridica entre el Deber de Lealtad del Trabajador y su Libertad de Expresion”,
40.

219 |bid., 43.

220 |bid., 44.
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(7) Derecho al preaviso

El empleador tendra derecho a recibir un aviso de renuncia por parte del trabajador,

segun el tiempo laborado por este ultimo (art. 28).
d) Obligaciones del empleador
D Cumplir satisfactoriamente con el pago del salario

Se ha considerado que el pago de la remuneracién es la principal obligacion del
empleador. El salario tiene una especial connotacién por constituir uno de los elementos
mas relevantes del contrato de trabajo y de la relacién laboral, por ello debe ser cumplida
puntualmente y en la forma en que fue pactada, es decir, respetando los montos
establecidos, el lugar y modo de pago, el tiempo y las condiciones que para ellos se

establezcan en los instrumentos normativos?2L,
(2) Brindar un trato respetuoso al trabajador

Este deber consiste en tratar al trabajador con consideracion, absteniéndose de
maltrato de palabra o de obra#? (art. 69).

3) Garantizar la proteccion y seguridad del trabajador

El empleador tiene el deber de dar al trabajador oportunamente los dUtiles,
herramientas y materiales para ejecutar el trabajo. Igualmente, debe proporcionar un lugar
seguro y lo mas salubre posible, tanto para establecer el centro de trabajo, como para

resguardar las pertenencias del trabajador durante la jornada?? (art. 69).
(4) Resguardar la salud del trabajador

La presente obligacion se enfoca mas a que los trabajadores estén protegidos por
un seguro de salud, y de ser posible, a que se le efectien chequeos médicos de forma
periddicaz?4.

221 Quesada, “Colision Juridica entre el Deber de Lealtad del Trabajador y su Libertad de Expresion”,
34.

222 |bid.

223 |bid., 35.

224 |bid.
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(5) No ejercer un lus Variandi Abusivo

Se pretende con este deber, que el empleador evite tomar decisiones unilaterales
que puedan afectar sensiblemente los intereses del trabajador, por ejemplo, que se hagan
modificaciones de jornada, en la asignacion de las tareas, o traslados forzosos a zonas

lejanas que no se concertaron al momento de suscribir el contrato de trabajo?2s.
(6) No abusar del Poder Disciplinario

Este deber consiste en poner un limite a la potestad disciplinaria que tiene el patrono
como parte de sus derechos, pues Unicamente podré aplicar aquellas sanciones que fueron

previstas con anterioridad a la comisién de la falta226,
@) Actuar con total apego a la legislacion laboral vigente

El empleador debera fomentar el cumplimiento de la ley entre sus trabajadores, asi
como permitir la inspeccion y vigilancia de las autoridades de trabajo dentro de las

instalaciones de su empresa??’ (art. 69).
(8) Realizar las deducciones pertinentes al salario del trabajador

El patrono debe descontar del sueldo de sus trabajadores las cuotas que este se
haya comprometido a pagar a cooperativas, mutuales, sindicatos o simplemente las que

sean con fines jubilatorios??® (art. 69).
(9) Deber de ocupaciéon

Doctrinariamente se le considera una obligacién de igual rango a la de pagar
oportunamente la remuneracién acordada. Consiste simplemente en garantizarle al
trabajador su trabajo, es decir, que siempre se le asignaran las tareas para las cuales se le

contratd, de acuerdo con sus aptitudes o grado profesional. En caso de que al trabajador

225 Quesada, “Colision Juridica entre el Deber de Lealtad del Trabajador y su Libertad de Expresion”,
35.

226 |bid., 36.

227 |bid.

228 |bid.
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se le asignen labores distintas que impliguen mayores esfuerzos, pero que tiene la

capacidad de realizar, debera percibir una retribucién adicional por ello2
(10) Deber de dar un preaviso

El patrono, en aquellos casos que decida despedir al trabajador, tendr4 que

otorgarle un aviso de despido (preaviso) segun el tiempo laborado por este (art. 28).
(11) Deber de brindar un auxilio de cesantia

En aquellos casos donde el empleador decida despedir al trabajador, tendra que

otorgarle un auxilio de cesantia o indemnizacién segun el tiempo laborado (art. 29).
(12) Deber de brindar un certificado laboral

Si el trabajador, al concluir la relacion laboral, le solicita al patrono un certificado por

las labores realizadas, este tendra la obligacion de otorgarla (art. 35).
(13) Otras obligaciones segun el Codigo de Trabajo de Costa Rica
El articulo 69 del Codigo de Trabajo establece:

ARTICULO 69

Fuera de las contenidas en otros articulos de este Cdodigo, en sus Reglamentos y en

sus leyes supletorias o0 conexas, son obligaciones de los patronos:

a. Enviar dentro de los primeros quince dias de los meses de enero y julio de cada
afio al Ministerio de Trabajo y Seguridad Social directamente o por medio de las
autoridades de trabajo o politicas del lugar donde se encuentre su negocio,
industria o empresa, un informe que por lo menos debera contener:

1. Egresos totales que hubiere tenido por concepto de salarios durante el
semestre anterior, con la debida separacion de las salidas por trabajos
ordinarios y extraordinarios, y

2. Nombre y apellido de sus trabajadores, con expresion de la edad
aproximada, nacionalidad, sexo, ocupacion y numero de dias que hubiere
trabajado cada uno junto con el salario que individualmente les haya
correspondido durante ese periodo, excepto en cuanto a los trabajadores que
ocasionalmente se utilicen en las explotaciones agricolas para la recoleccion
de cosechas, peleas, macheteas y demas trabajos agricolas que no tengan
caracter permanente.

229 Quesada, “Colision Juridica entre el Deber de Lealtad del Trabajador y su Libertad de Expresion”,
37.
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Preferir, en igualdad de circunstancias, a los costarricenses sobre quienes no lo
son, y a los que les hayan servido bien con anterioridad respecto de quienes no
estén en ese caso;

Guardar a los trabajadores la debida consideracion, absteniéndose de maltrato
0 de palabra o de obra;

Dar oportunamente a los trabajadores los utiles, instrumentos y materiales
necesarios para ejecutar el trabajo convenido, debiendo suministrarlos de buena
calidad y reponerles tan luego como dejen de ser eficientes, siempre que el
patrono haya consentido en que aquéllos no usen herramientas propia;
Proporcionar local seguro para la guarda de los instrumentos y Utiles del
trabajador, cuando estos necesariamente deban permanecer en el lugar donde
se presten los servicios. En tal caso, el registro de herramientas debera hacerse
siempre que el trabajador lo solicite;

Permitir la inspeccién y vigilancia que las autoridades de trabajo practiquen en
su empresa para cerciorarse del cumplimiento de las disposiciones del presente
Cddigo, de sus reglamentos y de sus leyes conexas, y darles los informes
indispensables que con ese objeto soliciten. Los patronos podran exigir a estas
autoridades que les muestren sus respectivas credenciales;

Pagar al trabajador el salario correspondiente al tiempo que esta pierda cuando
se vea imposibilitado para trabajar por culpa del patrono;

En los lugares donde existen enfermedades tropicales o endémicas,
proporcionar a los trabajadores no protegidos con el seguro correspondiente de
la Caja Costarricense de Seguro Social, los medicamentos que determine la
autoridad sanitaria respectiva;

Proporcionar a los trabajadores campesinos que tengan tres o mas meses de
trabajo continuo, la lefia indispensable para su consumo doméstico, siempre que
la finca de que se trate la produzca en cantidades superior a la que el patrono
necesite para la atencién normal de su respectiva empresa; y permitir que todos
los trabajadores tomen de las presas, estanques, fuentes u ojos de agua, las que
necesiten para sus usos domésticos y los de sus animales, si los tuvieren. A
efecto de cumplir con la primera obligacién quedaréa a eleccién del patrono dar la
lefia cortada o indicar a los trabajadores campesinos dénde pueden cortarla y
con qué cuidados deben hacerlo, a fin de evitar dafios en las en las personas,
cultivos o arboles;

Conceder a los trabajadores el tiempo necesario, sin reduccién de salario, para
el ejercicio del voto en las elecciones populares y consultas populares bajo la
modalidad de referéndum.

Deducir del salario del trabajador, las cuotas que este se haya comprometido a
pagar a la Cooperativa o al Sindicato, en concepto de aceptacion y durante el
tiempo que a aquélla o a este pertenezca y con el consentimiento del interesado,
siempre que lo solicite la respectiva organizacion social, legalmente constituida.
Deducir, asimismo, las cuotas que el trabajador se haya comprometido a pagar
a las instituciones de crédito, legalmente constituidas, que se rijan por los
mismos principios de las cooperativas, en concepto de préstamos o contratos de
ahorro y crédito para la adquisicion de vivienda propia, con la debida autorizacion
del interesado y a solicitud de la institucién respectiva.
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F. Terminacién del contrato de trabajo

En cuanto a la terminacién del contrato de trabajo, se prevén diferentes razones por

las cuales este puede darse por concluido, las cuales se expondran a continuacion:
a) Causas que facultan al patrono para dar por terminado el contrato de trabajo

El Cédigo de Trabajo prevé causas justas por las cuales el patrono puede dar por

concluido el contrato de trabajo (art. 81):

e Cuando el trabajador se conduzca durante sus labores en forma
abiertamente inmoral, o acuda a la injuria, a la calumnia o a las vias de hecho
contra su patrono;

o Cuando el trabajador cometa alguno de los actos enumerados en el inciso
anterior contra algin compafiero, durante el tiempo que se ejecutan los
trabajos, siempre que como consecuencia de ello se altere gravemente la
disciplina y se interrumpan las labores;

¢ Cuando el trabajador, fuera del lugar donde se ejecutan las faenas y en horas
gue no sean de trabajo, acuda a la injuria, a la calumnia o a las vias de hecho
contra su patrono o contra los representantes de este en la direccién de las
labores, siempre que dichos actos no hayan sido provocados y que como
consecuencia de ellos se haga imposible la convivencia y armonia para la
realizacion del trabajo;

e Cuando el trabajador cometa algun delito o falta contra la propiedad en
perjuicio directo del patrono o cuando cause intencionalmente un dafio
material en las maquinas, herramientas, materias primas, productos y demas
objetos relacionados en forma inmediata e indudable con el trabajo;

e Cuando el trabajador comprometa con su imprudencia o descuido
absolutamente inexcusable, la seguridad del lugar donde se realizan las
labores o la de las personas que alli se encuentren;

e Cuando el trabajador deje de asistir al trabajo sin permiso del patrono, sin
causa justificada durante dos dias consecutivos o durante mas de dos dias
alternos dentro del mismo mes- calendario.

o Cuando el trabajador se niegue de manera manifiesta y reiterada a adoptar

las medidas preventivas o a seguir los procedimientos indicados para evitar
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accidentes o enfermedades; o cuando el trabajador se niegue en igual forma
a acatar, en perjuicio del patrono, las hormas que este o sus representantes
en la direccion de los trabajos le indique con claridad para obtener la mayor
eficacia y rendimiento en las labores que se estan ejecutando;

e Cuando el trabajador al celebrar el contrato haya inducido en error al patrono,
pretendiendo tener cualidades, condiciones 0 conocimientos que
evidentemente no posee, 0 presentandole referencias o atestados
personales cuya falsedad este luego compruebe, o ejecutando su trabajo en
forma que demuestre claramente su incapacidad en la realizaciéon de las
labores para las cuales ha sido contratado;

e Cuando el trabajador sufra prision por sentencia ejecutoria; y

e Cuando el trabajador incurra en cualquier otra falta grave a las obligaciones
gue le imponga el contrato. Es entendido que siempre que el despido se
funde en un hecho sancionado también por las leyes penales, quedara a
salvo el derecho del patrono para entablar las acciones correspondientes

ante las autoridades represivas comunes.

b) Causas que facultan al trabajador a dar por terminado el contrato de trabajo

En cuanto al trabajador, este puede dar por terminado el contrato de trabajo en los

siguientes casos (art. 83):

¢ Cuando el patrono no le pague el salario completo que le corresponda, en la
fechay lugar convenidos o acostumbrados. Quedan a salvo las deducciones
autorizadas por la ley;

¢ Cuando el patrono incurra durante el trabajo en falta de probidad u honradez,
0 se conduzca en forma refiida con la moral, o acuda a la injuria, a la
calumnia o a las vias de hecho contra el trabajador;

e Cuando un dependiente del patrono o una de las personas que viven en casa
de este, cometa, con su autorizacion expresa o técita, alguno de los actos
enumerados en el inciso anterior contra el trabajador;

e Cuando el patrono directamente o por medio de sus familiares o
dependientes, cause maliciosamente un perjuicio material en las

herramientas o Gtiles de trabajo del trabajador;

80



e Cuando el patrono o su representante en la direccion de las labores acuda a
la injuria, a la calumnia o a las vias de hecho contra el trabajador fuera del
lugar donde se ejecutan las faenas y en horas que no sean de trabajo,
siempre que dichos actos no hayan sido provocados y que como
consecuencia de ellos se haga imposible la convivencia y armonia para el
cumplimiento del contrato;

e Cuando el patrono, un miembro de su familia, o su representante en la
direccion de las labores u otro trabajador esté atacado por alguna
enfermedad contagiosa, siempre que el trabajador deba permanecer en
contacto inmediato con la persona de que se trate;

e Cuando exista peligro grave para la seguridad o salud del trabajador o de su
familia, ya sea por carecer de condiciones higiénicas el lugar de trabajo, por
la excesiva insalubridad de la region o porque el patrono no cumpla las
medidas de prevencion y seguridad que las disposiciones legales
establezcan;

¢ Cuando el patrono comprometa con su imprudencia o descuido inexcusable,
la seguridad del lugar donde se realizan las labores o la de las personas que
alli se encuentren;

e Cuando el patrono incurra en cualquier otra falta grave a las obligaciones

gue le imponga el contrato.

c) Otras causas que dan por terminado el contrato de trabajo

Asimismo, el Codigo de Trabajo estipula otras causas que conllevan la terminacién

del contrato de trabajo. Precisamente, el articulo 85 sefiala:

ARTICULO 85.- Son causas que terminan con el contrato de trabajo sin
responsabilidad para el trabajador y sin que extingan los derechos de este o de sus
causahabientes para reclamar y el obtener el pago de las prestaciones e
indemnizaciones que pudieran corresponderles en virtud de lo ordenado por el
Cadigo o por disposiciones especiales:

a. La muerte del trabajador;

b. La necesidad que tuviere este de satisfacer obligaciones legales, como la del
servicio militar u otras semejantes que conforme al derecho comun equivalen a
imposibilidad absoluta de cumplimiento;

c. La fuerza mayor o caso fortuito; la insolvencia, concurso, quiebra o liquidacion
judicial o extrajudicial, la incapacidad o la muerte del patrono. Esta regla solo rige
cuando los hechos a que ella se refiere produzcan como consecuencia
necesaria, inmediata y directa, el cierre del negocio o la cesacion definitiva de
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los trabajos, y cuando se haya satisfecho la preferencia legal que tienen los
acreedores alimentarios del occiso, insolvente o fallido, y

d. La propia voluntad del patrono

e. Cuando el trabajador se acoja a los beneficios de jubilacion, pensién de vejez,
muerte o de retiro, concedidas por la Caja Costarricense de Seguro Social, o por
los diversos sistemas de pensiones de los Poderes del Estado, por el Tribunal
Supremo de Elecciones, por las instituciones autbnomas, semiauténomas y las
municipales.

(...

G. Naturaleza juridica

En cuanto a la naturaleza juridica del contrato de trabajo, se ha sefialado que este
tiene una naturaleza propia, debido a que incorpora elementos distintivos o propios,
distintos a otros tipos contractuales, siendo el mas importante el elemento de la

subordinaciéns°.

Como bien se menciona, la subordinacion es el elemento que tipifica el contrato de
trabajo3, ya que es la que define el tipo de relacion que va a regirse entre las partes dentro
de un contrato de este tipo. Como bien se ha desarrollado supra, en el contrato de trabajo
el trabajador tiene un deber de obediencia con su patrono, a cambio de la remuneracion.
Dicho deber de obediencia o posicion de subordinacién, diferencia el contrato laboral con

los otros modelos contractuales comerciales o civiles.

230 Eduardo de Rivero Santana, “Naturaleza Juridica del Contrato de Trabajo y la Formulacion de la
Relacion de Trabajo”, 73.
231 |bid.
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[l. SECCION Ill — EL CONTRATO DE COMISION
A. Antecedentes histéricos y origen

El contrato de comisién es uno de los contratos de existencia mas antigua en el

ambito del derecho mercantil.

Su origen se remonta a los siglos Xlll y XIV y se vincula con el nomadismo como
forma primitiva de comercio, ya que al asentarse los pueblos y generar una estabilidad de

localidad, permitié que se desarrollara el comercio y hubiera una necesidad de expansién.232

Al principio, el comerciante ofrecia sus productos en todos aquellos pueblos que
visitaba, pero, al verse en necesidad de concentrar sus operaciones en su domicilio, debido
a la expansién de sus negocios, delegé el trabajo de recorrer mercados y hacer negocios

en su representacion en sus dependientes.233

A raiz de lo anterior, surge la figura del comisionista, quien inicialmente asistia al
artesano a comercializar el exceso de su produccion, en aquellas aldeas mas proximas. En
estos lugares, el comisionista comerciaba estos productos y regresaba con las ganancias

obtenidas.234

Seguidamente, posterior a la instauracion de la figura del comisionista, surgen las
sucursales, producto del crecimiento del negocio en la localidad. Dichas sucursales, fueron

atendidas inicialmente por auxiliares del propietario.?.

No obstante, debido al desarrollo mercantil, se hizo imposible designar a un auxiliar
para cada sucursal en la que se desenvolvia la actividad, situacion que dio paso a la
utilizacion de comerciantes que representaban al duefio del negocio y quienes actuaban a

cuenta de este. Lo anterior se conocié como comisionista nomine propio.23®

232 Fernando Diez Estella, “Tema 7. Los contratos de colaboracion”, Temario de Derecho Mercantil
Centro Universitario Villanueva, 2015, http://www.fernandodiezestella.com/derecho_mercantil/tema_07.pdf, 58.

233 | eifiena e Irakulis, “El régimen juridico unificado de la comisién mercantil”, 29.

234 Bscar Vazquez del Mercado, Contratos mercantiles (México: Porria, 1982), 74, citado por Soyla H.
Ledn Tovar, “El contrato de comisién mercantil”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, n.° 62 (mayo-agosto
1988): 623, https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-comparado/article/view/2487/2743

235 |bid.

236 |_eifiena e Irakulis, “El régimen juridico unificado de la comisién mercantil”, 30.
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En Grecia, intermediarios comerciantes también actuaban en su nombre y por
cuenta de un tercero, utilizando una figura similar a la comisién, en virtud de la cual se
entregaba una determinada cantidad de fondos a uno o varios comerciantes, quienes
buscaban colocarlos y asi generar ganancia mediante el pago de intereses. Asimismo, de

los beneficios obtenidos, podian percibir una comisién.237

Dentro de las caracteristicas iniciales del contrato de comision, se menciona la
confidencialidad del nombre del comitente, ya que el comerciante comisionista, al residir y
comercializar en una localidad distinta al comitente, podia ofrecer los productos con los
créditos que aplicaban en dicha “plaza de venta”. Asimismo, dicha confidencialidad traia
consigo la ventaja de que lograba evadir los tributos que afectaban los comerciantes

extranjeros”,

Otro de los antecedentes que cabe mencionar es el de la commenda, figura
relacionada con varios tipos contractuales asociativos, segun la cual los viajeros de la época
recibian mercancias de ciertas personas con el proposito de venderlas durante el viaje, a
cambio de un tipo de comision.z*® La anterior es considerada antecedente de la comision
en tanto que “un sujeto comerciaba las mercancias de otro en nombre propio y se obligaba

a rendir cuentas.”240

En el caso de Roma, desconociendo la representacion y la posibilidad de que los
efectos de un acto juridico celebrado por una persona repercutieran en la esfera juridica de
otra, se hizo uso del procurator, figura que Unicamente podia ejecutar actos juridicos en su

propio nombre.

Posteriormente, con la llegada de Justiniano, los romanos aceptaron excepciones a
esta restriccion, reconociendo efectos parciales a la representacion, mediante el empleo de

la actio excercitoria y la actio institoria.24

Mas adelante, en la Edad Media, se admite como un todo la representacion ya que

las necesidades del comercio y las dificultades en la comunicacion hicieron de la comision

237 | edn, “El contrato de comision mercantil”, 624.

238 |_eifiena e Irakulis, “El régimen juridico unificado de la comision mercantil”, 30.
239 |pid.

240 |pid.

241 |pid.
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la institucion juridica por medio de la cual se encomendaban encargos entre comerciantes.

De esta forma, se otorga mas autonomia a los agentes de comercio.

En el siglo XVI surge el mandato mercantil, pero “en la practica comercial por
razones de crédito o comunicacion el mandatario actuaba en su propio nombre; es decir,
se hace patente la comision; esta surge cuando el comerciante independiente desplaza al

auxiliar del comerciante foraneo en la gestion de sus negocios.”242
B. El concepto de contrato de comision

Como en el caso del contrato de agencia, en cuanto al contrato de comision no
existe consenso en lo que se refiere a su definicién, asi como sus notas caracteristicas. Por
dicha razon, se procurara abarcar las diferentes posiciones que en la doctrina se han

plasmado con motivo de ello.

En cuanto a la naturaleza etimolodgica, el término comisién proviene del latin
comissio, que a su vez se deriva de comittere, y significa encargar o encomendar a otro el

desempefio o ejecucion de un servicio o cosa.43

El vocablo comisién se encuentra por primera vez en el Derecho Candnico como la
delegacién que se daba a jueces nombrados especificamente para juzgar una causa
determinada. Posteriormente, el comercio adoptdé el nombre comisién, dotandole de un

significado que consistia en las facultades transitorias para un negocio en concreto.2#

De la comision mercantil se ha indicado que es un “acto de comercio que surge
como una relacién para uno o varios actos aislados que propician accidentalmente una
dependencia entre comitente y comisionista; es decir, los contratos de esta naturaleza se
suscriben para realizar determinadas transacciones u operaciones y su periodo de vigencia

concluye cuando estas finalizan.”24

242 | e6n, “El contrato de comisidon mercantil”, 624.

243 | eifiena e Irakulis, “El régimen juridico unificado de la comisién mercantil”, 28.

244 Priscila Egas de Castro, “Contrato de comision”, Revista Juridica de la Facultad de Jurisprudencia
de la Universidad Catélica de Santiago de Guayaquil (setiembre de  1991): 49,
http://www.revistajuridicaonline.com/wp-content/uploads/1991/09/4_El_Contrato_De_Comision.pdf

245 José Pérez Chavez y Raymundo Fol Olguin, “Manual de contratos y formatos laborales”, Base de
datos de Derecho vLex. (Tax Editores, 2013): 169, https://app-vilex-
com.ezproxy.sibdi.ucr.ac.cr/#WW/vid/430049430/graphical_version
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Asimismo, se ha establecido que el contrato de comisién mercantil es aquel “por
virtud del cual una persona denominada ‘comitente’ transmite la disponibilidad, y no la
propiedad, de uno o varios bienes muebles a otra persona denominada ‘comisionista’, para
que le pague cierto precio en caso de que los venda en un término establecido, o la

restituya, si ello no ocurre.”246

Entonces, se trata de un “contrato por el que el comisionista en su condicién de
empresario mercantil se obliga a prestar su actividad consistente en realizar un acto o

negocio juridico por cuenta del comitente.”24

En este orden de ideas, debe afadirse que cierta parte de la doctrina estima que la
comisién mercantil surge cuando los comisionistas no ejecutan personalmente el trabajo,

pues contratan a empleados para hacerlo, en operaciones aisladas.2

Cabe agregar que una de las particularidades del comisionista es que realiza su
actuacioén por cuenta ajena, pero en nombre propio, y que su actividad se encamina a lograr
la celebracién de uno o mas contratos. Es por ello que se ha estimado que la relacién del

comisionista con su comitente es ocasional y no permanente.
C. Caracteristicas del contrato de comision

Siguiendo las diferentes posiciones acufiadas en la doctrina, es posible establecer
algunas de las caracteristicas que se han asociado al contrato de comisién, a pesar de las
disparidades que puedan surgir debido al tratamiento diverso que se ha dado de dicha

figura.

Segun Eduardo Vicent Chulid, el contrato de comision es un contrato de tracto
instantaneo, en el cual el comisionista puede realizar la comision por cuenta del comitente
0 en su propio nombre. Tratdndose de esto, corresponde realizar entonces una division
correspondiente a los modos de actuacion del comisionista frente a terceros, que ha sido

presentada por la doctrina?*®, y consiste en:

246 “Contratos de comisién mercantil y servicios profesionales. Andlisis de sus elementos para
determinar la existencia de una relacién laboral, y con ello, la obligacion de pagar cuotas al IMSS. Tesis de
TFJFA”, Revista Préactica Fiscal [Online], n.° 668 (noviembre de 2012): 21, http://vlex.com/vid/determinar-
existencia-obligacion-pagar-tfjfa-429235782

247 Egas de Castro, “Contrato de Comision”, 51.

248 |bid.

249 Egas de Castro, “Contrato de Comision”, 51.
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e Actuacion en nombre de su comitente: cuando existe un poder de
representacion, en virtud del cual las relaciones y los efectos del negocio de
ejecucion se producen entre el comitente y las personas que han contratado
con el comisionista.

e Actuacion en nombre propio, ocultando el hombre del comitente: cuando
existe una representacion indirecta, por cuanto el comisionista quedara
obligado con el tercero contratante de forma directa, como si se tratara de
un negocio entre ambos, trasladando los efectos o resultados del negocio de

ejecucion a su comitente.
En Costa Rica, el articulo 273 del Codigo de Comercio dispone que:

Actuando en nombre propio; el comisionista asume personalmente la
responsabilidad del negocio; el que contrate con él no adquiere derecho alguno ni
contrae obligacién respecto al duefio del mismo. Puede también el comisionista
actuar a nombre de su representado, caso en el cual obliga, y el tercero que con él
contrata, adquiere derecho y contrae obligaciones con el mandante y no con el
comisionista.

Por lo tanto, se evidencia que el cuerpo normativo supra mencionado acoge la
posibilidad de que se presenten los dos tipos de actuaciones defendidas por la doctrina
para el comisionista, en tanto que recaera sobre este la responsabilidad del negocio, seguin

actue en su nombre o en nombre del comitente.

Sin embargo, debe rescatarse que es en el primero de los supuestos, sea la
actuacién en nombre propio y por cuenta ajena, que la doctrina considera existe la figura
del comisionista. En esta linea se pronuncia Manuel Broseta Pont, para quien, en el contrato
de comision, el comisionista contrata o estipula negocios juridicos por cuenta del comitente,

para lo cual recibe encargos singulares o individuales.?°

En el caso de la actuacion por cuenta y nombre ajenos, el legislador ha considerado
que la labor del comisionista es una de mandato, toda vez que atribuye los efectos juridicos

directamente sobre el mandante.25t

250 vicent y Beltran, “Capitulo llI: el contrato de agencia”, 3.
251 “Informe de investigacion CIJUL: contrato de comisién”’, CIJUL en linea, 2007: 3,
https://cijulenlinea.ucr.ac.cr/portal-investigaciones.php?x=MExNg==
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Debe rescatarse, ademas, una caracteristica fundamental del contrato de comision
sea su naturaleza intuitu personae, dado que la experiencia, capacidad y profesionalismo
del comisionista son elementos esenciales al momento de la contratacién. Es por lo anterior
que se ha asegurado que “la relacién que liga al comitente y comisionista se nutre de
confianza y por eso debe considerarse a la comisiébn como un contrato celebrado intuitu

personae.”252

Unido a lo anterior, el contrato de comisidn aparece como un contrato bilateral y
consensual, admitiéndose para este la aceptacion tanto tacita como expresa; es decir, se
perfecciona por el consentimiento de las partes, cualquiera que sea la forma en que este

Seé genere.

Como consecuencia de esto, el comisionista acepta la comision cuando ejecuta
alguna gestion en el desempefo del encargo que le asigna el comitente, mientras no se
circunscriba a la custodia y conservacion de los efectos que este le haya remitido.253 Asi lo
corrobora el CCOM (Cdédigo de Comercio costarricense) al plasmar en su articulo 274, en
lo que interesa, que: “La comision puede darse verbalmente o por escrito. Se presumira
aceptada una comisién cuando se confiera a persona que publicamente ostente el caracter
de comisionista, por el solo hecho de que no la rehuse dentro de los dos dias siguientes a

aguel en que reciba la propuesta respectiva.”

Unido a esto, cabe mencionar que la comision mercantil permite una colaboracion
aislada y esporadica entre las partes, por lo que los encargos a realizar por el comisionista
son especificos.5* En este orden de ideas, debe afiadirse que el servicio o encargo consiste
precisamente en la intervencion en un acto o en la estipulacién de un negocio juridico en el

gue comisionista declara su propia voluntad.255

En el contrato de comision, el objeto del contrato es la obligacion que tiene el
comisionista de prestar algun servicio 0 a hacer alguna cosa, por cuenta ajena y en nombre

propio.2s¢ Entonces, es conveniente agregar que, en lo que concierne a su contenido, en

252 “Informe de investigacion CIJUL: contrato de comisién”, 3.

253 Fernando Castro Montero, “Contratos de comision y corretaje” (Tesis para optar por el grado de
Licenciatura en Derecho, Universidad de Costa Rica, 1964), 4.

254 Elena Leifiena Mendizabal, “El contrato de agencia y la comisién mercantil”. Cuadernos de derecho
y comercio, n.° 56 (2011): 156, https://app.vlex.com/#vid/379522114

255 Egas de Castro, “Contrato de comisién”, 50.

256 vicent y Beltran, “Capitulo llI: el contrato de agencia”, 2.
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esencia, en el contrato de comision el comisionista debe procurar ejecutar la comision
sujetandose a las instrucciones del comitente; rindiendo cuentas de su gestién, la cual se
enfoca en buscar a personas aptas para pactar el negocio de realizacion de la comision,

comprando o vendiendo cosas que el comitente desea vender o comprar.2?

Asimismo, en cuanto a la retribucion, esta suele consistir en un porcentaje sobre el
importe bruto de las operaciones.z8Por |o tanto, se trata de un contrato oneroso en el que
el comisionista recibe una comisién por la prestacion de sus servicios. A proposito de esto,
el CCOM apunta que:

ARTICULO 292.- El comitente esta obligado a pagar sin demora al comisionista sus
honorarios y gastos. Los honorarios serdn expresamente los convenidos entre las
partes; a falta de convenio, el comisionista tendra derecho a la comision usual en la
plaza donde se cumpla el encargo ...

Otra de las caracteristicas que se han rescatado del contrato de comision, es que
en ellos no se pacta, por lo general, clausula de exclusividad y es revocable de manera libre
por el comitente.25®

En cuanto al area de actuacién del comisionista, la doctrina ha indicado que el
comisionista, salvo pacto en contrario, podra actuar en cualquier zona que considere

adecuada para realizar su negocio.260
D. Elementos del contrato de comisién?®?
a) Elementos personales
1) Comitente

Es la persona que encarga la gestion de un negocio, para lo cual puede actuar
personalmente, contando con la capacidad civil para contratar, 0 a través de un

representante legal, quien también debe ser capaz de ejercer el comercio.

257 Egas de Castro, “Contrato de comisién”, 52.

258 vicent y Beltran, “Capitulo llI: el contrato de agencia”, 2.

259 Francisco Vicent Chulia, Compendio critico de Derecho mercantil (Barcelona: Editorial Bosch,
1990), citado por Vicent y Beltran, “Capitulo llI: el contrato de agencia”, 2.

260 Alfaro, “El contrato de agencia comercial”, 59.

261 Egas de Castro, “Contrato de comisién”, 51-52.
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El comitente es quien confiere el encargo a un auxiliar del comercio, el cual,

generalmente, es un comerciante.
2) Comisionista

Aquel que ejerce actos de comercio, a nhombre propio o de otros, pero siempre por
cuenta de un comitente. En cuanto a esto, el Codigo de Comercio costarricense impone, en
su articulo 273 que: “Es comisionista el que se dedica profesionalmente a desempenar en
nombre propio, pero por cuenta ajena, encargos para la realizacion de actos de comercio.”
Entonces, el comisionista “es la persona designada por el comitente para la celebracién de
determinados actos comerciales.”262

b) Elementos objetivos
D Actos de comercio?3

El contenido de la comisién son los actos de comercio, razén por la cual el articulo
273 CCOM, harto mencionado, hace alusion a que los comisionistas se dedican a
“‘desempefar en nombre propio, pero por cuenta ajena, encargos para la realizacion de

actos de comercio”. (cursivas afiadidas)

Acerca de esto, se ha indicado que la comision es admisible o valida para “una o
varias clases de actos, a condicién de que no abarque todos.”2%4Sin embargo, también se
ha afirmado que esa prestacién de hacer que corresponde al comisionista puede ser mas
0 menos extensa, segun se trate de una obligacion de medios o de resultados, pues “en el
primero de los casos, se estd ante una actividad limitada a lograr la pura conclusion del
contrato; en el segundo de los casos, se trata de la realizacion de una prestacion que incluye
no solo la busqueda y procuracién de los posibles clientes, sino ademas, los tratos
preliminares y la rubrica del contrato de ejecucion, incluida la responsabilidad por la

realizacion integra del contrato objeto.”265

262 Christian Northcote Sandoval, “Principales aspectos del contrato de comision mercantil”, Revista
Actualidad Empresarial, n.° 162 (julio 2008): VII-2,
http://aempresarial.com/servicios/revista/162_6_LHQPSIMMMGUEKXBQNKQFNISHWHHTTYWFFNVYWILIO
FNYCOPQZF.pdf.

263 | e@n, “El contrato de comision mercantil”, 630.
264 bid., 631.
265 “Contrato de comision”, ECURED, 2018, https://www.ecured.cu/Contrato_de_comisi%C3%B3n
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2 Remuneracions¢

El comisionista percibe una comisién ordinaria a cambio de los servicios que presta,

como concepto de honorarios (art. 289 y 292 CCOM).

Con respecto a esta retribucion, se ha determinado que “puede pactarse en dinero,
en especie 0 en ambos; el monto o las bases para determinarla se ajustaran a los usos de
la plaza del comisionista; por ejemplo: una cantidad fija, un porcentaje sobre la mercancia

vendida o comprada, parte del beneficio, etc.”267
E. Derechos y obligaciones de las partes

Al tratarse de un contrato bilateral, genera obligaciones para las dos partes

contratantes, sean el comitente y el comisionista.
a) Derechos del comisionista
Q) Retribucién

Como se venia mencionando, es el derecho que tiene todo comisionista a recibir
remuneracion por el trabajo realizado segun la forma y la cuantia pactada o, en ausencia
de pacto, de acuerdo con el uso y la practica mercantil de la plaza donde se cumpla la

comision.
2 Derecho de retencion

El comisionista tiene derecho a ser remunerado por los servicios que brinda al

comitente, por lo que recibira, seguin lo acordado con este ultimo, un pago.

Sin embargo, en caso de ignorar este proceder y mientras no se le realice el pago
de su comision, el comisionista conservara el derecho de retener aquello que sea necesario
para cubrir el crédito que tiene a su favor, contando ademés con preferencia sobre otros
acreedores. De esta forma se plasma en el CCOM, en cuyo articulo 292 se agrega ademas

gue dicho pago debe realizarse sin demoras.258

266 “Contrato de comision”, ECURED, 2018, https://www.ecured.cu/Contrato_de_comisi%C3%B3n

267 Javier Morales, “Contratos Mercantiles”, 2016, http://javier-morales-uame-
derecho.blogspot.com/2016/01/contrato-de-comision-mercantil.html

268 “Informe de investigacion CIJUL: contrato de comisién”, 5.
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Bajo este supuesto, el comisionista se convierte en acreedor del comitente, no solo
en el caso de que no sea remunerado por su labor, sino también por falta de pago de los

gastos de los que debe ser reembolsado o por anticipos concedidos.269

Cuenta, ademas, entonces, con el derecho de “percibir el importe de su crédito de
modo preferente a los restantes acreedores del comitente con cargo al importe de tales

efectos, una vez sea instada su ejecucion.”270
b) Obligaciones del comisionista
(1) Cumplir con el encargo recibido?’*

Constituye la principal obligacién del comisionista y consiste en el cumplimiento del
encargo gue le es asignado por el comitente, sea realizar un acto o negocio juridico con el
tercero. El encargo puede ser un resultado o una simple actividad, e incluye también la
obligacion de pasar al principal el resultado econémico positivo 0 negativo de la actuacion
realizada.?’2 En el desempefio de dicha labor, el comisionista debe velar por el interés del
comitente, siendo que los efectos y consecuencias de su actuacion recaeran sobre el

patrimonio de aquel. Para ello, debera actuar con diligencia y cuidado.

Esta obligacion se desdobla en otras obligaciones especificas que incluyen el deber
del comisionista de sujetarse a las instrucciones que dicta el comitente. Sin embargo, en
caso de que el comisionista considere que no deberia proceder como lo indicado, pues
podria ocasionar un dafio a su principal, dadas las circunstancias, puede suspender la
ejecucion de la comision y solicitar nuevas instrucciones. En esta linea se pronuncia el

CCOM, el cual en su articulo 279 ordena que:

ARTICULO 279.- El comisionista se sujetara a las instrucciones recibidas del
comitente, en el desempefio de su encargo. Sin embargo, cuando por circunstancias
no previstas por el comitente, considerare el comisionista que no debe ejecutar
literalmente las instrucciones recibidas, y que de hacerlo causaria dafio a su

269 Egas de Castro, “Contrato de comisién”, 57.

270 “Informe de investigacion CIJUL: contrato de comision”, 58. En este sentido se pronuncia el CCOM
en el articulo mencionado, determinando, en lo tocante, que “Mientras no se le cubra o garantice a satisfaccion
el monto de sus honorarios y gastos justificados, el comisionista tendra derecho a retener lo necesario para
cubrir el crédito a su favor, con preferencia sobre cualquier otro acreedor.” (cursivas afiadidas)

271 |bid., 4-5.

272 Djez, “Tema 7. Los contratos de colaboracion”, 60.
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principal, podra suspender el cumplimiento de ellas y requerir nuevas instrucciones

Tratdndose de cuestiones no previstas, el comisionista debe consultar al comitente
y, de no ser posible, debe actuar segun lo dicte la prudencia. En otras palabras, el proceder
del comisionista ha de estar encaminado segun el cuidado que utilizaria si se tratara de su
negocio. De esta forma se manifiesta el CCOM, en cuyo articulo 280 se declara: En lo no
previsto por el comitente, el comisionista debe consultarle, siempre que la naturaleza del
negocio lo permita. Si no fuere posible la consulta o estuviere el comisionista autorizado
para actuar a su arbitrio, hara lo que la prudencia dicte, procediendo con el mismo cuidado,

que emplearia en un negocio propio.

Por otro lado, si surgieran circunstancias no previstas que tengan influencia en el
negocio o pudieran perjudicarlo, el comisionista ha de comunicarlo y esperar instrucciones.
De no darsele instrucciones, el comisionista actuara con la misma prudencia y cautela,

como si se trata de su negocio.?”?
(2) Rendicién de cuentas?’

Se trata de una obligacibn comin a todo mandatario y consiste en que el
comisionista debe rendir cuenta detallada y documentada de su actuacién, cuando haya
concluido el encargo que le fue asignado. Con respecto a esto, el CCOM dispone que: “El
comisionista esta obligado, al terminar su trabajo, a rendir cuenta detallada y documentada

de su actuacion y podré hacer en el mismo acto la liquidacion de su comisién y gastos.”27

Para mas precision, se debe afiadir que esta obligacién también se refiere a que el
comisionista debe “justificar, de acuerdo con lo que se deriva de sus libros, las cantidades
que percibié para la comision, reintegrando al comitente, en el plazo y forma que este le

prescriba, del sobrante que resulte a su favor.”27

273 E| articulo 282 del Codigo de Comercio costarricense asi lo establece, indicando: ARTICULO 282.-
Si en el curso de la comisién ocurrieran circunstancias que considere el comisionista que influyen de tal modo
en la suerte del negocio, que de actuar puede venirle perjuicio al principal, lo comunicara a éste sin demora y
esperara sus instrucciones. En ausencia de tales instrucciones y en la imposibilidad de comunicarse con el
comitente, el comisionista actuara conforme a las circunstancias, con la misma prudencia y cautela como si se
tratara de su negocio propio.

274 “Informe de investigacién CIJULI: contrato de comision”, 5.

275 Costa Rica. Cadigo de Comercio, Articulo 294.

276 Adolfo Ruiz de Velasco y del Valle, Manual de Derecho Mercantil (Madrid: Universidad Pontificia de
Comillas, 2007), 837, https://books.google.co.cr/books?id=FUrtlh4Vo-
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c) Obligaciones del comitente
D Pago de la comision pactada

Es la contraprestacion a la obligacion del comisionista y consiste en que el comitente
debe remunerar los servicios que le son brindados por el comisionista, pago que tiene el
nombre de comision.2’” El pago puede ser una cifra fija, aunque por lo general, se calcula

como un porcentaje del valor del encargo.27®

Dicha obligacién se consigha en el articulo 292 CCOM mencionado supra, el cual
al respecto manifiesta: “El comitente esta obligado a pagar sin demora al comisionista sus
honorarios y gastos. Los honorarios seran expresamente los convenidos entre las partes; a
falta de convenio, el comisionista tendra derecho a la comisién usual en la plaza donde se

cumpla el encargo.”

Relacionado con esto, los autores expresan que “normalmente, la comisién se
abona cuando se ha cumplido el fin perseguido o, lo que es lo mismo, cuando el
comisionista estipula el negocio que se le ha encargado. No es necesario esperar ni la

consumacion del contrato, ni a su éxito.”27°
(2) Proveer los fondos necesarios para cumplir el encargo

En los casos en las que se trate de una comision para cuyo cumplimiento se exige
provision de fondos, el comisionista no esta obligado a ejecutarla en tanto el comitente no
entregue la cantidad suficiente para ello. Asimismo, podra suspenderse dicha comision

cuando las sumas dispensadas al efecto se hayan agotado.

El CCOM se refiere a dicha situacion y lo que procede cuando no hay disponibilidad
de fondos en el desenvolvimiento de una comisién que asi lo requiere, en cuyo caso

determina que:

ARTICULO 278.- Si para cumplir la comisién se requieren fondos, no estaréa obligado
el comisionista a suplirlos, a menos que en el contrato respectivo, 0 segun la
costumbre del lugar, deba hacerlo. Si ho se ha comprometido a anticipar fondos, no

EC&printsec=copyright&hl=es&source=gbs_pub_info_r#v=onepage&qg=concepto%20comisi%C3%B3n&f=fals
e

277 |bid.
278 Djez, “Tema 7. Los contratos de colaboracion”, 62.
279 Ruiz de Velasco y del Valle, Manual de Derecho Mercantil, 839.
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llevard a cabo la comision en tanto el comitente no supla la suma necesaria. Lo
mismo ocurrir4 cuando se hayan agotado los fondos suplidos por el comitente. Si se
ha obligado a anticipar fondos, asi debe hacerlo, excepto en el caso de quiebra o
notoria suspensién de pagos del comitente.

En virtud de lo anterior, Gnicamente cuando hubiera un pacto expreso en el que se
haya previsto que el comitente se compromete a anticipar los fondos para el negocio, estara
obligado aquel a suplirlos.

F. Terminacion del contrato

Como contrato bilateral, la comision puede terminarse por causas naturales tales
como el incumplimiento del encargo; o por causas extraordinarias como la muerte del

comisionista.

El articulo 295 del cuerpo normativo bajo comentario, comprende, como causa de
extincién, la muerte o inhabilitacién del comisionista, resultado de la cual quedaréa resuelto
el contrato. Segun algunos autores, esta causal tiene origen en el hecho de que, al tratarse
de un contrato intuitu personae, es también un contrato de confianza y, por consiguiente, la

desapariciéon del comisionista conllevara su extincion.

Por el contrario, desecha la posibilidad de que el contrato se termine por la muerte
del comitente, en tanto que los representantes de la sucesion, o los herederos, pueden
revocar el contrato dando al comisionista la liquidacién que corresponda como pago de sus

honorarios y gastos, por concepto del trabajo que hubiere llevado a cabo.

Esta ultima imposibilidad responde a que “el negocio mercantil del que la comision
es un acto auxiliar subsiste, aunque fallezca el titular o caiga en quiebra”, puesto que los

representantes o herederos se subrogaran en el lugar del comitente.280

En resumen, puede afirmarse que el término del contrato de comision puede

darse;2st

e Por realizacién del encargo y liquidacion del contrato;

e Por muerte o inhabilitacion del comisionista; y

280 Egas de Castro, “Contrato de comisién”, 62.
281 Fernando Mora Rojas, “Los agentes auxiliares en la ley costarricense”. Revista de Ciencias
Juridicas, n.° 10 (1967), 173.
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e Por revocacion que los herederos hagan a la muerte del comitente previo
pago de honorarios y gastos del comisionista (articulo 295 del codigo de

Comercio)
G. Naturaleza juridica

Se ha sefialado que el contrato de comisién es un mandato sin representacion, en
tanto que, como se indico anteriormente, en la comision lo que existe es una actuacién en

nombre propio, pero por cuenta ajena.

Lo anterior, es resultado de la evolucién del concepto de mandato, que ha devenido
en la consecuente ruptura del ligamen entre mandato y representacion, gracias a la cual se
ha reconocido la posibilidad de que en el primero el mandatario adquiera “la facultad de
actuar por cuenta del mandante si bien no necesariamente en su nombre, mientras que en
la representacion, el representante no resulta en principio obligado a nada, mas adquiere,

sin embargo, la facultad de obrar por cuenta y en nombre de otro.”282

La doctrina italiana ha respaldado esta concepcion del contrato de comision,
referenciando al Cédigo de Comercio italiano, mismo que expresa que el objeto de dicho
contrato no es otro que el trato de negocios comerciales por cuenta del comitente, a nombre

del comisionista.283

En virtud de lo anterior, no debe confundirse la nocién de representacion con la de
mandato, toda vez que este Ultimo puede darse con representacion o en ausencia de ella,

es decir, se trata de institutos independientes.

Asimismo, cabe resaltar el concepto de la representacion indirecta, segun la cual se
actlia por cuenta de otro, pero en nombre propio, apareciendo como ejecutor del negocio y

el que expresa la voluntad.2s4

282 Rosa Méndez y Esther Villalta, Acciones sobre el contrato de mandato (Barcelona: Editorial Bosch,
2001), 7, citado por Yaruma Vazquez Carrillo, “Reflexiones en torno al mandato mercantil en el derecho
costarricense”, Revista Judicial, n.° 95 (2010): https://www.poder-
judicial.go.cr/escuelajudicial/archivos/documentos/revs_juds/rev_jud_95/principal.html

283 Umberto Navarrini, Tratato elementare di diritto commerciale, (Turin: 1935), 229, citado por Soyla
H. Ledn Tovar, “El contrato de comision mercantil”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, n.° 62 (mayo-
agosto 1988): 627, https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-comparado/article/view/2487/2743

284 Sanchez, “El agente vendedor y el comisionista”, 189.
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Sin embargo, en cuanto a esto se ha rescatado lo siguiente:

Podriamos ubicar al comisionista, juridicamente considerado, sea cuando actta por
cuenta ajena pero en nombre propio, en la representaciébn como un representante
indirecto, o mandatario sin representacion; o como algunas legislaciones, espafiola,
mexicana, incluso la nuestra (Costa Rica) contemplan la situacion de que el
comisionista pueda actuar por cuenta y en nombre de otro, es necesario ubicar esta
figura dentro de la representacién, como un representante directo, o lo que es lo
mismo como un mandato con representacion, caso en el cual se desnaturaliza por
completo la actividad propia de los comisionistas.28

En este punto, cabe agregar entonces que en la doctrina se ha establecido la
existencia de dos tipos de comisionista, sea el comisionista strictu sensu, cuando actia en
nombre propio y por cuenta ajena, y el comisionista sui generis, cuando actla en nombre y

por cuenta de su comitente.28¢

De esta forma, la diferencia entre uno y otro tipo recae en el nivel de responsabilidad

con el que ejecutan su funcion, puesto que:

... Si se actua con base en un contrato de mandato representativo, no cabe duda de
gue el mandante es quien carga con la responsabilidad por la gestién de su
representante, pudiendo los terceros contratantes ir en contra del representado y no
contra quien lo representa. Si, por el contrario, el mandatario actlia a nombre propio,
pero por cuenta ajena, su actuacién es no representativa, por lo que los efectos
juridicos de su actuacion le son propios, no obligando a su mandante, sino que los
terceros tendran accién directa en su contra.”?®’

Acerca de esto, autores costarricenses resaltan que, en buena teoria, la comision
constituye un mandato no representativo, no obstante, en el Cédigo de Comercio, el primer
articulo que hace referencia a este tipo de contrato distorsiona la figura al afadir que el
comisionista cuenta con la posibilidad de actuar también en nombre de su representado,

supuesto en el que lo obligaria.2s8

A razon de lo anterior, se ha discutido que el legislador incurrié en dicho error al
referirse al comitente como representado, lo cual puede deberse a haber considerado que

el mandato es siempre representativo. Se rescata, entonces, la necesidad de trasladar el

285 |hid., 207.

286 |pjd., 206.

287 Guiselle Murillo, "La delegacion facultativa de las sociedades anénimas”. Tesis para optar por el
grado de Licenciatura en Derecho, Universidad de Costa Rica, 2009, 141.

288 Méndez y Villalta, Acciones sobre el contrato de mandato, 7, citado por Vazquez, “Reflexiones en
torno al mandato mercantil en el derecho costarricense”, 3.

97



eje central del mandato, abandonando la nocion de “en nombre ajeno” y haciendo énfasis

en la caracteristica de que se trata de una modalidad de “por cuenta ajena”.289

Otros autores, por su parte, admiten que pueda existir comision con representacion
o sin ella al sostener que “se trata de un contrato por el cual uno de los contratantes da el
poder de realizar por él una o varias operaciones de comercio individualmente

determinadas al otro contratante, sea bajo nombre social o el suyo propio.”2%

En este orden de ideas, se hace importante resaltar la distincién que del comisionista
y el mandatario se ha venido haciendo en cierta parte de la doctrina; en virtud de la cual se
considera que es la naturaleza de la operacion de la que esta encargada una y otra figura,
y no por el modo de concluirla, el parametro para determinar si se trata de una comisién o
de un mandato. Es decir, “hay comision cuando el acto por ejecutar es comercial,
independientemente de que el comisionista obre en su nombre propio o en el del comitente;
en cambio, hay mandato cuando la operacion a realizar es civil, con independencia de que

el mandatario obre en nombre del mandato o en el suyo propio.”2°!

289 vazquez, “Reflexiones en torno al mandato mercantil en el derecho costarricense”, 3.

290 pelamarre y Lepoitvin, Traité du commission (Paris: 1840), 52, citados por Leén, “El contrato de
comisién mercantil”, 627.

291 | @4n, “El contrato de comisidon mercantil”, 627.
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CAPITULO Ill — ANALISIS DE DERECHO COMPARADO ATINENTE A LOS TIPOS
CONTRACTUALES

Se acudirhd a las divisiones para realizar el andlisis de derecho comparado
correspondiente a este capitulo, en cuanto a caracteristicas y elementos que de cada
contrato han sefialado diferentes autores, a partir de la legislacion. Es decir, se buscara
incluir lo dispuesto por la normativa y encuadrarlo en las divisiones que ya se han venido

utilizando para el analisis de las figuras contractuales.

Unido a ello, se pretendera dar mas claridad a lo plasmado en la legislacién con la
ayuda de alguna doctrina referida a los preceptos que recogen la normativa mas relevante,
todo con el objetivo de favorecer una comprension mas precisa de lo determinado en cada

cuerpo normativo y, a su vez, un estudio mas completo.

Lo anterior, tanto por razones practicas, como por la finalidad de que la asimilacién
de dichos apartados (antecedentes, concepto, caracteristicas, elementos, obligaciones de
las partes, terminacion del contrato y naturaleza juridica) facilite el posterior andlisis integral
gue se ha de realizar, tomando en cuenta todo lo establecido en los capitulos referidos a la

doctrina, el derecho comparado y la jurisprudencia.

Esto responde a que, por lo general, “la clasificacion de los contratos segun sus
caracteristicas es propia de los ordenamientos juridicos de la corriente romano-
germanica”2, cuestion que simplifica el analisis de tipo comparativo entre uno y otro

contrato.

292 | uis Guillermo Morales Arias, “El contrato de agencia mercantil”, Revista de Derecho Privado, n.° 4
(diciembre 1988): 41,
https://derechoprivado.uniandes.edu.co/components/com_revista/archivos/derechoprivado/pri410.pdf

99



SECCION | — CASO ESPANA
A. Contrato de agencia
a) Antecedentes de la legislacion del contrato de agencia

En Espafa, previo a la promulgacién de la actual Ley sobre Contrato de Agencia, la
doctrina se preocupd por configurar un concepto de dicha figura, puesto que se habia
convertido en una practica que contaba con tipicidad social pero no una regulacion legal,

aungue algunos tipos de agentes se encontraban parcialmente regulados.

El agente comercial, por ejemplo, fue una de las definiciones contenidas en el
Estatuto General de Colegios de Agentes Comerciales, aprobado por el Real Decreto

3595/1977, de 30 de diciembre, en cuyo articulo 2 se desplegaba lo siguiente2s:

“Se entenderd por Agente Comercial... toda persona que se encargue
permanentemente de promover, negociar o concretar las operaciones mercantiles
en nombre y por cuenta de una o varias Empresas, mediante retribucién y en zona
determinada, cualesquiera que sean las caracteristicas contractuales con que
realice su cometido. 2%

En cualquier caso, la carencia de un régimen juridico y sus similitudes con otros
tipos de contratos, provocaban confusiones en la realidad practica. A pesar de esto, la
doctrina mercantil si se preocupd por delinear los elementos definitorios de dicho

contrato2s,

Su principal antecedente legal, fue la Ley del 27 de mayo de 1992. Los autores
sefialan que su aparicion era inminente, especialmente a raiz de la publicacion de la
directiva del 18 de diciembre de 1983 (86/653) del Consejo de las Comunidades

Europeas.?9

Entonces, el contrato de agencia carecia de tipificacion legal en Espafia previo a

dicha ley, siendo que en el Cdédigo de Comercio espafiol de 1885 Unicamente se

293 Quintans, “Delimitacién de la agencia mercantil en los contratos de colaboracion”, 2.
294 |pid.

295 |pid., 3.

296 Vicent y Beltran, “Capitulo llI: el contrato de agencia”, 3

100



preocupaba por regular el contrato de comisién, a pesar de que la realidad econémica ya

presionaba por la necesidad de dar lugar a nuevas formas de contratacion.2®?

Dicha ley viene a llenar el vacio legal que, hasta ese momento, estaba cubriendo la
jurisprudencia del Tribunal Supremo Espariol en cuanto al contrato de agencia, mediante la
aplicacion analdgica del articulado atinente del Codigo de Comercio (articulos 244 a 280

referidos al contrato de comisién).2%

Pese a ello, los mercantilistas criticaron esta normativa en la medida que contrariaba
lo promulgado en el Real Decreto 1.438/85 de 1 de agosto, mismo que incluia a los agentes
comerciales dentro del ambito laboral. Pero, segun el analisis jerarquico, una Ley era
superior a un Real Decreto y tiene caracter imperativo en el ordenamiento juridico

espafol.2
b) Concepto legal

La Ley sobre Contrato de Agencia, n.° 12 del 27 de mayo de 1992 (en adelante
LCA), en su articulo primero dispone que:

Por el contrato de agencia una persona natural o juridica, denominada agente, se
obliga frente a otra de manera continuada o estable a cambio de una remuneracion,
a promover actos u operaciones de comercio por cuenta ajena, o a promoverlos y
concluirlos por cuenta y en nombre ajenos, como intermediario independiente, sin
asumir, salvo pacto en contrario, el riesgo y ventura de tales operaciones.

Esta Ley, como se comentaba en el apartado anterior, responde a lo dictado por el
Consejo de las Comunidades Europeas n.° 86/563, el mismo que se dirigia a armonizar los
derechos de los Estados miembros de la Union Europea en cuanto al agente comercial, de
suerte que lo define como: “toda persona que, como intermediario independiente, se
encargue de manera permanente, ya sea de negociar por cuenta de otra persona
denominada en lo sucesivo ‘el empresario’, la venta o la compra de mercaderias, ya sea

de negociar y concluir estas operaciones en nombre y por cuenta del empresario.”

Siguiendo el andlisis anterior, debe rescatarse que a pesar de contarse con una

nocién legal de lo que es el contrato de agencia en la LCA, no es de esta forma para el caso

297 Vicent y Beltran, “Capitulo llI: el contrato de agencia”, 3
298 |pid.
299 |pid., 4.
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de la figura del agente comercial. Esto se debe, de acuerdo con la Exposicion de Motivos,
a que la Ley no se apega al criterio centrado en el agente como sujeto que se plasmaba en
la Directiva en mencién, sino a un planteamiento que se armonizara con el sistema juridico

espafiol.

Como consecuencia de esto, el legislador espafiol decidié transformar la normativa
a términos formalmente objetivos, por lo que estaria dirigida a regular la agencia como

contrato, y no al agente.

Segun Maria Rocio Quintans Eiras3®, esto tuvo fundamento en el hecho de que el
contrato de agencia, hasta entonces, era un contrato atipico, y, mientras se contaba con
algunas regulaciones parciales de ciertos tipos de agentes, lo que se pretendia era crear
un régimen juridico que pudiera ser de aplicacion supletoria a estos Ultimos y sirviera como

normativa a las modalidades que carecian por completo de legislacion.

De esta definicion legal se desprenden una serie de elementos esenciales del

contrato de agencia.
c) Caracteristicas del contrato de agencia®®*

Atendiendo a la Ley sobre Contrato de Agencia, se podrian sefalar como

caracteristicas del contrato de agencia, principalmente, las siguientes:
(2) Independencia

El agente es un intermediario independiente, se trate de una persona natural o
juridica, respecto de la persona por cuenta de la cual actta. Ello se infiere de lo descrito en
el articulo primero, harto mencionado, de la LCA. Esta independencia existe “cuando el

agente pueda organizar su actividad profesional y el tiempo dedicado a la misma [se defina]

300 Quintans, “Delimitacién de la agencia mercantil en los contratos de colaboracion”, 4.

301 se utilizara, para dividir y determinar las caracteristicas, la mencionada Ley sobre Contrato de
Agencia espafiola, el documento “Elementos definidores del contrato de agencia”, Revista de Derecho vLex,
base de datos de Derecho vLex, (s.f.), http://vlex.com/vid/elementos-definidores-contrato-agencia-101068 del
autor Marcos Fernandez Enriquez y las caracteristicas acotadas por Alvaro Torrego Porro en “La indemnizacion
por clientela en el contrato de agencia y en el contrato de concesion”, Tesis para optar por el Grado en Derecho.
Facultad de Ciencias Sociales, Juridicas y de la Comunicacion, Universidad de Valladolid, 2015,
http://uvadoc.uva.es/bitstream/10324/13850/1/TFG-N.284.pdf
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conforme a sus propios criterios (articulo 2 LCA) o dicho de otra forma cuando pueda

organizar como estime oportuno sus medios personales y materiales.”302

Asimismo, es una caracteristica que asiste para diferenciarlo de contratos como el
de los viajantes o representantes de comercio, que se vinculan al empresario mediante una

relacién laboral, y que también existen en el ordenamiento juridico espafiol.

Lo mencionado previamente no impide que el agente pueda actuar en nombre de

varios empresarios a la vez (articulo 7 LCA).

Por dltimo, se hace importante recalcar que es en ocasion de esta independencia
que figuras como la de los representantes y viajantes de comercio dependientes o
cualesquiera otras figuras vinculadas por relaciones laborales comunes o especiales, no

son consideradas agentes.
En ocasion de esta caracteristica, la Exposicion de Motivos de la LCA apunta que:

“a la colaboracion aislada y esporadica para contratar, caracteristica del
comisionista, se opone la colaboracion estable o duradera propia del agente, merced
a la cual promueve o promueve y concluye este en nombre y por cuenta del principal,
contratos de la mas variada naturaleza”

2) Actuacion por cuenta ajena

El contrato de agencia es uno de colaboracién en la gestién de intereses ajenos,
pues el agente no actla para si, sino que promueve y, dado el caso, concluye actos

(haciéndolo en nombre del principal) u operaciones de empresarios (art. 1 LCA).
3) Promocién y conclusion de actos de comercio

En cuanto a esto, se ha sefialado que el agente puede actuar como un mero
negociador o asumir, ademas, la funcién que lo habilita para concluir las operaciones

comerciales que promueve (arts. 6 y 9 LCA).

302 Torrego, “La indemnizacion por clientela en el contrato de agencia”, 13.
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(4) Contrato de duracion

Esta caracteristica también se colige del texto del articulo 1 de la LCA y es una
condicién que permite diferenciar al contrato de agencia de otros contratos afines, que

poseen caracter esporadico, como lo es el contrato de comision.

Se trata entonces de una relacién continuada, estable y con caracter de
permanencia, que se prolonga en el tiempo y que puede ser incluso indefinida, de acuerdo

con lo establecido en el articulo 23 LCA.
(5) Contrato bilateral o sinalagmatico

Asi se desprende de las obligaciones reciprocas que se han estipulado para cada

una de las partes (arts. 9y 10 LCA).
(6) Consensual y oneroso

Atendiendo a lo indicado en el articulo 11, “la remuneracion del agente consistira en
una cantidad fija, en una comisiéon o en una combinacién de los dos sistemas anteriores.”
Ademas, cuando no exista una estipulacion expresa en el contrato que se refiera a la
remuneracion que debe percibir el agente, ello no implica que el contrato sea gratuito, sino

que la remuneracioén se establecera conforme a los usos.

Aunado a lo anterior, basta el simple consentimiento de ambas partes, incluso
verbal, para que se constituya. Pero, no obsta lo indicado que se exija constancia escrita
para algunas situaciones, como el pacto de garantia o incluso que las partes tengan el
derecho de exigir de la otra, la formalizacion por escrito de los pactos contractuales y de

sus modificaciones.

(7) Salvo pacto en contrario, el agente no asume el riesgo y ventura de las

operaciones

Se trata de una caracteristica Gtil para diferenciar a esta relacién negocial de otras
como el contrato de concesion. Pero, lo anterior no impide que se pueda pactar que el

agente garantice el cumplimiento de los terceros.
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d) Elementos del contrato de agencia
D Elementos subijetivos
i.  El principal

El principal, a pesar de que el articulo primero incorporado supra no lo menciona
expresamente, es quien se sirve de la actividad de promocién del agente. En cuando a su
condicién, debe sefalarse que, al realizar una inferencia del articulado, se trata de un

empresario.
Asi se postula en el articulo 6, por ejemplo, el cual recoge lo siguiente:

ARTICULO 6

Conclusién de actos y operaciones de comercio en nombre del empresario.

El agente esta facultado para promover los actos u operaciones objeto del contrato
de agencia, pero solo podra concluirlos en nombre del empresario cuando tenga
atribuida esta facultad. (énfasis afiadido)

De igual manera se dispone en el articulo 9.1y 9.1(c):

ARTICULO 9

Obligaciones del agente.

1. En el gjercicio de su actividad profesional, el agente debera actuar lealmente y
de buena fe, velando por los intereses del empresario 0 empresarios por cuya
cuenta actue.

c) Desarrollar su actividad con arreglo a las instrucciones razonables recibidas del
empresario, siempre que no afecten a su independencia. (énfasis afiadido)

Esta misma denominacion se reproduce a lo largo de toda la Ley, por lo que, en
principio, basdndose en sus numerosas menciones, deberia asumirse que se trata de un

principal que ha de cumplir con las cualidades de un empresario.

Sin embargo, y siguiendo el andlisis que de este tema hace la autora Maria Rocio
Quintans?3, cabria la interpretacion del término “empresario” plasmado en la Ley, en el
sentido de que no debe serlo necesariamente, sino que, en lo que se debe hacer énfasis

es en la conducta impuesta por la norma para los sujetos contratantes.

303 Este analisis se despliega en las paginas 6 a 7 de su publicacion “Delimitacion de la agencia
mercantil en los contratos de colaboracién”, citada con anterioridad.
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Asimismo, segun la autora, atendiendo a lo dispuesto en el articulo 3 de la

normativa, cuyo inciso primero sefiala:

1. En defecto de ley que les sea expresamente aplicable, las distintas modalidades
de contrato de agencia, cualquiera que sea su denominacion, se regiran por lo
dispuesto en la presente Ley, cuyos preceptos tienen caracter imperativo a no ser
gue en ellos se disponga expresamente otra cosa.

Debe entenderse que lo que se pretende es que la imperatividad a la que se alude,
y que implicaria que el principal necesariamente debe ser empresario, ha de ser aplicada
en los casos en los que se trata de un contrato de agencia en toda su extension, puesto

que, en cuanto a las modalidades, careceria de sentido.

Es asi, pues, como lo estipula el articulo, a las modalidades que no cuentan con
legislacion, dentro de las cuales podria incluirse aquella en la que el principal no es un
empresario, la Ley les es aplicada anal6égicamente y con caracter dispositivo. Lo anterior
reforzado por el hecho de que, aplicar la imperatividad de la que se habla incluso seria
desproporcional en estos casos, ya que el espiritu de la norma es proteger a la parte débil

del contrato, el agente, frente al empresario que es econémicamente mas fuerte.
i. Elagente34

Se trata de la persona natural o juridica que se encarga de desplegar una actividad
de promocién, en beneficio de un empresario, para lo cual puede tener personal a su
servicio, previa autorizacién (segun lo expresa el articulo 5, inciso 1°: “El agente debera
realizar, por si mismo o por medio de sus dependientes, la promocién y, en su caso, la

conclusion de los actos u operaciones de comercio que se le hubieren encomendado.”)

El primer articulo de la Ley es también omiso acerca de la obligacién de que el
agente sea empresario. Resulta incluso mas confuso, si se toma en cuenta que el articulado
de la Ley conserva el calificativo de empresario para hacer alusion al principal. Pese a esto,
esta condicion si es deducible, si se toma en cuenta el sentido de la totalidad del articulo,

asi como la regulacion del contrato.

304 para delimitar al agente, se utilizara la normativa de la Ley sobre Contrato de Agencia esparfiola y
las distinciones realizadas por la Maria Rocio Quintans en las paginas 8 a 10 de la misma obra.
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En esta linea, se ha hecho un analisis a partir del articulo primero, el cual hace
énfasis en la independencia con la que debe contar el agente, caracteristica que, segun la

doctrina espafiola, era inherente al empresario.

Sin embargo, se ha hecho hincapié en el hecho de que no es la independencia la
que caracteriza al empresario, sino la capacidad organizativa patrimonial y funcional, que
entrafia la realizaciébn de su actividad coordinando los factores de la produccién en el

desempenio del servicio ofrecido.

En este punto, es pertinente hacer la aclaracién de que, en la normativa espafola,
el empresario es, naturalmente, comerciante. Entonces, ciertos deberes asignados al
agente (como llevar una contabilidad independiente de los actos que realice para cada
empresario, asi como la posibilidad de declararse en quiebra o la admisién a tramite de un
expediente de suspension de pagos3®), que son inherentes al comerciante, consolidan la

necesidad de que sea un empresario.
(2) Elementos objetivos3®
i.  Actividad de promocién

El elemento real constituye la actividad a la que se obliga el agente, sea la de
promocién o, dado el caso, conclusion de actos y operaciones de comercio. Lo anterior, por

cuenta ajena o por cuenta y en nombre ajeno.

Para ahondar en lo que debe entenderse como promocion, objeto del contrato y
obligacion principal del agente, debe establecerse que se trata de “una labor constante, que
no solo conlleva la consecucion de nuevos clientes o el aumento del volumen de negocios
con los ya existentes, sino que incluye el mantenimiento de la clientela ya consolidada y del

volumen de negocios con los ya existentes; hasta el punto de que, podria llegar a suceder

305 Asi lo disponen los articulos 9.2 inciso e y 26 sucesivamente: “ARTICULO 9 Obligaciones del
agente. ... 2. En particular, el agente debera: e. Llevar una contabilidad independiente de los actos u
operaciones relativos a cada empresario por cuya cuenta actue.”

“ARTICULO 26 Excepciones de las reglas anteriores. Cada una de las partes de un contrato de agencia
pactada [sic] por tiempo determinado o indefinido podra dar por finalizado el contrato en cualquier momento, sin
necesidad de preaviso, en los siguientes casos: ... b. Cuando la otra parte hubiere sido declarada en concurso.”

306 Se tomara en consideracion, para establecer los elementos reales, lo acotado por Eduardo Vicent
Chulia y Teresa Beltran en su obra citada con anterioridad, 11-12, robustecido con lo sefialado por la
Universidad Nacional Estatal a Distancia (UNED) de Espafia en el documento “Los contratos de colaboracion
mercantil’, Documentacién Teodrica Curso de Préactica Juridica, (s.f.), https://www2.uned.es/escuela-practica-
juridica/mercantil%2011%20apuntes%?20contratos%20colaboracion.pdf, 21-34.
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gue este objetivo de mantenimiento superase o sustituyese al de incremento de la clientela

o del volumen de operaciones.”3%7

Se trata, ademas, de “la accion tendente a provocar en un tercero la aceptaciéon de
propuestas del principal dirigidas a la conclusion de un contrato ... actuaciones todas ellas
que contribuyen a hacer efectiva la prestacién promotora, es decir, la que consiste en
facilitar al principal sus negociaciones con terceras personas.“? Asimismo, “constituye una
invitacion dirigida a un tercero para que este formule una oferta contractual al agente, que

sera trasladada, normalmente, por este al empresario principal.”3%?

Por lo tanto, se evidencia que, mientras que la promocién es una constante que
debe estar presente en todos los contratos de agencia, no sucede lo mismo con la actividad
de concluir contratos, situacion que requiere de un pacto especifico. Siendo asi, se ha
establecido que la obligacién es de medios y no de resultado. Ello puede deducirse de los
articulos 5.1 y 9.2 de la LCA, mismos que rezan, consecutivamente: “El agente debera
realizar, por si mismo o por medio de sus dependientes, la promocion y, en su caso, la
conclusion de los actos u operaciones de comercio que se le hubieren encomendado”
(énfasis afiadido) y “ocuparse con la diligencia de un ordenado comerciante de la promocién
y, en su caso, de la conclusion de los actos u operaciones que se le hubieren

encomendado.” (énfasis afiadido)
La misma postura se evidencia en el articulo 6, el cual recoge lo siguiente:

ARTICULO 6

Conclusién de actos y operaciones de comercio en nombre del empresario.

El agente est4 facultado para promover los actos u operaciones objeto del contrato
de agencia, pero solo podré concluirlos en nombre del empresario cuando
tenga atribuida esta facultad. (énfasis afiadido)

Es este numeral la confirmacién de que debe mediar un pacto entre agente y
empresario, que sirva como autorizacion al primero para concluir los negocios que se le

encarguen.

307 UNED, “Los contratos de colaboracion mercantil”, 11.
308 Vicent y Beltran, “Capitulo llI: el contrato de agencia”, 12.
309 |bid.
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e Exclusividad

En Espafia, es posible diferenciar dos tipos de exclusividad en el contrato de
agencia: exclusividad a favor del empresario y exclusividad a favor del agente. La primera,
consiste en una restriccion al agente, dado que este, en principio, puede actuar por cuenta
de uno o de varios empresarios, mediante varios contratos de agencia, con la salvedad de
que debe existir consentimiento del empresario para ejercer por cuenta propia o de otro
empresario una actividad profesional relacionada con bienes o servicios que sean de igual
0 analoga naturaleza y concurrentes 0 competitivos con aquellos cuya contratacion se

hubiera obligado a promover (art. 7 LCA).

En este sentido, la exclusiva a favor del empresario es un pacto en contrario, que
obliga al agente a no contratar con ningun tercero la promocion o conclusiéon de actos u

operaciones que compitan o0 no con los que se ha obligado a promover.

Por el lado de la exclusiva a favor del agente, se trata de un acuerdo en el que el
empresario se obliga a no utilizar los servicios de otro agente para la promocién de actos u
operaciones idénticos o similares a los asignados, evitando que el agente original tenga

que competir con terceros.310

Relacionado con esto, el articulo 12.2 de la LCA, exige que dicho pacto de exclusiva
se limite a un area geografica determinada y/o a un grupo determinado de clientes, al

expresar:

ARTICULO 12
Comision por actos u operaciones concluidos durante la vigencia del contrato de
agencia.

Cuando el agente tuviera la exclusiva para una zona geografica o para un
grupo determinado de personas, tendra derecho a la comisién siempre que el acto
u operacion de comercio se concluyan durante la vigencia del contrato de agencia
con persona perteneciente a dicha zona o grupo, aunque el acto u operacién no
hayan sido promovidos ni concluidos por el agente. (énfasis afiadido)

310 UNED, “Los contratos de colaboracion mercantil”, 27.

109



ii. Posibilidad de realizar la prestacibn en nombre y por cuenta ajena y sin

asumir el riesgo3!!

En la LCA no se hacen particulares aclaraciones en lo tocante a la obligacion de que
el agente cuente con representacion para realizar su gestion. Unicamente en la Exposicion
de Motivos, apartado Il, nimero 3, se declara que el agente se sometera a las normas

generales de la representacion.

No obstante, en la legislacién espafiola no existe una disciplina especifica sobre la
representacion. Debido a ello, se carece de fundamento apto para ayudar a solucionar los
conflictos provocados por el hecho de que la estabilidad que caracteriza la relacién del
agente con el agenciado puede provocar una apariencia juridica de que efectivamente

media entre ellos una representacion.

La recomendacion para evitar dichas confusiones, segin algunos autores3®?, es
hacer hincapié en el hecho de que la labor de promocion que realiza el agente no implica
que haya “una declaracién de voluntad que posea una trascendencia juridica”, lo cual es
propio de todas las actuaciones que entrafian una representacion. En otras palabras, dicha

actuacion carece de contenido juridico.

En lo que se refiere a la asuncién de la responsabilidad por parte del agente de los
riesgos que emanan de las operaciones que promueve y concluye, el articulo 19 instaura

que:

ARTICULO 19

Garantia de las operaciones a cargo del agente.

El pacto por cuya virtud el agente asuma el riesgo y ventura de uno, de varios o de
la totalidad de los actos u operaciones promovidos o concluidos por cuenta de un
empresario, sera nulo si no consta por escrito y con expresion de la comision a
percibir.

De lo anterior, cabe inferir que dicha situacion si es susceptible de pactar entre las
partes, motivo por el cual esta garantia se convierte en un elemento cuya inclusion en el

contrato no es obligatoria, sino debe constar por escrito y mediar comision para ser valido.

311 Quintans, “Delimitacién de la agencia mercantil en los contratos de colaboracion”, 13-14.
312 |hid.,13.
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ii.  Continuidad y estabilidad de la prestacion3:3

Como se incluye en el articulo 1 de la Ley, la prestacién se realiza de manera
continuada y estable, por lo cual se estd hablando entonces de un contrato duradero, que
va a desplegar sus efectos a lo largo del tiempo, y sin sobresaltos en su desarrollo. Debe
ser de esta manera, puesto que la accidbn de promociéon implica que los encargos
adjudicados al agente (como introducir productos o servicios en el mercado, ampliar la

clientela, entre otros), no pueden consumarse de forma inmediata.

Esta continuidad puede encontrarse también en el contrato de comisién en el
Derecho espaniol, a pesar de que el interés del comitente se ve satisfecho en un Unico acto
(la conclusion de un negocio). No sucede de esta forma con la estabilidad, dado que el tipo

de actividad que realiza el comisionista se materializa en operaciones concretas y aisladas.

La estabilidad encuentra su fundamento en la circunstancia de que el agente
desarrolla un encargo que, dependiendo de las condiciones, durara mas o menos tiempo,

pero siempre atendera al mismo fin de promocién o conclusion de negocios.

Por consiguiente, la estabilidad de la relacion entre el agente y el empresario esta
determinada por la condiciéon de los actos que el primero realiza, pues se trata de actos
duraderos y no es posible identificar cuantos de ellos deben llevarse a cabo para ejecutar

el contrato. 314
iv.  Caréacter remunerado de la prestacions3is

La agencia en el Derecho espafiol, como se puede dilucidar a partir de la lectura del
primer articulo de la LCA, es un contrato oneroso, debido a que se destaca que existe una
necesidad de que haya una remuneracion a cambio de la actividad llevada a cabo. La
Directiva 86/653, por su parte, sugiere lo mismo, porque se descarta de su aplicacion a los

agentes que no reciben remuneracion.

313 Quintans, “Delimitacién de la agencia mercantil en los contratos de colaboracion”, 14-16.
314 |bid., 16.
315 |bjid., 16-17.
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Aquello se deriva de la condicion de empresario con la que cumple el agente, siendo
que la actividad que realiza es su medio de vida, al punto que, en caso de que la

remuneracion no sea prevista por las partes, el articulo 11.1 LCA dispone que:

ARTICULO 11

Sistemas de remuneracion.

1. La remuneracion del agente consistira en una cantidad fija, en una comisién o en
una combinaciébn de los dos sistemas anteriores. En defecto de pacto, la
retribucion se fijard de acuerdo con los usos de comercio del lugar donde el
agente ejerza su actividad. Si estos no existieran, percibira el agente la
retribucion que fuera razonable teniendo en cuenta las circunstancias que
hayan concurrido en la operacion. (Enfasis afiadido)

Adicionalmente, debe tomarse en cuenta que existe libertad para fijar la modalidad

de remuneracién que recibe el agente, sea una cantidad fija o una comision.
e) Derechos y obligaciones de las partes®®

El régimen juridico de las obligaciones y derechos que tienen las partes en el
contrato de agencia esta comprendido en los articulos 9 y 10 de la LCA, y debe
complementarse con lo descrito en los articulos 50 a 63 del CAdigo de Comercio espariol,
asi como las normas de la comisién mercantil y del mandato, que tienen la condicién de

legislacion subsidiaria de la LCA.

De entrada, cabe acotar que “tanto el empresario principal como el agente tienen un
deber general de actuar con la diligencia de un ordenado comerciante y también tienen un

deber de lealtad reciproca.” 37

Cabe, en este punto, hacer la aclaracion de que no se realizard un examen
exhaustivo de todos los derechos y obligaciones sino meramente una mencion sucinta de

aquellos que resulten mas relevantes a la investigacion.

316 Vicent y Beltran, “Capitulo llI: el contrato de agencia”, 7-9.

317Alvaro Torrego Porro, “La indemnizacion por clientela en el contrato de agencia y en el contrato de
concesion”, Tesis para optar por el Grado en Derecho. Facultad de Ciencias Sociales, Juridicas y de la
Comunicacion, Universidad de Valladolid, 2015, http://uvadoc.uva.es/bitstream/10324/13850/1/TFG-N.284.pdf,
13.

112



(2) Derechos del agente
i.  Derecho a percibir una retribucion

Esta, como se analizaba anteriormente (articulo 11), puede consistir en una cantidad
fija o una comision. Esta Ultima variara en razén de la cuantia o el volumen y valor de los

actos u operaciones promovidos o concluidos.

Asimismo, en principio, regira lo que pactes las partes en el contrato, solo a falta de
esto se acudira a los usos y costumbres o, en su defecto, percibira la retribucion que resulte

razonable.
ii. Derecho a la normalizacion por escrito

Se trata de un derecho que tienen en comdn ambas partes en el contrato, y consiste
en la posibilidad de exigir al otro, en cualquier momento, la formalizacion por escrito del
contrato, incluyendo las adendas que se hubieren incorporado. Asi se plasma en el articulo
22:

ARTICULO. 22. Derecho a la formalizacion por escrito.

Cada una de las partes podra exigir de la otra, en cualquier momento, la
formalizacion por escrito del contrato de agencia en el que se haran constar las
modificaciones que en su caso se hubieran introducido en el mismo.

iii. Derecho de informacion
Este derecho se desliga del articulo 15 LCA, que expresamente indica:

ARTICULO 15

Derecho de informacion del agente.

El empresario entregara al agente una relacién de las comisiones devengadas por
cada acto u operacion, el tltimo dia del mes siguiente al trimestre natural en que se
hubieran devengado, en defecto de pacto que establezca un plazo inferior. En la
relacion se consignaran los elementos esenciales en base a los que haya sido
calculado el importe de las comisiones.

El agente tendra derecho a exigir la exhibicion de la contabilidad del empresario en
los particulares necesarios para verificar todo lo relativo a las comisiones que le
correspondan y en la forma prevenida en el Cédigo de Comercio. Igualmente, tendra
derecho a que se le proporcionen las informaciones de que disponga el empresario
y que sean necesarias para verificar su cuantia.
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iv. Derecho a indemnizacién

Dicho derecho no se hace necesariamente presente, sino que, han de concurrir una
serie de requisitos para que se configure. La LCA prevé esta figura como una proteccion
para el agente y puede darse de dos formas: indemnizacién por clientela e indemnizacion

por dafios y perjuicios.

Sin el afan de analizar a fondo esta posibilidad, se dirA que la indemnizacién por
clientela, recogida en el articulo 28 LCA, se fundamenta en la idea de que se considera que
la clientela corresponde al agente y no a la empresa. Por tanto, al momento de extinguirse
el contrato de agencia, sea determinado o indefinido, dado el caso de que el agente hubiera
aportado nuevos clientes al empresario o incrementado las operaciones con la clientela que
este ya poseia, tendra derecho a una indemnizacion. Lo anterior, siempre que su actividad

siga produciendo ventajas al empresario.

Procede también en casos de extincién del contrato por muerte del agente y no debe
exceder, en ningln caso, del importe medio anual de las remuneraciones percibidas por el
agente durante los ultimos cinco afios o, durante todo el periodo de duracién del contrato,

si este hubiere durado menos.

La indemnizacion por dafios y perjuicios (articulo 29) a favor del agente procede
cuando el empresario denuncia unilateralmente el contrato de agencia de duracion
indefinida. Esta indemnizacién es obligatoria porque la extincién anticipada hace presumir
que el agente experimenta pérdidas por comisiones que no haya podido percibir, gastos en
los que haya incurrido en virtud del contrato que no se le hayan cubierto, entre otras

circunstancias.

Entonces, se evidencia que la revocacion unilateral solo es posible en los supuestos
de denuncia oportuna y de buena fe (cuando sea un contrato indefinido), porque se
considera que existe en este caso una causa justificada. En tal situaciébn no procederian,
entonces, indemnizaciones por dafios y perjuicios, Unicamente reintegros por equidad, a fin

de evitar -eventualmente- un enriquecimiento sin causa a favor del principal.
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(2) Obligaciones del agente3s

Las obligaciones del agente se recogen en el articulo 9 de la LCA y algunas de las

mas importantes son:

i.  Obligacion de promocion o conclusion de actos u operaciones de comercio

gue se le hubieren encargado

Esta consiste en la obligacion esencial o prestacion caracteristica del agente y
abarca todas las actividades que estén encaminadas a conseguir que los clientes contraten
con el empresario. Esto puede hacerlo personalmente 0 mediante sus dependientes o

subagentes (articulo 5 LCA).
ii. Actuacion leal y de buena fe en defensa del interés del principal

La actuacion de buena fe se deriva de la obligacién anterior y se encuentra plasmada
en el articulo 9.1 LCA que describe que:

ARTICULO 9

Obligaciones del agente.

En el ejercicio de su actividad profesional, el agente debera actuar lealmente y de
buena fe, velando por los intereses del empresario 0 empresarios por cuya cuenta
actue.

Esto incluye la necesidad de que el agente actle con la diligencia de un ordenado

comerciante en el desarrollo de los actos que se le encomiendan (articulo 9.2.a).
iii.  Deber de cumplir con las instrucciones del principal

El agente debe desarrollar su gestibon apegdndose a las instrucciones del
empresario principal, siempre que esto no afecte su independencia, como se infiere del
articulo 9.2. c. y el 9.2.c (en tanto que este ultimo hace referencia a “instrucciones
razonables”). Estas instrucciones tienden a orientar y perfilar el “encargo genérico dado por
el principal al gestor, evitando de alguna forma que se haya de renegociar o reelaborar ese

mismo contrato de continuo.”31°

‘o

318 | eifiena e Irakulis,
319 |pjd., 182.

El contrato de agencia y la comisién mercantil”, 175.
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iv.  Deber de informar al principal

Segun el articulo 9.2.b LCA, el agente tiene la obligacion de poner a disposicion del
empresario toda la informacién necesaria para la buena gestién, asi como la situaciéon o
solvencia de los terceros que se embarcan en la contratacién con el principal, a través de

la intermediacion del agente.
v.  Obligacién de llevar una contabilidad independiente

De acuerdo con el articulo 9.2.e LCA, en las situaciones en las que el agente actie
para varios empresarios, debe llevar una contabilidad que, como se analizaba supra,
corresponde una obligacidon que denota su caracter de empresario, para las operaciones
que se relacionen con cada uno de ellos. Se ha sefalado que esta obligaciébn guarda
relacion con la rendicién de cuentas del agente y la garantia de una actuacion leal y

conforme a la buena fe.
vi.  Recibir reclamaciones de terceros en nombre del principal

Acorde con lo estipulado en el articulo 9.2 LCA, correspondera al agente la
recepcion de las reclamaciones que tuvieren los terceros con ocasion a defectos o vicios
de calidad o cantidad de los bienes vendidos y de los servicios prestados como

consecuencia de las operaciones promovidas, aungque no las hubiere concluido.
vii.  Respetar el pacto de no competencia

Con arreglo a lo establecido en los articulos 20 y 21 de la LCA incorporados supra,
el agente podra encontrar limitaciones para ejercer su actividad profesional, una vez
finalizado el contrato. Esto puede implicar que el agente no pueda incurrir en negociaciones
similares con terceros, sea personas fisicas o juridicas, durante un tiempo que dependera

de la duracién del contrato suscrito.
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3) Obligaciones del principal
i.  Actuacion de buena fe y con lealtad

Esta obligacién, como se anunciaba al inicio de este acapite, es comln para ambas

partes contratantes y se plasma en el articulo 10.1 LCA que indica:

ARTICULO 10

Obligaciones del empresario.

En sus relaciones con el agente, el empresario deberé actuar lealmente y de buena
fe.

i. Pago de laremuneracion pactada

Dicha obligacién se deriva del articulo 10.2.c y se fundamenta en la naturaleza
sinalagmatica y onerosa del negocio juridico llevado a cabo. El articulo 11 LCA indica que
esta remuneracién puede hacerse de acuerdo con un monto fijo, una comisiéon o una
combinacién de ambos sistemas. Lo mas frecuente es que la remuneracion consista en una
comisién calculada segun el volumen de ventas, o el valor de las operaciones promovidas

o concluidas por la intervencion del agente.320

iii. Deber de poner a disposicién del agente la informacién que pueda necesitar

para llevar a cabo su gestion

De conformidad con los articulos 10.2 a y b LCA, el empresario principal debe
otorgar la documentacion y el material (muestrarios, catalogos y tarifas), con la antelacion

suficiente, para el adecuado ejercicio de su actividad profesional.

Aqui se incluye también la necesidad de que el empresario informe al agente de
forma justificada y razonada sobre las comisiones que se hubieren devengado, el ultimo dia
del mes siguiente al trimestre natural en que ese devengo se hubiese producido o, de ser

un tiempo inferior, el plazo que hubieren pactado (art. 15.1 LCA).

320 Torrego, “La indemnizacion por clientela en el contrato de agencia”, 14.
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iv.

Deber de comunicar al agente la aceptacion o rechazo de la operacién

Este deber cobra relevancia en las circunstancias en las que el agente solo se

dedique a promover operaciones y no tenga poder de representacion para contratar en

nombre del principal y est4 identificada en el articulo 10.3 LCA.

(4)

Terminacion del contrato

Conviene establecer las causas de extincion del contrato, de acuerdo con los

articulos 24, 25, 26 y 27 LCA, haciendo la salvedad de que solo algunas de ellas dan paso

al surgimiento del derecho de indemnizacién aludido anteriormente.

(5)

Por trascurso del tiempo convenido, cuando el contrato de agencia
ha sido pactado por tiempo determinado. Sin embargo, en el caso de
gue, una vez terminado el contrato de duracion determinada, se siga
ejecutando, se reputard como indefinido, en atencion al articulo 24
LCA.

Por denuncia unilateral de algunas de las partes, solo en los contratos
de duracion indefinida y siempre que se haya respetado el plazo de
preaviso que sera de un mes por cada afio de vigencia, con un
maximo de seis meses, de acuerdo con el articulo 25 LCA.

Por incumplimiento de las obligaciones contractuales o impuestas por
la ley, tanto en los contratos de duracion determinada, como en los
indefinidos. Esto faculta a la parte afectada por el incumplimiento para
dar por finalizado el contrato sin observar el plazo de preaviso
(articulo 26 LCA).

Por insolvencia de alguna de las partes (articulo 26 LCA).

Por motivo de la muerte del agente, en el caso de personas fisicas
(articulo 27 LCA).

Naturaleza juridica

En cuanto a su naturaleza juridica, se trata de un contrato de caracter mercantil,

pues desde la perspectiva subjetiva, es un contrato celebrado entre dos empresarios,

quienes se dedican profesionalmente a la intermediacion. Asimismo, desde el punto de vista

objetivo, el agente es encomendado con la obligaciébn de promocionar o concluir actos
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mercantiles, por cuenta del principal.32tUnido a esto, la propia ley del contrato de agencia,
en su Exposicion de Motivos, expresa que: “El caracter mercantil de este contrato esté fuera
de toda duda.”

El régimen juridico del contrato de agencia esta basado en el principio general de la
imperatividad de la Ley. Lo anterior significa que, salvo prevision en contrario, las
disposiciones legales deben ser cumplidas, a fin de proteger a la parte contractual
generalmente mas débil y merecedora de proteccion juridica, aunque se trate de una

relacién contractual entre dos empresarios.32?

Se trata, también, de un contrato conmutativo, ya que las prestaciones son ciertas y
conocidas desde su celebracién, y guardan una relacién de equivalencia, aun cuando el

monto de los beneficios depende, al final, de la ejecucion de las operaciones promovidas.323

321 | eifiena e Irakulis, “El contrato de agencia y la comisién mercantil”, 161.
322 |pid.
323 Quintans, “Delimitacién de la agencia mercantil en los contratos de colaboracion”, 36.
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B. Contrato de comision
a) Antecedentes de la legislacion del contrato de comision324

En Espafia, las normas relativas al contrato de comisién tienen valor de derecho
supletorio para otras instituciones como el contrato de agencia, por lo que es Gtil hacer un

recuento de la legislacién que se ha construido alrededor de esta figura contractual.

Inicialmente, cuando se incorpord a la normativa del Codigo de Comercio espafiol
(en el Codigo de 1829), se considerd a la comisibn como un negocio juridico accesorio,
puesto que “su finalidad no estaba en si mismo, sino en el acto u operacion que habia de
realizar el comisionista.”325Esta particularidad provoc6 que se incluyera al comisionista entre

los auxiliares de los comerciantes.

Segun Elena Leifiena, la “comision mercantil es una institucion tradicional del
Derecho del comercio que ha sido habitualmente un instrumento juridico y econémico de
colaboracion entre comerciantes [que fue] codificada en el titulo Il del Cédigo de Comercio
(articulos 244 a 280).7326

Asi, en el Titulo que trataba sobre los comisionistas, se admitié que el mismo pudiera
actuar en nombre propio y se desarrollé una legislacion basada en el punto de vista personal
del que practicaba la comision, en otras palabras, desde una perspectiva puramente

subjetiva.

El caracter esencial del mandato de comercio consistia en que el comisionista
obraria por cuenta ajena, dandole poca importancia al hecho de que trabajara en nombre
propio o ajeno. Pese a ello, el comisionista casi siempre obraba por nombre propio, pues el
comitente extranjero se aprovechaba de su crédito y relaciones, para contratar con terceros,

facilitando el secreto de la operacion y eludir tributos.

En el Cédigo de Comercio de 1885, por otro lado, el legislador tomé la materia

relativa a los auxiliares de comercio y la incluyé en los contratos de comercio terrestre. La

324 | eifiena e Irakulis, “El régimen juridico unificado de la comision mercantil”, 32-38.

325 |pbjd., 32.

326 Elena Leifiena Mendizabal, Conflicto de intereses y comision mercantil (Madrid: Editorial Reus,
2009),
https://books.google.co.cr/books?redir_esc=y&id=QUMnmLJqr3oC&g=elemento#v=snippet&g=elemento&f=fal
se, 23-24.
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comision mercantil se incluyé en la Seccion primera del Titulo tercero, mientras que las
demas formas del mandato mercantil (como los factores y dependientes), fueron ubicados

en la Seccion segunda.
b) Concepto legal??”

El Codigo de Comercio espafol vigente (en adelante CCOMe) regula lo relativo a la
comisién mercantil en los articulos 244 y siguientes. Estos preceptos no solo sirven para
regular a las modalidades de comisidn, sino también, como se sefalaba en el apartado
anterior, “constituyen un cuerpo juridico de aplicacion supletoria a otros contratos de
colaboracién atipicos y generados por la practica mercantil, provenientes, en su gran

mayoria, del Derecho anglosajén.”328

Unido a lo anterior, a la comision mercantil se le pueden aplicar de manera supletoria

los articulos 1709 y siguientes de la normativa civil espafiola, relacionados con el mandato.

En cuando a la definicion legal del contrato de comision, no es posible encontrarla
en el articulo 244 del CCOMe, debido a que este se limita a indicar cuando el mandato,

propio del Derecho Civil, adquiere naturaleza mercantil:

ARTICULO 244

Se reputard comisién mercantil el mandato, cuando tenga por objeto un acto u
operacién de comercio y sea comerciante o agente mediador del comercio el
comitente o el comisionista.

El articulo 1709 del Codigo Civil espanol refiriéndose al mandato establece que “por
contrato de mandato se obliga una persona a prestar algun servicio o hacer alguna cosa,

por cuenta o encargo de otra.”

Existe, pese a ello, gran discusion alrededor de la identificacion de la comisién con
el mandato, siendo que en el contrato de comision el comitente confiere, y el comisionista
acepta, el encargo de concluir negocios mercantiles por cuenta del primero, pero en nombre
propio, es decir, sin poder de representacion. Por el contrario, el mandatario civil actia en

nombre ajeno y, como tal, estd dotado de poder de representacion.3?

327 UNED, “Los contratos de colaboracion mercantil”’, 2-4 complementado con lo desarrollado por
Leifiena e Irakulis “El régimen juridico unificado de la comisién mercantil”, 39-42.
328 |bid., 2.

329 | eifiena e Irakulis, “El régimen juridico unificado de la comision mercantil”, 40.
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Concretamente, de la definicion que se recoge en el articulo 244, se desprenden las

tres notas caracteristicas de la comisiéon mercantil33°;

e Esun mandato
o El objeto del contrato es un acto u operacién de comercio
¢ Enrelacién al elemento subjetivo del contrato, el comitente o el comisionista

debe ser un comerciante.

Asimismo, las notas que, segun el ordenamiento espafiol, en especifico el Codigo
de Comercio, le han adjudicado al mandato para perder su caracter civil son:

¢ Que se trate de un acto u operacién de comercio
¢ Que sea comerciante o agente de comercio el comitente o el comisionista

¢ Que exista una retribucion, salvo pacto en contrario.

Consecuentemente, se hace posible concluir que el contrato de comisién es el
contrato “en virtud del cual el comisionista se obliga a ejecutar por cuenta del comitente,
actos concretos de comercio que este le encarga. En este orden de ideas, si la comision
mercantil es un mandato aplicado a los actos de comercio, entonces existe comision con y
sin representacion, tal como ocurre con el mandato.”33! Ello se confirma con lo dispuesto en
el articulo 245 CCOMe, que instaura que: “El comisionista podra desempenar la comisién

contratando en nombre propio o en el de su comitente.”

Entonces, es un contrato “por el cual uno de los contratantes da el poder de realizar
por él una o varias operaciones de comercio determinadas al otro contratante, sea bajo un
nombre social o el suyo propio, sea en nombre del comitente; es decir, admite que pueda

existir comision con representacion o sin ella.”:2

Pese a ello, se ha rescatado que la distincion entre mandato y comisién no debe
hacerse sobre la base de la presencia o la ausencia del poder de representacion, ya que
en ambos casos el mandatario podra actuar en nombre propio o del mandante, sino, mas

bien, segun se trate de actos juridicos con connotacién mercantil o civil.

330 |eifiena, Conflicto de intereses y comision mercantil, 28-29.
331 eifiena e Irakulis, “El régimen juridico unificado de la comision mercantil”, 41.
332 |pid.
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c) Caracteristicas del contrato de comision333
D Relacién de tracto Gnico o instantanea

Internamente, entre comisionista y comitente, la relacion no es duradera o de tracto
sucesivo, pues se agota con la perfeccién y consumacién del concreto acto de comercio

gue se le ha encargado al primero.
2) Actos u operaciones de comercio

El objeto de la comision, a diferencia del mandato civil, es la realizacién de actos de
comercio, por parte del comisionista. En cuanto a esto, “debe distinguirse la comision,
propiamente dicha, de lo que es el acto o negocio juridico que el comisionista debe realizar

por encargo del comitente, generador de relaciones externas con terceros. 334

Se distingue entonces la comision, en la medida que la actuacién del comisionista
debe encuadrarse bajo los pardmetros de la actividad mercantil juridicamente relevante,
situacion que, como se vera en el siguiente apartado, tiene repercusiones sobre las
exigencias que se le imponen a este auxiliar del comercio y, a su vez, sobre la condicion de

comerciante que, por consecuencia, debe ostentar.
3) Condicion de comerciante

Al menos uno de los sujetos que forman parte de la relacién juridico contractual en
la comision mercantil, ha de ostentar, necesariamente, la condicion de comerciante. Con
respecto a esto, el articulo 2 CCOMe, indica que: “Los actos de comercio, sean 0 no
comerciantes los que los ejecuten, y estén o no especificados en este Codigo, se regiran
por las disposiciones contenidas en él; en su defecto, por los usos del comercio observados
generalmente en cada plaza; y a falta de ambas reglas, por las del Derecho comun.”

(énfasis afadido)

Sin embargo, lo mencionado en el articulo supra no resulta contradictorio, en la
medida que objetivamente un contrato de comisidén es un acto de comercio regulado en el

Cddigo, independientemente de que quienes lo realicen sean o0 no comerciantes. Si unido

333 UNED, “Los contratos de colaboracion mercantil”, 3, y Diez, “Tema 7. Los contratos de
colaboracién”, 59.
334 UNED, “Los contratos de colaboracion mercantil”, 3.
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a esto, la ley exige la calidad de comerciante de una de sus partes, se reafirma la naturaleza

comercial del acto realizado.
(4) Contrato consensual

El contrato de comision mercantil, dado su caracter consensual, se perfecciona por
el mero consentimiento de las partes intervinientes, sin que el CCOMe exija formalidad

especifica a tal efecto.

Esto se ve secundado por el articulo 249 y 248.2, los cuales fijan que: “Se entendera
aceptada la comisiéon siempre que el comisionista ejecute alguna gestién, en el desempefio

del encargo que le hizo el comitente, que no se limite a...” “la custodia y conservacion de

los efectos que el comitente le haya remitido hasta que este designe un nuevo comisionista.”

Por tanto, bastara el “mero concurso de oferta y aceptacion para el nacimiento del
contrato de comision, aun de forma verbal. El consentimiento de ambas partes, en general,
debe ser expreso, aunque se entiende tacitamente aceptada la comision siempre que el
comisionista efectle alguna gestién, en el desempefio del encargo que le hizo el comitente,

que no se limite a rechazar el mismo.”335
(5) Contrato oneroso

La comisiéon mercantil es naturalmente onerosa (pues no lo es esencialmente), salvo
que las partes acuerden otra cosa, asi estipulado por el articulo 277 del Cdodigo de

Comercio, que determina lo siguiente:

ARTICULO 277

El comitente estara obligado a abonar al comisionista el premio de comision, salvo
pacto en contrario.

Faltando pacto expresivo de la cuota, se fijard esta con arreglo al uso y practica
mercantil de la plaza donde se cumpliere la comision.

Es este elemento retributivo el que le otorga caracter mercantil a la relacion, sin
perjuicio de que pueda ser gratuita, por acuerdo entre las partes. Ello, siendo que lo mismo

no ocurre en el mandato, en el que, a falta de pacto en contrario, el encargo se tiene como

335 UNED, “Los contratos de colaboracion mercantil”, 1.
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gratuito. Lo anterior, a pesar de que en el Derecho espafiol la gratuidad del mandato no es

esencial, sino que las partes pueden pactar lo contrario.
(6) Caracter personal o intuitu personae33¢

La relacién entablada en la comision mercantil se ha tenido como intuitu personae,
dado que la confianza ha sido tradicionalmente su base. En este sentido, se ha dicho que
“se acude al comisionista fundamentalmente por sus cualidades de competencia,

experiencia y prestigio, es decir, por el crédito que su persona despierta en el comitente.”337

Lo mencionado anteriormente encuentra tutela en el articulo 261 CCOMe, que

determina que:

ARTICULO 261

El comisionista desempefard por si los encargos que reciba, y no podra
delegarlos sin previo consentimiento del comitente, a no estar de antemano
autorizado para hacer la delegacion; pero podra, bajo su responsabilidad, emplear
sus dependientes en aquellas operaciones subalternas que, segun la costumbre
general del comercio, se confian a estos. (énfasis afadido)

No obstante, autores como Elena Leifiena comparten mas la idea de que se trata de
un contrato intuito instrumenti, en tanto que, en la actualidad, se atiende mas al grado de
organizacion, el tamafio y recursos de que se dispone, toda vez que es mas comun que el

comisionista sea una persona juridica que se encargue de la gestién de negocios ajenos.33

Lo anterior no obsta que el contrato de comision se siga fundamentando en la
confianza, sea en las cualidades personales del comisionista o la calidad de su estructura

organizativa.
(7) Contrato nominado y tipico

Como ultima caracteristica se debe sefialar que el contrato de comision, como
desprende de lo incorporado hasta ahora, es, todas luces, un contrato tipico y nominado,
por cuanto es la ley quien le ha asignado una denominacion especifica y se encuentra

previsto y regulado en ella, en especifico el Codigo de Comercio espariol.

336 |_eifiena, Conflicto de intereses y la comision mercantil, 37.
337 |pid.
338 |pid.
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d) Elementos del contrato de comision
D Elementos subijetivos

i. Comitente

Del comitente se ha establecido que es aquel “que confiere el encargo a un
colaborador profesional e independiente, cuya actividad precisamente consista en la

realizacion sistematica y continuada de operaciones de comercio por cuenta ajena.”33°

El comitente podr4 ser un empresario que requiere la colaboracion de un
comisionista para ejecutar ciertos negocios juridicos, o una persona fisica, no un
comerciante, que ordena a un intermediario que actie en su nombre. Por consiguiente, el

comitente puede, 0 no, ser un empresario comerciante.340
ii. Comisionista

Aquel que se encarga de obrar por cuenta de un principal o comitente frente a

terceros, encargo que esta relacionado con la realizacién de actos concretos de comercio.

A diferencia de la posibilidad descrita para el comitente, en el caso del comisionista
se ha planteado que “a pesar de que el articulo 244 del Cédigo de comercio considere
suficiente que sea el comitente y no el comisionista quien tenga la condicion de
comerciante, Unicamente el caracter profesional del comisionista como comerciante
especializado en el comercio de gestion, justifica la imposicién de especiales mddulos de

conducta y una serie de obligaciones al prestador de este tipo de servicios.”34

Lo indicado tiene sentido si se toma en cuenta que no se asigna un encargo (un acto
de comercio) a quien en principio no esta capacitado profesionalmente para esto, ya que lo
habitual es que sea el comisionista quien realice operaciones de comercio, “dedicandose
profesionalmente a recibir y ejecutar encargos de sus clientes-comitentes y percibiendo por

ello ganancias irregulares como remuneracion de la mencionada actividad.”3#?

339 |eifiena e Irakulis, “El régimen juridico unificado de la comision mercantil”, 67.
340 |_eifiena, Conflicto de intereses y la comision mercantil, 43.
341 | eifiena e Irakulis, “El régimen juridico unificado de la comision mercantil”, 67.
342 |_eifiena, Conflicto de intereses y la comision mercantil, 43.

126



(2) Elementos objetivos3+?
i. Actos de comercio

El contenido del contrato u objeto del encargo en la comision, segun el cuerpo legal
en cita, es calificado como “acto u operacion de comercio”, para lo cual el comisionista
debera emplear la diligencia propia de un comerciante ordenado y ejecutarlo sujetandose

a las instrucciones del comitente, asi como rendir cuentas de su gestion.

De esta manera, el comisionista debera realizar un acto o negocio juridico con un
tercero. Dicho encargo podras ser un resultado o una simple actividad y conlleva también
traspasar al principal el resultado econdémico positivo 0 negativo de la actuacién que lleve

a cabo.
e) Derechos y obligaciones de las partes3+

El régimen juridico de los derechos y obligaciones que tienen las partes en el
contrato de comision esta recogido a lo largo de la normativa correspondiente al contrato
de comision en el Cddigo de Comercio espafiol, de la cual se procurara extraer lo mas

significativo para los propésitos de la investigacion.
(2) Derechos del comisionista
i.  Derecho al pago de la comisién

En el CCOMe, el articulo recoge este derecho en el articulo 277, que reza: “El
comitente estara obligado a abonar al comisionista el premio de comisién, salvo pacto en
contrario. Faltando pacto expresivo de la cuota, se fijara esta con arreglo al uso y practica

mercantil de la plaza donde se cumpliere la comisién.”

Adicionalmente, el comisionista debe recibir la provisiéon de fondos, cuando el

desempefio de la comision lo exija, caso contrario no estard obligado a ejecutarla, aunque

343 Djez, “Tema 7. Los contratos de colaboracion”, 60.

344 ge utilizara, para determinar las obligaciones legales de las partes en el contrato de comision, el
documento “Los contratos de colaboracion mercantil”’, 5-11 de la Universidad Nacional Estatal a Distancia
(UNED), citado con anterioridad, y lo establecido en J.L. Fernandez Ruiz y Maria de los Angeles Martin Reyes,
”Los contratos de colaboracion y distribucién”, en Fundamentos de derecho mercantil, tomo II: titulos valores,
contratos mercantiles, la insolvencia del empresario (Madrid: Edersa, 2005), 2-5, http://vlex.com/vid/contratos-
colaboracion-distribucion-235359
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la haya aceptado, en tanto el comitente no haya puesto a su disposicion la suma necesaria
(art. 250.1 CCOMe). Incluso, podra suspender las diligencias, una vez iniciadas, si el

comitente no le diere nuevos fondos.
ii. Derecho de retencién y preferencia

Dicho derecho se refiere, por un lado, a la posibilidad de retener los efectos que
tenga en consignacion, quedando afectos al pago de la comision, anticipos y gastos
realizados en cumplimiento del encargo, hasta que le sean abonadas las cantidades
debidas (art. 276 CCOMe).

El mismo articulo que recoge esta retencion sefiala que, respecto de esas
cantidades, el comisionista cuenta con un derecho de preferencia sobre el resto de los
acreedores del comitente, mientras cumpla con los requisitos que instaura el articulo.345Se

ha determinado que esto constituye lo que se conoce como “privilegio del comisionista”.
(2) Obligaciones del comisionista
i.  Obligacién de cumplir el encargo

La citada obligacion es la primera y mas esencial del comisionista y se cimienta en
la ejecucion de los negocios juridicos objeto del contrato. De acuerdo con el articulo 252, el
incumplimiento de esta obligacion conllevara una indemnizacion de los dafios y perjuicios
provocados al comitente, pues expresa que: “el comisionista que, sin causa legal, no
cumpla la comision aceptada o empezada a evacuar, sera responsable de todos los dafios
que por ello sobrevengan al comitente (énfasis afiadido).” Se resalta esta parte del numeral,

dado que existen causas legales que pueden impedir la ejecucion del negocio juridico.

Este deber tiene que ser cumplido personalmente por el comisionista, como
consecuencia del caracter intuitu personae del contrato, pero, cabe la posibilidad de que lo
haga por medio de dependientes, como se desprende del articulo 261. Esta ultima
posibilidad solo sera admitida cuando medie el consentimiento y aceptacion del comitente

de esta delegacion. De esta manera, se configura la “subcomision”, que origina la necesidad

345 para referencia, el articulo 276 infine determina que: Para gozar de la preferencia consignada en
este articulo sera condicion necesaria que los efectos estén en poder del consignatario o comisionista, o que
se hallen a su disposicion en depésito o almacén publico, o que haya verificado la expedicion consignandola a
su nombre, habiendo recibido el conocimiento, talén o carta de transporte firmada por el encargado de
verificarlo.
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de que el comisionista responda (se responsabilice) por la actuacion de su sustituto, si fue

€l quien libremente lo designé (art. 262).

La obligacién de cumplir el encargo asignado solo puede suspenderse por motivos
de los supuestos ya tratados acerca de la provision de fondos (arts. 250.1 y 2). En virtud
del primer supuesto, el comisionista podra abstenerse de realizar la comisién cuando se
trate de una que exija provision de fondos, hasta tanto el comitente no ponga a su
disposicién la suma que corresponda. El segundo supuesto abre la posibilidad de
suspender la comision cuando el comitente se niegue a remitir nuevos fondos, una vez se

hayan invertido las sumas iniciales.

Asimismo, debe contemplarse la situacion prevista en el articulo 255.2, que prevé la
posibilidad de suspensién cuando el comisionista considere que, por accidente no previsto,

sea arriesgado o perjudicial el cumplimiento de las instrucciones.

Cabe agregar que en las ocasiones en las que el comitente especifica al
comisionista, con detalle, los términos del negocio juridico a ejecutar, el Gltimo debera
consultar al comitente todo lo que no se haya previsto expresamente (art. 255.1). De no ser
posible la consulta, el parrafo segundo del articulo 255 establece que: “... Mas si estuviere
autorizado para obrar a su arbitrio, 0 no fuere posible la consulta, hara lo que dicte la
prudencia y sea mas conforme al uso del comercio, cuidando del negocio como propio.” Lo
gue no puede hacer nunca el comisionista, de conformidad con el articulo 256.1, es
contradecir una instruccién expresa del comitente, so pena de responder de todos los dafios

y perjuicios que se ocasionen.

Cuando se apegue a las instrucciones, el comisionista estard exento de
responsabilidad (art. 254) y en caso de no observar lo establecido en las Leyes y
Reglamentos relacionados con la negociacion, sera responsable solidariamente con su

comitente.
ii. Deber de informacion

El comisionista esta obligado a informar al comitente sobre las noticias que interesen
al buen éxito de la negociacion, de acuerdo con lo prescrito en el articulo 260 CCOMe.
Adicionalmente, comprende la comunicacion del contrato que hubiera celebrado con el

tercero, lo cual debe hacerse al mismo dia o al siguiente a su celebracion.
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iii. Rendicién de cuentas

Corresponde al comisionista “rendir y liquidar las cuentas de las cantidades que
haya recibido para la comisidn, con relacién a sus libros, de forma especificada y justificada,
reintegrando al comitente el sobrante a su favor en el plazo y forma que este le prescriba”
(art. 263).346

Unido a ello, si hubiera morosidad, debera abonar el interés legal, pero si obrara
acorde con las instrucciones del comitente para la devolucién, se le cobrardn a este el

gquebranto y extravio de fondos sobrantes.
iv.  Defender los intereses del comitente34?

Para cumplir con esta obligacion, el comisionista debe cuidar el negocio como si
fuera propio. Es una obligacién que, de acuerdo con algunos autores, se desprende de
numerales como el 258 (prohibicién de concertar operaciones a precios méas elevados del
corriente), 264 (prohibicién de dar a los fondos destino distinto al ordenado), 268 (evitar la
confusién de efectos pertenecientes a distintos duefios) y 270 (prohibicion de conceder

crédito al tercero sin autorizacion del comitente.
v.  Deber de satisfacer el producto de la venta

El articulo 272 introduce una situacién que se suscita cuando el comisionista percibe
una comisién extraordinaria llamada garantia, ademas de la comision ordinaria. En este
caso, correran por su cuenta los riesgos de la cobranza y debe satisfacer al comitente el

producto de la venta en los plazos pactados por el comprador.

Esto se conoce como “pacto de garantia” y segun este, en la practica mercantil,
“‘como comisién de garantia (star del credere) el comisionista se obliga a responder del
buen fin de la operacion, a pesar de que, de ordinario, no responda en la comision de venta
de la solvencia del comprador ni de su retraso en el pago del precio.”**Debe aclararse que

dicha circunstancia aplica para los casos de comision de venta.

346 UNED, “Los contratos de colaboracion mercantil”, 9.

347 Djez, “Tema 7. Los contratos de colaboracion”, 61.

348 Ricardo Yafiez Velasco, “La intermediacion inmobiliaria”, Revista Critica de Derecho Inmobiliario,
n.° 737 (mayo 2013): 1600, http://vlex.com/vid/inmobiliaria-449778526
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Como consecuencia de esto, el comisionista se vincula a la solvencia del comprador
y a su puntualidad del pago a favor del principal, para cobrar su remuneracién por la
operacién. Es decir, salvo este pacto expreso en contrario, es la eficacia de la actividad
profesional desplegada por el comisionista la que da derecho a la percepcion de los

honorarios que le corresponden.349

Por lo tanto, en principio, el comisionista no responde por el incumplimiento de un

tercero al ejecutar el encargo.
3) Derechos del comitente

i. Derecho a que se ejecute el encargo en los términos que se hayan fijado y a

revocar el contrato

Este derecho se deriva de la redaccion del articulo 279, el mismo que estipula que:
“El comitente podra revocar la comision conferida al comisionista, en cualquier estado del
negocio, poniéndolo en su noticia, pero quedando siempre obligado a las resultas de las

gestiones practicadas antes de haberle hecho saber la revocacion.”

Por consiguiente, se pone en evidencia el derecho del comitente a llevar a cabo,
libremente, una revocacion unilateral, incluso si la comisiébn se pacté por tiempo

determinado.
(4) Obligaciones del comitente
i.  Pagar la comision pactada

La comision, como ya se ha recogido en la presente investigacion, puede ser una
cifra fija o un porcentaje del valor del encargo, y, salvo pacto en contrario, solo se devengara
cuando el comisionista haya efectivamente contratado con el tercero. Esto es
especialmente aplicable en lo que se conoce como “comisiones de actividad”, “en las que
el comisionista no se compromete a encontrar a un tercero que quiera contratar con él, pero

a cambio no cobra la comisién si no alcanza dicho resultado.”35°

349 Yafiez, “La intermediacion inmobiliaria”, 1603
350 Djez, “Tema 7. Los contratos de colaboracion”, 62.
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La implicacion directa de esto es que el nacimiento del derecho a la retribucion del
comisionista no se da por el mero perfeccionamiento del contrato, sino que se hace

necesaria su consumacion, habiéndose realizado el negocio juridico correspondiente.

Lo mencionado se relne en el articulo 277 péarrafo primero del CCOMe, que
dispone: “El comitente estara obligado a abonar al comisionista el premio de comision, salvo

pacto en contrario.”

No obstante, el segundo parrafo de dicho articulo admite que la determinacion del
premio de la comision pueda fijarse con arreglo al uso y la practica mercantil de la plaza

donde se cumpliere la comisién, de faltar pacto expreso sobre la cuota.
ii.  Efectuar la provision de fondos al comisionista

Esto comprende el dinero y la mercaderia, segun sea la comision de que se trate, y
comprende una obligacion previa al inicio del desarrollo de la comision. Consecuentemente,
correspondera también al comitente la reposicion de fondos, cuando estos se hayan
agotado (art. 251).

iii. Reembolsar los gastos y desembolsos al comisionista

Para el correcto cumplimiento de esta obligacién, el comitente debera hacer dichos
reembolsos al contado y segun la cuenta justificada que se le presente y cubriendo el interés

legal desde que los haya hecho el comisionista, hasta el dia del reintegro (art. 278).
iv.  Asumir los efectos del contrato celebrado por el comisionista

En este sentido, se ha establecido que la comentada obligacion pertenece a la
esfera interna del contrato y es independiente de que el comisionista haya actuado en
nombre y representacion de aquel o en nombre propio. En lo atinente, el articulo 253 del
CCOMe dispone que: “Celebrado un contrato por el comisionista con las formalidades de
derecho, el comitente deberd aceptar todas las consecuencias de la comision, salvo el

derecho de repetir contra el comisionista por faltas u omisiones cometidas al cumplirla.”
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f)  Terminacion del contrato3st

Ademéas de las causas ordinarias de extincion previstas para los contratos
(transcurso del plazo, cumplimiento del objeto con la imposibilidad de realizarlo), la comisién

mercantil se extingue por las siguientes causas:

¢ Muerte o inhabilitacién del comisionista (art. 280).

e Quiebra del comisionista (art. 280).

e Revocacion libre ejercida por el comitente, en cualquier estado del negocio
y sin que sus efectos alcancen a las actuaciones anteriores a su
comunicacion (art. 279). Esta revocacion deriva directamente de la ley (no
necesita pacto expreso) y puede hacerse sin necesidad de alegar causa,
pero debe realizarse antes de que el comisionista haya contratado con el
tercero, de lo contrario el comitente quedara vinculado.

Si se cumplen con las condiciones anteriores, el comitente solo estara
obligado a indemnizar al comisionista por las actuaciones preparatorias que

haya llevado a cabo.
g) Naturaleza juridica3s2

Tanto la comision como el mandato “otorgan al intermediario la facultad para que
este pueda actuar en nombre de su principal. Uno y otro se encuadran en el marco de la
colaboracién ajena y devienen instrumentos juridicos relevantes para promover actos y

operaciones por cuenta de otro."3s3

El ordenamiento juridico espafiol clasifica a la comision y al mandato dentro de los
contratos de arrendamiento de obra, en tanto que se persigue una obra o resultado,
situacion que hace que se suscite el derecho del colaborador a recibir la contraprestacion
que le corresponde. Unido a lo anterior, se sefiala que la naturaleza del servicio o actividad

desarrollada por el mandatario sera siempre un “acto juridicamente relevante”.

351 Djez, “Tema 7. Los contratos de colaboracion”, 63-64.
352 |_eifiena, Conflicto de intereses y la comision mercantil, 32-39.
353 |pid., 32
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Como corolario de lo anterior, se tiene que el contrato de comisién es un contrato
de colaboracidn, ya que persigue un resultado y su objetivo es la realizacion de un acto de

naturaleza juridica por cuenta de otro.

Por esta razén, el comisionista, en su papel de colaborador, sustituye al comitente
en la orientacion de sus intereses y cuenta con la legitimacién, otorgada por este ultimo,
para que actle en su nombre y tome las decisiones que €l tomaria, por lo que se le exige

al intermediario que actue con la diligencia exigible a un comerciante o empresario.

Por otro lado, cabe agregar que en la legislacion espafiola la actividad de promocion
ylo estipular negocios juridicos en interés de otra persona, objeto del contrato de comision,
es de naturaleza juridico-privada, como lo es la del agente. Es de este modo, pues el
comisionista y el agente son sujetos independientes que no forman parte de la estructura

organizativa de la empresa del comitente o principal.

Lo anterior se aleja de la relacién entre otros auxiliares y el empresario, quienes si
forman parte de dicha estructura y no dependen del resultado obtenido para recibir una

retribucion.
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C. Contrato de trabajo
a) Antecedentes de la legislaciéon del contrato de trabajo3s4

En Espafia, diferentes leyes recogieron lo atinente al contrato de trabajo. Dentro de
ellas, pueden mencionarse la Ley sobre Contrato de Trabajo de 1930 y de 1944. Asimismo,
la Ley 8/1980 del 10 de marzo fue la que aprobd el llamado Estatuto de los Trabajadores,

y se encarg6 de recoger la regulacion basica de las relaciones laborales en Espafia.

Posteriormente, en 1995, se aprob6 el Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores, que vino a introducir reformas a la mencionada ley y a otras disposiciones

legales.

Posteriormente, y debido a que el Real Decreto Legislativo 2/2015 de 23 de octubre,
derog6 esta normativa, fue entonces esta ultima la que pasé a regular todo lo relacionado
con los derechos de los trabajadores en Espafia, con diversos cambios que apuntan a una

mejor adaptacion a la situacion econémica y social del momento.
b) Concepto legal

El articulo 1254 del Cdodigo Civil espafiol instaura que “el contrato existe desde que
una o varias personas consienten en obligarse, respecto de otra u otras, a dar alguna cosa

0 a prestar algun servicio.”

En cuanto a esto, debe consignarse que no existe una definicién legal per se del
contrato de trabajo, pero si varios articulos a lo largo del Texto refundido de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores (en adelante LET), que pueden utilizarse para encontrarla o

inferir sus elementos.

En este sentido, articulos como el 7, que recoge la capacidad para contratar, el
articulo 8, que establece la forma del contrato y el 9, que habla de su validez, mientras que

el articulo 15 contiene regulacion para la duracion del contrato, entre otros.

354 Maria Lourdes Gago Garcia et al, Formacion y orientacion laboral (Madrid: McGraw-Hill, 2014),
https://www.mheducation.es/bcv/guide/capitulo/8448191595.pdf, 8.
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Sin embargo, mas significancia para la extraccion de una nocioén legal del contrato
de trabajo tiene lo estipulado en el articulo 1 y 8 del Estatuto de los Trabajadores3ss. El

articulo 1 se refiere al &mbito de aplicacion de la LET e instaura que:

ARTICULO 1

Ambito de aplicacion.

1. Esta ley sera de aplicacion a los trabajadores que voluntariamente presten
sus servicios retribuidos por cuenta ajena y dentro del &mbito de
organizacion y direccion de otra persona, fisica o juridica, denominada
empleador o empresario.

2. A los efectos de esta ley, serdn empresarios todas las personas, fisicas o
juridicas, o comunidades de bienes que reciban la prestacion de servicios
de las personas referidas en el apartado anterior, asi como de las personas
contratadas para ser cedidas a empresas usuarias por empresas de trabajo
temporal legalmente constituidas. (énfasis afiadido)

El mismo articulo establece las exclusiones al &mbito regulado por la ley y menciona
que:

w

Se excluyen del &mbito regulado por esta ley:

a. La relacion de servicio de los funcionarios publicos, que se regira por las
correspondientes normas legales y reglamentarias, asi como la del personal al
servicio de las Administraciones Publicas y demas entes, organismos y
entidades del sector publico, cuando, al amparo de una ley, dicha relacion se
regule por normas administrativas o estatutarias.

b. Las prestaciones personales obligatorias.

c. Laactividad que se limite, puray simplemente, al mero desempefio del cargo de
consejero o miembro de los érganos de administracion en las empresas que
revistan la forma juridica de sociedad y siempre que su actividad en la empresa
solo comporte la realizacion de cometidos inherentes a tal cargo.

d. Los trabajos realizados a titulo de amistad, benevolencia o buena vecindad.

e. Los trabajos familiares, salvo que se demuestre la condicién de asalariados de
quienes los llevan a cabo. Se consideraran familiares, a estos efectos, siempre
gue convivan con el empresario, el cényuge, los descendientes, ascendientes y
demas parientes por consanguinidad o afinidad, hasta el segundo grado inclusive
Y, en su caso, por adopcion.

f. La actividad de las personas que intervengan en operaciones mercantiles por

cuenta de uno o0 mas empresarios, siempre que queden personalmente

obligados a responder del buen fin de la operacion asumiendo el riesgo y ventura
de la misma.

355 Segun la autora Cristina Sanchez-Rodas Navarro, el articulo 1 de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores es “clave a los efectos de determinar el concepto de trabajador, pues en el mismo se agrupan,
por primera vez, los tres supuestos sustantivos de la relacion laboral, a saber, la dependencia, la ajenidad y la
remunerabilidad”. “El concepto de trabajador por cuenta ajena en el Derecho espafiol y comunitario”, Revista
del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, n.° 37 (2002): 37,
http://www.empleo.gob.es/es/publica/pub_electronicas/destacadas/revista/numeros/37/inf2.pdf
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g. En general, todo trabajo que se efectie en desarrollo de relacion distinta de la
que define el apartado 1.

Por su parte, el articulo 8.1 se refiere a la forma del contrato de trabajo y dispone
que: “El contrato de trabajo se podra celebrar por escrito o de palabra. Se presumira
existente entre todo el que presta un servicio por cuenta y dentro del d&mbito de
organizacion y direccién de otro y el que lo recibe a cambio de una retribucion a

aquel.” (énfasis afiadido)

De los articulos incorporados anteriormente se puede realizar una sintesis para
determinar el concepto del contrato de trabajo que esta contenido en la legislacion
espafola, cuyos trazos, en resumen, se pueden manifestar de la siguiente manera: El
contrato de trabajo es un negocio juridico bilateral a partir del cual se genera un acuerdo
entre un trabajador que se compromete a prestar sus servicios de forma voluntaria,
dependiente y por cuenta ajena, y un empresario que se compromete a pagar una

retribucién a cambio de esta prestacion laboral.
c) Caracteristicas del contrato de trabajo
i. Bilateral y sinalagmatico.

Igual que en los contratos analizados hasta ahora, el contrato de trabajo es bilateral
y sinalagmatico, por cuanto a partir de él se crean obligaciones reciprocas para las partes

que intervienen en él (art. 1.1 LET).

Por lo tanto, en la medida que el trabajador cumpla con su prestacion de poner a
disposicion del empresario sus servicios, surgira en el empleador la obligacion reciproca de

darle a cambio un pago como retribucion por los mismos.
ii.  Oneroso

El contrato de trabajo es oneroso, puesto que de él se derivan obligaciones de
caracter patrimonial, esto reflejado en lo redactado por el legislador espafiol en el articulo
primero de la LET, mismo que sefala la necesidad de que exista una retribucion (salario) a
favor de quien labora para el empresario, quien, a cambio, recibe sus servicios organizados

de acuerdo a sus instrucciones y direccion.

137



En resumen, cada parte, trabajador y empresario, tienen cargas que estan
representadas, en el caso de trabajador, por la prestacion de servicios, y en el del

empleador, la remuneracion que tiene a su cargo.
iii.  Tipicoy nominado

Se habla de que el contrato de trabajo es nominado y tipico por cuanto existen
minimos legales que se encuentran plasmados a lo largo del texto de la ley en cuanto a su
contenido, la capacidad de contratar de las partes, los aspectos necesarios para su validez,

entre otros.

A raiz de ello, las partes deben asegurarse de cumplir con dichas disposiciones
como requisito para poder concertar una relacién juridico-laboral por medio de un contrato
de trabajo y esto constituye un limite a su autonomia de la voluntad, por lo cual no pueden
producir un convenio que se contradiga con lo ya estipulado por la ley en cuanto a los
aspectos que necesariamente deben cumplirse.

Por consiguiente, la autonomia de la voluntad debe ejercitarse dentro del &mbito
establecido por la normativa legal y, por ello, “tan pronto se establece el vinculo laboral
entre un empresario y un trabajador, a esa relacion juridica individual de trabajo se le
incorporan todas las prescripciones del Derecho necesario, como son la jornada maxima,

la remuneracion minima, seguridad social, etc.”356
iv. Conmutativo

Se trata de un contrato conmutativo, siendo que, tanto trabajador como quien lo
contrata por sus servicios, conocen las prestaciones y los beneficios que conlleva el
perfeccionamiento del convenio. En otras palabras, las prestaciones estan contenidas en el
contrato de trabajo, razon por la cual las partes estan informadas y tienen certeza de las

mismas.

Con respecto a esto, se ha enunciado que el contrato de trabajo es conmutativo

porque la “medida de la obligacién de una de las partes es igual al cumplimiento que la otra

356 Luz Pacheco Zerga, “La naturaleza juridica del contrato de trabajo en el marco de la globalizacion
econdmica y cultural”, Asesoria Laboral Temas de Actualidad, 2010,
https://luzpacheco.files.wordpress.com/2011/06/la-naturaleza-jurc3addica-del-contrato-en-el-marco-de-la-
globalizacic3b3n-econc3b3mica-y-cultural.pdf, 23.
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haga de la suya.”5"Pese a ello, se ha destacado que la igualdad que se suscita de esta
situacion no constituye una igualdad abstracta, sino, mas bien, una fundamentada en una

desigualdad de deberes derivada de las condiciones reales entre trabajador y empresario.
v.  Consensual

El parrafo primero del articulo 8 de la LET se refiere a la forma que debe tener el
contrato de trabajo y rescata que el mismo puede celebrarse por escrito o de palabra, y que
se presumira existente entre todo el que presta un servicio por cuenta y dentro del ambito

de organizacién y direccion de otro y el que lo recibe a cambio de una retribucion a aquel.

El parrafo segundo refuerza ademas que solo deben constar por escrito los
contratos de trabajo cuando asi lo exija una disposicién legal, asi como otros que se
mencionan en el resto del texto del articulo (contratos de practicas y para la formacion,
contratos a tiempo parcial, fijo-discontinuo y de relevo, de trabajo a domicilio, entre otros).

A partir de lo anterior, puede inferirse que el contrato de trabajo es consensual, en
tanto que bastara el acuerdo de las partes para que se considere perfeccionado. Lo anterior,
sin perjuicio de que cualquiera de las partes exija que el contrato se formalice por escrito,

incluso durante el transcurso de la relacion laboral (art. 8.2 LET).

Sin embargo, como se ha apuntado en el andlisis de contratos anteriores, esta
situacion tiende solo a dar seguridad juridica a terceros, en el entendido de que el contrato

se considerara valido entre las partes, incluso en ausencia de formalizacion por escrito.

Como consecuencia de lo anterior, la “inobservancia de la forma en los casos
establecidos por ley -tiempo parcial o sujeto a modalidad- [solamente] lleva a presumir que
el contrato se ha celebrado a jornada completa o a plazo indefinido respectivamente y no

que no se haya celebrado.”8

En sintesis, la forma del contrato, entendida como el medio que utilicen las partes

para dejar constancia de sus declaraciones de voluntad, no es esencial al contrato de

357 pacheco, La naturaleza juridica del contrato de trabajo en el marco de la globalizacién econémica
y cultural”, 25.
358 |bid., 24.
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trabajo. Es asi, siendo que existe un principio de libertad de forma genérico que rige en el

Derecho espafiol, que también esta recogido expresamente en la legislacién laboral.35°

Esto, sin perjuicio de que, para algunas modalidades de contratacion, la ley exija la
forma escrita, lo cual no significa que la no observancia de esta exigencia haga ineficaz el
contrato, por el contrario, “da lugar a una mera presuncion ‘iuris tantum’ de que este se ha

celebrado por tiempo indefinido y a jornada completa.”360
vi.  De tracto sucesivo

Se puede enunciar que el contrato de trabajo es de tracto sucesivo ya que las
obligaciones que de él se suscitan no se agotan con su cumplimiento. Es asi, pues el
trabajador tiene una obligacion de prestar servicios de la cual no se libera por trabajar solo
un dia, sino que, por el contrario, debe repetirlo tantos dias sean necesarios acorde con lo

estipulado en la duracion del contrato.

Por el lado del empleador, también esta obligado este a otorgar al trabajador su
remuneracion en los términos pactados, y no realizar este pago por una Unica vez, en

contraprestacién por los servicios de los que se ha beneficiado.
d) Elementos del contrato de trabajo
(2) Elementos subjetivos
i. Eltrabajador

El articulo 1 de la LET establece que sera considerado trabajador aquella persona
fisica que preste sus servicios de forma voluntaria, por cuenta ajena, bajo el poder de

direccién y organizacién del empresario, y a cambio de una retribucion.

El articulo 7 del mismo cuerpo normativo recoge las condiciones que debe cumplir

el trabajador para poder trabajar e instituye una necesaria capacidad que consiste en:

ARTICULO 7

Capacidad para contratar.
Podran contratar la prestacion de su trabajo:

359 Martinez, “Tema 25: el contrato de trabajo”, 10.
360 |pid., 10-11.
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a. Quienes tengan plena capacidad de obrar conforme a lo dispuesto en el Cédigo
Civil.

b. Los menores de dieciocho y mayores de dieciséis afios, que vivan de forma

independiente, con consentimiento de sus padres o tutores, 0 con autorizacion
de la persona o institucion que les tenga a su cargo.
Si el representante legal de una persona de capacidad limitada la autoriza
expresa o tacitamente para realizar un trabajo, queda esta también autorizada
para ejercitar los derechos y cumplir los deberes que se derivan de su contrato
y para su cesacion.

c. Los extranjeros, de acuerdo con lo dispuesto en la legislacion especifica sobre
la materia.

En cuanto al primero de los supuestos, el Cédigo Civil espafiol instaura que tendran
capacidad plena para contratar las personas mayores de 18 afios de edad, asi como los

menores emancipados 0 con un representante legal.36!

Como consecuencia de lo anterior, se tiene que poseen una capacidad plena
Unicamente los mayores de edad, sin perjuicio de que los menores de 18 afos, pero
mayores de 16 puedan contratar, mientras cuenten con autorizacién de sus padres o

tutores.

Como complemento, el articulo 6 estipula prohibiciones al trabajo de menores de 16
afos, por lo cual se encuentran estos incapacitados para trabajar, a menos de que se trate
de espectaculos publicos, cuando no sean peligrosos para su salud ni formacién personal

y humana. Para esto, deberan contar ademas con un permiso escrito.
i. Elempresario

El empleador, que en el caso del régimen juridico laboral espafiol es denominado

empresario, segun el articulo 1, incisos 1y 2, posee las siguientes caracteristicas:

1. Esta ley sera de aplicacion a los trabajadores que voluntariamente presten sus
servicios retribuidos por cuenta ajena y dentro del &mbito de organizacion y
direccion de otra persona, fisica o juridica, denominada empleador o
empresario.

2. A los efectos de esta ley, serdn empresarios todas las personas, fisicas o
juridicas, o comunidades de bienes que reciban la prestacion de servicios

361 A propdsito de los menores emancipados, el articulo 314 del Cédigo Civil espafiol establece que la
emancipacion tiene lugar cuando se cumple la mayoria de edad; por concesion de los que ejerzan la patria
potestad o; por concesion judicial.

Unido a esto, el articulo 319 dispone que: “Se reputara para todos los efectos como emancipado al hijo
mayor de dieciséis afios que con el consentimiento de los padres viviere independientemente de estos. Los
padres podran revocar este consentimiento.”, pero, una vez emancipados, de acuerdo con el articulo 323 ibidem
sefiala que el menor estara habilitado para regir su persona y sus bienes como si tuviera la mayoria de edad.
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de las personas referidas en el apartado anterior, asi como de las personas
contratadas para ser cedidas a empresas usuarias por empresas de trabajo
temporal legalmente constituidas.

Basandose en esta norma, puede afirmarse que el empresario puede ser tanto una
persona fisica como juridica, y es quien se beneficia de los servicios ofrecidos por el

trabajador.

Igual que para el trabajador, el empresario debera ser una persona fisica que cuente
con capacidad para contratar (mayor de 18 afios, menor emancipado o menor con un

representante legal).

Unido a esto, debe entenderse que, al referirse a personas juridicas, se refiere el
articulo a “aquella corporacion, fundacién o asociacion de interés publico o privado, civil,
mercantil o industrial, reconocida por la ley y a la que esta le otorga personalidad propia

independiente de la que tiene cada uno de sus asociados.”362
(2) Elementos objetivoss33

A partir de un mejor andlisis del articulo primero de la LET, harto mencionado, se
pueden determinar las notas esenciales de este tipo de contrato en Espafia, mismas que

se desarrollaran a continuacion:
i. Dependencia

En cuanto a la dependencia, es Uutil constatar que esta consiste en una
subordinacién, puesto que los servicios del trabajador se prestan dentro del ambito de
organizacion y direccion del empresario. Esto, de conformidad con lo expresamente

establecido por el Estatuto de los Trabajadores.

362 Domenech, “Bloque tematico segundo. El contrato de trabajo”, 49.

363 | eodegario Fernandez Sanchez, “Tema 49. El derecho del trabajo: caracteristicas. Principios
constitucionales. Las fuentes del ordenamiento laboral. Especial referencia a los convenios colectivos. El
personal laboral de la administracion. Contratacion de personal laboral. El convenio colectivo Unico”, Temario
General de la ESTT-OEP, 2011, http://www.dgt.es/Galerias/la-dgt/empleo-
publico/oposiciones/doc/2011/TEMA_49 - Parte_General.doc, 4-6.
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Dicho de otra manera, la dependencia del trabajador significa que “los términos
singulares de su prestaciébn estan sometidos al poder contractual de organizacion

productiva que corresponde al empresario.”364

Al respecto, se ha afirmado que dicha subordinacion es el elemento que continda
siendo el rasgo esencial que permite distinguir una relacion laboral, siendo que “el Derecho
del Trabajo no protege todas las formas y modalidades de trabajo, sino solamente el trabajo
subordinado o dependiente.”® Ello no obsta que algunos autores, especialmente en las
tltimas décadas de desarrollo del contrato de trabajo, hayan encontrado en la ajenidad la

nota diferenciadora por excelencia.
i. Ajenidad

En lo relacionado a la ajenidad (a lo que el articulo primero hace referencia cuando
habla de “trabajadores que voluntariamente presten sus servicios retribuidos por cuenta
ajena”), se hace necesario apuntar que aquella “se traduce ... en la apropiacion por parte
del empleador del resultado de la actividad personalmente desarrollada por el trabajador [y]
también puede ser referida a la no asuncion por parte del trabajador de los riesgos de la

explotacion del negocio.”366

En este sentido, la ajenidad conlleva que los frutos de la actividad desplegada por
el trabajador no le pertenecen al mismo, sino a la persona que contrata con él dicha

prestacion, a cambio de una remuneracion.
Sin embargo, se ha rescatado que en el caso del contrato de trabajo:

No se trata de que el trabajador adquiera primero la titularidad del resultado de su

esfuerzo, y posteriormente lo ceda o transmita al empresario, sino que existe una
cesion anticipada o a priori, por el mero hecho de celebrar el contrato, en virtud del
cual el ajeno (empresario) adquiere de modo originario la propiedad del resultado
del trabajo.

364 Manuel Carlos Palomeque Lopez, “Trabajo subordinado y trabajo auténomo en el ordenamiento
laboral espafiol”, Gaceta Laboral (20), n.° 1 (enero-abril 2004): 63,
http://www.redalyc.org/articulo.0a?id=33610104

365 sanchez-Rodas, “El concepto de trabajador por cuenta ajena en el Derecho espafiol y comunitario”,
41.

388|hid., 40.
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iii. Voluntariedad

La voluntariedad se debe a que el trabajo que es objeto de regulacién por medio de
la LET es uno con caracter libre y voluntario, y no forzoso o impuesto. Por este motivo, se
estima que “a través del contrato el trabajador asumira libre y voluntariamente la obligacién
de prestar el trabajo pactado. Y de realizarlo, ademas, con sujecion a las 6rdenes del

empleador y con la diligencia y colaboracion que resulte legalmente exigible.”3¢7

En ausencia de este elemento de voluntariedad, no podria aplicarse la LET, por
cuanto el articulo 1.3 excluye de su ambito de aplicacion a “las prestaciones personales

obligatorias”.
iv.  Retribucion

La ausencia de retribucion desembocara en la inexistencia de la relacion laboral,
puesto que implicaria que no resulta aplicable lo incorporado en el articulo 8.1 de la LET.
Como corolario de lo anterior, ha de mencionarse que el mismo articulo 1.2, dentro de la
lista de trabajos que se consideran excluidos del &mbito de aplicaciéon de la ley, incluye
aquellos que son realizados a titulo de amistad, benevolencia o buena vecindad, puesto

gue carecen ellos de una remuneracion.3%8

La retribucidon constituye la prestacion salarial, que es la prestacion basica del
empresario. Dicho elemento se constituye en la relacién juridica laboral que nace del

contrato de trabajo.

Esta prestacion salarial posee caracteristicas, dentro de las cuales se pueden

enumerarsee;

e Se trata de una prestacion de dar que se fundamenta en el hecho de
transferir al trabajador “la propiedad de dinero u otros bienes, aunque
excepcionalmente puede consistir en una mera cesion del uso y disfrute no

traslativa del dominio.”37

367 sanchez-Rodas, “El concepto de trabajador por cuenta ajena en el Derecho espafiol y comunitario”,
38.

368 |bid.

369 Carmen Martinez Ramirez, “Tema 29: Prestacion basica del empresario: Salario. Concepto y
clases. Lugar, tiempo y forma de pago de los salarios. El salario minimo interprofesional. Proteccion del salario”,
Preparadores de Oposiciones para la Ensefianza, 2009, 2.

370 Martinez, “Tema 29: Prestacién basica del empresario”, 2.
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e Esuna prestacion de caracter patrimonial, instantanea, aunque de ejecucion

periddica, dineraria 0 en especie.

La definicion legal del salario se encuentra en el articulo 26.1 de la LET, segun el

cual

ARTICULO 26 Del salario.

Se considerara salario la totalidad de las percepciones econémicas de los
trabajadores, en dinero o en especie, por la prestacién profesional de los servicios
laborales por cuenta ajena, ya retribuyan el trabajo efectivo, cualquiera que sea la
forma de remuneracion, o los periodos de descanso computables como de trabajo.

Es posible notar que este concepto legal goza de mucha amplitud, motivo por el cual
es posible realizar su célculo y abono de diferentes maneras.3

Debe apuntarse que, la prestacion retributiva es una obligacion salarial
“independiente de los beneficios que el trabajo reporte al empresario, por lo que debera
abonar el salario en todo caso quedando el trabajador inmunizado frente a los éxitos o

fracasos del negocio.”3"2
V. Prestacion de servicios

La prestacion de servicios es la obligacion basica que le compete al trabajador. A
propésito de ella, se ha asegurado que consiste en una prestacién de actividad y no de
resultado, pues “si bien toda actividad laboral es en principio util o productiva, o conduce de
manera mas o menos inmediata a un resultado Gtil o productivo, la utilidad de este resultado

es indiferente y no integra la deuda contractual del trabajador.”373

Con respecto a los servicios que se expresan en el articulo 1.1 de la LET, puede
mencionarse que comprenden los trabajos manuales o intelectuales, prestados de manera

personal por el trabajador, debido al caracter personalisimo de la prestacion laboral.374

371 Martinez, “Tema 25: El contrato de trabajo”, 9.

372 |bid.,

373 Fernandez, “Tema 49. El derecho del trabajo”, 4.
374 Fernandez, “Tema 49. El derecho del trabajo”, 4-5.
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e) Derechos y obligaciones de las partes®’

Como consecuencia del contrato de trabajo, se deriva una serie de derechos y
obligaciones reciprocos para las partes, de acuerdo con el régimen juridico instaurado a
partir de la Ley del Estatuto de los Trabajadores. Dichos derechos y obligaciones incluyen

los siguientes:
D Derechos del trabajador

Los derechos de los trabajadores derivados de la relacion laboral estan
contemplados en el articulo 4.2 de la LET y estos mismos se traducen en deberes

correlativos para los empleadores.

A continuacion, se enumerardn los derechos mas relevantes y se adjuntara una
explicacion sucinta de aquellos derechos que necesiten mas elaboracion o que no hayan
sido objeto de desarrollo en los apartados anteriores, haciendo la salvedad de que no todos
los derechos que tiene el trabajador se circunscriben a la disposicion legal, sino que también
pueden emanar directamente del contrato de trabajo.

i.  Derecho a la ocupacion efectiva

El apartado a) del articulo mencionado hace alusion al derecho del trabajador a una
ocupacion efectiva. Esto, se ha entendido como la suposicion de que “el empresario tiene
la obligacion de darle tareas reales, no pudiendo mantenerlo inactivo, aunque le pague el

salario, a no ser por circunstancias de fuerza mayor.”376

Esto quiere decir que, durante la jornada de trabajo, el trabajador deberd poder
ejercer o poner en practica sus capacidades, sean estas las que fueren, y no podra

sometérsele a permanecer inoperante.
i. Derecho ala formacion profesional y promocién

El apartado b) Ibidem, por su parte, se refiere a un derecho a la formacién

profesional y promocion en el trabajo. Esto conlleva que el empleador debera preocuparse

375 Domenech, “Bloque tematico segundo. El contrato de trabajo”, 61-63.
376 |pid., 61.
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por que el trabajador tenga acceso tanto a ascensos como a los aumentos de salario,

cuando corresponda.

La LET procede a desarrollar mas la cuestion de la promocién en los articulos 22,

23, 24 y 25. El articulo 22 desarrolla lo atinente al sistema de clasificacion profesional, el

cual debera ordenarse a partir del acuerdo entre la empresa y los trabajadores,

entablandose un sistema de clasificacion profesional de los trabajadores, mediante grupos

o categorias profesionales.

El articulo 23, continlla ampliando acerca del derecho a la formacién efectiva y, en

lo tocante, estipula que:

ARTICULO 23

1.

El trabajador tendré derecho:

a. Al disfrute de los permisos necesarios para concurrir a examenes, asi como a

b.

C.

d.

una preferencia a elegir turno de trabajo, si tal es el régimen instaurado en la
empresa, cuando curse con regularidad estudios para la obtencién de un titulo
académico o profesional.

A la adaptacion de la jornada ordinaria de trabajo para la asistencia a cursos de
formacién profesional.

A la concesion de los permisos oportunos de formacién o perfeccionamiento
profesional con reserva del puesto de trabajo.

A la formacién necesaria para su adaptacion a las modificaciones operadas en
el puesto de trabajo. La misma correra a cargo de la empresa, sin perjuicio de la
posibilidad de obtener a tal efecto los créditos destinados a la formacion. El
tiempo destinado a la formacion se considerara en todo caso tiempo de trabajo
efectivo.

El articulo 24, estudia la promocion profesional y procede a designar que aquellos

se produciran conforme a lo que se establezca en el contrato, de acuerdo con la formacion,

méritos, antigliedad del trabajador; asi como las facultades organizativas el empleador.

Posteriormente, el articulo 25 habla de la promocion econdémica e instaura que el

trabajador podra adquirir el derecho a esta, de conformidad con el trabajo desempefiado y

segun los términos pactados en el contrato individual.
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iii.  Derecho a la igualdad y no discriminacion (directa o indirectamente) para el

empleo o una vez empleados

Esta prohibicion para el empleador, contemplada en el articulo 4.2.c), se refiere al
derecho del trabajador a no ser afectado por criterios diferenciados en virtud del sexo,

estado civil, edad, origen racial o étnico, entre otras.2??

iv.  Derecho a su integridad fisica y a una adecuada politica de prevencién de

riesgos laborales

La implicacién de este derecho para el empleador consiste en que este debera velar
por la salud e integridad de los trabajadores, preocupandose por adoptar las medidas de

seguridad oportunas.
v. Derecho al respeto a su intimidad y dignidad

Este derecho, contenido en el articulo 4.2.e. abarca la proteccion frente al acoso por
razén de origen racial o étnico, religion o convicciones, discapacidad, edad u orientacion

sexual, y frente al acoso sexual y al acoso por razén de sexo.

Se ha indicado que este derecho conlleva que “no se permitiran intromisiones del
empresario en la vida privada del trabajador [y] comprende la proteccion del trabajador
frente a ofensas verbales y sexuales, [ademas de ser] un limite al poder de vigilancia y

control por parte del empresario.”378
vi.  Derecho a la percepcion puntual del salario

Sin ahondar mas en la cuestion de la remuneracion, anteriormente estudiada, se
dir4 en este punto que el trabajador tiene derecho de percibir su salario de acuerdo con la

periodicidad pactada, sea diaria, semanal o mensual.

377 El articulo 4.2.c) completo despliega todos los criterios y sefiala que el trabajador tendra derecho:

A no ser discriminados directa o indirectamente para el empleo, o una vez empleados, por razones de
sexo, estado civil, edad dentro de los limites marcados por esta ley, origen racial o étnico, condicién social,
religién o convicciones, ideas politicas, orientacion sexual, afiliacion o no a un sindicato, asi como por razén de
lengua, dentro del Estado espafiol.

Tampoco podran ser discriminados por razén de discapacidad, siempre que se hallasen en condiciones
de aptitud para desempefiar el trabajo o empleo de que se trate.

378 Gago et al, Formacion y orientacion laboral, 16.
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(2) Obligaciones del trabajador

Los deberes que le corresponden al trabajador estan contenidos en el articulo quinto
de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, y a continuacion se consignharan, sin perjuicio,

una vez mas, de aquellos deberes que puedan derivarse del respectivo contrato de trabajo.
i.  Prestar sus servicios bajo la direccion del empresario
ii. Deber de buena fe y diligencia

En el entendido de que la contratacion se fundamenta en el principio de buena fe de
las partes contratantes, esto supone que aquellas habran de cumplir sus obligaciones de

forma leal, sin tratar de obtener ventajas abusivas o acudir al engafo.

Esto se recoge en la LET, cuyo articulo 5.a) sefala que: “los trabajadores tienen
como deberes béasicos: Cumplir con las obligaciones concretas de su puesto de trabajo, de
conformidad con las reglas de la buena fe y diligencia.” (énfasis afiadido)

La diligencia, por su parte, se relaciona con la nocién de que el trabajo desarrollado
por el trabajador debe estar enmarcado dentro de una voluntad de obtener resultados

satisfactorios para el empresario. Al respecto, el articulo 20.2 establece que:

En el cumplimiento de la obligacion de trabajar asumida en el contrato, el trabajador
debe al empresario la diligencia y la colaboracion en el trabajo que marquen
las disposiciones legales, los convenios colectivos y las 6rdenes o
instrucciones adoptadas por aquel en el ejercicio regular de sus facultades de
direccién y, en su defecto, por los usos y costumbres. En cualquier caso, el
trabajador y el empresario se someteran en sus prestaciones reciprocas a las
exigencias de la buena fe. (énfasis afadido)

La ausencia de la buena fe comentada supone una causa de despido disciplinario
que se traduce en la terminacion del contrato sin indemnizacion para el trabajador (art.
54.2.d)37

379 El articulo 54, inciso 2, apartado d) se refiere a esta causa de extincion y dispone que: 2. Se
consideraran incumplimientos contractuales: d. La transgresion de la buena fe contractual, asi como el abuso
de confianza en el desempefio del trabajo.
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iv.

Observar las medidas de seguridad e higiene que se adopten

Cumplir las 6rdenes e instrucciones del empresario

Debido a las facultades directivas o al poder de direccién del empleador, el

trabajador esta obligado a cumplir las 6rdenes propias a la prestacion del trabajo

subordinado.

V.

No concurrir con la actividad de la empresa, en los términos fijados en la ley

La no concurrencia (competencia desleal) es un aspecto estudiado en el articulo 21

LET, el cual consigna que el trabajador no podra competir con la empresa que lo emplea y

establece que:

wop

No podra efectuarse la prestacion laboral de un trabajador para diversos
empresarios cuando se estime concurrencia desleal o cuando se pacte la plena
dedicacion mediante compensacion econdmica expresa, en los términos que al
efecto se convengan.

El pacto de no competencia para después de extinguido el contrato de trabajo,
gue no podra tener una duracién superior a dos afios para los técnicos y de seis
meses para los demas trabajadores, solo sera valido si concurren los requisitos
siguientes:

Que el empresario tenga un efectivo interés industrial o comercial en ello.

Que se satisfaga al trabajador una compensacion econémica adecuada.

En el supuesto de compensacién econ6mica por la plena dedicacién, el
trabajador podra rescindir el acuerdo y recuperar su libertad de trabajo en otro
empleo, comunicandolo por escrito al empresario con un preaviso de treinta dias,
perdiéndose en este caso la compensacién econdmica u otros derechos
vinculados a la plena dedicacion.

Cuando el trabajador haya recibido una especializacion profesional con cargo al
empresario para poner en marcha proyectos determinados o realizar un trabajo
especifico, podr4 pactarse entre ambos la permanencia en dicha empresa
durante cierto tiempo. El acuerdo no sera de duracion superior a dos afos y se
formalizard siempre por escrito. Si el trabajador abandona el trabajo antes del
plazo, el empresario tendra derecho a una indemnizacion de dafios y perjuicios.

Lo mencionado comprende, ademas, la no divulgacion de secretos o aceptacion de

sobornos.380

380 Gago et al, Formacion y orientacion laboral, 16.
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Vi.

Contribuir a la mejora de la productividad

f)  Terminacién del contrato

El articulo 49.1 de la LET recoge las causas de extincion del contrato de trabajo,

disponiendo que el contrato se extinguira:

a)
b)

c)
d.)'
e)

f)
9)

o

Por mutuo acuerdo de las partes.

Por las causas consignadas validamente en el contrato salvo que las mismas
constituyan abuso de derecho manifiesto por parte del empresario.

Por expiracién del tiempo convenido o realizacion de la obra o servicio objeto del
contrato.

Por dimisién del trabajador, debiendo mediar el preaviso que sefialen los
convenios colectivos o la costumbre del lugar.

Por muerte, gran invalidez o incapacidad permanente total o absoluta del
trabajador, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 48.2.

Por jubilacién del trabajador.

Por muerte, jubilacion en los casos previstos en el régimen correspondiente de
la Seguridad Social, o incapacidad del empresario, sin perjuicio de lo dispuesto
en el articulo 44, o por extincion de la personalidad juridica del contratante

Por fuerza mayor que imposibilite definitivamente la prestacién de trabajo,
siempre que su existencia haya sido debidamente constatada conforme a lo
dispuesto en el articulo 51.7.

Por despido colectivo fundado en causas econdmicas, técnicas, organizativas o
de produccion.

Por voluntad del trabajador, fundamentada en un incumplimiento contractual del
empresario.

Por despido del trabajador.

Por causas objetivas legalmente procedentes.

Por decision de la trabajadora que se vea obligada a abandonar definitivamente
su puesto de trabajo como consecuencia de ser victima de violencia de género.

Asimismo, el articulo 50 establece las causas justas para que la extincion del

contrato sea solicitada por voluntad del trabajador y las enumera de la siguiente manera:

a)

b)
c)

Las modificaciones sustanciales en las condiciones de trabajo llevadas a cabo
sin respetar lo previsto en el articulo 41 y que redunden en menoscabo de la
dignidad del trabajador.

La falta de pago o retrasos continuados en el abono del salario pactado.
Cualquier otro incumplimiento grave de sus obligaciones por parte del
empresario, salvo los supuestos de fuerza mayor, asi como la negativa del
mismo a reintegrar al trabajador en sus anteriores condiciones de trabajo en los
supuestos previstos en los articulos 40 y 41, cuando una sentencia judicial haya
declarado los mismos injustificados.
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Por dltimo, el articulo 52 sefiala las causas objetivas por las cuales puede

extinguirse el contrato y las enlista como se incorpora a continuacion:

a) Por ineptitud del trabajador conocida o sobrevenida con posterioridad a su
colocacion efectiva en la empresa.

b) Por falta de adaptacién del trabajador a las modificaciones técnicas operadas en
su puesto de trabajo, cuando dichos cambios sean razonables. Previamente el
empresario debera ofrecer al trabajador un curso dirigido a facilitar la adaptacion
a las modificaciones operadas. El tiempo destinado a la formacion se considerara
en todo caso tiempo de trabajo efectivo y el empresario abonara al trabajador el
salario medio que viniera percibiendo. La extincion no podra ser acordada por el
empresario hasta que hayan transcurrido, como minimo, dos meses desde que
se introdujo la modificacibn o desde que finalizé la formacion dirigida a la
adaptacion.

c) Cuando concurra alguna de las causas previstas en el articulo 51.1 y la extincion
afecte a un namero inferior al establecido en el mismo. Los representantes de
los trabajadores tendran prioridad de permanencia en la empresa en el supuesto
al que se refiere este apartado.

d) Por faltas de asistencia al trabajo, aun justificadas pero intermitentes, que
alcancen el veinte por ciento de las jornadas habiles en dos meses consecutivos
siempre que el total de faltas de asistencia en los doce meses anteriores alcance
el cinco por ciento de las jornadas habiles, o el veinticinco por ciento en cuatro
meses discontinuos dentro de un periodo de doce meses.

g) Naturaleza juridica3s!

Ademas de las caracteristicas mencionadas del contrato de trabajo en Espafia, se
sefala que aquel es un contrato personalisimo o intuitu personae, siendo que la sustituciéon
del trabajador sea esta remunerada o no, no es posible en el contrato de trabajo, o, de ser
admitida por el empleador, serd establecida mediante un nuevo contrato de trabajo entre

este Ultimo y el sustituto.

Dicho de otra forma, la prestacion contenida en el articulo 1.1. LET implica,
necesariamente, que quien la lleve a cabo sea quien personalmente contraté con el
empleador al efecto, impidiéndose de esta manera que pueda sustituirse un tercero en la
persona del trabajador, quien ademas recibird la remuneracion precisamente como

contrapartida por haber prestado sus servicios.

Se sefiala, asimismo, que el contrato de trabajo tiene un caracter sui generis, motivo

que lleva a asegurar que no es posible encuadrarlo técnicamente en otros contratos

381 Pacheco, “La naturaleza juridica del contrato de trabajo en el marco de la globalizacion econémica
y cultural”, 24-26.
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tipificados en Espafia. En este sentido, este tipo contractual es una figura autbnoma y esta
regulada como tal por el Texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores,
plasmandose, con ese objetivo, sus caracteristicas, las obligaciones inherentes a cada una
de las partes, la normativa que se aplicara, el contenido que debe tener, los aspectos

relacionados con su forma y validez, entre otras.

Con esto en mente, se ha dilucidado la naturaleza juridica del contrato de trabajo
mediante la distincion de figuras que podria considerarse guardan afinidad con él. Esto,
pues se ha querido encuadrar la prestacion de trabajo dependiente y por cuenta ajena en
otras figuras contractuales, razén que llevé a los juristas a idear un nuevo tipo de contrato,

el contrato de trabajo.382

En este orden de ideas, se distingue el contrato de trabajo del contrato de
compraventa, en tanto que, no solo por razones técnico-juridicas, sino también de politica
social, el trabajo dependiente no puede ser regulado por la normativa del contrato de
compraventa. Lo anterior, puesto que el Derecho del Trabajo ha sido conteste en acuerpar
la nocion de que “el trabajo no es mercancia”, cuestidon que llevd a la creacion del nuevo
género contractual laboral, el cual se preocupa por tomar en cuenta los aspectos juridico-

laborales de la relacion.383

Unido a esto, se diferencia del contrato de mandato, toda vez que la funcién
socioeconomica de este es incompatible con la relaciéon propia del contrato de trabajo,

aunado al hecho de que, a falta de pacto en contrario, el mandato se tiene como gratuito.

Por ultimo, el régimen juridico del arrendamiento de servicios, al resultar su
aplicacion insuficiente, llevo a que el legislador buscara otro contrato que englobara la idea
de que la actividad que realiza el trabajador no puede serle enajenada, y, por consiguiente,

no es susceptible de arrendamiento.

382 Carmen Martinez Ramirez, “Tema 25. El contrato de trabajo: concepto, elementos, capacidad para
contratar. Forma del contrato de trabajo. Duracion, Trabajos excluidos y relaciones especiales de
trabajo. El periodo de prueba”, Preparadores de oposiciones para la ensefianza, 2009, 4.

383 |pid., 4.
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Il. SECCION Il — CASO COLOMBIA
A. Contrato de agencia
a) Antecedentes de la legislacion del contrato de agencias3s

En Colombia, previo al Cbédigo de Comercio vigente, el Codigo de Comercio
Terrestre enumerd dentro de los actos de comercio a las agencias de negocios y regul6

también la agencia de cambio, pero no la agencia mercantil.

Asi, dicho Cdodigo enmarcaba el tema desde el punto de vista de los sujetos
mercantiles, en el libro primero “de los comerciantes y agentes de comercio”, pero no
regulando el contrato de agencia mercantil, por lo que se trataba entonces de una figura
atipica con naturaleza juridica variada, dado que se consideraba similar a otras figuras

contractuales.

A lo interno de la legislacion colombiana, el contrato de agencia fue recogido por
primera vez en el CAdigo de Comercio de 1971 y fue el resultado de la combinacién del
proyecto de reforma al Cédigo que databa de 1958 y otro proyecto de ley que habia
emergido de la Camara de Representantes de Colombia en 1969.385

De esta forma, se convirtié en la primera ley que consagro el contrato de agencia
como un contrato auténomo y fueron los articulos 1317 a 1331 del cuerpo normativo
encargado de legislar la materia comercial, los que regularon las cuestiones atinentes;
aunqgue lo dicho no significa que la agencia mercantil no fuera conocida en la practica
mercantil colombiana bajo otros nombres, puesto que las actividades que hoy se conocen
como inherentes al contrato de agencia, se adaptaban a lo dispuesto para otros tipos de

contratos.

En este orden de ideas, es conveniente afiadir que se han realizado varias criticas

a la manera en la que se tipifico el contrato de agencia mercantil, por lo que, incluso, se ha

384 Jaime Arrubla Paucar, “La agencia mercantil: su ubicacion en el mandato”, Revista Facultad de
Derecho y Ciencias Politicas, n.° 55 (1981): 105, https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5212533 y

Carlos Julio Giraldo Bustamante, “La agencia comercial en el derecho colombiano”, Revista de
Derecho Privado, n.° 47 (enero-junio 2012): 4-6, http://www.redalyc.org/articulo.0a?id=360033218006

385 Bedoya, “La cesantia comercial elemento determinante del contrato de agencia”, 8.
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llegado a asegurar que algunas de las normas atinentes a esta figura son las méas confusas

de todo el Cédigo de Comercio.

Estas normas no cuentan con caracter de orden publico, sino que mas bien se
consideran normas supletorias que se dirigen a la proteccién de los intereses de los

agentes.

Sin embargo, se rescata la relevancia que tuvo esta normativa, toda vez que “la
regulacién del contrato de agencia resulté necesaria para efectos de establecer reglas
claras, al igual que para proteger al agente frente a eventuales abusos del empresario, tanto
en relacion con el desarrollo de su oficio en si, como en relacién con posibles fraudes a la

ley laboral.”386
b) Concepto legal

Como se mencionaba lineas atras, la legislacion del contrato de agencia, en
Colombia, se hace a partir de las disposiciones contenidas en el Codigo de Comercio
colombiano (en adelante CCOMCc). Especificamente, se encuentra nominado y regulado

dentro del capitulo V del Titulo XIII del Libro Cuarto.

En este sentido, para encontrar la definicion legal que se ha recogido en el
ordenamiento colombiano, hay que referirse al articulo 1317, el cual habla del contrato de
Agencia Comercial e indica que es aquel mediante el cual “un comerciante asume en forma
independiente y de manera estable el encargo de promover o explotar negocios en un
determinado ramo y dentro de una zona prefijada en el territorio nacional, como
representante 0 agente de un empresario nacional o extranjero o como fabricante o
distribuidor de uno o varios productos del mismo. Unido a ello, la Ultima parte del mismo
articulo dispone que: “la persona que recibe dicho encargo se denomina genéricamente

agente.”

Se ha senalado que el calificativo de “comercial” afiadido a la agencia en el cuerpo
normativo indicado tiene un caracter redundante, siendo que no existe un contrato de

agencia civil y la agencia es uno de los actos de comercio que se describen en el articulo

386 |sabel C. Garcia Velasco, “El proteccionismo juridico de la agencia comercial en Colombia frente a
los tratados de integracion econémica”, Cuadernos de Administracién (27), n.° 46 (julio-diciembre de 2011): 158,
http://www.scielo.org.co/pdf/cuadm/v27n46/v27n46a12.pdf
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20 del mismo Cadigo.3#’De igual manera, se ha discutido que la inclusién en el CCOMc de
la definicién del contrato de agencia dista de lo realizado por otras legislaciones, cuyo

interés central esta en las funciones del agente comercial.388
c) Caracteristicas del contrato de agencia3®®
i. Bilateral

El contrato de agencia es bilateral, toda vez que ambas partes adquieren derechos
y obligaciones reciprocas, es decir, existe una contraprestacion a la obligacion del agente.
Por un lado, el agente se obliga a promover o explotar los negocios del agenciado,
cuidandose de cumplir a cabalidad el encargo que se le asigna y por otro, el empresario se

obliga a pagar la remuneracién que deba reconocer al primero por su gestion.
ii.  Onerosoy conmutativo

En atencion al caracter oneroso de este contrato, debe entenderse que ambas
partes derivan utilidades del mismo, siendo que el beneficio de una parte significa el

perjuicio de la otra, y viceversa.

La agencia en el CCOMCc es onerosa, pues se trata de un mandato remunerado, al
cual la gratuidad no le corresponde. Asi se colige del articulo 1322, que al referirse a la

remuneracion del agente instaura que:

ARTICULO 1322. REMUNERACION DEL AGENTE. El agente tendra derecho a su
remuneracion, aunque el negocio no se lleve a efectos por causas imputables al
empresario, o cuando este lo efectle directamente y deba ejecutarse en el territorio
asignado al agente, o cuando dicho empresario se ponga de acuerdo con la otra
parte para no concluir el negocio.

Por otro lado, en cuanto a su caracter conmutativo, el articulo 1498 del Codigo Civil
colombiano estipula que debera reputarse que cumplen con esa circunstancia aquellos
contratos en los que “una de las partes se obliga a dar o hacer una cosa que se mira como

equivalente a lo que la otra parte debe dar o hacer a su vez.”

387 Giraldo, “La agencia comercial en el derecho colombiano”, 4.
388 Velasco, “El proteccionismo juridico de la agencia comercial”, 158.
389 Morales, “El contrato de agencia mercantil”, 42-44.
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Bajo esta perspectiva, puede afirmarse que el contrato de agencia en el CCOMc es

conmutativo, puesto que existe un equilibrio entre las prestaciones reciprocas de las partes.
ii.  Consensual

Al ser un contrato consensual en Colombia, la solemnidad seria convencional si las

partes lo pactaran. El articulo 1320, determina que:

El contrato de agencia contendrd la especificacién de los poderes o facultades del
agente, el ramo sobre que versen sus actividades, el tiempo de duracion de las
mismas y el territorio en que se desarrollen, y serdinscrito en el registro mercantil.
No serd oponible a terceros de buena fe exenta de culpa la falta de algunos de
estos requisitos. (énfasis afadido)

Por lo tanto, se evidencia que el contrato requiere de registro mercantil e inscribirse,
pero solo a efectos de oponibilidad ante terceros y no es un requisito para su validez. De
conformidad con esto, los acuerdos contenidos en el contrato que no se haya registrado,

son los que no seran oponibles “a terceros de buena fe exenta de culpa.”

Lo mencionado encuentra sustento en el hecho de que la agencia puede o no ser
representativa, y si el agente no tiene la representacion del empresario, entonces no habria
necesidad de registrar un acuerdo que no esté dirigido a que un tercero se vea afectado

por el influjo de los efectos que el contrato produce entre las partes.
iv.  Principal

El cuerpo de normativa civil colombiano indica, en su articulo 1499 que “el contrato
es principal cuando subsiste por si mismo sin necesidad de otra convencion.” Hecha esta
observacion, puede afirmarse que del articulado del CCOMc se infiere que la agencia
mercantil es un contrato principal pues no se deriva de ningun otro contrato, es valioso en

si mismo.
v.  De ejecucion o tracto sucesivo

Se trata de un contrato de tracto sucesivo pues no se extingue con la realizaciéon de

varios negocios, en la medida que “la labor del agente se ejecuta en forma continuada en
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el tiempo y en el espacio, promoviendo y explotando negocios con el fin de conquistar,

conservar, ampliar o recuperar una clientela.”3%

Esto se infiere de la definicién contenida en el articulo 1317 ya comentado, pues se
sefala que la actividad de promocion sera estable y estara referida a negocios, o, lo que es
lo mismo, que el agente realiza su encomienda de una manera que se prolonga en el tiempo
y esté dirigida a desarrollar una serie de actuaciones que, concatenadas, corresponden la

prestacién objeto del contrato.
d) Elementos del contrato de agencia

En este apartado, resulta oportuno hacer la aclaracion de que se realiza la division
entre los elementos naturales y los accidentales, de acuerdo con las distinciones que hace
Juan Sebastian Alejandro Perilla Granados, quien, en cuanto a esto, ofrece que “los
naturales son aquellos que sin ser esenciales se presumen incluidos en el contrato, salvo
pacto en contrario. Y finalmente, los accidentales son aquellos que solo haran parte del

contrato si las partes lo disponen expresamente.”3%
(2) Elementos subjetivos3®?

En principio, de la lectura del articulo 1317, se infiere que las partes de este contrato
son dos comerciantes, sin embargo, se precisara lo respectivo para determinar que dicha

condicidn no es necesaria.
i. Empresario

El CCOMCc escogi6 utilizar un nombre genérico para designar al principal del contrato
de agencia (el art. 1317 se refiere a él como “empresario”). A pesar de esto, se ha sefalado
gue existe lo posibilidad de que se celebre un contrato de agencia por quien, teniendo la

condicion de empresario, no es comerciante, por ausencia del a&nimo de lucro.

El empresario o agenciado es “la persona que requiere ampliar la red de distribucion

de sus bienes o servicios y que como su nombre lo indica es el titular de una empresa,

390 Morales, “El contrato de agencia mercantil”, 44.

391 Juan Sebastian Alejandro Perilla Granados, “La agencia mercantil desde el Tratado de Libre
Comercio entre Colombia y Estados Unidos”, Civilizar Ciencias Sociales y Humanas (33), n.°17 (julio-diciembre
2017): 19, DOI: http:/dx.doi.org/10.22518/16578953.911

392 Giraldo, “La agencia comercial en el derecho colombiano”, 23.
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puede ser una persona natural o juridica, publica o privada, incluso con o sin animo de

lucro.”393
i. Agente

Corresponde a una persona natural o juridica que tiene a su cargo la promocion o
explotacién de los negocios del empresario. Con respecto a este, ha de agregarse que,
aungue del articulo 1317 se desprende que es un comerciante, no es necesario que ostente
esa condicion, pues “lo que sucede es que adquiere ese estatus con el desarrollo de su

encargo, pero no es requisito previo para tener la calidad de agente.”3%

Algunos autores sefialan, sin embargo, que el agente comercial debe ser una
persona calificada dentro del mundo de los negocios y ocuparse en forma profesional de

una actividad que la ley considere mercantil.39
(2) Elementos objetivos3%

De la definicién contenida en el articulo 1317 CCOMc, harto mencionado, se derivan

una serie de elementos esenciales que se detallaran a continuacion:
iii.  Independencia del agente

La norma establece que, mediante la Agencia Comercial, se “asume en forma
independiente y de manera estable el encargo de promocionar o explotar negocios como

representante o agente de un empresario.”

Cabe decir, en lo tocante a la independencia del agente, que esta se debe a que el
mismo desarrolla su actividad mediante una empresa propia, e implica tanto la
organizacion, como la estructura de quien desempefia la labor; teniendo ademas

repercusiones en la ejecucion y el desarrollo del contrato.397

393 Giraldo, “La agencia comercial en el derecho colombiano”, 23.

394 |bid.

395 Adriana Lucfa Lépez Alvarez, “El contrato de agencia comercial y los cambios introducidos en la
negociacion del TLC entre Estados Unidos y los paises andinos”, Revista e-Mercatoria (19), n.° 1 (enero-junio
2011): 11-12, https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/emerca/article/view/2905/2546,

396 Perilla, “La agencia mercanti”, 19-21.

397 Giraldo, “La agencia comercial en el derecho colombiano”, 7.
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Como resultado de esto, se ha afirmado que es la autonomia del agente la que lo
excluye de la relacién de trabajo, pues desvirtla la dependencia y subordinacion que

caracteriza al trabajador.

Ahora bien, el articulo 1321 del CCOMc consagra que “el agente cumplira el encargo
que se le ha confiado al tenor de las instrucciones recibidas”, de tal suerte que la
independencia a que se hace referencia debe circunscribirse a las pautas que son dictadas

por el empresario y no es irrestricta.

En lo tocante a esto, se ha apuntado que el agente decide, “en ejercicio de su
independencia, el modo, el tiempo o la cantidad de su actividad, lo cual significa que no se
encuentra sujeto a horarios de trabajo o a itinerarios. Pero, por ejemplo, no rifie con ella
que el empresario le exija al agente un nimero determinado de personas para realizar su
labor, o pueda establecer algunas de las condiciones de la distribucion de los bienes que

se encargan al agente.”3%
iv.  Encargo de promover y explotar negocios

Este elemento se vincula especialmente con la modalidad de contrato que es el de
agencia. Dicho de otra forma, es este encargo el elemento que lo diferencia de otras figuras
contractuales como la comision y el mandato, ya que implica un tipo de intermediacion
distinta, pues “en la agencia comercial la intermediacion no es para uno o varios actos, sino
que va formando una cadena” y “la funcién del agente va mucho mas alla de vender un
producto o recibir ofertas, dado que debe actuar sobre la clientela para conquistar, ampliar

o reconquistar un mercado a favor del empresario.”3%
v.  Estabilidad

La estabilidad es un elemento esencial del contrato de agencia, pues sin su
presencia, el mismo podria degenerar en otros como la comision. Como se consignaba, es
el articulo 1317 el cual determina la necesidad de que el agente lleve a cabo su actividad

con un caracter estable.

398 Giraldo, “La agencia comercial en el derecho colombiano”, 8.
399 | épez , “El contrato de agencia comercial y los cambios introducidos en la negociacion del TLC
entre Estados Unidos y los paises andinos”, 18,
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De aquella circunstancia mencionada se desprende una permanencia en el tiempo
que implica que “la labor de promociéon o explotacién no se puede hacer sin que haya un
intervalo de tiempo adecuado que permita iniciar un mercado o penetrar uno ya
existente.” Ello no implica que el contrato, necesariamente, deba tener una duracién
prolongada o un término indefinido, sino meramente una continuidad en el cumplimiento de

la obligaciéon del agente.

Tampoco conlleva esta circunstancia que el agente deba ejercer sin interrupcién su
encargo, al contrario, pues debe desarrollar la promocion entre tanto existan posibilidades
de que esa labor pueda desembocar en la celebracion de convenios, de conformidad con

lo consagrado en el contrato.4o!

La estabilidad es consecuencia de que el agente no es una persona que promueve

o concluye uno o varios negocios determinados, sino una serie de negocios sucesivos.?
vi.  Actuacion del agente por cuenta del agenciado

Se ha planteado que este elemento no esté incluido en la definicion legal, pero es
posible inferirlo de otros preceptos legales que reglamentan el contrato (art. 1321 con
relacion a las instrucciones del agenciado que debe seguir el agente, y la informacion que
debe dar al agenciado en relacion con las condiciones de la zona que se le asigno; art. 1322
en relacion con la remuneracion a la que tiene derecho el agente, aunque el negocio no se

lleve a cabo por causas imputables al empresario o cuando este lo efectle directamente).

Conviene establecer que la actuacién del agente es por cuenta ajena, situacion que
desencadena en que los resultados de lo mandado se reflejan esencialmente en el estatus
financiero del agenciado, y favorece sus intereses econdémicos. Es por ello que la clientela
creada le corresponde al agente, puesto que ya el agenciado se beneficia patrimonialmente

del éxito de las operaciones puestas en marcha.

En otras palabras, la labor que realiza el agente por cuenta del agenciado tiene un
doble significado, en tanto que “las consecuencias juridicas, los efectos juridicos de los

actos ejecutados por el agente, asi no sea representante del empresario, se trasladan o

400 Perilla, “La agencia mercantil desde el Tratado de Libre Comercio entre Colombia y Estados
Unidos”, 20.

401 | 6pez, “El contrato de agencia comercial”, 17.

402 Morales, “El contrato de agencia mercantil”, 45-46.
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deben trasladarse a la érbita patrimonial del empresario, quien es el llamado a asumir los
(i) riesgos de dichos actos tales como la pérdida o no venta de la mercancia, la cartera
morosa, asi como (ii) las ventajas de las actuaciones y operaciones realizadas por el

agente.”403

Los riesgos que le incumben al agente (pues se trata de un contrato oneroso), por
otro lado, se vinculan con la infraestructura y la estrategia disefiadas y empleadas para

desarrollar la prestacién, pues correra esto por su cuenta.
vii.  Zona geogréfica delimitada

En cuanto a esto, la zona geogréfica en la que se plantea que el agente ponga en
accion sus habilidades como promotor de negocios, esto es, su zona de actuacién debe
estar definida; toda vez que el agenciado cuenta con la posibilidad de tener a su disposicién

varios agentes, cada uno en un territorio diferente.

Con este mismo propésito, el &rea de negocio sobre la cual va a recaer el negocio
también debera estar determinada, en este caso por el giro ordinario de los negocios del

agenciado.

En este orden de ideas se pronuncian los articulos 1317 y 1320, el primero referido
a la “zona prefijada en el territorio nacional” y, el segundo, ademas de referirse a esto,
determina lo respectivo a la delimitacion de las actividades del agente, en tanto que dispone

que:

ARTICULO 1320

CONTENIDO DEL CONTRATO DE AGENCIA COMERCIAL.

El contrato de agencia contendra la especificacion de los poderes o facultades del
agente, el ramo sobre que versen sus actividades, el tiempo de duracion de las
mismas y el territorio en que se desarrollen, y serd inscrito en el registro
mercantil. (énfasis afiadido).

403 Bedoya, “La cesantia comercial elemento determinante del contrato de agencia”, 19.
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3) Elementos naturales
i.  Remuneracion a favor del agente

En Colombia, debido a que el contrato de agencia se encuentra enmarcado dentro
del ambito del derecho mercantil, es oneroso. En otras palabras, la agencia mercantil es,
por naturaleza, remunerada; situacion que habilita a las partes para pactar en contrario. La
consecuencia de esto, por lo tanto, es que pueden existir contratos de este género que las

partes determinen como gratuitos.

La remuneracion del agente puede tomar algunas formas, pero, usualmente,
consiste en una comisién equivalente a un porcentaje de los negocios que se realizan. Aun
asi, cabe la posibilidad de que se fije como una suma predeterminada, toda vez que, en la

ley, especificamente los articulos 1323 y 1324 CCOMc solo se consigna, en lo tocante, que:

ARTICULO 1323

REEMBOLSOS.

Salvo estipulacién en contrario, el empresario no estara obligado a reembolsar al
agente los gastos de agencia; pero estos seran deducibles como expensas
generales del negocio, cuando la remuneracién del agente sea un tanto por
ciento de las utilidades del mismo.

ARTICULO 1324

TERMINACION DEL MANDATO.

El contrato de agencia termina por las mismas causas del mandato, y a su
terminacion el agente tendra derecho a que el empresario le pague una suma
equivalente a la doceava parte del promedio de la comisién, regalia o utilidad
recibida en los tres ultimos afios, por cada uno de vigencia del contrato, o al
promedio de todo lo recibido, si el tiempo del contrato fuere menor.

Como resultado de esto, se puede evidenciar que la ley solo agrupa algunas de las

formas que puede tomar la remuneracién dada al agente.

Aunado a lo anterior, el derecho del agente a recibir retribucion por su labor queda
consagrado en el articulo 1322, cuya redaccion tiene una orientacion proteccionista y

determina las circunstancias que podrian conculcarlo:

¢ Cuando el negocio no se lleve a cabo por causas imputables al empresario
¢ Cuando el negocio sea efectuado por el empresario directamente, dentro del

territorio asignado al agente.

163



o Cuando el empresario se ponga de acuerdo con el tercero para no concluir

el negocio.
ii. Exclusividad a favor del agente

Siguiendo lo expresado en el articulo 1318 del CCOMc: “Salvo pacto en contrario,
el empresario no podra servirse de varios agentes en una misma zona y para el mismo
ramo de actividades o productos.” Como consecuencia, el agenciado debera tener un
agente por cada uno de los territorios especificos asignados, a lo interno del territorio
nacional.

iii. Prestaciones a la terminacién del contrato

En el articulo 1324 del Cédigo en cita, se recogen dos posibles prestaciones a la
terminacion del contrato de agencia. La primera, corresponde a la doceava parte de la
comision recibida en los tres ultimos afios, por cada uno de vigencia del contrato, o el
promedio de lo recibido en un periodo menor. La segunda, una indemnizacién equitativa

cuando el agenciado revoque o termine el contrato de forma unilateral sin justa causa.

Pese a ello, se trata de un elemento natural en tanto que “la misma norma comercial
abre la posibilidad para no pagar estas prestaciones si las partes lo acuerdan de forma

bilateral o si las causas de terminacién son atribuibles al agente”.
(4) Elementos accidentales
i.  Término fijo o indefinido

Las partes en el contrato podran determinar expresamente si desean que el contrato
se pacte por un término indefinido o fijo, en cuyo defecto la ley no presume nada como regla

general aplicable a cualquier caso.
ii.  Exclusividad a favor del agenciado

En este sentido, el articulo 1319 establece: “en el contrato de agencia comercial
podra pactarse la prohibicion para el agente de promover o explotar, en la misma zonay en

el mismo ramo, los negocios de dos 0 mas empresarios competidores.”
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Por tanto, a contrario sensu, el agente podra tener varios agenciados, en el dado

caso de que no exista el pacto especifico planteado en el parrafo anterior.
e) Derechos y obligaciones de las partes*
D Derechos del agente
i.  Derecho a recibir la remuneracion

Sin el afan de reiterar sobre la cuestion de la remuneracion, Unicamente se agregara
que este derecho se deriva de lo dispuesto en el articulo 1322 CCOMc, que se refiere a

esto e indica:

ARTICULO 1322

REMUNERACION DEL AGENTE.

El agente tendra derecho a su remuneracion, aunque el negocio no se lleve a efectos
por causas imputables al empresario, o cuando este lo efectle directamente y deba
ejecutarse en el territorio asignado al agente, o cuando dicho empresario se ponga
{de acuerdo con la otra parte para} no concluir el negocio.

ii. Derecho de retencién vy privilegio

La remuneracién a que tiene derecho el agente esta protegida por ley, mediante las
acciones ordinarias y también dos derechos que recaen directamente sobre los bienes y
valores del agenciado, que el agente tenga en su poder o a su disposicién hasta cuando se
le cancele lo adeudado. Esto, mientras no abarque mas del limite de la remuneracion mas

la indemnizacion.
Esto esta contenido el articulo 1326, al consignar que:

ARTICULO 1326

DERECHO DE RETENCION.

El agente tendr& los derechos de retencion y privilegio sobre los bienes o valores del
empresario que se hallen en su poder o a su disposicion hasta que se cancele el
valor de la indemnizacion y hasta el monto de dicha indemnizacion.

En relacion con esta norma, se ha determinado que debe ser de aplicacion
restringida, en la medida que es un privilegio que la ley expresamente consagra para ciertos

casos. Cabe afirmar, entonces, que no aplica para todos los casos en los que se le debe

404 Morales, “El contrato de agencia mercantil”, 51-53.
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dinero al agente, sino Unicamente cuando las sumas adeudadas estén ligadas a la

indemnizacion.

En el mismo orden de ideas se manifiesta el articulo 1324 comentado anteriormente,
cuyo inciso segundo enuncia que la indemnizacién se origina en la revocacion unilateral del
contrato sin justa causa por el empresario o cuando lo haga el agente, por justa causa

imputable al primero.
2) Obligaciones del agente
i.  Promocion o explotacion

Habiendo ya analizado la actividad que le corresponde desplegar al agente en la
seccion correspondiente a los elementos, solo cabe entonces sefialar que constituye esta

la obligacion primordial del agente y se desprende del texto del articulo 1317.
i. Deber de informacion

De conformidad con el articulo 1321, corresponde al agente proveer a su agenciado
la informacién de las condiciones relativas al mercado y las demas necesarias para la

valoracion de conveniencia del negocio planteado.
iii. Deber de entrega

Este deber se vincula a lo dispuesto en el articulo 1268 del CCOMc, mismo que
recoge el deber de informacién del mandatario y, unido a esto, estipula una obligacién de
“entregarle [al mandante] todo lo que haya recibido por causa del mandato, dentro de los

dias siguientes a la terminacién del mismo.”
En efecto, es un deber que surge por extension de las normas del mandato.
3) Obligaciones del agenciado
i.  Obligacién de dar la remuneracion al agente

Constituye la principal obligacion del empresario la de remunerar al agente,

especialmente dado el caracter oneroso del contrato de agencia.
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Lo anterior incluye ademas la obligacion de cancelar, de acuerdo con lo incorporado
en el articulo 1324 citado supra, la suma equivalente a la doceava parte del promedio de
comisién, regalia o utilidad recibida en los dltimos tres afios, o al promedio de lo recibido si
el tiempo fuera menor; y a pagar la indemnizacion equitativa fijada en el mismo articulo,
cuando revoque unilateralmente el contrato, sin justa causa comprobada o el agente lo

termine por justa causa imputable al empresario.
ii. Respetar la exclusividad

A falta de pacto en contrario, atendiendo al articulo 1318, ya incorporado y

estudiado, el empresario debe respetar la zona de operacion designada para el agente.
f)  Terminacién del contrato

En atencion al articulo 1324, inciso primero, el contrato de agencia termina por las
mismas causas del mandato. Por este motivo, se hace necesario referirse a lo dispuesto en

el Cadigo Civil colombiano para determinar las causas de extincion de la agencia.
El articulo 2189 del Cédigo Civil establece que el mandato termina por:

o El desemperio del negocio para que fue constituido.

e La expiraciéon del término o por el evento de la condicion prefijado para la
terminacion del mandato.

e Larevocacion del mandante. En cuanto a esto, el articulo 1279 de la misma
normativa civil establece que “el mandante podra revocar total o
parcialmente el mandato, a menos que se haya pactado la irrevocabilidad o
gue el mandato se haya conferido también en interés del mandatario o de un
tercero, en cuyo caso solo podra revocarse por justa causa.” En
consecuencia, el contrato de agencia, como el mandato, puede ser revocado
en los mismos términos que indica el articulo por el empresario. Las
consecuencias que se derivan de esta terminacion unilateral por parte del
empresario son, de acuerdo con el art. 1324 CCOMc, el pago de la
prestacion comercial del inciso primero y el pago de la indemnizacion
equitativa plasmada en el inciso segundo, cuando la terminacién sea sin
justa causa.

e Larenuncia del mandatario.
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e La muerte del mandante o del mandatario.

e La apertura de proceso de liquidacion judicial o insolvencia del mandante o
del mandatario.

¢ Lainterdiccidén del mandante o del mandatario.

e La cesacion de las funciones del mandante, si el mandato ha sido dado en

ejercicio de ellas.

Adicionalmente, el articulo 1325 relne las justas causas para la terminacion

unilateral del contrato por parte del empresario y el agente, las cuales incluyen:
Para el empresario:

¢ Incumplimiento grave del agente de sus obligaciones contractuales o legales.

e Cualquier accion u omision del agente que afecte gravemente los intereses
del empresario.

e Apertura de proceso de liquidacién judicial o insolvencia del agente.

e Liguidacién o terminacion de actividades.
Para el agente:

¢ Incumplimiento del empresario de sus obligaciones contractuales o legales.

e Cualquier accién u omision del empresario que afecte gravemente los
intereses del agente.

e Apertura de proceso de liquidacion judicial o insolvencia del empresario.

e Laterminacion de actividades.

g) Naturaleza juridica“s

El contrato de agencia comercial en Colombia es una especie de mandato, motivo

por el cual fue clasificado en el titulo XllI del libro 1V, referente al mandato.
En cuanto a esto, el articulo 1262 CCOMc sefiala que:

Articulo 1262. EI mandato comercial es un contrato por el cual una parte se obliga a
celebrar o ejecutar uno 0 mas actos de comercio por cuenta de otra. El mandato

405 |_¢pez, “El contrato de agencia comercial”, 10-11.
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puede conllevar o no la representacién del mandante. Conferida la representacion,
se aplicaran las normas del capitulo Il del titulo | de este libro.

Dadas las condiciones que anteceden, puede tenerse que el contrato de agencia
comercial es una especie de mandato, en el sentido de que relne la caracteristica de ser
un encargo para promover o explotar negocios de un principal, cuestiébn que constituye un

acto de comercio como el recogido en el texto del articulo.

A pesar de esto, el mandato y la agencia tienen diferencias que radican
principalmente en el hecho de que:

En la agencia comercial, la promocidn y la explotacion de negocios que desarrolla el
agente tienen por fin conquistar, ampliar o reconquistar para el principal un mercado,
meta gque no persigue el mandatario, aun en el caso de que se le hubieran confiado
varios negocios de un mismo mandante, pues ejecutados estos, el lazo entre
mandante y mandatario y entre este y su ocasional cliente se extingue. En tanto que
el agente busca crear una clientela para las cosas o servicios que distribuye, coloca
o promueve por encargo del principal o empresario; de alli, la estabilidad de esta
forma de intermediacion, en contraste con la transitoria actividad del mandatario.*

406 | ¢pez, “El contrato de agencia comercial”, 10.
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B. Contrato de comision
a) Antecedentes legislativos del contrato de comision

Los antecedentes legislativos del contrato de comision se remiten al momento donde
se producia una imposibilidad fisica para atender personalmente nhegocios cuya
celebracion, perfeccionamiento y ejecucion, pueden darse en cualquier parte del mundo y

en lapsos de tiempo reducidos, que impedian la presencia fisica del sujeto que contrata.40”

Un referente histdrico, que dio origen al contrato bajo analisis, fue la figura del nuncio
gue puede considerarse como la génesis de la intermediacién y representacion mercantil,
ya gue esta persona era delegada para servir como puente comunicante en la celebracién
de un determinado negocio. La importancia de este sujeto no estaba dada precisamente
por sus facultades para tomar decisiones en cuanto a la celebracion del contrato, como si
Su necesaria intervencion para garantizar la comunicacion en las expectativas y propdsitos

de quienes se obligan contractualmente*0s,

Con el desarrollo de las relaciones comerciales y tecnolégicas, la intermediacion
como institucion juridica alcanzo trascendencia y la participacién de los sustitutos no se
limité a servir como simple medio de transmision de voluntad, pues también se empezaron

a otorgar facultades para fijar las condiciones negociales*®.

La intermediacion y representacion dan lugar a la consagracion legal de figuras
como el mandato comercial, comision, agencia comercial, preposicion, corretaje; todos
estos regulados en el Cbédigo de Comercio de Colombia, otorgandole tipicidad a los
contratos de referencia, permitiendo facilitar las relaciones de intermediacion y

representacion4t°

407 Juan Pablo Montoya Palacio, “La responsabilidad civil del intermediario en el arrendamiento de

inmuebles”, Universidad de Medellin, (2015).
http://repository.udem.edu.co/bitstream/handle/11407/2252/T_MD_3.pdf?sequence=1

408 |bid., 28.

409 |bid.

410 |bid., 29.
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b) Concepto legal*it
El Cddigo de Comercio de Colombia (en adelante CC) manifiesta que:

ARTICULO 1287

COMISION

La comisién es una especie de mandato por el cual se encomienda a una persona
gue se dedica profesionalmente a ello, la ejecucién de uno o varios negocios, en
nombre propio, pero por cuenta ajena.

Asimismo, se ha sefalado que, en este, el comisionista se obliga a realizar, por
cuenta y encargo del comitente o cliente, la suscripcion, compra o venta de unos

determinados valores?#12,

En cuanto al objeto de dicho contrato, este puede ser de compra, venta, transporte,
de bolsa, de garantia y en general para la ejecucion de todo tipo de negocios. La comision
es un tipo de mandato no representativo. El comisionista debe ser un profesional, exigencia

legal que se observa como garantia para terceros*3,
c) Caracteristicas del contrato de comision

Tratandose de las caracteristicas del contrato de comisién, se sostienen diversas

posturas doctrinarias acerca de estas. A continuacion, se detallan las mas importantes:
D El contrato de Comisién es un subtipo calificado de mandato4.

2) Es un contrato consensual por lo cual se perfecciona mediante el acuerdo de

voluntades41s,

El CC regula una presuncion de aceptacion tacita, sefialando que “Se presumira

aceptada una comision cuando se confiera a personas que publicamente ostenten el

411 A partir de este apartado, se utilizara para la exposicién normativa, lo desarrollado por Cédigo de
Comercio de Colombia Decreto N°410 de 1971, por lo que su uso no sera citado constantemente y solamente
se hara referencia al articulo que desarrolla lo que este bajo andlisis.

412 Superintendencia  Financiera de  Colombia, “Contrato de Comision’, (2012).
https://www.superfinanciera.gov.co/inicio/contrato-de-comision-11206

413 Eduardo Espinoza Benedetti, “El Corretaje Inmobiliario en Colombia”, Universidad Pontificia
Javeriana (2012).
https://repository.javeriana.edu.co/bitstream/handle/10554/9993/EspinosaBenedettiEduardo2012.pdf;sequenc
e=1

414 superintendencia Financiera de Colombia, “Contrato de Comision”.

415 |pid.
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caracter de comisionistas, por el solo hecho de que no la rehtdsen dentro de los tres dias

siguientes a aquel en que recibieron la propuesta respectiva” (art. 1288).

En los demas casos, en donde no aplique esta presuncion, se perfeccionara con el

acuerdo entre las partes.

3) Es un contrato de mandato no representativo y especial que exige un

mandatario profesionalt6

4) Como bien se manifesté en el concepto legal supra, se considera al
mandatario como una persona que se dedica profesionalmente a ello, es decir, a la

realizacioén de un negocio juridico en nombre propio, pero por cuenta ajena.
(5) Genera una obligacién de medio y no de resultado’

Como bien se definié anteriormente, el contrato de comision pretende promocionar

un negocio juridico (medio), pero el resultado es propio del comitente.

(6) El comisionista es un mandatario especial, pues el encargo que se le hace

es para un negocio mercantil determinado*18

) Frente al tercero, el comisionista actia en su propio nombre, ocultando que

gestiona un interés ajeno*1.

A pesar de que se establece que, en el contrato de comision, el comisionista actla
en nombre del comitente, en la practica comercial, a la hora de la intermediacién entre el
tercero y el comisionista, este Ultimo no comunicara que actia a nombre de un empresario

0 comitente.

(8) Es bilateral#z°

416 Superintendencia Financiera de Colombia, “Contrato de Comision”.
417 |bid.
418 |bid.
419 |bid.
420 Superintendencia Financiera de Colombia, “Contrato de Comision”.
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Es decir, nacen obligaciones para ambos contratantes.
(9) Es informal42

Su informalidad se deriva de que la Ley no exige ninguna solemnidad para el

perfeccionamiento del contrato.
(10) Es oneroso#2

El ejercicio de promocion ejecutado por el comisionista, le devenga una comision la

cual debe ser pagada por el comitente.
d) Elementos del contrato de comision
8} Elementos subijetivos
i.  Comitente

Este, es la persona que se encarga de la gestion del negocio. El puede actuar
personalmente, en cuyo caso es necesario que tenga capacidad juridica para contratar.
Asimismo, el comitente podria ser una persona juridica que actle a través de su

representante legal, en cuyo caso él también debe ser capaz de ejercer el comercio*z,
ii. Comisionista

Es la persona que ejerce actos de comercio, a nombre propio, pero por cuenta ajena,
es decir del comitente. Debera ser un profesional o comerciante dedicado a las labores de

comision424,
(2) Elementos objetivos

Se ha manifestado en la doctrina, que los elementos reales del contrato de comision
son los propios a los de un acto de comercio. EI CC no aporta una definicion precisa de lo

gue es acto de comercio, sino un listado de actos y actividades considerados como

421 |bid.
422 |pid.
423 Egas de Castro, “Contrato de Comision”, 54.
424 |bid.
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mercantiles. A continuacion, se desarrollan los elementos principales de los actos de

comercio, segun el CC y que son aplicables al contrato de comision42s:
i.  Existe un animo de lucro o intencién especulativa

Es decir, existe una intencién de obtener un provecho econémico, de una actividad
determinada“?. En el caso del contrato de comision, el comisionista y comitente son

comerciantes con objetivos de lucro.
ii. Intermediacion*?’

En el contrato de comisién existe una actuacién de intermediacién. Se busca que el
comisionista ponga en contacto, los bienes y servicios del comitente, con productores y

consumidores.
iii.  Caracter empresarial42

El contrato de comisibm se encuentra envuelto normalmente en una figura
empresarial. Existe un empresario o comitente que ostenta una estructura empresarial para
ofrecer un bien o servicio. Por otro lado, el comisionista también podria ser un empresario
independiente, con su propia estructura, dedicado al servicio de promocién. En sintesis, la
relacion de comision sucede dentro de una estructura empresarial, por un lado, u otro, o de

ambas partes.
iv.  Es patrimonial.

Estos son los elementos reales asociados al acto de comercio y que la doctrina

también considera como elementos reales del contrato de comision.

425 Egas de Castro, “Contrato de Comision”,55.
426 |pid.
427 |bid.
428 |pid.
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e) Derechos y obligaciones de las partes

D Derechos del comisionista

Se debe hacer mencién de que el CC no estipula expresamente los derechos del

comisionista, por lo que se debe acudir a la doctrina para analizarlos. A continuacion, se
hace referencia a estos:

i. Retribucion

El comisionista tiene derecho a recibir su remuneracion en la forma y cuantia
pactada®?®,

ii. Derecho a resarcimiento

El comisionista tiene derecho a que le sufraguen los gastos y reparen los perjuicios
que la gestion le haya ocasionado, lo cual es consecuencia necesaria del hecho de que
este actla en interés y por cuenta del comitente4°,

iii. Derecho de retencion
El CC sefala:

Articulo 1302. DERECHO DE RETENCION

Tiene asimismo el comisionista derecho de retener las mercaderias consignadas o
su producto, para que, preferentemente a los demas acreedores del comitente, se
le paguen sus anticipaciones, intereses, costos y comision, si concurren estas
circunstancias:

1) Que las mercaderias le hayan sido remitidas de una plaza a otra, y

2) Que hayan sido entregadas real o virtualmente al comisionista

Hay entrega real, cuando las mercaderias estan a disposicion del comisionista, en
sus almacenes, 0 en ajenos, o0 en cualquier otro lugar publico o privado.

Hay entrega virtual, si antes que las mercaderias hayan llegado a manos del

comisionista, este pudiera acreditar que le han sido expedidas con una carta de porte
0 un conocimiento a la orden del portador.

iv. Preferencia crediticia

429 Egas de Castro, “Contrato de Comision”, 56.
430 |pid.
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Por ultimo, el comisionista tiene derecho de percibir el importe de su crédito de modo
preferente a los restantes acreedores del comitente con cargo al importe de tales efectos,

una vez instada su ejecucion.43t
2) Obligaciones del comisionista
i.  Prohibicion de delegar su cometido sin autorizacion

El acto de comision serd desempefiado personalmente por el comisionista, quien no

podra delegar su cometido sin autorizacion expresa (art. 1291).
ii. Obligacién de asumir la pérdida de las cosas
El CC manifiesta:

Articulo 1292. DE QUIEN ASUME LA PERDIDA DE LAS COSAS

Sera de cuenta del comisionista la pérdida de las cosas que tenga en su poder por
razon de la comision. Pero si al devolverlas observa el comisionista las instrucciones
del comitente, este soportara la pérdida.

iii. Responsabilidad por los bienes recibidos.

El comisionista respondera de los bienes que reciba, de acuerdo con los datos
contenidos en el documento de remesa, a no ser que al recibirlos haga constar las
diferencias por la certificacion de un contador publico o, en su defecto, de dos comerciantes
(art. 1293).

iv.  Deber de comunicar la pérdida de mercaderias por caso fortuito o vicio

inherente a las mismas

Es obligacién del comisionista hacer constar ante la autoridad policial del lugar de
su concurrencia, el deterioro o la pérdida y dar aviso a su comitente sin demora alguna (art.
1294).

v.  Deber de asegurar las mercancias

431 Egas de Castro, “Contrato de Comision”, 58.

176



Es obligacion del comisionista asegurar las mercaderias que remita por cuenta
ajena, teniendo orden y provision para hacerlo, o dar pronto aviso a su comitente si no
puede realizar el seguro por el precio y condiciones que le designen sus instrucciones (art.
1295).

vi.  Obligacion de identificar las mercaderias

El comisionista no podra alterar las marcas de los efectos que hayan comprado o
vendido por cuenta ajena, ni tener bajo una misma marca efectos de la misma especie
pertenecientes a distintos duefios, sin distinguirlos por una contramarca que designe la

propiedad respectiva de cada comitente (art. 1296).
vii.  Deber de rendicion de cuentas
El comisionista debera rendir cuentas, oportunas, de su gestion432.
3) Derechos del comitente
i.  Derecho de ver sus intereses satisfechos

El comitente tiene derecho a que se cumpla su encargo y que se realicen los actos

necesarios para esto*3s,
il Derecho a dar instrucciones

El comitente tiene derecho a girar 6rdenes e instrucciones para ver satisfechos sus

intereses en el plazo previsto434,
iii.  Derecho a recibir informacién

El empresario tiene derecho a que le informen detalladamente sobre la marcha del

negocio, las transacciones y en general, sobre el detalle de la gestion del comisionista*3s.

iv. Derecho a restitucion

432 David Atuesta, “Mandato, comision y corretaje”, (2016). https://prezi.com/jyggjgei824l/mandato-
comision-y-corretaje/

433 Superintendencia Financiera de Colombia, “Contrato de Comision”.

434 |pid.

435 |pid.
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El comitente tiene derecho a que restituyan las cosas perdidas, a razon de la gestiéon

del comisionista (art. 1292).
(4) Obligaciones del comitente
i. Pagar la remuneracion

Como se ha expuesto anteriormente, la remuneracién, en este tipo de relacién
contractual, es denominada comision. Esta se considera como la principal obligacion del
comitente. Asimismo, en cuanto al monto de la comisién, no existe norma legal que permita

determinar el porcentaje 0 monto que se cobra por dicho servicio?,
i. Deber de proteccién.

El comitente debe procurar que el comisionista no sufra perjuicios derivados de su

gestion437,
f)  Terminacion del contrato

El CC manifiesta, en su articulo 1303, que la comisiéon “termina por muerte o
inhabilidad del comisionista; la muerte o inhabilidad del comitente no pone término, aunque

pueden revocarla sus herederos”.

Es decir, la razén esencial del término del contrato se da por las dos razones supra

asociadas al comisionista.

Asimismo, la doctrina ha sefialado que son causales de extincion del contrato de

comision las siguientes*3:

e Cuando se haya realizado el acto u operacion de comercio que tuvo por
objeto dicho contrato.

e Cuando el objeto se haya devenido imposible

e Revocacion por parte del comitente

e Muerte o inhabilidad del comisionista (art. 1303).

436 Juan Pablo Montoya Palacio, “La responsabilidad civil del intermediario en el arrendamiento de
inmuebles”, 40.
437 |bid.

438 Egas de Castro, “Contrato de Comision”, 62.
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En cuanto a esta Ultima causal, Egas de Castro sefiala que, con respecto a la muerte
del comisionista o su inhabilidad, esta norma ha cedido en el trafico moderno, donde es
frecuente conceder comisiones a sociedades mercantiles que no se extinguen con la

muerte del socio, sino por otras casuales asociadas a las sociedades mercantiles.43°
g) Naturaleza juridica

De acuerdo con el CC (art. 1287), la comision es una especie de mandato, cuyas

caracteristicas principales son dos#4:

e Por una parte, se trata de un contrato que solo desarrollan personas que se
consideran profesionales o expertos en determinada rama de la actividad
mercantil, y;

e Se trata de un mandato sin representacion, en tanto el comisionista lleva a

cabo el objeto de la comision en nombre propio, pero por cuenta ajena.

Las anteriores dos caracteristicas definen la naturaleza juridica de la comision,

segun el ordenamiento juridico colombiano.

439 |bid., 62.

440 | eonel Ariza, “El contrato de comision en bolsa genera Unicamente obligaciones de ejecucion
instantanea”, 2016, http://blogs.portafolio.co/el-coloquio-juridico/contrato-comision-bolsa-genera-unicamente-
obligaciones-ejecucion-instantanea/
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C. Contrato de trabajo
a) Antecedentes legislativos del contrato de trabajo

Los antecedentes de la figura legal del contrato de trabajo en Colombia se remontan
a 1934. En aquel afio fue promulgada la Ley 10 que en su articulo 13 afirmaba que todo
contrato de trabajo con empleados particulares se extenderia por escrito, conteniendo,
ademas de las estipulaciones acordadas por las partes, “las especificaciones del trabajo al
que se obliga el empleado, la cuantia de la remuneracién y la forma y periodo de pago; la

duracién, las causales que lo hagan caducar y un certificado de salud...”41,

La primera definicién especifica de contrato de trabajo con referencia particular a su
duracion fue dada por la Ley 6 de 1945, segun la cual “hay contrato de trabajo entre quien
preste un servicio personal bajo la continua dependencia de otro, mediante remuneracion,
y quien recibe tal servicio. No es, por lo tanto, contrato de trabajo el que se celebra para la
ejecucion de una labor determinada, sin consideracion a la persona o personas que hayan
de ejecutarla y sin que estas se sujeten a horario, reglamento o control especial del
patrono”. En esta época, se impuso un tope de cinco afos a la duracion de los contratos de

termino fijo, buscando que el trabajador “no quedara encadenado por lapsos excesivos™42,

El Decreto 2127 de 1945, reglamenté la Ley 6 e introdujo los tres elementos hasta
hoy considerados necesarios para que se configure un contrato de trabajo, a saber: i) la
actividad del trabajador, ii) la dependencia del trabajador respecto del patrono, y iii) el pago

de un salario*s3.

El avance de la legislacién colombiana continué en 1950 cuando se dieron los
primeros avances hacia la expedicion de un Cdédigo Sustantivo de Trabajo. Mediante los
Decretos 2663 y 3743 se regularon tanto el derecho individual como el colectivo. En 1961
la Ley 141 convirtié esos decretos en legislacion permanente. Desde entonces, ha sufrido
cambios menores con la Ley 65 de 1966, Ley 11 de 1984 y finalmente, una reforma

sustancial mediante la Ley 50 de 1990. Después de los procesos de reformas, el Derecho

441 Juan Xarlos Guataqui, “La incidencia del contrato de trabajo en el mercado laboral colombiano”,

Revista de Economia del Rosario, [Online], n°4 (2001): 174,
http://www.urosario.edu.co/urosario_files/84/841cc157-8bf5-4eb6-a87d-0a7c83dbh849a.pdf

442 |bid., 175.

443 |bid.
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del Trabajo ha experimentado cambios que tienen como denominador comun el retorno a

un sistema mas garantista®4,
b) Concepto legal*

En cuanto al concepto de contrato de trabajo segun la normativa colombiana, el
Cddigo Sustantivo de Trabajo (en adelante “CST”) manifiesta que “contrato de trabajo es
aguel por el cual una persona natural se obliga a prestar un servicio personal a otra persona,
natural o juridica, bajo la continuada dependencia o subordinacién de la segunda y

mediante remuneracion” (art. 22).

Continuando con el desarrollo del concepto legal, se ha manifestado que por
persona natural se debe entender al ser humano como tal, y a la persona juridica como
todo ente ficticio que debe estar representado por una persona natural, la cual ejerce la
representacion judicial y extrajudicial. De lo anterior se puede manifestar que en el contrato
de trabajo debe estar presente siempre el elemento humano como parte integrante del

Mmismo#4é,

Por ultimo, en concordancia con la norma supra, se identifica que la constitucion de
un contrato de trabajo se distingue de las demas modalidades de vinculacion por la
realizaciobn por parte del trabajador de una actividad determinada, una evidente

subordinacion del empleado con el empleador, a cambio de un pago por sus servicios*’.

444 Guataqui, “La incidencia del contrato de trabajo en el mercado laboral colombiano”, 175.

445 A partir de este apartado, se utilizara para la exposicion normativa, lo desarrollado por el Cédigo
Sustantivo de Trabajo Ley N°50 de 1990, por lo que su uso no sera citado constantemente y solamente se hara
referencia al articulo que desarrolla lo que este bajo analisis.

446 Alcira Mufioz Osorio, “Aplicacion de la primacia de la realidad sobre la formalidad en los contratos
de trabajo”, 10, (2012).
http://www.coruniamericana.edu.co/publicaciones/ojs/index.php/pensamientoamericano/article/download/105/1
00.

447 Hector Cuesta Osorio y Ernesto Zota Correa, “Contrato realidad: factor de vulneracion de acceso a
los elementos del derecho fundamental al trabajo”, 5, (2016).
http://repository.usergioarboleda.edu.co/bitstream/handle/11232/752/Contrato%20realidad%20%20factor%20d
€%20vulneraci%C3%B3n%20de%20acces0%20a%20los%20elementos%20del%20derecho%20fundamental
%20al%20trabajo%20.pdf?sequence=1&isAllowed=y
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c) Caracteristicas del contrato de trabajo

Segun las clasificaciones de los contratos, el contrato de trabajo presenta una serie
de caracteristicas fundamentales y propias de la figura como tal que a su vez le permite

diferenciarse de otras figuras como tal. A continuacién, se exponen sus caracteristicas:
i. Bilateral

Se considera bilateral, ya que surgen obligaciones para las partes intervinientes; es
decir, el trabajador se obliga a la prestacion personal del servicio bajo las érdenes y
subordinacién del patrono; y, por otro lado, el empleador se obliga a pagar una

remuneracion?4s,
ii. Oneroso

Es un contrato oneroso por cuanto tiene por finalidad la utilidad de ambas partes,
prestacion del patrono y remuneracion del trabajador4°.

iii. Tracto sucesivo

Se considera de tracto sucesivo ya que su ejecucion o cumplimiento se prolonga en

el tiempo*%°.
iv.  Principal

Es principal debido a que no depende de otro contrato para producir efectos
legales?*st,

V. Consensual

Para su perfeccionamiento depende del consentimiento de las partes+s2.

448 Miguel Pifieros Amaya, “Del contrato de trabajo y sus efectos econdémicos”, 15, (2016).
https://repository.ucatolica.edu.co/bitstream/10983/13717/4/DEL%20CONTRATO%20DE%20TRABAJO%20Y
%20SUS%20EFECTOS%20ECON%C3%93MICOS.pdf

449 Pifieros, “Del contrato de trabajo y sus efectos econémicos”, 15.

450 |bid.

451 |bid.

452 |bid.
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vi.  Adhesion

Es un contrato de adhesién por el hecho de tener el trabajador que someterse a las
respectivas normas convencionales encargadas de regular las relaciones obrero-

patronales?*ss.
vii.  Nominado
Se considera asi debido a que la Ley le asigna una denominacion especial*®.
vii.  Conmutativo

Se manifiesta que el contrato de trabajo es conmutativo por cuanto el interés y
extension de los beneficios totales de una y otra de las partes deben determinarse de

antemano?ss.
iX.  Intuitu personae

Se considera asi debido a que es un contrato celebrado por dos 0 méas personas,
trabajador y empleador, las cuales son las que deben, necesariamente, cumplir las

obligaciones estipuladas en él4s6,
X.  Garantista

El contrato de trabajo es una figura donde se reconocen algunas garantias a
diferencia de los demas, como lo son: prestaciones sociales, liquidacion, derecho a una

estabilidad laboral, etc.457.

453 Pifieros, “Del contrato de trabajo y sus efectos econémicos”, 15.

454 |bid., 16.

455 |bid.

456 |bid., 15.

457 Diana Menjura, Marta Guerrero, Ana Silva y Smelich Witt, “Contrato realidad frente al contrato de
prestacion de sercicios en Colombia, tratamiento jurisprudencial 2011 al 2014”, 35, (2014).
http://repository.unilibre.edu.co/bitstream/handle/10901/7715/MenjuraDiana2014.pdf?sequence=1
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d) Elementos del contrato de trabajo
D Elementos subijetivos
i.  Trabajador

El CST profundiza poco en cuanto a los elementos personales del contrato de
trabajo, no dedica ninguna norma para desarrollar lo que respecta al trabajador,
simplemente sefala que este es quien presta el servicio dentro de la relacion laboral (art.
22).

Por otro lado, la doctrina manifiesta que el trabajador es quien presta su fuerza de
trabajo al servicio de otro. Es en si, la persona natural, apta y facultada legalmente (art. 29)
para prestar sus servicios insustituibles en el desarrollo de una labor, ya sea fisica o

intelectual4ss,

Asimismo, se establece que el trabajador tiene que ser una persona mayor a 18
afos, ahora bien, se contempla que los adolescentes que se encuentran entre los 15y 17
afos pueden ser contratados previa autorizacion expedida por el Inspector de Trabajo o en
su defecto, por el ente territorial local, junto a la aprobacién de los padres o representante

legal*®.

Por ultimo, Pifieros manifiesta que los elementos que caracterizan al trabajador son
la prestacion del trabajo de manera libre y consciente, bajo una estructura de subordinacion,

de permanente disposicion y bajo las 6rdenes del empleador4e°,
i. Empleador
En cuanto al empleador, el CST sefiala:

Articulo 22. DEFINICION

1. ..

2. Quien presta el servicio se denomina trabajador, quien lo recibe y remunera,
empleador, y la remuneracion, cualquiera que sea su forma.

458 Pifieros, “Del contrato de trabajo y sus efectos econémicos”, 17.
459 |bid.
460 |hid.
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Como bien se aprecia en la horma supra, la normativa, al igual que con el trabajador,
no desarrolla en cuanto al empleador, simplemente manifiesta que es quien recibe el

servicio del trabajador y como consecuencia debe brindar una remuneracion.

Por otro lado, el autor supra expresa que el empleador puede ser una persona
natural o juridica de derecho privado, como las sociedades comerciales, asociaciones y
fundaciones. Asimismo, este es quien recibe el servicio prestado, ya sea que actle

directamente o a través de su representante4es,
2) Elementos objetivos

El CST incorpora un articulo exclusivo para los elementos esenciales del contrato

de trabajo, sefialando:

Articulo 23. ELEMENTOS ESENCIALES
1. Para que haya contrato de trabajo se requiere que concurran estos tres
elementos esenciales:

a. La actividad personal del trabajador, es decir, realizada por si mismo;

b. La continuada subordinacion o dependencia del trabajador respecto del
empleador, que faculta a este para exigirle el cumplimiento de 6rdenes, en
cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo, e
imponerle reglamentos, la cual debe mantenerse por todo el tiempo de
duracién del contrato. Todo ello sin que afecte el honor, la dignidad y los
derechos minimos del trabajador, en concordancia con los Tratados o
Convenios Internacional que sobre derechos humanos relativos a la materia
obliguen al pais, y;

c. Un salario como retribucién del servicio

El CST considera que, una vez reunidos los tres elementos sefialados supra, se
entiende que existe contrato de trabajo y no dejara de serlo por razén del nombre que se le

dé, ni de otras condiciones o modalidades que se le agreguen (art. 23).
A razon de esto, se desarrollan dichos elementos esenciales:
i. Laactividad personal

Cuando existe un contrato de trabajo, el trabajador se compromete a realizar una
actividad para su empleador. Esta puede ser manual o intelectual y debe ser prestada por

el mismo trabajador, no por un tercero. En los casos en los que el empleado permita la

461 Pifieros, “Del contrato de trabajo y sus efectos econémicos”, 16.
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ayuda de un tercero para desempefiar sus funciones, su remuneracion queda a su cargo,

no como responsabilidad del empleador462,
ii. Lasubordinacion

Se entiende como la obligacion del empleado a seguir las 6rdenes del empleador.
En este caso, la legislacion también protege al trabajador, entendiendo que la subordinacion
no puede ser justificacion para irrespetar los derechos minimos del trabajador. También es
importante sefialar que tales instrucciones no pueden ir en contra de la ley ni el reglamento

interno de la organizacién4e?
iii. Laremuneracién

Es entendida como una obligacion del empleador y un derecho del trabajador por la
actividad desarrollada. Es importante aclarar que esta remuneracion puede ser en efectivo
0 en especie, de tal forma que el salario en especie no puede superar el 50% de la

remuneracion?e4,
e) Derechos y obligaciones de las partes

Antes de iniciar el analisis especifico de los derechos y las obligaciones del
trabajador o empleador, cabe manifestar que el CST incorpora una norma sobre
obligaciones de las partes en general, el cual sefala: “De modo general, incumben al
empleador las obligaciones de proteccién y de seguridad para con los trabajadores, y a

estas obligaciones de obediencia y fidelidad para con el empleador” (art. 56).
(1) Derechos del trabajador
i.  Derecho a igualdad de condiciones

Los trabajadores nacionales que desempefien iguales funciones que los extranjeros,
en una misma empresa o establecimiento, tienen derecho a exigir la misma remuneracion

y condiciones iguales (art 74).

462 Hector Cuesta Osorio y Ernesto Zota Correa, “Contrato realidad: factor de vulneracion de acceso a
los elementos del derecho fundamental al trabajo”,6.

463 Cuesta, “Contrato realidad”, 7.

464 |bid.
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ii. Derecho a una remuneracion

Durante la vigencia del contrato, el trabajador tiene derecho a percibir un salario,
aun cuando no haya prestado el servicio por disposicién o culpa del empleador (art. 140).
Asimismo, el trabajador tiene derecho a percibir un salario minimo para subvenir sus

necesidades normales y las de su familia (art. 145).
iii.  Derecho a vacaciones

Los trabajadores que hubieren prestado sus servicios durante un afio tienen derecho

a quince dias habiles consecutivos de vacaciones remuneradas (art. 186).
iv.  Derecho a auxilio

En caso de incapacidad comprobada para desempefiar sus labores, ocasionada por
enfermedad no profesional, el trabajador tiene derecho a que el empleador le pague un
auxilio no monetario hasta por ciento ochenta dias (art. 227).

V. Derecho a licencia de maternidad

Toda trabajadora, en estado de embarazo, tiene derecho a una licencia de catorce
semanas en la época de parto, remunerada con el salario que devengue al entrar a disfrutar
del descanso. El esposo o compariero tendra derecho a ocho dias habiles de licencia

remunerada de paternidad (art. 236).
vi.  Derecho a cesantia

Todo empleador esta obligado a pagar a sus trabajadores, y a las demas personas
que se indican en este Capitulo, al terminar el contrato de trabajo, como auxilio de cesantia,
un mes de salario por cada afio de servicios y proporcionalmente por fraccion de afio (art.
249).

vii.  Derecho a la pension

Todo trabajador que preste sus servicios a una misma empresa de capital de
ochocientos mil pesos o superior, que llegue o haya llegado a los cincuenta y cinco afos
de edad, si es vardn, o a los cincuenta afios si es mujer, después de veinte afios de servicios

continuos o discontinuos, anteriores o posteriores a la vigencia de este Cddigo, tiene
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derecho a una pension mensual vitalicia de jubilacion o pension de vejez, equivalente al

setenta y cinco por ciento del promedio de los salarios devengados en el Ultimo afio de

servicio (art. 260).

viii.  Derecho a auxilio por enfermedad no profesional

Todo trabajador que preste servicios a una empresa de capital de ochocientos mil o

superior, que sufra una incapacidad para desempefiar sus labores por causa de

enfermedad no profesional, tendra derecho, ademas de auxilio monetario establecido por

el articulo 227, a la asistencia médica, farmacéutica, quirdrgica y hospitalaria necesaria,

hasta por seis meses (art. 277).

(2)

Obligaciones del trabajador

En cuanto a las obligaciones del trabajador, el CST sefiala:

Articulo 23. OBLIGACIONES ESPECIALES DEL TRABAJADOR. Son obligaciones
especiales del trabajador:

1.

Realizar personalmente la labor, en los términos estipulados; observar los
preceptos del reglamento y acatar y cumplir las érdenes e instrucciones de modo
particular que la impartan el empleador o sus representantes, segun el orden
jerarquico establecido.

No comunicar con terceros, salvo la autorizacion expresa, las informaciones que
tenga sobre su trabajo, especialmente sobre las cosas que sean de naturaleza
reservada o cuya divulgacion pueda ocasionar perjuicios al empleador, lo que no
obsta para denunciar delitos comunes o violaciones del contrato o de las hormas
legales del trabajo ante las autoridades competentes.

Conservar y restituir un buen estado, salvo el deterioro natural, los instrumentos
y Gtiles que le hayan sido facilitados y las materias primas sobrantes.

Guardar rigurosamente la moral en las relaciones con sus superiores y
compainieros.

Comunicar oportunamente al empleador las observaciones que estime
conducentes a evitarle dafios y perjuicios.

Prestar la colaboracion posible en casos de siniestro o de riesgo inminentes que
afecten o amenacen las personas o cosas de la empresa o establecimiento.
Observar las medidas preventivas higiénicas prescritas por el médico del patrono
o por las autoridades del ramo; y

Observar con suma diligencia y cuidado las instrucciones y rdenes preventivas
de accidentes o de enfermedades profesionales.
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3) Derechos del empleador
i. Derecho a dar 6rdenes y direcciones

El empleador tiene la potestad de emitir 6rdenes o direcciones relativas a la

modalidad del trabajo, con el fin del beneficio del negocio.&s
ii. lus Variandi

El empleador tiene la facultad de modificar las circunstancias, condiciones y
modalidad en las que el trabajador ejecuta la prestacion de labores contratadas; siempre y
cuando se preserve el honor, la dignidad, los interés y derechos minimos de seguridad del
trabajador y dentro de las limitaciones que le imponen la ley, el contrato de trabajo, la

convencién colectiva y el reglamento de trabajo4ee.
iii.  Derecho a disciplinar

El patrono, a raiz de su derecho a girar 6rdenes y direcciones, tiene a su disposicion
el poder de disciplina, como forma disuasoria para intentar modificar un mal

comportamiento del trabajador o un incumplimiento de sus obligaciones patronales*6’.
(4) Obligaciones del empleador
i.  Obligacién de pago

El empleador debe pagar la remuneracion pactada en las condiciones, periodos y

lugares convenidos (art. 57)
ii.  Brindar suministros de trabajo

El empleador debe poner a disposicion de los trabajadores, salvo estipulacion en
contrario, los instrumentos adecuados y las materias primas necesarias para la realizacion

de las labores (art. 57).

465 Cuesta, “Contrato realidad”, 101.
466 Cuyesta, “Contrato realidad”, 7.
467 |bid., 113.
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iii.  Suministrar un lugar adecuado de trabajo

En cuanto al lugar de trabajo, el empleador debe procurar que los trabajadores
cuenten con locales apropiados y elementos adecuados de proteccion contra los accidentes
y enfermedades profesionales, en forma que se garanticen razonablemente la seguridad y
la salud (art. 57).

iv.  Obligacién de no discriminacién

El patrono debe guardar absoluto respeto a la dignidad personal del trabajador, a

sus creencias y sentimientos (art. 57).
v.  Obligacién de conceder licencias

El empleador debe conceder al trabajador las licencias necesarias para el ejercicio
del sufragio; para el desempefio de cargos oficiales transitorios de forzosa aceptacion; para
desempefiar comisiones sindicales inherentes a la organizacion o para asistir al entierro de
sus comparieros, siempre que se avise con la debida oportunidad al empleador o su
representante y que esto no afecte el funcionamiento de la empresa. También dentro de
estas, se debe conceder una licencia de luto por cinco dias habiles, en caso de fallecimiento
de su cényuge, compafiero o compafiera, o familiar hasta el segundo grado de

consanguineidad (art. 57).
Vi. Deber de brindar constancia laboral

El patrono debe darle al trabajador que lo solicite, a la expiracion del contrato, una
certificacion en que consten el tiempo de servicio, la indole de la labor y el salario

devengado (art. 57).
vii.  Obligacion de pagar gastos

El empleador debe pagar al trabajador los gastos razonables de venida y regreso
(art. 57).
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f)  Terminacion del contrato de trabajo
El CST manifiesta acerca de la terminacién del contrato de trabajo lo siguiente:

Articulo 61. TERMINACION DEL CONTRATO:

1. El contrato de trabajo termina

Por muerte del trabajador;

Por mutuo consentimiento;

Por expiracion del plazo fijo pactado;

Por terminacion de la obra o labor contratada;

Por liquidacién o clausura definitiva de la empresa o establecimiento;

Por suspension de actividades por parte del empleador durante mas de
ciento veinte dias y;

g. Por sentencia ejecutoriada.

~ooooTw

g) Naturaleza juridica

En cuanto a la naturaleza juridica del contrato de trabajo, se ha manifestado que se
trata de una figura propia autbnoma, que no es similar a las figuras clasicas del Derecho
Civil. El contrato de trabajo, integra una figura que no encaja dentro de los moldes de los
contratos tradicionales, debido a que su contenido es la prestacibn de un servicio

subordinado de caracter econémico, que requiere esfuerzo fisico, muscular e intelectual4ss,

Este, se trata de un contrato sui generis, a razén de que la causa del contrato es
para el obrero, la de obtener una remuneracion; y para el patrono, conseguir la aportacion

a la obra productora de la energia y fuerza fisica del trabajadors®,

En sintesis, el contrato de trabajo tiene una naturaleza juridica propia, por su
elemento esencial de la subordinacién a cambio de una remuneracion, que lo diferencia de

las restantes figuras contractuales, tanto civiles como comerciales.

468 Menjura, et al., “Contrato realidad frente al contrato de prestacion de sercicios en Colombia,
tratamiento jurisprudencial 2011 al 2014”, 19.
469 |bid.
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[l. SECCION Il - CASO ARGENTINA
A. Contrato de agencia
a) Antecedentes de la legislaciéon del contrato de agencia

El contrato de agencia en Argentina no se encontraba legislado hasta la sancién de
la Ley n.° 26.994470, y esto lo convertia en un contrato atipico, provocando que, en muchas
ocasiones, tanto terceros como autoridades gubernamentales solian confundir este instituto
con otras figuras contractuales o institucionales. Sin embargo, existian disposiciones
aisladas en la materia, aquellas en relacién con las agencias de viajes y turismo, de loteria
y PRODE (pronésticos deportivos), agentes de seguros, maritimos, de colocacion personal,

de agentes de bolsa y otros.4?

A pesar de la atipicidad comentada supra, el contrato de agencia era ampliamente
utilizado en el mundo de los negocios, y con gran numero de antecedentes jurisprudenciales
y doctrinarios que se ocuparon de definir las caracteristicas y los elementos que lo

conformaron (y aun lo conforman) y lo diferencian de otros contratos.*2

En cuanto a las sentencias judiciales, los tribunales argentinos solian recurrir para
su conocimiento, en materia de agencia, a los antecedentes de la legislacion extranjera,
dado que el Cédigo Civil italiano de 1942, sefiala que por el contrato de agencia una parte
asume de manera estable el encargo de promover por cuenta de otro, mediante retribucion,
la conclusién de negocios en una zona determinada (art. 1742). En Francia, por su parte,
en el decreto 58- 1345 de 1958, se sostenia que agente comercial es el mandatario que, a
titulo de profesional habitual e independiente sin estar ligado por un contrato de
arrendamiento de servicios, negocia y eventualmente concluye compras, ventas,
arrendamientos, prestaciones de servicios en nombre y por cuenta de productores,
industriales y comerciales. Asimismo, los Tribunales asumieron posturas provenientes de

Alemania, Espafia y Colombia.*™

470 ey N° 26994 del Honorable Congreso de la Nacion de Argeninta, 1 de octubre del 2014, Aprobacién
del “Cadigo Civil y Comercial de la Nacion, publicada en el Boletin Oficial del 8 de octubre del 2014, N° 32985.

471 Roque, “Apuntes sobre la regulacion del contrato de agencia”, 2.

472 |bid., 3.

473 |bid., 2.

192



Es hasta la promulgacion del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion que se modificd
la situacién de atipicidad, ya que se tipificé el contrato de agencia (articulos 1479- 1501)474,
De esta forma, al existir una norma que regula especificamente el contrato de agencia, se
han despejado muchas de las interpretaciones diversas que la doctrina puedo haber tenido,
en el pasado, en relacion con ciertas caracteristicas y elementos esenciales de este

contrato.4’s

Como consecuencia de lo anterior, cualquier analisis actual que pretenda efectuarse
respecto de intentar encuadrar una relacion juridica concreta dentro de la figura del contrato

de agencia, deberd atenerse al texto de la norma positiva que esta hoy en vigencia.*?
b) Concepto legal

El Capitulo 17 del Cddigo Civil y Comercial de la Nacién (en adelante, “CCCN”)
regula lo ateniente a la figura de la agencia. Posteriormente, el articulo 1479 de dicho
cuerpo normativo, desarrolla la definicion y forma de este tipo contractual. Precisamente,
dicho articulo manifiesta que hay contrato de agencia cuando una parte, denominada
agente, se obliga a promover negocios por cuenta de otra denominada proponente o
empresario, de manera estable, continuada e independiente, sin que medie relacion laboral

alguna, mediante una retribucion.4””

Asimismo, continuando con el desarrollo de la norma anterior, esta sefiala que el
agente es un intermediario independiente, no asume el riesgo de las operaciones ni
representa al proponente. Por ultimo, estipula la obligacion de que el contrato debe

instrumentarse por escrito.4”®

Es decir, segun la norma desarrollada en el CCCN, el agente es un tipo de
representante del negocio de un determinado empresario, el cual actia por cuenta ajena'y
a nombre propio. Asimismo, la norma tiene la clara intencién de separar el concepto de la

relaciéon laboral con el derivado de una relacion contractual de agencia.

474 Dentro del Capitulo 17 del Titulo IV, denominado “Contratos en Particular’; y dentro del Libro
Tercero denominado como “Derechos Personales”.

475 Roque, “Apuntes sobre la regulacion del contrato de agencia”, 3.

476 |bid.

477 Codigo Civil y Comercial de la Nacion Argentina. Ley N°26994. Articulo 1479 [Online].
http://www.saij.gob.ar/docs-f/codigo/Codigo_Civil_y_Comercial_de_la_Nacion.pdf

478 |bid.
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c) Caracteristicas del contrato de agencia

En cuanto al desarrollo de las caracteristicas del contrato de agencia en el CCCN,
dicho cuerpo normativo no dedica normativa atinente a desarrollar o abarcar

detalladamente las caracteristicas de este tipo contractual.

A pesar de lo anterior, el autor Daniel Roque realiza una interpretacion del articulo
1479 del CCCN vy desarrolla las caracteristicas de dicho contrato, siendo estas las

siguientes:
8} El agente promueve negocios por cuenta y orden del empresario.
2) Lo hace de manera estable y continuada.
3) Actla en forma independiente
(4) No hay relacién laboral alguna.

(5) Percibe una retribucion por la tarea que desempefia, la cual normalmente es

una comision.

(6) El agente no asume el riesgo de las operaciones.

) El agente no requiere de una organizacion propia (aunque puede tenerla).
(8) El agente no es un representante en sentido estricto del empresario.*”®

Asimismo, dicho autor, hace referencia a otras caracteristicas que podrian derivarse
de la interpretacion de dicho articulado y no tanto de la lectura expresa de la norma. Alguna

de las mas importantes son las siguientes:

e El agente puede tener una exclusividad de un determinado ramo de
negocios, zona geogréfica o grupo de personas, aunque esto sea un derecho
renunciable.

e El agente no solamente puede promover negocios del empresario, sino

también concretarlos.

479 Roque, “Apuntes sobre la regulacion del contrato de agencia”, 4.
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e El agente no debe contar con una estructura empresarial propia, lo cual
resulta innovador.

e El agente debe cumplir su cometido segun las instrucciones del empresario
y transmitirle a este toda la informacién derivada de su gestién.

e El agente debe informar al empresario de todos los negocios trazados y
cumplidos.

e EIl agente debe recibir, a nombre del empresario, las reclamaciones de
terceros sobre defectos o vicios de cantidad o calidad de los bienes.

e El agente debe asentar su contabilidad de forma independiente.

e El empresario debe poner a disposicion del agente, todo lo necesario para
promocionar de buena forma los bienes.

e El empresario debe pagar la comision pactada.

e El agente no tiene derecho al reembolso de los gastos concurridos por su
gestion.

e Se presume que el contrato de agencia es por tiempo indeterminado.48

Lo anterior, son caracteristicas que se derivan de interpretar el articulo 1479 del
CCCN. Con este desarrollo, se puede manifestar que las caracteristicas supra van
asociadas a lo expresado en la norma, es decir: actuacion por cuenta propia por parte del
agente, pero a nombre del empresario, la no existencia de la relacion laboral, el deber de
retribucién y las diversas obligaciones del agente derivadas del actuar a nombre del
empresario. La norma obvia las caracteristicas genéricas del tipo contractual (consensual,
bilateral, oneroso, formal, nominado, tipico, de tracto sucesivo y de larga duracién)*! y
prefiere concentrarse propiamente en la relacion entre agente y empresario, permitiendo
asi desarrollar las caracteristicas a partir de la practica contractual y no tanto en las

formalidades del modelo.

Como se mencion6 anteriormente, el CCCN no estipula expresamente algun articulo
que desarrolle las caracteristicas del contrato de agencia. Aun asi, y con base a las
caracteristicas interpretadas por el autor supra, existen normas que desarrollan lo dicho por

este, que podrian ser consideraras como caracteristicas del tipo contractual.

480 Roque, “Apuntes sobre la regulacion del contrato de agencia”, 4.
481 |pid., 3.
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Una de estas caracteristicas es la exclusividad. EI CCCN desarrolla que el agente
tiene derecho a la exclusividad en el ramo de los negocios, a una zona geografica o
respecto del grupo de personas, expresamente determinados en el respectivo contrato de
agencia (art. 1480). Es decir, como bien desarroll6 Daniel Roque, el agente puede tener

una exclusividad en uno de estos aspectos, siempre que el contrato asi lo determine.

Asimismo, dicho cuerpo normativo hace una referencia indirecta a la caracteristica
de independencia desarrollada por Roque. Precisamente el CCCN sefala que el agente
puede contratar sus servicios con varios empresarios (art. 1481), demostrandose asi su
independencia a la hora de actuar. Aun asi, la misma norma sefiala que a pesar de esta
independencia, el agente no puede aceptar operaciones del mismo ramo de negocios o en

competencia con las de uno de sus proponentes.

En cuanto a la caracteristica de no competencia sefialada por el autor en cita, el
CCCN manifiesta que las partes pueden pactar clausulas de no competencia del agente
para después de la finalizacién del contrato, si este prevé la exclusividad del agente en el
ramo de negocios del empresario (art.1499).

Por otro lado, el CCCN hace referencia al elemento de la remuneracién a favor del
agente. Dicho cuerpo legal sefiala que en caso de que no exista pacto expreso, la
remuneracion del agente es una comision variable segun el volumen o el valor de los actos
0 contratos promovidos (art. 1486). Nuevamente, se cumple una de las caracteristicas

sefaladas por Roque, siendo esta la remuneracién mediante el pago de una comisién.

Seguidamente, dicho Cadigo regula el tema del plazo, mencionado por Roque como
una de las caracteristicas de este tipo contractual, sefialando que, excepto pacto en
contrario, se entiende que el contrato de agencia se celebra por tiempo indeterminado (art.
1491).

A raiz de lo anterior, se puede apreciar como el Cadigo si desarrolla mucho de los
aspectos sefialados en la doctrina como caracteristicas del contrato de agencia. Cabe
resaltar que el CCCN no prevé una caracterizacion expresa y mas bien prefiere desarrollar,

mediante sus normas, aspectos propios de la relacién entre agente y empresario.
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Por ultimo, a manera de referencia, se expone lo sefalado por los autores Gustavo
Papeschi e Ignacio Flores acerca de las caracteristicas del contrato de agencia, quienes
apuntan:

e Promocion de negocios: El agente no concluye las ventas al no tener
representacion.
o Estable y continuado: Contrato de duracion.

¢ Independiente: No hay subordinacion técnica ni econémica.82

Es posible apreciar como estos autores hacen referencia a otro grupo de
caracteristicas, intentando describir el tipo contractual de una forma més general, contrario
a lo que hace Roque, quien caracteriza el modelo tomando como punto de partida la
relacion entre las partes.

d) Elementos del contrato de agencia
(2) Elementos subjetivos
i. Elagente

Como bien sefiala el CCCN, el agente es un intermediario independiente, que no
asume el riesgo de las operaciones, ni representa al proponente (art. 1479). Asimismo,
como se ha sefialado anteriormente, el agente promueve y concluye por cuenta y orden del

empresario, sin representarlo, la venta de bienes y servicios.48

Continuando con lo anterior, se puede referenciar que el agente actia bajo una
relacion estable y continuada, de forma independiente, sin relacion laboral, sin riesgo sobre

las operaciones y con derecho a recibir una remuneracion.*s4

482 Gustavo Papeshi e Ignacio Flores, “Contratos de Agencia y Distribucion en el Cédigo Civil y
Comercial de la Nacion”, (Estudio de abogados Beccar Varela, 2016), 5.
http://www.ebv.com.ar/images/publicaciones/contratosdeagenciaydistribucion.pdf

483 Gonzalo Fontana, “Los contratos de comercializacion en el Codigo Civil y Comercial”, (Estudio
Marval O’ Farrel y Mairal, 2014), https://www.marval.com/publicacion/los-contratos-de-comercializacion-en-el-
codigo-civil-y-comercial-11870

484 Roque, “Apuntes sobre la regulacion del contrato de agencia”, 4.
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ii. Elempresario o proponente

El empresario o proponente es el duefio del negocio, quien delega la promocion de
su (s) negocio (s) en un agente, o inclusive en varios agentes. Este, es el responsable de

la operacién y de los riesgos que se derivan de esta (art. 1479).

Bajo esta misma linea, el empresario debe ver velados sus intereses comerciales,
mediante el giro de instrucciones hacia el agente para que este cumpla su cometido de la
forma deseada. Asimismo, podra solicitar informacién sobre la gestion del agente, ya que

como se ha dicho, este es el responsable directo ante cualquier riesgo (art. 1843).

Cabe mencionar, en este punto, que la parte para la cual el agente promueve
negocios, mal llamada “proponente” en muchas de las normas del Cédigo en cita, en
realidad debe entenderse como “proponente”, tal como lo menciona la norma del articulo
1481y la jurisprudencia en la materiass.

(2) Elementos objetivos
i.  Actividad de promocién

Normalmente el agente esta a cargo de una actividad de promocion del negocio del
empresario, es su obligaciéon principal dentro de la relacion de agencia (art.1479). Esta
actividad podria llevarse hasta la conclusion de esos actos de promocion, siempre que
exista pacto que asi lo exprese (art. 1483). Cabe, en este punto, reafirmar el hecho de que
el agente, en general, actla por cuenta del proponente o empresario y que solo cuando se

le autorice también en su representacion.

Lo anterior es respaldado por el autor Daniel Roque, quien sefiala que como bien lo
establece la Ley, el agente no solamente puede promover los negocios por cuenta y orden
del empresario, sino que adicionalmente también puede concretarlos y concluirlos.

Asimismo, manifiesta que dicha promocién es independiente, podria vislumbrarse mediante

485 lvan G. Di Chiazza, "El contrato de agencia en el nuevo Codigo Civil y Comercial. Razones para
instrumentar el contrato por escrito", Revista LA LEY - DCCyE [Online], febrero 2015: 70,
http://www.saij.gob.ar/ivan-di-chiazza-contrato-agencia-nuevo-codigo-civil-comercial-razones-para-
instrumentar-contrato-escrito-dacf160387-2015-02-24/123456789-0abc-defg7830-
61fcanirtcod?&0=2&f=Total%7CFecha/2015/02%7CEstad0%20de%20Vigencia%5B5%2C1%5D%7CTema/De
recho%?20civil%5B2%2C1%5D%7COrganismo%5B5%2C1%5D%7CAutor%5B25%2C1%5D%7CJurisdicci%F
3n%5B5%2C1%5D%7CTribunal%5B5%2C1%5D%7CPublicaci%F3n%5B5%2C1%5D%7CColecci%F3n%20t
em%E1tica%5B5%2C1%5D%7CTipo%20de%20Documento/Doctrina&t=9
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una organizacion propia o no, pero su labor no depende de esto, puede ejecutarse mediante
estructuras sencillas, fisicas o tecnoldgicas. Segun el autor, lo que interesa es la realizacion

del cometido de la promocion del negocio del empresario.s¢

Bajo esta misma linea, el presidente de la Comisién Redactora del CCCN ha
sefialado que la agencia es aquella actividad en la cual una persona encarga a otra de la
promocion del negocio, con o sin representacion, de manera estable. A su vez manifiesta
que no hay transmision de la propiedad de las cosas a vender entre las partes, ya que el
agente promueve los negocios del empresario para beneficio de este, a cambio de una
remuneracion. El agente, a diferencia del cesionario, no tiene obligacién de comprar, sino

solo de promover contratos.487

Por otro lado, Roque manifiesta que existen elementos esenciales y tipicos del
contrato de agencia. Sefiala estos como parte de los elementos:

ii. Calidad de promotor de negocios

Este elemento caracteriza al agente comercial, quien cumple una funciéon de
intermediacion entre el principal y la clientela, misma que no se encuentra desnaturalizada

aun cuando adicionalmente tenga facultades representativas contratando a nombre de este.
ii.  Independenciay autonomia

Dichos elementos describen la forma en que el agente desarrolla su actividad,
entendida como ausencia de subordinacién o dependencia, toda vez que este contrato no

se inserta dentro del marco laboral.
iv. Unilateralidad

El agente realiza una gestion o accion promotora de negocios a favor de una sola

de las partes y no ambas.

486 Roque, “Apuntes sobre la regulacion del contrato de agencia”, 4.
487 E| presidente de la Comisién Redactora del nuevo Cadigo Civil y Comercial de la Nacion es el sefior
Ricardo Luis Lorenzetti, quien mediante el decreto 191/11 sefial6 lo referido a la figura de la agencia.
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v.  Estabilidad

La relacién que une al agente con su principal o proponente es de cardcter estable,
pues existe un desarrollo de la actividad sin presencia de variaciones abruptas en las

condiciones, por un cierto plazo.
e) Derechos y obligaciones de las partes

El régimen de derechos y obligaciones de las partes se encuentra desarrollado en
el Capitulo 17 del CCCN, referido al contrato de agencia. En cuanto a los derechos de las
partes, estos se expresan mediante la estipulacion de diversos articulados. Por el otro lado,
en cuanto a las obligaciones, estds se encuentran presentes en los articulos 1483 y 1484
del CCCN los cuales expresamente estipulan cuales son las obligaciones correspondientes

tanto al agente como al empresario.
(2) Derechos del agente
i.  Exclusividad

La exclusividad constituye el primer derecho a favor del agente estipulado en el
CCCN. Precisamente, dicho cuerpo normativo sefiala que el agente tiene derecho a la
exclusividad en el ramo de los negocios, en la zona geogréfica, o respecto del grupo de

personas, expresamente determinados en el contrato (art.1480).
ii. Relacion con varios empresarios

Seguidamente, el CCCN sefiala como derecho a favor del agente la posibilidad que
tiene este para contratar sus servicios con varios empresarios. Sin embargo, se sefala, que
este no puede aceptar operaciones del mismo ramo de negocios 0 en competencia con las

de uno de sus proponentes, sin que este lo autorice expresamente (articulo 1481).
iii.  Remuneracion.
El agente tiene derecho a una remuneracion, asi lo sefiala el Codigo Civil argentino:

ARTICULO 1486. Remuneracion

Si no hay pacto expreso, la remuneracion del agente es una comision variable segun
el volumen o el valor de los actos o contratos promovidos y, en su caso, concluidos
por el agente, conforme con los usos y practicas del lugar de actuacion del agente.
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ARTICULO 1487. Base para célculo

Cualquiera sea la forma de la retribucién pactada, el agente tiene derecho a
percibirla por las operaciones concluidas con su intervencién, durante la vigencia del
contrato de agencia y siempre que el precio sea cobrado por el empresario. En las
mismas condiciones también tiene derecho:

A) Si existen operaciones concluidas con posterioridad a la finalizacion del
contrato de agencia;

B) Si el contrato se concluye con un cliente que el agente presentara
anteriormente para un negocio analogo, siempre que no haya otro agente
con derecho a remuneracion.

C) Si el agente tiene exclusividad para una zona geografica o para un grupo
determinado de personas, cuando el contrato se concluye con una persona
perteneciente a dicha zona o grupo, aungue el agente no lo promueva,
excepto pacto especial y expreso en contrario.

ARTICULO 1488. Devengamiento de la comision

El derecho a la comision surge al momento de la conclusién del contrato con el
tercero y del pago del precio al empresario. La comision debe ser liquidada al agente
dentro de los veinte dias habiles contados a partir del pago total o parcial del precio
del empresario. Cuando la actuacién del agente se limita a la promocién del contrato,
la orden transmitida al empresario se presume aceptada, a los fines del derecho a
percibir en el futuro la remuneracion.

iv. Preaviso

Como se ha manifestado anteriormente, se entiende que el contrato de agencia se
celebra por tiempo indeterminado (art.1491). Asimismo, cualquiera de las partes podria
ponerle fin a dicho contrato, siempre y cuando se cumpla con el preaviso. Es por esto, que
dicho elemento se considera como un derecho del agente, ya que, en aquellos casos donde
el empresario desee ponerle fin al contrato, tendra que conceder un preaviso a favor del
agente. Este, debe ser de un mes por cada afio de vigencia del contrato. El final del plazo
del preaviso debe coincidir con el final del mes calendario en que aquel opera.
Eventualmente, las partes pueden prever los plazos de preaviso superiores a los

establecidos en este articulo (art. 1492).
v.  Compensacion por clientela
El articulo 1497 del CCNN sefala lo siguiente:

ARTICULO 1497. Compensacion por clientela

Extinguido el contrato, sea por tiempo determinado o indeterminado, el agente que
mediante su labor ha incrementado significativamente el giro de las operaciones del
empresario tiene derecho a una compensacion si su actividad anterior puede
continuar produciendo ventajas sustanciales a este.
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Cabe sefalar que dicha compensacion presenta ciertas excepciones, a saber:

Articulo 1498. Compensacion por clientela. Excepciones

No hay derecho a compensacion si:

a) el empresario pone fin al contrato por incumplimiento del agente;

b) el agente pone fin al contrato, a menos que la terminacion esté justificada por
incumplimiento del empresario; o por la edad, invalidez o enfermedad del agente,
gue no permiten exigir razonablemente la continuidad de sus actividades. Esta
facultad puede ser ejercida por ambas partes.

(2) Obligaciones del agente

El CCCN desarrolla expresamente, en una de sus normas, lo correspondiente a las

obligaciones del agente. Precisamente el articulo 1483 de dicho cuerpo normativo sefiala:

ARTICULO 1483. Obligaciones del agente
Son obligaciones del agente:

A) Velar por los intereses del empresario y actuar de buena fe en el ejercicio de
sus actividades.

B) Ocuparse con la diligencia de un buen hombre de negocios de la promocion
y, en su caso, de la conclusion de los actos u operaciones que le
encomendaron;

C) Cumplir su cometido de conformidad con las instrucciones recibidas del
empresario y transmitir a este toda la informacién de la que disponga relativa
a su gestion;

D) Informar al empresario, sin retraso, de todos los negocios tratados o
concluidos y, en particular, lo relativo a la solvencia de los terceros con los
que se proponen o se concluyen operaciones;

E) Recibir en nombre del empresario las reclamaciones de terceros sobre
defectos o vicios de calidad o cantidad de los bienes vendidos o de los
servicios prestados como consecuencia de las operaciones promovidas,
aungue él no las haya concluido, y transmitirselas de inmediato.

F) Asentar en su contabilidad en forma independiente los actos u operaciones
relativos a cada empresario por cuya cuenta actue.

A raiz de lo expresado en dicha norma, queda demostrado que las obligaciones del
agente se derivan de su deber principal de promocionar el negocio del empresario. Como
se ha desarrollado en el presente acapite, esta es la gestion principal del agente, y por lo
cual se configura per se el contrato de agencia; y de esta obligacién genérica del agente,

se derivan las demas responsabilidades sefialadas en el articulo anterior.
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3) Derechos del empresario
i.  Promocion del negocio

En concordancia con lo desarrollado supra, la principal gestion del agente la
constituye la promocion, siendo esta, a su vez, el principal derecho del empresario. Es decir,
el empresario tiene derecho a recibir una adecuada promocion, por parte del agente, de sus

bienes y servicios (art. 1479).
ii. Derecho a que se vele por sus intereses

Al agente estar encargado de la promocién del negocio del empresario, este Ultimo

tiene derecho a que el agente vele por los intereses de su negocio (art. 1483).
iii.  Derecho a la conclusion de los actos

En aquellos casos donde el contrato de agencia pacte que el agente podréa, no solo
promocionar el negocio del empresario, sino también concluirlos, este Gltimo tendra derecho

a que se concluyan de la forma debida (art. 1483).
iv.  Derecho a girar instrucciones

Como parte de los derechos del empresario, este podra dictar las instrucciones
necesarias para transmitir todo su conocimiento y que la gestion de promocion se realice

de forma correcta, todo en beneficio del negocio del proponente (art. 1483).
v.  Derecho a recibir informacién sobre la promocién de su negocio.

Con el fin de conocer los resultados de la gestion del agente, el empresario tiene
derecho a que se le informe de todos los negocios tratados o concluidos y, en particular, lo
relativo a la solvencia de los terceros con los que se proponen o se concluyen operaciones
(art. 1483).

Al respecto, se ha sefialado que el deber de informacion se colige del hecho de que
el contrato de agencia es uno de colaboracion, en el que tanto el agente como el empresario
actuan en forma independiente, pero con miras a un fin comudn, sea la ampliacién de la

clientela del dltimo, como consecuencia de la actividad de promocion.
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Es de esta forma que no podria hablarse de colaborar “si no se parte de la base de
la reciproca informacion entre las partes™® y de esta misma manera lo sefiala un reciente
fallo de la Camara que indica que “aun cuando el agente trabaje por su cuenta y riesgo,

debe informar al principal sobre el resultado de sus gestiones.”48?

De la anterior afirmacion cabria interpretarse que el agente tiene la obligacion de
informar sin requerimiento previo por parte del proponente, pero a falta de un sefialamiento

expreso en este sentido, no podria aseverarse que necesariamente funcione de esta forma.
vi.  Derecho a resolver el contrato

El empresario tendra derecho a resolver el contrato en aquellos casos en que exista
un incumplimiento grave o reiterado, por parte del agente, de sus obligaciones, de forma tal
gue razonablemente se ponga en duda la posibilidad de atender con exactitud las
obligaciones sucesivas (art. 1494).

vii.  Derecho a exigir la eficacia de las clausulas de no competencia

En aquellos casos donde las partes hayan pactado clausulas de no competencia, el
empresario podra exigir su eficacia con el fin de proteger su negocio, sin embargo, deberan
cumplir con las condiciones de ser impuestas por menos de un afio y aplicarse en un

territorio o grupo de personas razonable (art.1499).
(4) Obligaciones del empresario

Al igual que en el caso del agente, el CCCN desarrolla expresamente en una de sus
normas, las obligaciones del empresario. Precisamente, el articulo 1484 de dicho cuerpo

normativo sefala:

ARTICULO 1484. Obligaciones del empresario
Son obligaciones del empresario:

A) Actuar de buena fe, y hacer todo aquello que le incumbe, teniendo en cuenta
las circunstancias del caso, para permitir al agente el ejercicio normal de su
actividad;

B) Poner a disposicion del agente con suficiente antelacion y en la cantidad
apropiada, muestras catélogos, tarifas y demas elementos de que se
disponga y sean necesarios para el desarrollo de las actividades del agente;

488 Dj Chiazza, "El contrato de agencia en el nuevo Cdédigo Civil y Comercial. Razones para
instrumentar el contrato por escrito"
489 |bid.
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C) Pagar la remuneracién pactada;

D) Comunicar al agente, dentro del plazo de uso o, en su defecto, dentro de los
quince dias habiles de su conocimiento, la aceptacion o rechazo de la
propuesta que se le haya sido transmitida;

E) Comunicar al agente, dentro del plazo de uso o, en su defecto, dentro de los
quince dias habiles de la recepcién de la orden, la ejecucion parcial o la falta
de ejecucion del negocio propuesto.

f)  Terminacion del contrato

Se ha entendido en la doctrina, que al contrato de agencia se le aplican las normas

correspondientes a la extincion de los contratos*%°, siendo estas las siguientes:
e Recision bilateral

El contrato puede ser extinguido por recision bilateral. Esta extincién, excepto
estipulacion en contrario, solo produce efectos para el futuro y no afecta derechos de
terceros (art. 1076).

e Extincién por declaraciéon de una de las partes

El contrato puede ser extinguido total o parcialmente por la declaracion de una de
las partes, mediante resolucién unilateral, revocacion o resolucion, en los casos en que el

mismo contrato, o la ley, le atribuyen esa facultad (art. 1077).

En el articulo 1494 inciso e), el CCCN plantea la posibilidad de que el contrato sea
resuelto en aquellos casos en los que se da un “incumplimiento grave o reiterado de las
obligaciones de una de las partes, de forma de poner razonablemente en duda la posibilidad
o la intencion del incumplidor de atender con exactitud de las obligaciones sucesivas”. Al
respecto, el legislador establece que dicha resoluciéon operara de modo tal que cada parte

podré resolver directamente el contrato (art. 1495).

De esta manera, se pone de manifiesto que la declaracion de la parte afectada por
el incumplimiento serd justificante suficiente para resolver el contrato, de conformidad con

lo indicado por la normativa.

490 Roque, “Apuntes sobre la regulacion del contrato de agencia”, 5.
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Unido a lo anterior, el CCCN recoge otras causales de resolucion del contrato de
agencia, que se corresponden con aquellas cominmente determinadas por los legisladores
para la mayoria de los contratos. Especificamente, el articulo 1494 previamente citado

establece que el contrato de agencia se resuelve por:

a) Muerte o incapacidad del agente;

b) Disolucién de la persona juridica que celebra el contrato, que no deriva de la
fusién o escision;

¢) Quiebra firme de cualquiera de las partes;

d) Vencimiento del plazo;

e) Incumplimiento grave o reiterado de las obligaciones de una de las partes, de
forma de poner razonablemente en duda la posibilidad o la intencion del
incumplidor de atender con exactitud las obligaciones sucesivas;

f) Disminucion significativa del volumen de negocios del agente.

Para el caso de los incisos a), b), ¢) y d), dicha resolucién operara de pleno derecho,
sin necesidad de preaviso o0 declaracion de parte y para el caso del inciso f), sea la
disminucién significativa del volumen de negocios del agente, operara la situacion descrita
en el articulo 1492. Dicho articulo prevé la posibilidad de dar por terminado el contrato de
agencia, dando un preaviso de un mes por cada afio de vigencia del mismo u otro plazo
mayor acordado por las partes. No obstante, se sefiala que, si la disminucion se diera
durante dos ejercicios consecutivos, el preaviso no debe exceder de dos meses,

independientemente de la duracién del contrato.
g) Naturaleza juridica

Es importante recordar, que antes de la promulgacion del CCCN en el afio 2014, el
contrato de agencia era considerado como un contrato atipico. Si bien existia en el mundo
de los negocios, y tanto la jurisprudencia como la doctrina lo habian analizado, no existia

una normativa legal que regulara su funcionamiento.4°t

Por otro lado, como bien lo sefiala el autor Raul Aguirre Saravia, el contrato de

agencia pertenece a una serie de contratos comerciales que adquirieron tipicidad. Es decir,

491 Raul Aguirre Saravia, “Los contratos de comercializacion en el Cédigo Unificado” (Aguirre Saravia
& Gebhardt Abogados, 2015), 1. http://www.abogados.com.ar/los-contratos-de-comercializacion-en-el-codigo-
unificado/16349
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su naturaleza es de caracter mercantil, en el cual el agente es un intermediario
independiente y no asume el riesgo de las operaciones del empresario, capta clientes para
Su proponente y remite a este a los pedidos de mercaderias o bienes, cuya comercializacion

fue otorgada.492

En sintesis, las dos partes se encuentran en una situacioén de independencia y con
fines particulares por los cuales se instauran en una relacion mercantil, mediante el modelo

de la agencia.

492 Aguirre, “Los contratos de comercializacion en el Cédigo Unificado”, 1.
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B. Contrato de comision493
a) Antecedentes de la legislaciéon del contrato de comision

Con el nuevo Cédigo se ha reducido notablemente la extensiéon de la regulaciéon
dedicada a la consignacién, con disposiciones breves y sencillas, a fin de presentar un

conjunto de normas cuya redaccion fuese lo mas clara posible.4%

Asimismo, el nuevo Codigo denomina la figura Unicamente como “contrato de
consignaciéon” y elimina su clasico sinébnimo de “comisién”. Las partes del contrato se
denominan consignante y consignatario, en lugar de comitente y comisionista, empleados

por la legislacion anterior.495

Por ultimo, otra de las particularidades legislativas del nuevo CCCN es que maodifico
el ambito de aplicacion y establece que dicho contrato actia cuando se trata del

otorgamiento de un mandato sin representacion para la venta de cosas muebles.49%

En vista de lo anterior, para los fines de la presente investigacion, resulta poco
practico desarrollar lo correspondiente a la actual figura de la comision o consignacién en
Argentina, debido a que, como se ha expuesto en los antecedentes legislativos supra, la
figura de la comision en dicho pais se reduce al ambito de representacion para venta de

bienes muebles.

En virtud de lo anterior, el presente apartado se desarrollara con la antigua figura de
la comisién mercantil argentina, la cual presenta similitudes con la costarricense, y permitira

mayores resultados investigativos a la hora de realizar el andlisis comparativo.

Pues bien, la tradicional figura mercantil de la comisién o consignacién en Argentina
se encontraba regulada en los articulos 222 y del 232 al 281 del Cédigo de Comercio, Unico

cuerpo de leyes que trataba este contrato. El Codigo de Comercio regulaba la materia de

493 A raiz de la promulgacion del CCCN se modfico la figura del contrato de comisién, regulada en el
antiguo Codigo de Comercio argentino, provocando que en la actualidad se le denomine juridicamente como
consignacion. La modificacion es provocada por un desarrollo en la legislacién argentina.

494 |bid.

495 |bid.

496 |bid.
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manera minuciosa, indicando los efectos que producia entre los contratantes y frente a

terceros, asi como sus obligaciones y derechos.497
b) Concepto legal*®

De acuerdo con el anterior cédigo de comercio argentino, el contrato de comision
era una especie de mandato comercial en la cual quien actlia por cuenta ajena lo hace con
relacién a uno o varios negocios determinados y obrando a nombre propio ante los terceros

con quienes contrata (art. 221 y 22).4%°

Dentro de esa tesitura se afirmaba que en la comisién no habia representaciéon: no
habia relacion entre el tercero y el comitente. El comisionista se obligaba directamente, por

lo que el comitente carecia de accién contra el tercero.>®
c) Caracteristicas del contrato de comision
D Actos concretos de comercio

Una de las caracteristicas del contrato de comision, siempre de acuerdo con el viejo
codigo, era que los actos que el comisionista representaba eran los sefialados o
determinados en el contrato, y no cualquier acto de comercio. Es por lo anterior, que los
actos por representar en este tipo de convenios debian ser determinados o determinables,

uno solo o varios especificados o comprendidos en el mismo género o categoria®:.
(2) Consensual

El contrato de comisién era considerado de caracter consensual y se perfeccionaba
por el simple acuerdo de las partes, fuera verbal o escrito®%2. Asimismo, la aceptacion del

mandato podia ser expresa o tacita (art. 238).

497 Marisa Herrera, Gustavo Caramelo y Sebastian Picasso, Codigo Civil y Comercial de la Nacion
Comentado (Ciudad Auténoma de Buenos Aires: Editorial Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la
Nacion, 2015), http://www.saij.gob.ar/docs-f/ediciones/libros/CCyC_Nacion_Comentado_Tomo_IV.pdf

498 A partir de este apartado, se utilizara para la exposicion normativa, lo desarrollado por el Codigo de
Comercio de la Republica de Argentina Ley N° 2637 (CC), por lo que su uso no sera citado constantemente y
solamente se haré referencia al articulo que desarrolla lo que este bajo analisis.

499 Claudio Javier Albornoz Venegas, “Contrato de Comision Naturaleza Juridica y Tributacion”, Tesis
para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales. Facultad de Derecho de la Universidad de
Chile, 2011, http://repositorio.uchile.cl/bitstream/handle/2250/111832/de-albornoz_c.pdf;sequence=1, 34.

500 |pid.

501 | e4n, “El contrato de comision mercantil”, 630-631.

502 | e4n, “El contrato de comision mercantil”, 631.
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3) Oneroso

La comision era un contrato oneroso, en donde el comisionista recibia una

retribucidon a cambio de eficacia de los actos que le eran encomendados®3,
(4) Bilateral

Otra de las caracteristicas del contrato de comisién era la bilateralidad existente
entre las partes. Se consideraba un convenio de este tipo ya que, desde el momento de su

celebracion, producia obligaciones para ambas partes contratantesso4.

En el caso del contrato de comision, el comisionista se obligaba a ejecutar un acto
de comercio a cuenta del comitente; y este Ultimo se comprometia a cambio, al pago de

una remuneracion.
(5) Tipico

Especificamente en el caso de Argentina, el contrato de comision, al encontrarse

regulado en el CC, se consideraba como tipico.
(6) No formal

El contrato de comisién podia celebrarse bajo la forma que las partes juzgaren mas

conveniente a sus interesess,
@) Tracto instantaneo

La comision no era un contrato que se agotara con un solo acto, pues podia
encargarse mas de uno. La posicidbn que se asumia al respecto era en buena medida
definida en el momento de conceptuar el contrato, segun se admitiera uno o varios actos.

Esto, quedaba a criterio de la voluntad de las partesss.

503 Alejandro D. Dabah, “Contrato estimatorio”, (s.f), 296,
http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/pensar-en-derecho/revistas/5/contrato-estimatorio.pdf

504 |bid., 295.

505 |bid., 297.

506 EcuRed, “Contrato de comisién”, 2018, 1, https://www.ecured.cu/Contrato_de_comisi%C3%B3n

210



d) Elementos del contrato de comision
D Elementos subijetivos
i. Comitente

Era la persona que encargaba la gestion de un negocio. Podia actuar
personalmente, en cuyo caso requeria de la capacidad para contratar; o podia hacerlo a

través de la figura del representante legals®.
ii. Comisionista

Era la persona que ejercia actos de comercio frente a terceros, a nombre de otro o

propio, pero siempre por cuenta de un comitentesos,

En distintas legislaciones se considera que el comisionista debe ser un empresario

o comerciante. En el caso argentino, la legislacion era omisa en cuanto a este requisito.
(2) Elementos objetivos
i. Negocio de ejecucion

Consistia en una prestacion de hacer, encaminada a ejecutar un mandato por
cuenta del comitente orientado a lograr la finalidad de colaboracion mercantil prevista para
este tipo contractual. Esa prestacion de hacer por parte del comisionista podia ser mas o
menos extensa en dependencia de si las obligaciones pactadas eran de medio o de

resultadoss®°,

Siguiendo con lo anterior, la actividad encargada al comisionista podia ser limitada
a lograr la conclusién del contrato. En este caso, se trataba de la realizacion de una
prestacion que incluia no solo la busqueda y procuracion de clientes, sino ademas los tratos

preliminares y la ejecucion del mismosso.

507 Egas de Castro, “Contrato de comisién”, 51.
508 |pid., 52.

509 EcuRed. “Contrato de comision”, 1.

510 |pid.
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ii. Comision

Era la retribucién o remuneracion que le correspondia al comisionista por la actividad
desplegada, sin embargo, podian existir otro tipo de retribuciones si asi lo decidian las
partes (art. 256)51,

iii. Mercantilidad del encargo

El encargo debia tratarse de una operacién mercantil>i2, Esto es correlativo a la
caracteristica sobre actos de comercio, en virtud de la cual, segin se ha venido

manifestando, los actos que ejerce el comisionista siempre seran mercantiles.
iv. Determinacion del encargo

Se exigia que la comisibn recayera sobre operaciones individualmente
determinadas. El mandato del comisionista era determinado, restringido, en muchas

ocasiones, a una sola operacions:s,
v. Indivisibilidad de la comision

La comision era indivisible. Aceptada en una parte, se consideraba aceptada en el
todo, y duraba mientras el negocio encomendado no estuviera completamente concluido
(art. 239).

vi. Consentimiento

El anterior Cdodigo de Comercio argentino establecia como indispensable el
consentimiento expreso del comitente, para que el comisionista pudiera ejecutar una
adquisicion que le estaba encargada con efectos que tuviera en su poder, ya fueran suyos

0 ajenos (art. 263).

511 EcuRed. “Contrato de comision”, 1.
512 Albornoz, “Contrato de Comisién Naturaleza Juridica y Tributacion”, 40.
513 |bid., 41.
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e) Derechos y obligaciones de las partes
D Derechos del comisionista
i. Libertad de aceptacion

El comisionista era libre de aceptar o rehusar el encargo que se le hacia. Si
rehusaba, debia dar aviso al comitente dentro de las veinticuatro horas; si no lo hiciera,
seria responsable de los dafios y perjuicios que hubiera soportado el comitente, por no
haber recibido dicho aviso (art. 235).

ii. Derecho a una remuneraciéon

Todo comisionista tenia derecho a exigir del comitente una comisién por su trabajo,
la cual, no habiendo sido expresamente pactada, seria determinada por el uso comercial

del lugar donde se hubiese ejecutado la comision (art. 274).
A su vez, el articulo 275 del derogado CC desarrollaba:

ARTICULO 275

Si se ha concluido la operacion o mandato, la comisién debe ser integra; pero en
caso de muerte o separacion del comisionista, se debe Unicamente la cuota
correspondiente a los actos que haya practicado. Sin embargo, cuando el comitente
revoque el mandato antes concluido, sin causa justificada procedente de culpa del
comisionista, nunca podra pagarse menos de la mitad de la comisién, aunque no
sea la que exactamente corresponda a los trabajos practicados.

iii. Sufragacion de gastos

El comisionista tenia derecho a que le sufragaran los gastos y repararan los
perjuicios que la gestion le hubiera ocasionado, lo cual era consecuencia necesaria del
hecho de que este actuaba en interés y por cuenta del comitente; no obstante, debia probar

su importesi4,

514 Egas de Castro, “Contrato de comision”, 57.
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En concordancia con lo anterior, se desarrolla o que establecia el articulo 276 del
CC:

ARTICULO 276

El comitente esti obligado a satisfacer al contado, no mediando estipulacion
contraria, el importe de todos los gastos y desembolsos verificados en el desempefio
de la comision, con los intereses respectivos por el tiempo que mediare entre el
desembolso y pago efectivo.

iv. Derecho de retencion

Frecuentemente, el comisionista se convertia en acreedor del comitente, por
anticipos concedidos, por gastos de los que debe ser reembolsado o incluso por premios o
comisiones devengadas y no pagadas. En estos casos, el comisionista tenia derecho de
retener mercancias del comitente que no se hubieren vendido por completo, con el fin de
asegurar su créditos?s,

v. Posicién preferente sobre otros acreedores

El comisionista tenia derecho a percibir el importe de su crédito de modo preferente

a los restantes acreedores del comitentes?s,
2) Obligaciones del comisionista
i. Obligacion de realizar el negocio encomendado

El comisionista tenia como obligaciébn principal la de ejecutar el negocio
encomendado. Es de esta condicion que se deriva también la obligacién de cumplir
estrictamente las 6rdenes del comitentes!?

El articulo 238 del CC manifiesta:

ARTICULO 238

El comisionista que aceptase el mandato, expresa o tacitamente, esta obligado a
cumplirlo, conforme a las érdenes e instrucciones del comitente. En defecto de estas
o en imposibilidad de recibirlas en tiempo oportuno, o si le hubiese autorizado para
obrar a su arbitrio u ocurriese suceso imprevisto, podré ejecutar la comision, obrando

515 Egas de Castro, “Contrato de comision”, 57.
516 |pjid, 58.
517 Albornoz, “Contrato de Comisién Naturaleza Juridica y Tributacion”, 44.
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como lo haria en negocio propio, y conformandose al uso del comercio, en casos
semejantes.

ii. Facultad de contratar a un subcomisionista

La legislacion argentina mostraba una particularidad en este aspecto, debido a que
diferencia de otros paises, el CC era expreso en cuanto a la facultad que tenia el

comisionista de subcontratar su funcion y delegarla en un subcomisionista.
Precisamente el articulo 251 preveia:

ARTICULO 251

El comisionista puede sustituir en otro la comision aun cuando para ello no tenga
expresas facultades, si asi lo exigiere la naturaleza de la operacion, o si fuere
indispensable por algun caso imprevisto o insdlito. La sustitucion puede hacerla a su
nombre, o al del comitente. En el primer caso, contindia la comision por medio del
subcomisionista. En el segundo, pasa enteramente a este.

Asimismo, el articulo 252 del CC sefialaba que:

El comisionista que ha hecho la sustitucion, en virtud de facultades que al efecto
tuviera, o por exigirlo la naturaleza de la operacién, o por resultado en un caso
imprevisto, no responde por los actos del subcomisionista, probando que le
transmitié fielmente las 6rdenes del comitente y que aquel gozaba de crédito en el
comercio. Si la sustitucion se hubiera hecho sin necesidad o sin mediar autorizacion,
el comitente tiene accion directa contra el sustituido y el sustituyente.

iii. Obligacion de custodia y conservacion

El comisionista estaba obligado a resguardar las mercaderias hasta que el
mandante se enterara de su repulsa. Esta obligacion nacia en el momento en que la
mercaderia se encontraba en poder del comisionista. Se presume que la mercaderia
entregada tenia la calidad que el comitente indicaba. En caso contrario, el comisionista

debia hacerlo constars:s,

Asimismo, este debia responder de su conservacion en el estado que la habia
recibido, a menos que la destruccion o menoscabo se debieran a caso fortuito, fuerza

mayor, transcurso del tiempo o vicio propio de la cosa. Su caracter de poseedor de cosa

518 Albornoz, “Contrato de Comisién Naturaleza Juridica y Tributacion”,46.
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ajena le imponia al comisionista la obligacion de conservar la cosa por la funcién accesoria

de depositario que asumias?®.
iv. Obligacién de comunicacién

El comisionista debia comunicar oportunamente al comitente de todas las noticias
relativas a la negociacién encargada. Por lo tanto, la regla general era que el comisionista

informara permanentemente a su mandante520,
Asimismo, el articulo 245, relativo a esto, sefalaba:

ARTICULO 245

El comisionista debe comunicar puntualmente a su comitente, todas las noticias
convenientes sobre las negociaciones que puso a su cuidado, para que este pueda
confirmar, reformar o modificar sus érdenes, y en el caso de haber concluido la
negociacién, debera indefectiblemente, darle aviso dentro de las veinticuatro horas,
o por el correo mas inmediato al dia en que se cred el convenio. De no hacerlo,
ademas de las responsabilidades ordinarias, seran de su cargo todos los perjuicios
gue pudieran resultar de cualquier mudanza que acordare el comitente sobre las
instrucciones.

A su vez, el articulo 248 del CC, manifestaba que el comisionista estaba obligado a
dar aviso al comitente dentro de 24 horas o por segundo correo, de cualquier dafio que
sufriesen los efectos existentes en su poder, y hacer constar en forma legal el verdadero

origen del dafio.
vii. Obligacion de rendir cuentas

El comisionista debia rendir cuenta de haber ejecutado el encargo, de haber vendido
o comprado las mercaderias encargadas, por el monto indicado, de haberlas recibido y

enviado, etc. Esta obligacion nacia una vez realizado el encargos..
El articulo 277 del CC desarrollaba:

ARTICULO 277

El comisionista, por su parte, esta obligado a rendir al comitente, luego de evacuadas
la comisién, cuenta detallada y justificada de todas las operaciones y cantidades
entregadas o percibidas, reintegrando al comitente, por los medios que este le

519 | edn, “El contrato de comisidn mercantil”, 634.
520 Albornoz, “Contrato de Comisién Naturaleza Juridica y Tributacion”, 47.
521 |bid.
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prescriba el sobrante que resulte a su favor. En caso de mora, responde por los
intereses desde la fecha de la interpelacion.

viii. Obligacion de conservar la marca

El comisionista no podia alterar las marcas de los efectos que hubiere comprado o

vendido por cuenta ajena. Dichas alteraciones serian de provecho del comitente (art. 255).
3) Derechos del comitente
i. Derecho a recibir cuenta justificada del cumplimiento de la obligacion

El comitente tenia derecho a que el comisionista le rindiera, en relacién con sus
libros, una cuenta completa y justificada del cumplimiento de su obligacién, y de entregar el
saldo de lo recibido e incluso el pago de intereses en caso de moras22,

ii. Derecho de inspeccion de los bienes

El comitente tenia derecho a inspeccionar los bienes adquiridos para él e informar

sin retraso al comisionista de los vicios encontrados en esos bieness23,
iii. Derecho a girar instrucciones

El comitente ostentaba el derecho de girarle instrucciones al comisionista, con el fin

de que el mandato se cumpliera conforme a lo estipulado (art. 238).
iv. Derecho a indemnizacion

En caso de que el comisionista se apartare de las instrucciones recibidas, o en la
ejecucion de la comisién no satisficiere a lo que es de estilo en el comercio, el comitente

tendria derecho al pago de los dafios y perjuicios (art. 242).
v. Derecho a recibir comunicaciones por parte del comisionista

El comitente tenia derecho de recibir comunicaciones por parte del comisionista

sobre la ejecucion contractual (art. 245).

522 | edn, “El contrato de comisidn mercantil”, 643.
523 |bid., 644.
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(4) Obligaciones del comitente
i. Pago de la comision

El pago de la comisién, de acuerdo con el derogado Cédigo de Comercio argentino,
constituia la obligacién principal del comitente, la cual debia efectuarse de acuerdo a lo
pactado, o en defecto, segun el uso comercial del lugar donde se celebrara la comision, o

en el lugar en que se llevara a cabo®# (art. 274).
ii. Obligacién de reembolso

El comitente estaba obligado al reembolso de las cantidades que el comisionista
hubiera desembolsado en desempefio de la comisién: gastos, anticipos, seguros, etc.

Ademas, debia librarle de las obligaciones contraidass# (art. 276).

Se trata en este punto de una obligacion de restitucion al comisionista a una
situacion patrimonial que, de no ser por el encargo del comitente, no hubiese tenido que

afrontar. La misma implicaba sufragar los gastos que hubiera generado la gestions2s,
f)  Terminacion del contrato

El contrato de comision finalizaria cuando se hubiera realizado el acto u operaciéon
de comercio que tenia por objeto. Asimismo, este se extinguiria en aquellos casos donde
el objeto del contrato hubiera devenido en imposible, o cuando existiera una revocacion por
parte del comitente. Por Gltimo, este podria concluir en caso de muerte del comisionista, al
ser este la persona elegida para ejecutar el acto de comercio (independientemente de su

facultad para subcontratar segun el derogado CC argentino)s2’.
g) Naturaleza juridica

La naturaleza de la comisién no era otra que la de un mandato sin representacion,
tomando en cuenta que el objeto del contrato era la gestion de negocios comerciales por

cuenta del comitente a nombre del comisionista®?. Asimismo, este se consideraba un

524 Albornoz, “Contrato de Comisién Naturaleza Juridica y Tributacion”,47.
525 |pid., 48.

526 EcuRed, “Contrato de comision”, 1.

527 Egas de Castro, “Contrato de comisién”, 61-62.

528 | edn, “El contrato de comisidn mercantil”, 627.
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mandato cualificado por la naturaleza del acto de ejecucion (acto de comercio) y de las

partes intervinientes (en muchas ocasiones empresarios)s2°,

Lo anterior era respaldado por el CC argentino, el cual manifestaba en su articulo
232 lo siguiente:

ARTICULO 232

Entre el comitente y el comisionista, hay la misma relacion de derechos y
obligaciones que entre el mandante y mandatario, con las ampliaciones o
limitaciones que se prescriben en este capitulo.

529 EcuRed, “Contrato de comision”, 1.
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C. Contrato de trabajo
a) Antecedentes de la legislaciéon del contrato de trabajo

En el afio 1949, la lucha y sangre de los trabajadores argentinos se torcio lo
suficiente hasta poder volcarse con sentido y claridad sobre papel. La reforma constitucional
de aquel afo, llevada a cabo por el primer gobierno de Juan D. Peron, el cual incorporo a
su texto los derechos del trabajador fundado en baso al concepto de justicia social,
superaba hondamente el concepto individualista liberal imperante hasta entonces y
asignaba un nuevo rol al Estado en el proceso econémico y social. Posterior a esto, la
sociedad argentina vivié un proceso de complicaciones civiles- politicas, de golpes de
Estado y reformas constitucionales que debilitaron los derechos consagrados en dicha

reforma constitucional.53°

Con anterioridad al dictado de la Ley de Contrato de Trabajo N.° 20.744 (en adelante
LCT), el marco normativo de las relaciones laborales se encontraba atomizado en multiples
regulaciones, muchas de ellas dictadas en gobiernos de factos3!, mucho a raiz de las crisis

politicas comentadas supra.

La LCT fue promulgada el 20 de setiembre de 1994 y constaba de 301 articulos. Se
traté de la primera ley nacional que sistematiz0 la totalidad de las regulaciones atenientes
a un contrato de trabajo. La lectura global de la norma trasluce un marcado matiz protectorio
del trabajador. Precisamente, la Ley expresamente disponia que “las desigualdades que
crea esta ley a favor de una de las partes, solo se entenderan como forma de compensar

otras que de por si se dan en la relacion’32

El dispositivo legal establecia con claridad los principios del derecho de trabajo y
ordenaba que cualquier duda sobre la interpretacion de las normas o acerca de la prueba

en juicio sea resuelta a favor del trabajadors33, siendo esto una importante innovacion.

530 | eando Bosero, “Hacia una Ley de Contrato de Trabajo”, Revista Derecho del Trabajo [Online], n.°
9, http://www.saij.gob.ar/docs-f/ediciones/revistassDERECHO_DEL_TRABAJO_A3_N9.pdf

531 Mariano Candal, “Los 40 afios de la ley 20.744 Apogeo, decadencia y reconstruccion”, Revista
Derecho del Trabajo [Online], n.° 9: 54, http://www.saij.gob.ar/docs-
flediciones/revistassDERECHO_DEL_TRABAJO_A3_N9.pdf

532 Candal, “Los 40 afios de la ley 20.744 Apogeo, decadencia y reconstruccion”, 55.
533 |pid., 56.
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Posterior a este importante avance en materia laboral, nuevamente se entra a un
estado de incertidumbre politica. Con la entrada del Proceso de Reorganizacion Nacional,
el cual arrebatd el gobierno del Estado, entrd en vigencia la ley 21.297 la cual derogé el
régimen de contrato de trabajo fijado en la LCT, eliminado importantes garantias laborales
y regresando, nuevamente, a un estado de incertidumbre en cuanto a los derechos de los

trabajadores.534

Posteriormente, durante el periodo de 1983-1989, se recupero el estado de derecho;
aun asi, no se dictaron normas relevantes dirigidas a la recuperacion de los derechos

laborales derogados en el régimen de factos3.

Para el periodo de julio de 1989, el nivel de proteccién del trabajador subordinado
decay6 alun mas, quedando al limite de la desaparicién. La nueva legislacion laboral alivio
las responsabilidades empresariales frente a los riesgos laborales. Estas nuevas leyes
laborales buscaron controlar el salario y limitar el papel de los convenios y el poder sindical,
flexibilizando asi los contratos de trabajo. Ello derivé en la aparicién de nuevas modalidades
contractuales precarias que llegaron a reemplazar (y eliminar) el clasico contrato por tiempo

indeterminado impuesto por la LCT.536

Estas nuevas modalidades se caracterizaron por avalar la inestabilidad del
trabajador y, por ende, daban derecho al empleador a disolver el vinculo sin responsabilidad
indemnizatoria. Asimismo, la negociacion colectiva ya no era una herramienta tendiente a
ampliar los derechos de los trabajadores®¥’. Lo anterior demuestra la incertidumbre, en
cuanto a derechos laborales, que vivié Argentina durante el periodo de 1989 hasta el nuevo

siglo.

El afio 2003 marca un punto de inflexion respecto al papel asignado al Estado con
relacion al derecho de trabajo. Luego de més de una década en la que el Estado adoptd
una postura demoledora de los derechos laborales consagrados en la LCT, se prosigui6 a

una recuperacion de estoss®,

534 Candal, “Los 40 afios de la ley 20.744 Apogeo, decadencia y reconstruccion”, 59-60.
535 |pid., 61.

536 |pid., 62-63.

537 |pid.

538 Candal, “Los 40 afios de la ley 20.744 Apogeo, decadencia y reconstruccion”, 67.
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Desde dicho afio, las politicas publicas han cambiado notablemente. El Estado ha
fomentado el incremento de la negociacion colectiva. A su vez, se ha producido una
expansion de la seguridad social. En suma, las cuatro décadas de la ley 20.744 se cumplen
en un contexto en el que el Estado recuper6 el rol que le compete como mediador y
generador de politicas publicas tendientes a la expansién de los derechos y el bienestar de
la poblacion. La integra rehabilitacion de los derechos consagrados por la Ley 20.744 en su

redaccién original representa una aspiracion para los trabajadores.53®
b) Concepto legals+°

En cuanto al concepto del contrato de trabajo, segun la normativa argentina, se ha
manifestado que, constituye trabajo, toda actividad licita que se preste en favor de quien
tiene la facultad de dirigirla, mediante una remuneracion. El contrato de trabajo tiene como
principal objeto la actividad productiva y creadora del hombre en si. Asimismo, debe
entenderse que entre las partes media una relacién de intercambio y un fin econémico (art.
4).

Por otro lado, desde el punto de vista doctrinario, se ha sefialado que existe relacion
laboral cuando una persona en forma voluntaria y personal desarrolla tareas para otra
persona fisica 0 empresa, bajo su dependencia, recibiendo una remuneracion a cambio. La
LCT presume que, si se cumplen las condiciones anteriores, aun cuando las partes
(trabajador y empleador) no celebren un contrato de trabajo por escrito, existira una relacion
de trabajo, generandose para ambas partes todos los derechos y obligaciones propios de

ellas,

Asimismo, se ha manifestado que, del concepto de contrato de trabajo englobado
en la LCT, surge que el trabajador no es un recurso econémico mas, sino que es digno por

ser persona y debe ser respetado como tal. Es por esto, que el Derecho de Trabajo tiene la

539 Candal, “Los 40 afios de la ley 20.744 Apogeo, decadencia y reconstruccion”, 74-75.

540 A partir de este apartado, se utilizara para la exposicion normativa, lo desarrollado por la Ley de
Contrato de Trabajo n°® 20.744, por lo que su uso no sera citado constantemente y solamente se hara referencia
al articulo que desarrolla lo que este bajo andlisis.

541 Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social. Gobierno de Argentina. Ministerio de Trabajo,
Empleo y Seguridad Social. “El contrato de trabajo”. (s.f.)
https://www.argentina.gob.ar/trabajo/buscastrabajo/marcolegal#1
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finalidad de proteger a los trabajadores, mediante la imposicién de una herramienta para

igualar a empleados y empleadores.542

Seguidamente, la normativa en analisis supone que habra contrato de trabajo,
cualquiera sea su forma o denominacion, siempre que una persona fisica se obliga a
realizar actos, ejecutar obras o prestar servicios a favor de la otra y bajo la dependencia de
esta, durante un periodo determinado o indeterminado de tiempo, mediante el pago de una
remuneracion. Sus clausulas, en cuanto a la forma y condiciones de la prestacién, quedan
sometidas a las disposiciones de orden publico, los estatutos, las convenciones colectivas

o los laudos con fuerza de tales y los usos y costumbres (art. 21).

A raiz de lo anterior, se puede sintetizar que el contrato de trabajo busca formalizar
una relaciéon entre trabajador y patrono, en la cual el primero de estos ingresa en una
relacion de subordinacion con el empresario a cambio de una remuneraciéon. Asimismo, la
doctrina hace bien en sefialar que dicho contrato puede ser escrito o no, dandole validez a
la relacién de trabajo per se, sin necesidad de la obligatoriedad de su formalizacion en
papel. Asimismo, el concepto engloba la importancia de proteger a los trabajadores, dando

a entender su posicién de desigualdad a lo interno de la relacion laboral.
c) Caracteristicas del contrato de trabajo

La normativa supra no desarrolla expresamente las caracteristicas del contrato de
trabajo. Es por esto, que se debe recurrir a la doctrina para determinar los caracteres
principales de este tipo contractual. Segun los autores, Grisolia y Ahaud, las principales

caracteristicas del contrato de trabajo son las siguientes:
I.  Consensual

Se considera que este modelo contractual es consensual porque queda

perfeccionado por el mero consentimiento de las partess+3

542 Julio Grisolia y Ernesto Ahuad. Ley de Contrato de Trabajo comentada (Ciudad Auténoma de
Buenos Aires: Editorial Estudio S.A., 2009), https://es.scribd.com/document/342455049/Ley-de-Contrato-de-
Trabajo-Comentada-Julio-Grisolia-1

543 Grisolia y Ahuad, Ley de Contrato de Trabajo comentada, 57.
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ii. Personal

Se considera asi, dado que es personalisimo respecto del trabajador y se sustenta

en las caracteristicas personales de la persona contratadas*
iii.  Caracter dependiente

Se trata de un trabajo subordinado. Existe una subordinacion técnica, juridica y
econdmica entre el trabajador y el empleador. Ella comprende la facultad de dar 6rdenes,
con el consecuente deber del trabajador de acatarlas. Esencialmente es una vinculacion
jerarquica en la que el empresario, duefio del capital, tiene la potestad de organizar y dirigir
el trabajo de conformidad con los fines de la empresa, mientras que el trabajador no asume

riesgos, ya que el trabajo se efectlia por cuenta ajenas*.
iv.  De tracto sucesivo

El contrato de trabajo se considera de tracto sucesivo debido a que su ejecucion es

continuada, al desarrollarse por medio de prestaciones repetidas en el tiempo54.
v.  No formal

Para este contrato, rige el principio de libertad de formas. No se exigen formas
solemnes ni determinadas para su celebracién, salvo en algunas modalidades,

precisamente cuando la ley asi lo estipula como sucede en los contratos a plazo fijo54.
vi.  Oneroso

El contrato de trabajo tiene contenido patrimonial. La LCT establece que el contrato
no se presume gratuito (art. 115) y adicionalmente dispone, que el pago de la remuneracion

es una obligacién esencial del empleador (art. 76)54.

544 Grisolia y Ahuad, Ley de Contrato de Trabajo comentada, 57
545 |pid.

546 |pid.

547 |pid.

548 |pid., 58.
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vii.  Bilateral y sinalagmatico

El caracter bilateral y sinalagmatico del contrato se corresponde con la reciprocidad
en las posiciones juridicas de las partes: los derechos y obligaciones del trabajador se

corresponden con los del empleador y viceversas.
viii.  Conmutativo

El contrato de trabajo es conmutativo porque existe equivalencia en las prestaciones

y las ventajas para ambas partes no dependen de un acontecimiento inciertos°,
ix.  Tipico

Dicho modelo contractual se considera como tipico debido a que su regulacion esta
contemplada en la LCT, que admite modalidades especiales relativas al tiempo o la forma

de la prestacion de los servicios que lo distinguen claramente de otro tipo de contratosst,
d) Elementos del contrato de trabajo
(2) Elementos personales
El trabajador

En principio, en el derecho individual del trabajo los sujetos del contrato de trabajo
son dos: el trabajador o dependiente y el empleadorss2

El trabajador o dependiente es siempre una persona fisica con capacidad juridica,
gue se obliga a prestar servicios en relacion de dependencia y en forma personal a cambio
del pago de una retribucion. El Derecho del Trabajo no considera trabajador ni a los
incapaces, ni los autbnomos o entidades colectivas. Asimismo, al tener un caracter de

prestacion de tipo personal, no se puede delegar en otros el cumplimiento de la actividad®s3.

Por otro lado, la LCT manifiesta lo siguiente acerca del trabajador:

549 Grisolia y Ahuad, Ley de Contrato de Trabajo comentada, 58.
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ARTICULO 7. TRABAJADOR

Se considera “trabajador’, a los fines de esta ley, a la persona fisica que se obligue
0 preste servicios en las condiciones previstas en los articulos 21 y 22 de esta ley,
cualesquiera que sean las modalidades de prestacion.

X.  Elempleador

El empleador es quien organiza y dirige el trabajo prestado por otros, mediante una
relacion de dependencia. Se trata de una persona fisica o juridica, que se sirve para ello de
facultades de control y disciplinarias conferidas por ley. Asimismo, pueden ser empleadores
las entidades sin fines de lucro, las sociedades de hecho o, inclusive, un conjunto de

personas fisicas®®4.

Bajo esta misma linea, la capacidad de la persona fisica para ser empleador se
obtiene con la mayoria de edad (21 afos). Sin perjuicio de ello, también podrian ser
empleadores las personas mayores de 18 afios cuando hubieran sido emancipadas
comercialmente por habilitacién otorgada por quien ejerza la patria potestad; o si estuviesen

emancipados debido a haber contraido matrimoniosss.

Por otro lado, no pueden ser empleadores las personas incapaces. Esta definicion
incluye tanto a los menores no emancipados como a los interdictos, los dementes
declarados en juicio, los inhabilitados judicialmente por embriaguez habitual o uso de

estupefacientes, los disminuidos mentales que no llegan a ser dementes y fallecidos®se.

En cuanto a lo expuesto por la LCT, este cuerpo normativo manifiesta que se
considera “empleador” a la persona fisica o conjunto de ellas, o juridica, tenga o no

personalidad juridica propia, que requiera los servicios de un trabajador (art.26).

A diferencia de la exposicion sobre el trabajador, la legislacién exige que el
empleador sea mayor de edad (o por lo menos en estado de emancipacion). Asimismo, el
patrono podria ser persona fisica o juridica, constituyendo asi otra diferencia con respecto
al trabajador. Por ultimo, se le otorga la facultad de brindar 6rdenes y directrices con la

finalidad de un beneficio para su empresa o negocio.

554 Grisolia y Ahuad, Ley de Contrato de Trabajo comentada, 61.
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(2) Elementos esenciales

Como bien se ha expuesto anteriormente, la LCT define con precision lo que se
considera como contrato de trabajo. Es asi, como del analisis de la norma sobre dicho
contrato (art. 21) se desprenden los elementos esenciales, mismos que se desarrollan a

continuacion:
i. Voluntariedad

Dicho contrato, presupone un acuerdo de voluntades, donde cada una de las partes
se compromete a cumplir determinadas obligaciones. Asimismo, se sefiala que el contrato

laboral se perfecciona cunado las partes prestan su consentimientoss”.
i. Personalisimo

Se considera el trabajo como un hacer infungible ya que se trata de un servicio
personal, descartando la posibilidad de que una persona de existencia ideal o juridica preste
el servicio®®. Asimismo, como se ha hecho referencia, el trabajador no puede delegar sus

funciones en otro sujeto.
iii.  Informal

La denominacion que las partes le asignen al contrato laboral no tiene mayor
relevancia ni tampoco las formas, inclusive la LCT, en su articulo 23, hace referencia a la
siguiente expresion: “cualquiera que sea su forma o denominacién”. Esto pretende dar a
entender que lo que importa en este tipo de contratos es el acuerdo en si mismo, sin

formalidades, esto en concordancia con el principio de primacia de la realidad (art. 23)5%°.
iv.  No tiene importancia el plazo

Se establece que en este tipo de contratos el plazo no es importante, existe contrato

independientemente que el tiempo sea determinado o indeterminado>.

557 Grisolia y Ahuad, Ley de Contrato de Trabajo comentada, 57.
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V. Prestacién de servicios

Constituye un elemento esencial del contrato la obligacion para el trabajador de
poner a disposicion del empleador su fuerza de trabajo. Este deber se plasma cuando la
norma establece que el dependiente se obliga a “realizar actos, ejecutar obras o prestar

servicios” (art. 21)561,
Vi. Remuneracion

Como consecuencia de la prestacion de servicios por parte del trabajador, el
empleador asume la obligacibn o compromiso de pagar una retribucion por la puesta a

deposicion de la fuerza de trabajo o por el trabajo recibidos®2,
e) Derechos y obligaciones de las partes

Como consecuencia de la formacion del contrato de trabajo, se desprende una serie
de derechos y obligaciones para las partes. Precisamente, la LCT desarrolla
detalladamente lo relativo a dicho tema (capitulo VII) e incluye obligaciones las cuales se

detallan a continuacion:

La LCT establece que “Las partes estan obligadas, activa y pasivamente, no solo a
lo que resulta expresamente de los términos del contrato, sino a todos aquellos
comportamientos que sean consecuencia del mismo, resulten de esta ley, de los estatutos
profesionales o convenciones colectivas de trabajo, apreciados con criterio de colaboracion
y solidaridad” (art. 62).

Asimismo, se manifiesta que los derechos y deberes de las partes son las
prestaciones reciprocas y las facultades que emergen del contrato de trabajo, y que
abarcan tanto al trabajador como al empleador porque ambos actian como acreedores 0
deudores. A su vez, cada obligacion de una parte se corresponde con un derecho de la

otrads3

561 Grisolia y Ahuad, Ley de Contrato de Trabajo comentada, 57
562 |pid.
563 |pid., 101.

228



Seguidamente, las obligaciones se presentan como deberes de prestacion, y
consisten en obligaciones de dar, hacer o no hacer, las cuales deben ser cumplidas dentro

del marco de la buena fe, la colaboracién y la solidaridadsé4.

Estos deberes genéricos de conducta que resultan aplicables tanto al trabajador
como al empleador al iniciarse, durante el desarrollo y al momento de la extincion del
contrato de trabajo, incluyen la obligacion genérica de las partes de comportarse
correctamente, con colaboracién y solidaridad, aun cuando no sea requerido por el derecho

positivo de forma expresa, como asi también el deber de actuar de buena fe (art. 63)365,

Por ultimo, dichos deberes genéricos pretenden evitar el ejercicio abusivo de
derechos, las conductas contradictorias y el actuar violatorio de la doctrina de los actos

propiosses,
(2) Derechos del trabajador

Del andlisis de la LCT y lo correspondiente a las obligaciones del empleador (art.
73- 82), se puede sintetizar los siguientes derechos del trabajador:

i.  Derecho a poder manifestar sus preferencias u opiniones politicas, religiosas

o sindicales.
i. Derecho a recibir una remuneracion por la prestacion de sus servicios.

iii. Derecho alaborar en un ambiente en el cual se observen las normas legales

sobre higiene y seguridad en el trabajo.

iv.  Derecho a ver resarcidos sus gastos destinados al cumplimiento adecuado

del trabajo.

v.  Derecho a recibir alimentacion y vivienda adecuadas para su buen vivir y el
de su familia, en aquellos casos en los cuales el trabajador deba habitar en

el establecimiento.

564Grisolia y Ahuad, Ley de Contrato de Trabajo comentada, 101.
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vi.  Derecho a una ocupacion efectiva, de acuerdo a su categoria profesional,

garantizada por el trabajador.
vii.  Derecho a ser tratado de igual forma en identidad de condiciones.
viii.  Derecho a una formacion profesional

ix.  Derecho a recibir capacitacion profesional para desarrollar sus tareas en la

empresass’
2) Obligaciones del trabajador
i.  Deber de diligencia y colaboracion

Los deberes de diligencia y colaboracion constituyen obligaciones primordiales del
trabajador y resultan indisolubles del deber de trabajar. Su incumplimiento hace incurrir al
trabajador no solo en la inobservancia especifica de sus deberes, sino también en el

cumplimiento defectuoso de la prestacion laboralsse,

Asimismo, la LCT manifiesta que “El trabajador debe prestar el servicio con
puntualidad, asistencia regular y dedicacion adecuada a las caracteristicas de su empleo y

a los medios instrumentales que se le provean” (art. 84).
ii. Deber de fidelidad

En el marco de la disciplina laboral, la fidelidad es el cumplimiento de los
compromisos asumidos en virtud del contrato de trabajo; incluye los compromisos expresos
o tacitos, sea que hayan sido libremente pactados o que surjan de la ley. Asimismo, dicho
deber esta relacionado con el principio de buena fe y la conducta exigible al trabajador en

la prestacion del trabajo conforme a patrones de honestidadse®.

567 Grisolia y Ahuad, Ley de Contrato de Trabajo comentada, 129.
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Por otro lado, el articulo 85 de la LCT manifiesta:

ARTICULO 85

El trabajador debe observar todos aquellos deberes de fidelidad que deriven de la
indole de las tareas que tenga asignadas, guardando reserva o secreto de las
informaciones a que tenga acceso y que exijan tal comportamiento de su parte.

ii.  Cumplimiento de 6rdenes e instrucciones

El trabajador debe observar las 6rdenes e instrucciones que se le impartan sobre el
modo de ejecucion del trabajo, ya sea por el empleador o sus representantes. Debe
conservar los instrumentos o Utiles que se le provean para la realizacion del trabajo, sin que

asuma responsabilidad por el deterioro que los mismos sufran derivados del uso (art. 86).
iv.  Deber de no concurrencia

El trabajador debe abstenerse de ejecutar negociaciones por cuenta propia o ajena,

que pudieran afectar los intereses del empleador, salvo autorizacion de este (art. 88).
v.  Deber de auxilio

El trabajador estara obligado a prestar los auxilios que se requieran, en caso de
peligro grave o inminente para las personas o para las cosas incorporadas a la empresa
(art. 89).

3) Derechos del empleador
i.  Facultad de organizacién

El empleador tiene el derecho y las facultades suficientes para organizar econémica
y técnicamente la empresa o establecimiento (art. 64). Asimismo, dicha facultad consiste
en un conjunto de atribuciones juridicas para determinar las modalidades de la prestacion

laboral57.

570 Grisolia y Ahuad, Ley de Contrato de Trabajo comentada, 100.
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ii. Facultad de direccion

La facultad de direccion es la potestad del empleador de emitir directivas a los
trabajadores mediante érdenes e instrucciones relativas a la forma y modalidad del trabajo,

segun los fines y necesidades de la empresa.5’t

Asimismo, dicha facultad debe ejercitarse con caracter funcional, atendiendo a los
fines de la empresa, a las exigencias de la produccion, sin perjuicio de la preservacion y

mejora de los derechos personales y patrimoniales del trabajador (art. 65).
iii. Facultad de modificar las formas y modalidades del trabajo

El empleador esta facultado para introducir todos aquellos cambios relativos a la
forma y modalidades de la prestacion del trabajo, en tanto esos cambios no importen un
ejercicio irrazonable de esa facultad, ni alteren modalidades esenciales del contrato, ni

causen un perjuicio material ni moral al trabajador (art. 66).

La facultad que tiene el empleador de alterar las condiciones no esenciales del

contrato se denomina ius variandi’2,
iv.  Facultad disciplinaria

El empleador podra aplicar medidas disciplinarias proporcionadas a las faltas o

incumplimientos demostrados por el trabajador (art. 67).

La funcion del poder disciplinario es eminentemente punitiva y surge como
consecuencia de la facultad de direccién, del poder reglamentario y de la facultad de control.
Sirve al empleador como herramienta disuasoria y para intentar enderezar la mala conducta
del trabajador materializada en incumplimientos a las obligaciones emergentes del contrato

de trabajo.57

571 Grisolia y Ahuad, Ley de Contrato de Trabajo comentada, 101.
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(4) Obligaciones del empleador
i. Pago de la remuneracion
El articulo 74 de la LCT manifiesta:

ARTICULO 74
El empleador esta obligado a satisfacer el pago de la remuneracion debida al
trabajador en los plazos y condiciones previstos en esta ley.

Es asi, como se constituye la principal obligacién del empleador, siendo esta el pago

de la remuneracién en tiempo y forma debidas"4
ii. Deber de seguridad
Por otro lado, la LCT desarrolla acerca del deber de seguridad lo siguiente:

ARTICULO 75

5. El empleador esta obligado a observar las normas legales sobre higiene y
seguridad en el trabajo, y a hacer observar las pausas y limitaciones a la duracion
del trabajo establecidas en el ordenamiento legal.

(...

El deber de seguridad y proteccién es el conjunto de medidas y recursos técnicos
que el empleador debe aportar durante la prestacion de las tareas para proteger la salud
psicofisica del trabajador y su dignidad, y evitar que sufra dafios en sus bienes. Tiene por
objeto prevenir la produccion de accidentes y enfermedades; también se le denomina como

deber de prevenciéns’s
iii. Reintegro de gastos y resarcimiento de dafios

El empleador debera reintegrar al trabajador los gastos suplidos por este para el
cumplimiento adecuado del trabajo, y resarcirlo de los dafios sufridos en sus bienes por el

hecho y en ocasion de este (art. 76).

La doctrina ha establecido este deber como de seguridad patrimonial o indemnidad
y comprende todas aquellas medidas que el empleador debe adoptar para evitar que el

trabajador sufra sus dafios en sus bienes. Su finalidad es evitar que se le cause algun

574 Grisolia y Ahuad, Ley de Contrato de Trabajo comentada, 113.
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perjuicio patrimonial a los bienes pertenecientes al trabajador o los que se vinculan con el

trabajos7e.
iv.  Deber de proteccién

El empleador debe prestar proteccion a la vida y bienes del trabajador cuando este
habite en el establecimiento. Si se le proveyese de alimentacion y vivienda, aquella debera
ser sana y suficiente, y adecuada a las necesidades del trabajador y su familia. Debe
efectuar a su costa las reparaciones y refacciones indispensables, conforme a las

exigencias del medio y confort (art. 77).
v.  Deber de ocupacion

El deber de ocupacion es la obligacién del empleador de brindar trabajo adecuado
(ocupacion efectiva), a la categoria del trabajador, otorgandole trabajo en las condiciones
legales y pactadas. Si el empleador no otorga ocupacion efectiva, el trabajador puede
exigirlo, y en caso de negativa, podria llegar a considerarse injuriado y darse por
despedido®’.

vi.  Deber de diligencia e iniciativa del empleador

El empleador debera cumplir con las obligaciones que resulten de la ley, de los
estatutos profesionales, convenciones colectivas de trabajo y de los sistemas de seguridad
social, de modo de posibilitar al trabajador el goce integro y oportuno de los beneficios que
tales disposiciones le acuerdan. No podra invocar en ningln caso el incumplimiento de
parte del trabajador de las obligaciones que le estan asignadas y del que se derive la

pérdida total o parcial de aquellos beneficios (art. 79).
vii.  Igualdad de trato

El empleador debe dispensar a todos los trabajadores igual trato en identidad de
situaciones. Se considerard que existe trato desigual cuando se produzcan

discriminaciones arbitrarias fundadas en razones de sexo, religion o raza, pero no cuando

576 Grisolia y Ahuad, Ley de Contrato de Trabajo comentada, 116.
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el diferente trato responda a principios de bien comun, como el que se sustente en la mayor

eficacia, laboriosidad o contraccion a sus tareas por parte del trabajador (art. 81).

Es asi, como se consagra el deber de no discriminar e igualdad de trato, el cual

consiste en el derecho que tiene toda persona a no ser discriminada arbitrariamentes?s,
f)  Terminacién del contrato
El contrato de trabajo podra terminar o verse extinto en los siguientes casos:

e Extincién del contrato por renuncia del trabajador

e Extincién del contrato por voluntad concurrente de las partes

Las partes, por mutuo acuerdo, podran extinguir el contrato de trabajo. El acto
debera formalizarse mediante escritura publica o ante la autoridad judicial 0 administrativa
del trabajo. Ser&a nulo y sin valor el acto que se celebre sin la presencia personal del
trabajador y los requisitos consignados precedentemente. Asimismo, se considerara
igualmente extinguido si ello resulta del comportamiento concluyente y reciproco de las

partes y que se traduzca inequivocamente en el abandono de la relacion (art. 241).
e Extincion del contrato de trabajo por justa causa

El despido es una de las formas de extincién del contrato. Surge de la voluntad de
las partes y puede fundarse en una justa causa o disponerse sin expresion de causa. Este
emana de la decisién unilateral de una de las partes, pudiendo tanto el empleador (despido
directo) como el trabajador (despido indirecto) extinguir el contrato. Se trata de un acto
receptivo, pues es eficaz desde el momento en que el acto llega al conocimiento del

destinatario; y extintivo pues produce efectos hacia el futuros?.

Asimismo, para que exista justa causa debe producirse una inobservancia de las
obligaciones de alguna de las partes, que por su gravedad torne imposible la continuidad

del vinculo5g0
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g) Naturaleza juridica

Como bien se ha expuesto supra, la LCT desarrolla ampliamente lo relativo al
contrato de trabajo, sus caracteristicas, elementos, derechos y obligaciones; y, por ultimo,
su terminacion. Aun asi, dicha norma no expone acerca de la naturaleza de este modelo

contractual. Es por esto, que se debe recurrir a doctrina que se refiera a dicha naturaleza.

El autor Eduardo de Rivero, manifiesta que el contrato de trabajo tiene una
naturaleza propia, debido a que tiene caracteristicas que no se corresponden con la de

ningun tipo contractual. De estas, la mas importante es la subordinaciénsst,

581 Eduardo de Rivero Santana, “Naturaleza Juridica del Contrato de Trabajo y la Formulacion de la
Relacién de Trabajo”, THEMIS- Revista de Derecho [Online], n.c 3,
http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/themis/article/viewFile/10514/10986
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CAPITULO IV - RESOLUCIONES JUDICIALES RELEVANTES DE TRIBUNALES
COSTARRICENSES

A. En cuanto al contrato de trabajo
a) Concepto y caracteristicas del contrato de trabajo

Las caracteristicas del contrato de trabajo son algunas de las cuestiones sobre las
cuales la Sala Segunda se ha pronunciado de forma repetitiva a lo largo de los afios, debido
a la expansién y generalizacién del trabajo subordinado que ha tenido lugar en las

economias del pais.

Con el fin de ilustrar lo anterior, se procede a exponer las siguientes sentencias:
Sentencia n.° 296 de las 9:40 horas del 30 de abril de 2004 de la Sala Segunda de la Corte

Suprema de Justicia

En el texto de este voto se refiere al contrato de trabajo, mediante la exposicion de

sus caracteristicas, apuntando que:

Los Profesores espafioles Palomeque Lépez y Alvarez de la Rosa, sefialan que:
“..El contrato de trabajo es el origen y el permanente fundamento de las obligaciones
reciprocas entre dos partes (empresario y trabajador), en la cual el trabajador
entrega libremente su trabajo, en un tiempo dado y bajo la potestad organizadora
del empresario, quien debe retribuirlo. La categoria juridica contractual cumple la
funcién gue le es propia de constituir y regular la relacién patrimonial de intercambio
de trabajo por salario...” (PALOMEQUE LOPEZ, M.C y ALVAREZ DE LA ROSA, M.
Derecho del Trabajo. Séptima Edicién. Editorial Centro de Estudios Ramén Arce,
S.A, Madrid, 1999, p. 613).

Asimismo, se analiza lo atinente a la relacion laboral, estableciendo que:

Evidentemente, este contrato, como estructura juridica que da nacimiento y forma a
una relacion de cambio —trabajo por salario— es una manifestacion de la autonomia
privada de voluntad, que “..da lugar a una relacién de trabajo (conjunto de
situaciones y posiciones juridicas que se desarrollan mientras dura el
contrato) cuya realidad no se agota, ni mucho menos, en los intercambios
patrimoniales sino que inciden sobre aquellas otras situaciones que tienen que ver
con derechos de la persona (derecho a la intimidad, libre expresion, etc.) o que son
derechos exclusivos de los trabajadores o sus representantes (libertad sindical,
huelga, negociacion colectiva)...” (Ibidem., p.615). (Enfasis afiadido)

Corresponde entonces hacer hincapié en el hecho de que la relacién laboral a que

hace alusién la sentencia, no solo contempla algunas situaciones que tienen lugar durante
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el contrato, sino también los derechos derivados de las posiciones juridicas de las partes,

por lo cual contintia la Sala senalando que: “De ahi que, la relacion laboral se inicia con la

mera insercion del trabajador en la empresa y al producir sus efectos juridicos no solo

implica la integracion del trabajador en esta, sino, también, la influencia que en ese

convenio tiene la prestacion de trabajo como compromiso de la propia persona del

trabajador.” (Enfasis afiadido)

En relacién con sus caracteristicas, propiamente, la misma resolucién agrega que:

Por ello, juridicamente, este se perfecciona con el consentimiento de las partes; de
ahi que se configure como un contrato de cambio, por lo que reviste las
caracteristicas de bilateral y oneroso al establecer obligaciones reciprocas. Por ello,
es tipico, con extensa y profunda regulacion heterébnoma, de caracter consensual,
sinalagmatico y oneroso. De ahi que “...la relacién juridico individual de intercambio
(facio ut des) de trabajo por remuneracién esta disciplinada y organizada
unitariamente por el contrato de trabajo...” (PALOMEQUE LOPEZ, M.C y ALVAREZ
DE LA ROSA, M., Op. cit., p. 619).

Se rescata entonces, que se obtiene confirmacioén, a partir de estas sentencias, de

las caracteristicas del contrato laboral pregonadas por la doctrina, siendo estas:
bilateralidad, onerosidad, consensualidad, tipicidad y caracter sinalagmatico.

que:

(2) Sentencia n.° 8 de las 8:40 horas del 27 de enero de 2006 de la Seccién
Primera del Tribunal de Trabajo

En esta sentencia se refuerza la onerosidad del contrato de trabajo, al consignar

Por ende, el pago del salario se torna en una obligacion del empresario que, a su
vez, conlleva al correlativo derecho basico de todo trabajador de que sus servicios
sean remunerados. De ahi que, el contrato de trabajo, sea bilateral, y oneroso y con
"un doble e inverso desplazamiento patrimonial' (PALOMEQUE LOPEZ, Manuel
Carlos y ALVAREZ DE LA ROSA Manuel. Derecho del Trabajo. Undécima Edicion,
Editorial Centro de Estudios Ramén Arces, S. A. Coleccion Ceura, Madrid, 2003 p.
917).
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(2) Sentencia n.° 237 de 10:05 del 27 de febrero del 2015 de la Sala Segunda
de la Corte Suprema de Justicia

Mas recientemente, mediante la jurisprudencia, se han valorado caracteristicas o
indicios para determinar la existencia de una relacion de indole laboral. En la sentencia de

referencia, la Sala manifiesta:

A la anterior descripcién, podemos sumar otros indicios que la doctrina y la
jurisprudencia han venido resaltando como: 1.- Si la prestacion de servicios que
desarrolla el trabajador es o no la actividad principal de la empresa. 2.- Un elemento
de ajenidad en todas sus extensiones, como son en los frutos (lo que el trabajador
produce), en el riesgo (el trabajador siempre recibe su salario independientemente
de que el trabajo que ejecuta produzca 0 no ganancias al patrono), y en los medios
de produccion (incluye las herramientas, la materia prima, los inmuebles). 3.- Si hay
0 no reembolso de gastos o si percibe o no viticos. 4.- Uso frente a terceros de la
identidad de la empresa (gafetes, uniformes, correos electrénicos con cuentas de la
empresa, papel con logotipos, tarjetas de presentacion, carnés de identificacion,
tarjetas bancarias para el pago de servicios como combustible y otros gastos tipicos
empresariales). 5.- Disfrute de beneficios de los demas trabajadores provenientes
de instrumentos de negociacién colectiva (transporte, actividades sociales,
alimentacioén, cortesias, capacitacion). 6.-Una exclusividad en la produccion para
con la empresa.

Se hace posible establecer, mediante la sentencia indicada, caracteristicas o
indicios mas practicos, que ayudan a identificar de manera mas adecuada la existencia o

no de una relacién de este tipo.
b) Aplicabilidad de la normativa del derecho laboral

Como se ha venido enfatizando, las relaciones entre contratantes deben de cumplir
con una serie de requisitos para poder gozar de la proteccion propia de las normas del
ordenamiento juridico laboral, asi como los derechos y las obligaciones derivadas de dicho
ordenamiento, con el fin de garantizar una proteccion efectiva a los trabajadores, ante su

posicion de subordinacion comun en la relacién obrero- patronal.

(1) Sentencia n.° 221 de las 15:00 horas del 16 de febrero de 2000 de la Sala

Segunda de la Corte Suprema de Justicia

De conformidad con los articulos 1, 2, 4 y 18 del Codigo de Trabajo, la existencia de
un contrato de trabajo constituye la esencia del proceso donde se pretende la
aplicacion de la normativa proteccionista del derecho laboral. La calidad de patrono
y de trabajador - sujetos vinculados por un contrato de ese tipo -, es presupuesto
necesario para la aplicacion de las normas laborales; consecuencia directa y
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necesaria de la celebracion de un acuerdo material de voluntades, con esa
particular naturaleza juridica. En otras palabras, una persona deviene en titular
de los derechos y de los deberes inherentes a la condicidon de trabajador, solo
cuando ha nacido a la vida juridica el vinculo laboral que se origina en un
contrato de trabajo. (Enfasis afiadido)

A raiz de lo anterior, se puede derivar que, para que se activen todos los

presupuestos de una relacién laboral (derechos y obligaciones), se debe analizar la

naturaleza del acuerdo entre las partes, con el fin de asegurar que existe un vinculo laboral

susceptible de la aplicacion de los presupuestos que abrazan una relacion de este tipo.

(2) Sentencia n.° 14 de las 14:10 horas del 22 de enero de 1997 de la Sala
Segunda de la Corte Suprema de Justicia

Este voto sefala que no es posible aplicar a un contrato mercantil el régimen juridico

del Cédigo de Trabajo, instaurando que:

lll.- Asi pues, el vinculo laboral que reclama la recurrente como existente no ha
guedado evidenciado entre las partes contratantes y de existir un contrato entre ellas
sera mercantil, caso en el cual queda excluida de aplicacion del Codigo de Trabajo,
ya que la legislacion que los regula es mercantil, tipica para los agentes vendedores,
cobradores o de comercio, que no cuentan con la proteccién y demas beneficios que
si reconoce la legislacion laboral para el resto de trabajadores que prestan sus
servicios personales a otra bajo la dependencia permanente y la direccion inmediata
o delegada de esta, quien a cambio ofrece una remuneracion, elementos todos
tipicos del contrato de trabajo y que se recogen en el articulo 18 del Cédigo de la
materia; ausentes en el pleito en estudio.

Elementos que determinan la existencia de la relacion laboral

() Sentencia n°® 220 de las 9:20 horas del 26 de julio de 1996 de la Sala

Segunda de la Corte Suprema de Justicia

I.- Para determinar si, efectivamente, estamos ante una relacion laboral encubierta
0, Si mas bien, es de otra indole, deben analizarse las particularidades de este caso
en concreto. El articulo 18 del Cédigo de Trabajo, define al contrato laboral, con
independencia de la denominacién que le den las partes, como "todo aquel en que
una persona se obliga a prestar a otras sus servicios 0 a ejecutarle una obra, bajo la
dependencia permanente y direccion inmediata o delegada de esta, y por una
remuneracion de cualquier clase o forma. Se presume la existencia de este contrato
entre el trabajador que presta sus servicios y la persona que los recibe”. Esta norma,
contiene los tres elementos fundamentales de toda relacion de trabajo, que
han sido desarrollados por la jurisprudencia de esta Sala, a saber: prestacidn
de servicios, salario y subordinacién juridica. (Enfasis afiadido)
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Como bien se sefiala en la cita anterior, si se logra determinar que, en una relacion
contractual entre partes se encuentran presentes los elementos esenciales de una relaciéon
de tipo laboral, deber& considerarse como tal, independientemente que las partes hayan

acordado, contractualmente, una relacién mercantil de objeto o denominacién distinta.

De esta misma forma se pronuncio la Sala en la Sentencia n.° 317 de las 10:40 horas
del 3 de marzo del 2010, manteniendo su criterio acerca de los elementos que determinan

la existencia de la relacion laboral.

2) Sentencia n.° 2 de las 14:10 horas del 8 de enero de 1997 de la Sala

Segunda de la Corte Suprema de Justicia

La sentencia citada hace referencia a los elementos que determinan la existencia
de la relacién laboral, para lo cual se vale de los articulos del Cédigo de Trabajo
costarricense que disponen lo relacionado con el empleador, el trabajador y la relacion
laboral. En este sentido, dicta la resolucién que:

lll. El articulo 2 del Cddigo de Trabajo dispone: "Patrono es toda persona fisica o
juridica, particular o de Derecho Publico, que emplea los servicios de otra u otras,
en virtud de un contrato de trabajo, expreso o implicito, verbal o escrito, individual o
colectivo". El numeral 4 siguiente establece: "Trabajador es toda persona fisica que
presta a otra u otras sus servicios materiales, intelectuales o de ambos géneros, en
virtud de un contrato de trabajo, expreso, implicito, verbal o escrito, individual o
colectivo". Por su parte, el articulo 18 dice: "Contrato de trabajo sea cual fuere su
denominacion, es todo aquel en que una persona se obliga a prestar a otra sus
servicios o0 a ejecutarle una obra, bajo la dependencia permanente y direccién
inmediata o delegada de esta, y por una remuneracion de cualquier clase o forma.
Se presume la existencia de este contrato entre el trabajador que presta sus
servicios y la persona que los recibe". Con fundamento en esa normativa, tres
son los elementos que caracterizan la relacion laboral: a) la prestacion
personal de servicios; b) la subordinacién juridicay c) el pago de salario. Sin
embargo, si se comprueba la prestacién personal de los servicios, se debe
presumir la existencia del contrato de trabajo y es el empleador quien debe
demostrar que la relacion tiene otra naturaleza, a fin de poder desvirtuar los
efectos de esa presuncién. De lo expuesto debe deducirse que, una relacién
contractual no puede calificarse como laboral, si no media una prestacion personal
del servicio. (Enfasis afiadido)

Es importante destacar, a partir del extracto anterior, que jurisprudencialmente,
también se ha respaldado que los elementos esenciales para definir una relacion laboral
son la subordinacion, prestacion personal y remuneracion. Por otro lado, la Sala ha

manifestado supra, que con solo que se identifique que existe una prestacion personal, se
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podra presumir que se esta en presencia de una relacién de tipo laboral, siendo carga de

las partes, demostrar lo contrario.

Asimismo, conforme a la sentencia citada se podria inferir que,en las relaciones de
agencia o comision, al existir una prestacion personal, las partes podrian verse en la
obligacién de demostrar la no existencia de los elementos restantes propio de la relaciéon

laboral, es decir, la subordinacién y la remuneracion periddica.

Bajo esta misma la linea, la Seccion Tercera del Tribunal de Trabajo, en Sentencia
n.° 172 de las 9:40 horas del 19 de abril de 2007 ha manifestado que:

La actora, en su recurso, insiste en gque existen suficientes elementos demostrados,
para determinar que fue laboral. En la especie, la demandada ha aceptado que la
actora era agente de ventas, pero en forma independiente, como comisionista. Ante
este hecho, y dada la presuncion del articulo 18 del Cédigo de Trabajo, la carga
de laprueba corresponde al patrono. En autos existe prueba que es el contrato
firmado entre las partes, para demostrar que esa relacién fue mercantil,
documento en el que se establece que se trata de "distribucion no exclusiva".
De ahi que la carga de la prueba se revierte en la parte actora quien debe
demostrar que lo que ocurrié en la realidad dista de lo que tal documento
indica. Ello aunado a que tanto a nivel doctrinario como jurisprudencial se ha
seflalado que no importa el nombre que se consigne en el contrato, debe hacerse
un estudio sobre lo que en la realidad ocurrié. (Enfasis afiadido)

Por otro lado, la jurisprudencia costarricense destaca como caracteristica del
contrato laboral, que la prestacion que corresponde al trabajador sea realizada
personalmente por él, pues de lo contrario se trataria de otro tipo de contrato. Asi lo revela

la Sala en su sentencia XXX, en los siguientes términos:

Con fundamento en el citado hecho sétimo de la demanda, aceptado por la contraria
y corroborado con la abundante prueba testimonial evacuada en los autos, es
imposible calificar lareferidarelacién juridicacomo laboral; precisamente, por
carecer de dicho elemento, o sea, de la prestaciéon personal del servicio, lo que
es indispensable. Aunque el actor también realizara la distribucion del periédico y
el cobro a los suscriptores, para poder dar el servicio contratado, no eran suficientes
sus propias fuerzas y, entonces, se vio precisado a organizar una verdadera
empresa de distribucidén, con cuatro trabajadores dependientes de él, no de la
demandada, y a quienes él mismo les cancelaba sus salarios (Enfasis afiadido).
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En cuanto a la subordinacion juridica, el voto n.° 221 de las 15 horas del 16 de
febrero del 2000, basandose en la Enciclopedia Juridica OMEBA, define dicho concepto de

la siguiente forma:

Sobre esta se han dado muchos conceptos en doctrina. Colin entiende por tal
subordinacion juridica “un estado de dependencia real, producido por un derecho, el
derecho del empleador de dirigir, de dar 6rdenes, de donde surge la obligacion
correlativa del empleado de someterse a esas érdenes; tratase de un derecho
general de fiscalizar la actividad de otro, de interrumpirla o hacerla cesar a voluntad,
de trazar sus limites, sin que sea necesario controlar continuamente el valor técnico
de los trabajos efectuados. Direccion y fiscalizacion, tales son los dos polos de la
subordinacion juridica.” (COLIN citado por J. RUPRECHT (Alfredo) Enciclopedia
Juridica OMEBA, Buenos Aires, Driskill S.A, 1984, Tomo IV, pp. 426-427).

Asimismo, en la sentencia n.° 317 de las 10:40 horas del 3 de marzo del 2010, la
Sala incorpora el criterio de Guillermo Cabanellas (Contrato de Trabajo, Volumen |, Buenos
Aires, Bibliografica Omega, 1963, pp 239) acerca de la subordinacion, manifestando que
“... por lo que basta con que exista no la posibilidad de dar 6rdenes, sino el derecho de
hacerlo y sustituir la voluntad a la de quién presta el servicio, cuando el que ordena lo juzgue

necesario...”

Es decir, en dicho voto se sefala que el elemento de la subordinacion esta presente,
siempre que una persona ostente el derecho o la facultad de dar 6rdenes (empleador) y
sustituir la voluntad de quien las recibe (trabajador). Asimismo, esto implica que la
subordinaciéon se presenta aun de manera potencial; es decir, que, aunque el patrono
momentaneamente no gire 6rdenes concretas ni sustituya la voluntad del trabajador, el
requisito se cumple siempre que el patrono se encuentre en la posibilidad de dar 6rdenes y
sustituir la voluntad del trabajador, debido a la situacion de sujecion o disponibilidad en que

se encuentra este ultimo con respecto a aquel.

Continuando con lo tocante a la dependencia o subordinacion, la sentencia n.° 296

de las 9:40 horas del 30 de abril de 2004 de la misma Sala decret6 que:

“

Por su parte, la dependencia, “..en la actualidad contintda sirviendo para describir
una realidad poliédrica que no puede ser reconducida a una sola consideracion...”
(ibid, p.612). De tal suerte que, pese a que “..es una nocién histéricamente
evolucionada que, si bien nace unida al obrero industrial, se flexibiliza, buscando su
caracterizacion de acuerdo con el tipo de trabajo real que subyace en el proceso
econdémico. Caso contrario, si se quedara el concepto anquilosado en su primera
version, puede hacerse buena la clasica observacion de que el principio de

subordinacion ejerce una cierta tirania sobre el Derecho de Trabajo, retrasando su
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progreso cientifico, mermandolo, reduciendo su ambito, proletarizandolo vy
colocandolo detréas de la realidad...” (PALOMEQUE LOPEZ, M.C y ALVAREZ DE LA
ROSA, M, Op.cit., p.621 citando a BAYON CHACON, G, «El concepto de
dependencia en el derecho de trabajo. ¢ Comienza una evolucion jurisprudencial?»,
en Revista de Derecho Privado, junio 1961, pag. 451).

A partir de la sentencia citada, la Sala ha buscado evitar que la subordinacién se
convierta en un concepto inflexible o rigido, que pueda perjudicar la verdadera voluntad de
las partes. En este sentido, ha sefialado lo siguiente:

Para clarificar este concepto y ponerlo acorde con la realidad actual imperante, la
jurisprudencia patria lo ha direccionado hacia un sistema de indicios. Se trata,
entonces, de buscar “sefiales” que evidencien una situacion de
subordinacion. En otras palabras, esos indicios deben servir para reforzar o
probar la existencia de una relacion de trabajo con la organizacién por ello, la
dependencia puede aparecer como consecuencia de la realizacién de una actividad
dentro el &mbito de organizacion y direccion del empresario. (Enfasis afiadido)

En esta linea de actualizar el concepto de la dependencia debido a la cambiante
realidad econémica y social, la Sala, en el mismo voto, realiza un andlisis alrededor de la
funcion que cumple la subordinacién para que una relacién pueda ser calificada como

laboral, considerando que:

Para, el Profesor Sanguineti, esta interrogante gira alrededor de “...dos ejes basicos:
a) la capacidad de este elemento para seguir actuando como criterio calificador de
la laboralidad, dada la aparicién de nuevas formas de empleo, posibilitadas por la
introduccion de nuevas tecnologias en los procesos productivos, cuyas
caracteristicas no aparecen facilmente encuadrables en los moldes clasicos; y, b) su
idoneidad para mantenerse como centro exclusivo de imputacién de la proteccion
gue otorgan las normas laborales, visto el auge que experimentan ciertas
modalidades de trabajo autbnomo, impulsadas por los procesos de terciarizacion de
la economia y de descentralizacion productiva, las cuales actian muchas veces en
sustitucion de las tradicionales de subordinacién, pero desenvolviéndose en
contextos de dependencia econémica muy semejantes...” (SANGUINETI
RAYMOND, W. «La dependencia y las nuevas realidades econémicas y sociales:
Jun criterio en crisis?». Op.cit., p. 53y 54).

Por este motivo, indica la Sala que, debido a la “descentralizacién productiva”, en la
cual se da una “exteriorizacion de las fuerzas de trabajo”, y la injerencia que tiene esta en
el empleo tradicionalmente dependiente, que se desenvolvia en el centro de labores, se

suscita un problema fundamentado en la dificultad de encontrar los “indicios” que solian
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determinar la relacion laboral.’82 Mas especificamente, en sentencia n.° 42 de las 10:15

horas del 16 de enero de 2009, este 6rgano se ocupa de los indicios y menciona que:

De igual forma, en la Recomendacién numero 198, adoptada el 15 de junio de 20086,
gue puede ser citada como la Recomendacion sobre la relacion de trabajo, se
puntualizaron los indicios de laboralidad de la siguiente manera: “a) el hecho de que
el trabajo: se realiza segln las instrucciones y bajo el control de otra persona; que
el mismo implica la integracion del trabajador en la organizacién de la empresa; que
es efectuado Unica o principalmente en beneficio de otra persona; que debe ser
ejecutado personalmente por el trabajador, dentro de un horario determinado, o0 en
el lugar indicado o aceptado por quien solicita el trabajo; que el trabajo es de cierta
duracion y tiene cierta continuidad, o requiere la disponibilidad del trabajador, que
implica el suministro de herramientas, materiales y maquinarias por parte de la
persona que requiere el trabajo, y / b) el hecho de que se paga una remuneracién
periddica al trabajador; de que dicha remuneracion constituye la Unica o la principal
fuente de ingresos del trabajador; de que incluye pagos en especie tales como
alimentacion, vivienda, transporte, u otros; de que se reconocen derechos como el
descanso semanal y las vacaciones anuales; de que la parte que solicita el trabajo
paga los viajes que ha de emprender el trabajador para ejecutar su trabajo; el hecho
de gque no existen riesgos financieros para el trabajador”.

Dentro de estos indicios, la Sala incluye la jornada, la propia dependencia, la
asistencia a un centro de trabajo previamente sefialado por el patrono, la direccién y control

constantes, entre otros.58s3

Retomando el andlisis de la sentencia n.° 296 de las 9:40 horas del 30 de abril de
2004, la misma establece, a partir de los razonamientos esgrimidos, tres modalidades de

trabajo; los cuales surgen gracias a la “recomposicion del sistema indiciario”, a saber:

“..a) el trabajo dependiente de régimen comun: cuando sea posible detectar, de
todas formas, la existencia de un control continuo y directo sobre la actividad; b) la
de trabajador a domicilio, cuando el poder de direccibn empresarial se manifiesta
exclusivamente a través de la especificacion inicial del trabajo a desarrollar y el
control de un resultado; o, ¢) la de trabajador autbnomo, cuando ninguna de estas
notas comparezca en realidad...” (SANGUINETI RAYMOND, W. «La dependencia y
las nuevas realidades econ6micas y sociales: ¢,un criterio en crisis?», Op.Cit., p. 58).

En virtud de lo expuesto, la Sala determina formas de detectar la existencia de un
control continuo y directo, siendo la primera, la de un régimen comun, es decir,
subordinacion mediante la supervision en un espacio de trabajo donde coinciden

fisicamente patrono y trabajador; por otro lado, analiza el trabajo a domicilio, donde la

582 Costa Rica. Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, sentencia n.° 296 de las 9:40 horas del
30 de abril de 2004.
583 |bid.
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direccién patronal se manifiesta mediante un control de resultados y una especificacion del
trabajo a realizar; y por ultimo, hace referencia al trabajador autbnomo, quien no es objeto

de una subordinacion por parte de un patrono.

Siguiendo con el andlisis del elemento de subordinacion, la Seccién Tercera del
Tribunal de Trabajo, en Sentencia n.° 172 de las 9:40 horas del 19 de abril de 2007, rescata

lo siguiente:

Lo que si se demostrdé es la prestacion personal de la actividad de ventas y la
existencia de una remuneracion consistente en la comision, pero generada solo por
las ventas realizadas. Pero estos dos elementos que si fueron demostrados, no son
suficientes para concluir que existiera una relacion laboral, ya que estos son también
propios de los contratos de orden mercantil. Es por ello, segun ya se hizo referencia,
gue el elemento determinante de laboralidad, es el de subordinacion.

En el caso bajo analisis, dicha Seccién del Tribunal de Trabajo, definio el caso
considerando que no existia una relacion de tipo laboral al no estar presente el elemento
de la subordinacion. Aun asi, dicho criterio responde a una situacién de hecho que no esta
instaurada juridicamente. Asimismo, como se ha visto en otros casos analizados en la
presente investigacion, en ocasiones, con la sola prestacién personal se considera la
existencia de una relacion laboral. Por lo tanto, se puede concluir que las instancias
judiciales, al buscar determinar si se esta en presencia de una relacién laboral o mercantil,

basan su analisis casuisticamente en los hechos para concluir el tipo de relacion presente.

Sin embargo, se debe rescatar lo acotado por la Sala Segunda en sentencia n.° 538

de las 11:00 horas del 10 de agosto del 2007, misma que establece que:

Claro estd que la presencia de algunos indicios considerados como propios de
las relaciones de naturaleza laboral no necesariamente deben llevar a la
conclusiéon acerca de la existencia de esta. Es decir, no existen soluciones
autométicas, debiendo analizarse en cada caso concreto la presencia de esos
indicios que, segun las circunstancias dadas, permitan concluir si se estd o no en
presencia de un contrato de trabajo. Debe tomarse en cuenta que en estos
tiempos modernos, con los procesos de globalizacion, se han generado
nuevas formas de relacién laboral que hacen mas dificil identificar el elemento
subordinacion en los términos clasicamente sefialados, como lo es la
inspeccion directa, en el tanto el trabajo normalmente se desarrollaba dentro
del mismo local de la sede de la empresa, lo que ahora no siempre ocurre,
ejerciéndose el control sobre el empleado de otras formas, como son los
sistemas de control por objetivos, mas que el control por jornadas de trabajo.
La posicién doctrinaria tradicional sobre la subordinacion juridica se ha flexibilizado,
sobre todo con el surgimiento de nuevas formas de prestacion del trabajo contratado,
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como lo es el teletrabajo, entre otras formas flexibles de prestacion del servicio
contratado por cuenta ajena. (Enfasis afiadido)

Continuando con el analisis de la subordinacién, la Sala ha interpretado, en su voto
n.° 1178 de las 10:05 horas del 27 de febrero del 2015, que dicho elemento implica estar
sujeto a disciplina, recibir érdenes, poder ser sancionado si ho cumple las obligaciones

prestablecidas, estar sometido a jornada y horario de trabajo.

La remuneracion, por su parte, es un tema que se ha abordado en las sentencias
de la Sala Segunda con el fin de analizar la existencia de relaciones laborales. Estudiando
el concepto del salario, la sentencia n.° 534 de las 10:10 horas del 17 de junio de 2005 de
la Sala Segunda, se manifestd sobre la importancia de la retribucion que recibe el trabajador
a cambio de su labor, asegurando que:

No hay duda, entonces, que el salario nace del contrato de trabajo; sin embargo,
este tampoco puede quedar al arbitrio de las partes, pues es, precisamente, el
trabajador, como la parte mas débil en esta clase de relacién, quien podria ver
lesionado sus derechos. El salario, recuérdese, tiene un significado distinto para
ambas partes: el que lo recibe -asalariado- y el que lo da -capital-. Para el primero, el
salario lo es todo; "(...) es el precio de su fuerza de trabajo con el que ha de abordar
todos los problemas de la vida y satisfacer todas sus necesidades tanto primarias
como secundarias. El ve en el salario el precio traducido de su esfuerzo y por lo tanto
la medida de toda su actividad. Es mas, ve en él el precio del valor de su propia
persona y de su aportacion individual al progreso de la sociedad (...)" (Véase PICO
LOPEZ J. Op. cit, p. 55). (Enfasis corresponde al original)

La misma sentencia continta diciendo:

El tema del salario ha sido ampliamente discutido en doctrina. Dentro de la economia
politica, se ha considerado que es un ingreso monetario, a cambio de un servicio
prestado, para satisfacer las necesidades. (Vid. FRIEDMANN Y NAVILLE. Tratado
de Sociologia del Trabajo. FCE, México, 1967, p. 15).

También, el salario se entiende como "(...) todo lo que recibe el trabajador, siempre
gue se obtenga por razén o en virtud del trabajo o el servicio prestado (...); 0, en
otras palabras, el trabajador "(...) recibe el salario en virtud de la ejecucién de su
contrato de trabajo ("por sus servicios", "en virtud del trabajo o servicio prestado”)
que a su vez es, "(...) algo que, se recibe por el trabajador es algo que se da por el
empresario (...)" (Vid. ALONSO OLEA, M. "Consideracion general sobre las
clasificaciones del salario”. En A.A.V.V, Dieciséis lecciones sobre el salario y sus

clases. Universidad de Madrid, Madrid, 1971, p. 33).

Este examen del tema del salario se hace a raiz de la necesidad de definir la

naturaleza de una relacion existente entre dos contratantes que, a juicio de la Sala, en
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realidad era laboral. En este orden de ideas, el érgano hizo hincapié en que, a pesar de que
al accionante (trabajador) se le realizaba el pago en forma de comisiones, esto no implicaba
gue dicho pago no se pudiera considerar como una remuneracion tipica de un contrato

laboral.
Seguidamente la sentencia manifesto:

Es evidente que la naturaleza del trabajo del actor era, fundamentalmente, vender
lotes del proyecto. Precisamente, por eso, era el encargado de ventas y como tal, la
I6gica dicta que él recibia, producto de su trabajo, el pago de una comision por la
venta de los lotes, que se formalizaba de forma precontractual, por medio de un
contrato de opcién de compra venta suscrito entre el representante de la demandada
Los Reyes S.AYy el cliente respectivo, siendo que, en este precontrato, se estipulaba
en la clausula décima que el optante (sea, el potencial comprador) dejaba autorizada
a la demandada para que cancelara por su cuenta la comision y el impuesto de
ventas al comisionista o comisionistas que intervinieron en la operacion.

De esta forma, la sentencia formulé una presuncién iuris tantum en virtud de la cual
todo lo que recibe el trabajador de una empresa se debe encasillar bajo el concepto de

salario, segun se manifiesta a continuacion:

Al igual que sucede con el contrato de trabajo, el salario, supone, desde el punto de
vista de toda retribucién del trabajador continua y predeterminada "(...) una
presuncion iuris tantum de que todo lo que recibe el trabajador de la empresa le
es debido en el concepto amplio de salario, con todas las importantes
consecuencias que tal conclusion comporta, debiendo solo juzgar las excepciones
legales cuando su existencia quede probada (...)". (Enfasis corresponde al original)

Del mismo modo lo confirma la sentencia n.° 148 de las 14:15 horas del 18 de

febrero de 2009 del mismo 6rgano, al declarar que:

El mecanismo de pago por comisiones, no tiene ninguna caracteristica que lo
abstraiga de ser considerado como remuneracion salarial, puesto que dentro de la
institucién “salario” tiene cabida toda remuneracion recibida con ocasién o por
consecuencia de la prestacion de servicios subordinados. Por ello, no es cierto que
el actor no devengara salario.

El razonamiento que se realiza deviene relevante para la investigacion, siendo que
las comisiones muchas veces suelen identificarse con el pago que se hace a otros
individuos que no se identifican con la figura del trabajador (verbigracia, el representante
de casas extranjeras, el agente comercial, los corredores jurados, entre otros), y es en virtud

del principio de la primacia de la realidad y el principio protector que se hace un estudio que
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favorece la interpretacién de que el pago por comision podria relacionarse, en algunos

casos, con el contrato de trabajo.

En sintesis, la Sala Segunda tiene una tesis fundamentada en el hecho de que,
cuando se trate de casos donde existe una confusion de si el pago es una remuneracion o
comisién (u otro modelo de pago), se encasillard como salario, existiendo excepciones que

deberan ser demostradas.

Por consiguiente, se deberd hacer un analisis concienzudo de cada una de las
situaciones que pueden presentarse en el tréfico laboral, con el fin de determinar si el

método de pago es propio de una relacion laboral o comercial.

3) Sentencia n.° 296 de las 9:40 horas del 30 de abril de 2004 de la Sala

Segunda de la Corte Suprema de Justicia

Esta sentencia significa la introduccion de un cuarto elemento, la ajenidad,

suméandose a los previamente analizados. En cuanto a este elemento se menciona que:

Esta figura juridico-laboral, al tenor de la doctrina y la jurisprudencia, implica la
presencia de cuatro elementos que la identifican, ellos son: el caracter personal y
voluntario del trabajo prestado, la dependencia o subordinacién, la ajenidad y la
remuneracion. De estos conceptos, el menos desarrollado es el de ajenidad, o sea,
trabajar por cuenta ajena. El cual se apoya en “..dos pilares del capitalismo:
propiedad de los medios de produccion y venta en el mercado de los productos
obtenidos...” (PALOMEQUE LOPEZ, M.C y ALVAREZ DE LA ROSA, M., Op. cit.,
p.620). (Enfasis afiadido)

Sin embargo, las mutaciones experimentadas por la prestacion de trabajo en el
proceso productivo no se recogen en el concepto de ajenidad, que se ha entendido,
dentro de la jurisprudencia espafiola, como “..la trasmisién a un tercero de los
frutos o del resultado del trabajo...” (Véase STS 29-10-1990. A 7721); o, también,
cuando “...es el empresario quien incorpora los frutos del trabajo en el mercado
(ajenidad en el mercado) percibiendo directamente los beneficios...” (Enfasis

afiadido)

Sumado a lo manifestado por la Sala, esta ajenidad implica también una ajenidad
en cuanto a los riesgos, siendo el empresario quien asuma los riesgos de las labores
realizadas por el trabajador, al ser este primero, el duefio de los frutos y quien aporta el

capital de trabajo.
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d) Necesidad del contrato laboral escrito

Como bien manifiesta el Codigo de Trabajo, en su numeral 23, existe la obligacion
de extender el contrato por escrito, salvo las excepciones que enumera el articulo 22 de

dicho cuerpo normativos84,

A pesar de la obligacién que fija el numeral 23, la Sala se ha manifestado acerca de
aguellos casos en los que no se redacta un contrato laboral y, por ende, se recurren a

componentes practicos para identificar la presencia de una relacién de tipo laboral.

8} Sentencia n.° 220 de las 9:20 horas del 26 de julio de 1996 de la Sala

Segunda de la Corte Suprema de Justicia

De acuerdo con este texto, el tribunal, en 1996, consideraba obligatorio que el

contrato laboral constara por escrito, al indicar que:

Sin embargo, para arribar a una conclusion adecuada, es necesario acudir al
numeral 23 del Cddigo in rito, donde se establece, como regla general, que todo
contrato laboral, debera extenderse por escrito, quedando acreditada su existencia
con ese documento; y, a falta de él, podra demostrarse con cualquiera de los medios
de prueba que sefala el ordenamiento juridico procesal y para ello es indispensable
la prueba de la existencia del contrato de trabajo, la cual debe dirigirse hacia la
demostracion fehaciente de que no solo se llegé a un acuerdo verbal sino, también,
a comprobar la existencia de una relacion juridico laboral, entre esos los sujetos
intervinientes: trabajador y patrono.

El articulo 23 al que se alude en dicho fragmento establece que:

ARTICULO 23.-En los demas casos el contrato de trabajo deberéa extenderse por
escrito, en tres tantos: uno para cada parte y otro que el patrono hara llegar a la
Oficina de Empleo del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, directamente o por
medio de la autoridad de trabajo o politica respectiva, dentro de los quince dias
posteriores a su celebracién, modificacién o novacion. (Enfasis afiadido)

En este numeral, en opinién del Tribunal, se instauraba una regla general, en virtud
de la cual todo contrato laboral se debia constatar mediante escrito, con las excepciones

del articulo 22 ya referido.

584 Codigo de Trabajo de Costa Rica, art. 22-23.
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(2) Sentencia n.° 221 de las 15:00 horas del 16 de febrero de 2000 de la Sala

Segunda de la Corte Suprema de Justicia

Esta resolucién confirma la regla general que se viene estudiando, a propésito de la

cual determina que:

En otras palabras, una persona deviene en titular de los derechos y de los deberes
inherentes a la condicién de trabajador, solo cuando ha nacido a la vida juridica el
vinculo laboral que se origina en un contrato de trabajo. Por esa razon, el numeral
25 Ibidem, dispone la obligacion de demostrar, en cada caso, la existencia de ese
negocio juridico bilateral. La prueba plena de su existencia solo puede hacerse
con documento escrito - contrato de trabajo -, cuya emisién constituye, con
marcadas excepciones, un deber legal de los contratantes (precepto 23
Ibidem). La falta de ese elemento probatorio se imputa siempre al patrono;
resultando procedente, entonces, recurrir a cualesquiera de los medios generales de
prueba, admitidos por la legislacion procesal, para acreditar tanto la relacion como
su tipica naturaleza laboral. En esta Ultima hipétesis, la prueba de la existencia del
acto contractual en cuestién, no se dirige a comprobar que se llegd a un convenio
verbal, de ese tipo; sino a demostrar que se dio, realmente, una relacion laboral entre
un sujeto, en calidad de trabajador, y otro, en caracter de patrono.

e) Sobre los denominados “casos frontera”

A pesar de lo anterior, se ha reconocido que existen lo que se conoce como “casos
frontera”, los cuales constituyen zonas grises en donde no estan claros o bien definidos los
elementos supra mencionados (prestacion personal del servicio, pago de un salario o

remuneracion y subordinacion juridica).

La Sala apunta, en lo tocante a estos casos, que se trata de “aquellas relaciones de
servicio en las cuales resulta sumamente dificil distinguir o definir su naturaleza juridica, por
contener concomitantemente, elementos propios a una contratacion laboral y civil o

mercantil.”s8s

En virtud de ello, se ha reconocido la aplicacion de herramientas que son Utiles para
asistir en la determinacion de la existencia de una relacion laboral. Asi lo sefiala la sentencia

bajo estudio, al expresar que:

Sin embargo, en los que han sido denominados los "casos frontera", representados
por aquellas situaciones en que resulta en extremo dificil, acreditar la concurrencia

585 Costa Rica. Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, Sentencia n.° de las 10:15 horas del
16 de enero de 2009.
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de esos tres elementos, por tratarse de contrataciones andlogas a la tipicamente
laboral -V. gr. servicios profesionales, ejecucion de obra y agentes vendedores o
comisionistas-, se ha permitido utilizar dos férmulas que tienden a preferir la
existencia de un contrato de trabajo, en beneficio del trabajador: a) teoria del
contrato realidad; y, b) determinacién Unica del elemento subordinacién.
(Enfasis afiadido)

El voto n.° 392 de las 10:40 horas del 25 de noviembre de 1994 del mismo tribunal

se refiere a lo anterior y expone, como complemento, lo siguiente:

La experiencia ha ensefiado que, en una relaciéon laboral comdn, estos son
apreciables con toda claridad; ... existen casos, en los cuales, por la
particularidad de los servicios prestados, es dificil apreciar una concurrencia
total, motivo por el cual, en formareiterada, esta Sala ha sostenido ... que basta
con demostrar la subordinacién juridica, entendida como la capacidad del
patrono de dar oOrdenes al trabajador, la sujecibn de este a la direccion del
empleador, para tener como existente, en un caso determinado, una relacion
de naturaleza laboral. (Sobre el particular se pueden consultar los votos de esta
Sala Nos: 268, de las 8:00 horas, del 13 de diciembre de 1991, y 25, de las 9:00
horas, del 24 enero de 1992). (Enfasis afiadido)

Se considera lo anterior, pues, en palabras de la Sala:

En la definicion de tal disyuntiva, la jurisprudencia se ha inclinado por la
subordinacién juridica como el elemento caracterizador y definidor de una tipica
relacion laboral. Esto por cuanto en las relaciones de servicio libre o autbnomo,
lo propio es la libertad en el desempefio del servicio.5 (Enfasis afiadido).

Seguidamente, la sentencia n.° 538 de las 11:00 horas del 10 de agosto de 2007 se la Sala

Segunda de la Corte Suprema de Justicia sefiala:

Dadas las dificultades que pueden presentarse al momento de determinar si en una
relacion concreta media o no subordinacion, precisamente en los denominados
“casos frontera”, tanto doctrinal como jurisprudencialmente también se han venido
estableciendo distintos criterios que se consideran como indiciarios de la existencia
de subordinacion. Asi, Mangarelli enumera los siguientes: 1) No deben confundirse
las condiciones del servicio con la existencia de subordinacion pues a todo
profesional debe indicarsele por qué y para qué se necesitan sus servicios. 2)
Inexistencia del caracter personal de la prestacion. 3) Constituye un indicio de
laboralidad del contrato el hecho de que la remuneracién se pacte segun las
fijaciones y aumentos que se dispongan por ley. 4) La prestacién de servicios
en otros lugares -no exclusividad- ha sido considerado como indicio de que
no media contrato de trabajo. 5) Lainexistencia de un horario. 6) El no pago de
los beneficios laborales durante la relacién de trabajo. (Mangarelli, Cristina.
“Arrendamiento de servicios”, en: Cuarenta y dos estudios sobre la descentralizacion

586 Costa Rica. Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, Sentencia n.° de las 10:15 horas del
16 de enero de 2009.
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empresarial y el Derecho del Trabajo, Montevideo, Fundacién de Cultura
Universitaria, primera edicién, 2000, pp. 273-275).

Por consiguiente, en los casos denominados como “frontera”, donde existe una

verdadera duda sobre la existencia o no de una relacion laboral, se realiza un analisis sobre

la presencia o no del elemento de la subordinacion, siendo este el aspecto principal para

definir el tipo de relacidn que existe entre las partes.

f)  Principio de la primacia de la realidad

8} Voto 2001-136 de las 9:35 horas del 23 de febrero de 2001 de la Sala

Constitucional de la Corte Suprema de Justicia

En cuanto al principio de la primacia de la realidad, la Sala Constitucional se ha

referido a este indicando lo siguiente:

El principio de primacia de la realidad que tutela las relaciones laborales sefiala que
la existencia de una relacion de trabajo depende, no de lo que las partes
hubieran pactado, sino de la situacion real en que el trabajador se encuentre
colocado (...) La aplicacion del derecho del trabajo depende cada vez menos de
una relacién juridica subjetiva, cuanto, de una situacion objetiva independiente, esto
es, si las estipulaciones consignadas en el contrato no corresponden a la realidad
careceran de todo valor. El contrato de trabajo existe no en el acuerdo abstracto
de voluntades, sino en la realidad de la prestacion del servicio. (Enfasis
afiadido)

(2) Sentencia n.° 2 de las 14:10 horas del 8 de enero de 1997 de la Sala
Segunda de la Corte Suprema de Justicia.

Seguidamente, la Sala se ha manifestado de similar forma en la sentencia referida,

afirmando:

Il. ... en materia laboral privada impera el principio de primacia de la realidad (los
hechos prevalecen sobre las calificaciones formales que las partes les hayan dado).
Asi, a pesar de la existencia de documentos que hagan referencia a esa relacion
como de caracter laboral o comercial, se debe analizar la situacién de acuerdo con
lo realmente acontecido.

En este mismo sentido se pronuncian las sentencias niumeros 50 de las 14:30 horas
del 3 de abril de 1991; 392 de las 10:40 horas del 25 de noviembre de 1994 y 217, de las
9:40 horas del 19 de julio de 1996.
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3) Sentencia n.° 139 de las 13:15 horas del 31 de octubre de 2017 del Tribunal

de Apelacién de Trabajo del Il Circuito Judicial de San José

Asimismo, la Sala ha manifestado que ante la discordancia entre la practica y lo

documental, se le debe dar énfasis al primero de estos, seglin se manifiesta a continuacion:

Como se sabe, el Derecho Laboral esta caracterizado por una serie de principios
propios que marcan o establecen su particularidad respecto de otras ramas del
Derecho. Uno de los principios clasicos lo constituye el denominado principio de
primacia de la realidad, de conformidad con el cual, en materia laboral, cuentan
antes y preferentemente las condiciones reales que se hayan presentado, las
cuales se superponen a los hechos que consten documentalmente; desde el
punto de vista juridico. En efecto, dicho principio establece que “en caso de
discordancia entre lo que ocurre en la practica y lo que surge de documentos o
acuerdos, debe darse preferencia a lo primero, es decir, a lo que sucede en el terreno
de los hechos” (PLA RODRIGUEZ, Américo. Los principios del Derecho del Trabajo,
Buenos Aires, Ediciones Depalma, segunda edicion, 1.990, p. 243). (Enfasis
afiadido)

Y mas aun, el Tribunal haciendo eco de la doctrina caracteriza el contrato de trabajo

como un “contrato realidad”, en los siguientes términos:

Por esa razén, el contrato de trabajo ha sido llamado “contrato-realidad” -aunque,
doctrinariamente, se prefiere aquella acepcion de primacia de la realidad-; dado que,
tanto legal como doctrinaria y jurisprudencialmente, se ha aceptado, de forma
pacifica, que la relacion de trabajo esta definida por las circunstancias reales
gue se den en la practica, y no por lo pactado, inclusive expresamente, por las
partes. En consecuencia, de conformidad con este principio, en materia laboral,
importa mas lo que ocurre en la practica, que aquello que las partes hayan
pactado y hasta lo que aparezca en documentos (En ese claro sentido pueden
consultarse, entre muchas otras, las sentencias nimeros 151, de las 9:10 horas del
28 de marzo; 428, de las 10:10 horas; 439, de las 15:30 horas, ambas del 13 de
agosto, todas de 2003; y, la nimero 279, de las 9:35 horas del 28 de abril de 2004).
(Enfasis afiadido)

En sintesis, debe resaltarse que, la aplicacion del principio de realidad pretende
poner en justa dimensién los alcances de los contratos laborales en aquellos casos donde
las partes han denominado la relacion de forma distinta, pero, lo que realmente se presenta
es una relacion laboral; y, también en los casos donde los pactos verbales o escritos, de

una relacion laboral, quedaron “cortos” en perjuicio del trabajador.
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(4) Sentencia n.° 538 de las 11:00 horas del 10 de agosto de 2007 de la Sala

Segunda de la Corte Suprema de Justicia

En esta resolucion, en consonancia con la necesidad de ajustar a las circunstancias

el principio de la primacia de la realidad, la Sala Segunda expone:

Cada decisién dependerd siempre de las caracteristicas propias de cada caso
concreto, por lo que no puede adoptarse una linea invariable, sino que se han de
fijar pardmetros generales para poder determinar, segun las circunstancias dadas,
si se estd o no en presencia de un contrato de trabajo (sobre los temas desarrollados
en este considerando, pueden consultarse también las sentencias de esta Sala N.°
628 de las 14:15 horas del 20 de julio del 2005, 675 de las 9:36 horas del 4 de agosto
y 1141 de las 9:30 horas del 15 de diciembre, estas dos del 2006).

De lo anterior se deriva que, el juez costarricense, en su labor de interpretacién de
los contratos, toma en cuenta que la naturaleza juridica de un contrato no es la que las
partes le asignan, sino la que le corresponde por ley al mismo, segun la finalidad que

persigue y los elementos que comprende.
g) Caracteristicas del trabajador independiente

A continuacién, se analizardn sentencias que desarrollan los criterios para

determinar la figura del trabajador independiente:

D Sentencia n.° 42 de las 10:15 horas del 16 de enero de 2009 de la Sala
Segunda de la Corte Suprema de Justicia

La resolucion supra expone los criterios utilizados por la Sala Segunda para

diferenciar la figura del trabajador independiente, segin se expone:

Como con el desarrollo de la tecnologia y las comunicaciones, la subordinacién
juridica puede verse difuminada y dificil de distinguir, en el informe de la 912 reunion
de la Conferencia Internacional del Trabajo, celebrada en el 2003, se presentaron
una serie de criterios o parametros, utilizados en distintos ordenamientos
juridicos, que podrian ayudar a diferenciar entre un trabajador dependiente y
uno auténomo. Asi, se han enunciado las siguientes caracteristicas como
propias de los trabajadores independientes o por cuenta propia: a) es
propietario de su propio negocio; b) esta expuesto ariesgos financieros por el
hecho de que debe soportar el costo de rehacer todo trabajo mal hecho o de
inferior calidad; c) asume la responsabilidad por las inversiones y la gestion
de la empresa; d) se beneficia pecuniariamente de la bondad de la gestion,
programacién y correcta realizacién de los trabajos encomendados; e) ejerce
el control sobre los trabajos que hay que realizar y sobre cuando y coGmo se
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[levan a cabo y determinar si debe o no intervenir personalmente en el
cometido; f) tiene la libertad de contratar personal, con arreglo a sus
condiciones, pararealizar las labores alas que se ha comprometido; g) puede
ejecutar trabajos o servicios para mas de una persona simultdneamente; h)
proporciona los materiales necesarios para realizar el trabajo; i) proporciona
el equipo y las maquinas necesarios para desarrollar el trabajo; j) dispone de
locales fijos donde funciona su razon social; k) calcula el costo del trabajo y
fija el precio; |) dispone de sus propios contratos de seguro; y, m) ejerce
control sobre las horas de trabajo realizadas para llevar a cabo el
cometido. (Conferencia Internacional del Trabajo, 912 reunién, EI ambito de la
relacion de trabajo, Informe V, Ginebra, Oficina Internacional del Trabajo, 2003, pp.
66-67). (Enfasis afiadido)

2) Sentencia n.° 538 de las 11:00 horas del 10 de agosto de 2007 se la Sala

Segunda de la Corte Suprema de Justicia

Unido a lo anterior, la presente sentencia ha fijado las siguientes pautas con
respecto al tema:

Por su parte, esta Sala, en su construccioén jurisprudencial, también ha establecido
algunos lineamientos que pueden servir para distinguir entre un trabajador
dependiente y uno autbnomo. Entre ellos, pueden enumerarse los siguientes: 1) La
no existencia de una prestacion personal del servicio ... 2) Exclusividad en la
prestacion de las labores ... 3) Prestacion del trabajo en las instalaciones del

empresario ... 4) La existencia de una retribucién fija y periédica ... 5) El
sometimiento a jornada y horario ... 6) La imposibilidad de rechazar el trabajo
encomendado ... 7) La afiliacién a la seguridad social ... 8) El suministro de

herramientas y materiales de trabajo ... 9) El deber de vestir uniforme o atuendos
con el logotipo de la empresa ... 10) La realizacion de actividades por cuenta y riesgo
del empresario ... 11) El pago de vacaciones o aguinaldo ... 12) El pago de una
remuneracion que excede la normal de un trabajador ... 13) El hecho de que los
honorarios se paguen mes a mes no los convierte en salarios ...

B. En cuanto al contrato de agencia

A continuacién, se analizaran sentencias relativas al contrato de agencia, su

aplicabilidad, caracteristicas y su diferenciacion en cuanto al contrato laboral.
a) Aplicabilidad de normativa del comisionista al agente

(1) Sentencia n.° 119 de las 16:00 horas del 5 de agosto de 2004 de la Seccion

VI del Tribunal Contencioso Administrativo

La sentencia bajo andlisis presenta un panorama importante para la presente

investigacion, en el sentido de que Tribunal Contencioso Administrativo acepta como una
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posibilidad, que se aplique normativa atinente al comisionista, presente en el CCOM, para

desarrollar la figura del agente mercantil, segin se desarrolla a continuacion:

Aunque bien conocida en la doctrina mercantil, nuestro Cédigo de Comercio no
contempla la figura del agente como un auxiliar comercial tipico, subsumiéndola bajo
la del comisionista. Ambas categorias poseen en comun el hecho de que se trata de
colaboradores independientes de su principal; es decir, se trata de personas
juridicas auténomas, no subordinadas o jerarquicamente dependientes del principal.
No obstante, colaboran con este para fomentar su actividad externa de relacion con
la clientela, poniendo su organizacién y servicios a disposicion del empresario
representado, en virtud de un contrato de agencia o de comisién, segun
corresponda.

En Costa Rica, como se dijo, la figura genérica del agente no posee unha
regulacién propia, aunque algunas de sus variantes especificas si la tienen (como
en el caso de los agentes de seguros). Por ende, debemos aplicar
analdégicamente las normas propias del comisionista, aprovechando que,
respecto de este, nuestro Cddigo de Comercio no hace distincion entre el
caracter permanente o esporadico de la actividad. (Enfasis afiadido)

Como se puede observar, el Tribunal marca una pauta en el sentido de que,

comunica cuestiones atinentes del contrato de comision al contrato de agencia, segun se

expone con estas afirmaciones:

b)

En lo que interesa al sub examine, importa indicar entonces que, conforme al articulo
273 in fine de ese cuerpo legal, cuando el comisionista actia en nombre del
comitente -supuesto asimilable a la figura del agente ... - lo obliga y el tercero que
con él contrata ... “adquiere derechos y contrae obligaciones con el mandante” ... “y
no con el comisionista”. Ademas, indica el ordinal 277 ibidem, el comisionista (y, por
ende, también el agente) que practique alguna gestién en desempefo del encargo
gue le hizo el principal, “queda obligado a continuarlo hasta su conclusion”, lo cual
implica realizar cuantas actividades y servicios sean usualmente necesarios o
indispensables para ejecutarlo, defendiendo los intereses de su representado.

Concepto y caracteristicas del contrato de agencia

/A su vez, la Sala ha abordado el tema del concepto y caracteristicas del contrato

de agencia, tal como se vera en las sentencias seguidamente expuestas:

(1) Sentencia n.° 220 de las 9:20 horas del 26 de julio de 1996 de la Sala

Segunda de la Corte Suprema de Justicia

En el considerando Il de esta resolucion, los juzgadores proceden a definir el

concepto y caracteristicas del contrato de agencia, sefialando que:
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.- Los reparos formulados por el recurrente, giran en torno al contrato mencionado
en el acapite anterior. Por ende, debe determinarse, prima facie, si la relacion que
surgié con la firma de ese documento era de naturaleza laboral o, mas bien,
mercantil. Luego de un examen exhaustivo del convenio y apartandose de la
denominacion que las partes le dieron -pues lo que importa es la naturaleza propia
e intrinseca que presenta-, la Sala arriba a la conclusién de gque nos encontramos
en presencia de un tipico "Contrato de Agencia" mercantil. Efectivamente, la
doctrina, define este convenio, como: "...el contrato por medio del cual un
empresario mercantil asume, de modo permanente y mediante retribucion, la
tarea (sic) de promover o concertar contratos en nombre y por cuenta de otro,
en una zona determinada...” (Broseta Pont (Manuel). Manual de Derecho
Mercantil. Editorial Tecnos, S.A, Madrid. 1978. p.422).

Ahora bien, entre las caracteristicas propias del contrato de agencia, se
encuentran: a).- Es un contrato de duracion: el agente no asume el cargo de
un solo contrato, sino de todos aquellos que pueda promover y suscribir en la
zonaencomendada, en nombre del principal, mientras subsista el contrato; b).-
Es un contrato estipulado entre empresarios: la profesionalidad del agente,
estara caracterizada por hacer de la agencia su actividad econémica habitual;
¢).- Es un contrato cuyo objeto es promover o concluir contratos en nombre y
por cuenta del empresario representado. De este modo, el agente, en
ocasiones, se limita a buscar clientes; aproximandolos para que contraten
directamente con aquel; mientras que, en otras, cuando posee un poder de
representacion, contrata con terceros en nombre del empresario
representado; y, d). - La retribucion del agente depende, generalmente de los
resultados de su gestién, en nombre y por cuenta del principal. Otra nota
caracteristica, es lo que la doctrina ha denominado "exclusiva de simple o
doble signo”, donde: "... el agente se obliga a no trabajar paralos empresarios
competidores de su representacién y este a no designar otros agentes propios
en la zona o incluso a evitar que sus productos sean en ella introducidos por
conductos ajenos a la actividad del agente". (Op. Cit; p. 423). En conclusion, el
contrato suscrito entre ambas partes refleja, sin menor duda, que el sefior L. M. se
comprometié a promover, por su cuenta y riesgo, pero en nombre de la accionada,
la ejecuciéon y venta del diario "L. R."; cuyos recibos de pago, incluso, eran
extendidos por aquélla [...] V.- Como corolario de lo anterior, se ha de declarar sin
lugar el recurso interpuesto y, en consecuencia, se debe confirmar la sentencia
recurrida. (Enfasis afiadido)

Cabe, en este punto, hacer énfasis en el hecho de que la Sala alude al contrato de

agencia como un contrato de naturaleza mercantil.

Asimismo, en cuanto a la remuneracion del agente propiamente, la Sala Segunda

en su sentencia n.° 8 de las 8:40 horas del 27 de enero de 2006, manifestd que “la forma

de pago propia de un contrato de agencia depende, en general, de los resultados del trabajo

del agente, por lo que no puede verse como signo distintivo de laboralidad...”
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Es decir, el pago por concepto de comision no se puede considerar, per se, como
una forma de retribucion propia de una relacion de indole laboral, pero no seria de extrafar
gue se analice inicialmente bajo la dptica salarial, segun se ha expuesto en la presente

investigacion.

2) Sentencia n.° 8 de las 8:40 horas del 27 de enero de 2006 de la Seccidn

Primera del Tribunal de Trabajo

Este fallo acude a la doctrina, especificamente al tratadista Farina y a su libro
“Contratos Comerciales Modernos”, para determinar los caracteres propios del contrato de

agencia, indicando que:

"El agente de comercio se obliga a desplegar una actividad adecuada para lograr
clientes para su comitente y remitir a este los pedidos de mercancias, servicios y
otros bienes cuya comercializacion le ha sido encomendada. El comitente, al
aceptar el pedido, concierta el contrato que lo liga de modo directo con el
cliente, el agente de comercio no es parte de dicho contrato, sino un
intermediador". (Enfasis afiadido)

Y continda agregando

Mas aln precisa sus caracteristicas, asi: "Prestigiosos expositores del tema han
sefalado las notas distintivas de este contrato, por nuestra parte, destacamos las
siguientes: a) autonomia, b) relacién estable con el comitente, se trata de un contrato
de duracién, c) es, generalmente, titular de un establecimiento mercantil, d) es un
comerciante, ) generalmente se le atribuye una zona y dentro de esta, se le otorga
exclusividad; f) no es parte de los contratos que se celebran a raiz de su intervencién
y @) su retribucién consiste en un porcentaje (comision) sobre el precio de cada
contrato regularmente concertado, aunque puede pactarse otra forma de
retribuciéon.” (Ver paginas 294-397. Editorial Astrea, lera Reimpresion, Buenos
Aires, 1994). -

Por ultimo, el mismo texto manifiesta que: “Expuesto lo anterior, resulta claro a juicio
del Tribunal, que el actor no sostuvo con la demandada Los Reyes S.A. un contrato de
agencia comercial. No, porque el actor no es un comerciante, no tiene un establecimiento

mercantil, no trabaja en una zona determinada y bajo un criterio de exclusividad.”

En suma, la jurisprudencia ratifica la necesidad de que, quien se dedique a
desempefiar la agencia mercantil, cumpla con la condicion personal de ser un comerciante
poseedor de un establecimiento mercantil, que trabaja exclusivamente para un principal en

una zona preestablecida.
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Asimismo, como bien se ha expuesto en la presente investigacion, una de las
caracteristicas de la relacién comercial de agencia, es que el agente actlla en nombre y por

cuenta del principal.
La sentencia n.° 00221-2010 de la Sala Primera, en lo que interesa, manifesto:

Es claro, entonces, que el agente viajero actia en nombre del naviero con caracter
de mandatario 0 comisionista mercantil para todos los actos y gestiones que se le
encomienden en relacion con la embarcacién en el puerto de consignacion. Puede incluso
estar legitimado para recibir notificaciones, ain de emplazamiento en representacion del
naviero, pero en ningln caso debe interpretarse gue estas facultades se extienden al grado
de que deba responder con su patrimonio propio de las obligaciones de su mandante o
comitente. Una tesis asi, violenta la teoria general de la representacion, que no puede ser

admitida

c) Sobre la potestad de direccién que tiene el contratante sobre el agente sin que se

configure el elemento de la subordinacion.

A continuacion, se analizaran sentencias que reflejan el poder de direccion que
puede existir en una relacion de agencia, sin significar esto que se esté en presencia de

una subordinacién juridica propia de una relacion laboral.

(2) Sentencia n.° 317 de las 10:40 horas del 3 de marzo de 2010 de la Sala
Segunda de la Corte Suprema de Justicia

En cuanto a la existencia 0 no de la subordinacion en este tipo de contratos, la

sentencia supra manifiesta lo siguiente:

“... En igual sentido, no puede tenerse como subordinacién juridica, elemento
propio del contrato de trabajo, la existencia en el contrato de agencia, de una
serie de obligaciones por parte del agente que lo que tiene es, segun lo
expuesto, a que el Instituto, en este caso, se garantice la confianza del cliente,
la proteccion de sus productos y, tanto de su patrimonio como el de los
particulares que con él contraten por medio del agente independiente. De ahi
gue estos ultimos, dentro de sus obligaciones tengan: las de prestar sus
servicios segln las condiciones y directrices que emita el contratante, por
ejemplo, en cuanto al uso de su papeleria (Formularios de Depdsitos Sobre
Primas y Seguros Autoexpedibles), Tramite de Solicitudes de Cotizacién de Seguros
y en cuanto a las funciones de los auxiliares o tramitadores; la establecida en la
Clausula Tercera de ese contrato, en relacién a su obligaciéon de someterse a
control y medicion de la produccion, de las necesidades de capacitacion y en
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general a supervision, o las establecidas en la Clausula Décima Segunda, en
la que se fija la forma y condiciones de prestacion de sus servicios, el
comportamiento ante los clientes y los empleados del Instituto demandado, el
uso personal y de conformidad con las instrucciones que se le giren de los
formularios, manuales de tarifa y documentos entregados por el empleador,
rendicidon de informes de gestién, responsabilidad personal por los perjuicios
gue eventualmente puede causarle al empleador, deber de asistir a reuniones
de supervision a que se les convoque, asistir y aprobar los cursos de nuevos
seguros, actualizacion de productos o técnicas de ventas, y, la obligacién de
acatar las directrices que se le giren con propésitos de promocién y venta. De
la misma manera, es propio del contrato de agencia, tal como se explicé arriba, que
se prohiba al agente (Clausula Décima Cuarta) la realizacién de actividades
incompatibles con la venta de seguros del Instituto, acudir a las instalaciones o ante
los clientes en estado de ebriedad, no depositar las primas cobradas en los plazos
y lugares sefialados, emitir recibos en formulas no autorizadas, o distintas a las que
el Instituto le provee, recibir o dar gratificaciones en razén de sus servicios, delegar
la ejecucion de los servicios contratados...”

Asimismo, también la Sala Segunda ha manifestado que, en este tipo de contratos
(agencia) se puede aplicar medidas sancionatorias sin que esto signifique una

subordinacién juridica laboral. A continuacién, se expone lo referido:

Tampoco es extrafio a esa forma contractual, sino mas bien propio de la
necesidad de proteger su patrimonio, del que forma parte su buen nombre
empresarial y comercial, el que se establezcan un sistema sancionatorio
(Clausula Décimo Quinta), mediante el que, segun la gravedad del
incumplimiento de las obligaciones o prohibiciones contractuales, el Instituto
proceda a sancionar al agente infractor, pudiendo llegar a la resolucion
contractual. Muy propias del contrato de agencia, y alejadas de uno de
naturaleza laboral, resultan ser las regulaciones establecidas en las Clausulas
Décima Novena y Décima Primera, en las que se autoriza al agente, en la
primera, en caso justificado de imposibilidad para cumplir sus servicios, a
“nombra con el aval del supervisor, a otro agente independiente que atienda
sus obligaciones” y, en la segunda, a que pueda contratar su propio personal
auxiliar a fin de que le asista en el cumplimiento de su obligaciones
contractuales, o incluso, a constituir una empresa Individual de
Responsabilidad Limitada para la mejor organizaciéon del servicio. Incluso el
testimonio invocado para probar la laboralidad de la relacion, el de Alberto Mastroeni
Villalobos, no hace otra cosa que ratificar lo que estd en los contratos celebrados
por los actores con la demandada, y la afirmacion de que “Como agentes de seguros,
ellos lo que dan es asesoria a los clientes y propician las ventas por que yo diria que
desde el punto de vista técnico las funciones eran iguales antes de que se
independizaran y como estan actualmente”, solo corrobora que, efectivamente,
existen actividades que pueden coincidir en una u otro tipo de relacion juridica, pero
de ningin modo desvirtia el analisis pormenorizado que, de las clausulas
contractuales que rigen la relacion entre las partes, hizo la Sala y que le llevé a
concluir la inexistencia de la relacion laboral alegada. (Enfasis afiadido).
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Asimismo, la Autoridad supra en su sentencia n.° 42 de las 10:15 horas del 16 de

enero del 2008, sefial6 que:

“Por ello, si bien es cierto son abundantes el cumulo de deberes y obligaciones que
el instituto asegurador le impuso al agente contratado para el correcto y seguro
ejercicio de su funcion, tales lineamientos no pueden entenderse en este caso
como lasubordinacion juridica tipica de un contrato de trabajo, entendida como
la posibilidad del patrono de regir la actividad del contratado. Por el contrario, ese
cumulo de disposiciones en las que tanto el agente como el instituto acuerdan
obligaciones reciprocas (ver clausula décima) deja ver que se esta en
presencia de un tipico contrato de agencia...” (Enfasis afiadido).

A raiz de lo sefialado anteriormente, se puede sintetizar, segun criterio de la Sala,
que quien contrata, ostenta una potestad de direcciéon y coordinacién con el agente, todo
con el fin de preservar y proteger la reputacion y confianza de su negocio. Dicha Autoridad
interpreta que esa intervencién del contratante no tiene una finalidad laboral o de
subordinacion para el agente, sino que lo que busca es preservar su actividad comercial, la

cual estéa siendo representada por un tercero.

Asimismo, este control tiene como finalidad, que el negocio en representacion se
ejecute de la forma prevista y a satisfaccion de los consumidores. La Sala desarrolla una
serie de directrices que son légicas en una relacién comercial de este tipo, sin que signifique
esto que se configure el elemento de la subordinacién y, por ende, la instauracién de una

relaciéon laboral propia.

d) Sobre la contratacion personal del agente sin que se configure el elemento laboral

de la prestacién personal del servicio

Seguidamente, se analizaran sentencias que afirman que, en los contratos de
agencia, también se podria configurar la exigencia de que el servicio deba ser prestado por
una persona en especifico, sin que esto signifique la presencia del elemento de prestacion

personal, propio de las relaciones laborales.

(2) Sentencia n.° 42 de las 10:50 horas del 16 de enero de 2009 de la Sala

Segunda de la Corte Suprema de Justicia

Como bien se ha desarrollado en divisiones anteriores, uno de los elementos

caracteristicos o0 esenciales de la relacién laboral, es la prestacién personal de servicios,
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entendiendo esta como la obligacion personalisima que tiene el trabajador de ser él quien

presta el servicio para el cual fue contratado.

A pesar de lo anterior, se ha interpretado que, en los contratos comerciales de
agencia, se puede configurar un elemento de individualidad personal, sin que se configure

per se el elemento laboral descrito.
En cuanto a lo anterior, la Sala ha desarrollado:

La contratacion de esos servicios fue a no dudarlo, de naturaleza personal,
porque fueron personas fisicas individualizadas, las contratadas para el
cumplimiento de esa actividad. Pero si bien, frente al instituto el agente es el
responsable de las gestiones y obligaciones expresamente establecidas en el
contrato, es entendido que en el cumplimiento de ellas se puede asistir de una
organizacion, lo cual es abiertamente contrario al caracter personal de una
contratacion laboral. En efecto, tal y como se desprende del enunciado 13, clausula
décima primera, “La prestacion del servicio contratado es responsabilidad del
agente, por lo que no podra delegar su ejecucién; salvedad hecha del personal
de apoyo para funciones auxiliares tales como cobranza, tramitacién
administrativa, etc., lo cual se entiende como parte de su organizacién” Y es
gue, dada la naturaleza de los productos que ofrece el instituto actor, la condicién
personal del prestatario del servicio reviste de una significacion especial en
tales contrataciones. La confianza y la seguridad en el gestor de la venta de
seguros son factores fundamentales para una institucién aseguradora porque
de ello depende incluso, su patrimonio. Al estar de por medio cuestion tan
sensible, no puede librar la venta de sus productos y las respectivas gestiones
gue garantizan la veracidad de ellas, sin exigir las debidas garantias y
responsabilidades al contratado. Pero tal actividad la puede desarrollar el
agente como parte de una organizacion en la que se puede asistir de otros
colaboradores; lo cual elimina el caracter netamente personal de la prestacion
del servicio que establece el articulo 18 del Coédigo de Trabajo, como supuesto
para presumir la existencia de un contrato de trabajo. Esta situacion resulta
fundamental porque refleja que la contratacion con determinadas personas,
cuya responsabilidad ya conocia el instituto por haber sido precisamente
trabajadores suyos, fue con el deliberado prop6sito de contar con personas
conocedoras de la materiay personalmente responsables por el cumplimiento
de los rigurosos tramites que tal actividad requiere. (Enfasis afiadido).

En relacion con lo anterior, la Sala interpreta que, el hecho de que la naturaleza
personal del agente sea necesaria y l6gica en este tipo de contratos comerciales, a razon
de que se requiere que el agente contratado sea conocedor de la materia que representa,
y sea capaz de transmitir la confianza y seguridad a los eventuales consumidores, no

implica la configuracion de una prestacion personal.
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Unido a lo anterior, dicha Autoridad también manifiesta que el agente puede
disponer de una estructura organizativa para cumplir funciones accesorias propias del
servicio que representa, a pesar de que, frente a su principal, es quien responde por las

actividades que se realicen en cumplimiento de las obligaciones pactadas.
C. En cuanto al contrato de comision

A continuacion, se analizaran sentencias relativas al contrato de comision, su
aplicabilidad, concepto, caracteristicas y su diferenciacién en cuanto al contrato de agencia

y laboral.
a) Concepto y caracteristicas

Seguidamente, se analizardn sentencias relativa al andlisis del concepto y

caracteristicas del contrato de comision:

(2) Sentencia n.° 252 de las 9 horas del 11 de junio de 2007 de la Seccién 11l del

Tribunal Contencioso Administrativo

Para definir el contrato de comisidn, esta sentencia acude a lo dispuesto en la

normativa mercantil costarricense y establece que:

De acuerdo con el articulo 273, del mismo Cdédigo: "Es comisionista el que se dedica
profesionalmente a desempefiar en nombre propio, pero por cuenta ajena, encargos
para la realizacion de actos de comercio. Actuando a nombre propio; el comisionista
asume personalmente la responsabilidad del negocio; el que contrate con él no
adquiere derecho alguno ni contrae obligacién respecto al duefio del mismo. Puede
también el comisionista actuar a nombre de su representado, caso en el cual lo
obliga, y el tercero que con él contrata, adquiere derechos y contrae obligaciones
con el mandante y no con el comisionista.”

Unido a ello, se vale de una distincion con el corredor jurado, figura que también
encuentra cabida en el ordenamiento nacional, para determinar ciertas caracteristicas del

comisionista. Precisamente, sefala que:

La intervencion de uno y otro agente es diferente, en tanto mientras el corredor se
limita a preparar el contrato; el comisionista debe celebrar por si mismo el negocio,
esto es, lo consuma en nombre propio o de su representado.

Esta misma linea la sigue la sentencia n.° 228 de las 14:30 horas del 20 de diciembre

de 1991 de la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia, con la diferencia de que la
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distincion se realiza entre el corretaje y el contrato de comision, declarando entonces que:
“No obstante, en el sublite, el actor realiz6 actividades de comercio en su nombre, pero por
cuenta de la demandada, por lo que el contrato entre ellos celebrado puede catalogarse

como de comision."

En breve, estas dos sentencias contienen dos caracteristicas de la comisién en
Costa Rica, a saber: a) el comisionista realiza su actividad en su nombre, pero por cuenta
ajenay b) el comisionista es un intermediario que celebra directamente, en su nombre o en

el de su representado, los respectivos contratos que ayuda a preparar.

En vista de lo anterior, se desprende que el comisionista tiene una intervencion final
en el negocio que las partes concretan, esto es, las labores tipicas del comisionista
comprenden la celebracion de contratos, sea en nhombre propio o de su comitente; y no solo

el acercamiento de las partes contratantes.

Acerca de lo anterior, debe agregarse que, desde el punto de vista juridico,
entonces, “no se puede decir que el comisionista esté interviniendo en negocio ajeno,
porque, juridicamente, el negocio que realiza es suyo; tanto asi que el articulo 273
expresamente ha querido recalcar que del negocio entre el comisionista y tercero no nace

ningun ligamen juridico entre el ultimo y el comitente.”s87

Por otro lado, desde el punto de vista econémico, el comisionista frente al comitente
si actla en negocio ajeno, pues econémicamente pertenece a la esfera patrimonial del
comitente. En esta linea se pronuncia el articulo de comentario, al manifestar “que si el
comisionista actla a su nombre deviene el Unico responsable del negocio sin que el tercero
contraiga obligacién o adquiera derecho ‘respecto al duefio del mismo’, es decir, al duefio

del negocio, esto es, al comitente.”ss8

Con respecto a esto, se ha determinado que, en el primer supuesto, cuando actta
en nombre propio y por cuenta ajena, el comisionista asume directamente la
responsabilidad del negocio, y constituye la actividad que tradicionalmente se ha

relacionado con la figura del comisionista, a pesar de que la ley también autoriza a que

587 Mora, “Delimitacion del concepto de auxiliares del comerciante”, 263.
588 |hid.
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actle en nombre y por cuenta de un comitente (recayendo los efectos juridicos sobre este

Gltimo).589

No obstante, la sentencia n.° 8 de las 8:40 horas del 27 de enero de 2006 de la
Seccibén Primera del Tribunal de Trabajo descarta la posibilidad de que el comisionista actle

en nombre de su representado, pues, al realizar el analisis de un caso, determina que:

Es claro que la labor del actor, no era la de un comisionista, porque su participacion
en el negocio lo era en nombre ajeno y ademas no era €l quien contrataba con el
posible comprador de un lote. El comisionista, actia en nombre propio y, de
hecho, como se desprende de la definicion, es él a titulo personal quien
contrata, pero por cuenta ajena, recibiendo una comisién pactada, conforme el
articulo 292 del Codigo de Comercio. (Enfasis afiadido)

Sobre esto, la doctrina costarricense ha determinado que, cuando el comisionista
realiza los actos de comercio (art. 273 CCOM) a nombre del comitente, este contrato asume
la caracteristica de “un mandato con representacién de derecho privado en general y no

tipico del Derecho comercial.”s%

Otra de las caracteristicas del contrato de comisién es la remuneracion, fungiendo
a su vez como un elemento diferenciador para identificar la presencia de un contrato de

este tipo.

En relacién con la remuneracién que recibe el comisionista, el voto n.° 2 de las 14:05
horas del 22 de enero de 2003 de la Seccion Primera del Tribunal Segundo Civil, al llevar

a cabo un estudio de dicho elemento, consigna que:

IV. Con vista del escrito de demanda se observa que el mismo actor confunde los
conceptos de comisionista y de corredor de bienes libre, probablemente ello
obedece a que ambos auxiliares de comercio, por la actividad que desempefian
perciben una remuneracion, la cual recibe el nombre de comision.

En la cita supra, se vislumbra la confusion que existe entre el comisionista y corredor,
decidiéndose mediante un analisis de remuneracion, concluyéndose que esta tiene caracter
de comision y por ende, se facilita la determinacion del tipo contractual que prevalece en la

relacion entre las partes.

589 “Informe de investigacién CIJUL: Contrato de comisién”, 3.
590 Mora, “Delimitacion del concepto de auxiliares del comerciante”, 263.
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Bajo esta misma linea, la Sala Segunda en su voto n.° 1477 de las 10:10 horas del
20 de diciembre del 2013, senald que: “...Nos encontramos frente a un contrato de comision
mercantil suscrito entre la actora y sus agentes vendedores (as), quienes laboran por
comisidn en relacion con el monto de las ventas efectuadas. Estos agentes, por prestar
sus servicios a la actora, reciben a cambio, como contraprestacién, un pago por concepto
de comisién, consistente en un porcentaje sobre el total de las ventas, el cual se les
liquidaba semanalmente, siempre que se reportaran las ventas respectivas con una semana

de anticipacion...” (Enfasis afiadido).

Es decir, se ha definido la remuneracién, en este tipo de contratos, como una
comisién consistente en un porcentaje sobre el total de las ventas. Este porcentaje depende

de la voluntad de los contratantes.

Otra caracteristica por analizar, que podria facilitar la determinacion del tipo
contractual presente, es la del horario. La Sala se ha manifestado en cuanto a esta
caracteristica desarrollando lo siguiente:

“... Ademas estos (as) realizaban aquella labor sin horario determinado debido a la
clase de trabajo desempefiado. De esta forma, se trata de una relacion caracterizada
por la inexistencia de jornadas de trabajo y sin limites territoriales para la operaciéon
asignada al vendedor (a); toda vez que no se les obligaba a disponer de una cantidad
de horas al dia, o a la semana, para el cumplimiento de las ventas...” (Enfasis
afiadido).

Es decir, jurisprudencialmente se ha caracterizado el contrato bajo analisis, como
un contrato sin sujecidn horaria ni territorial, aspecto propio de una relacion de indole

mercantil y no laboral.
b) Distincion con el contrato de agencia

A continuacién, se analizaran sentencias que diferencian las figuras de comision y

agencia, segun se demuestra seguidamente:

(1) Sentencia n.° 220 de las 9:20 horas del 26 de julio de 1996 de la Sala

Segunda de la Corte Suprema de Justicia

De ahi que es factible, confundir las figuras de comision y de agencia; por lo que se
hace entonces imprescindible sefalar las diferencias esenciales entre ambas. La
primera, permite una colaboracién esporadica y aislada para contratar; la agencia,
en cambio, implica una colaboracion duradera y estable para que un empresario
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desarrolle su actividad, por medio de un agente representante y en una zona
determinada.

2) Sentencia n.° 8 de las 8:40 horas del 27 de enero de 2006 de la Seccion

Primera del Tribunal de Trabajo

Explica el tratadista Farifia, en su conocido libro "Contratos Comerciales Modernos"
gue histéricamente la primera apertura de mercados, por parte de productores y
mayoristas, sin intervencion de una relacién laboral, fue protagonizada por
comisionistas, quienes se encargaron especialmente de la venta de mercaderias en
una plaza o pais distintos de la residencia de los comerciantes. No obstante, luego,
en la segunda mitad del siglo XIX nace la figura del agente de comercio, quien,
de manera estable (a diferencia del comisionista) promueve la actividad
principal del empresario, procurando clientela y concretando contrataciones
para su comitente. (Enfasis afiadido)

3) Sentencia n.° 42 de las 10:15 horas del 16 de enero del 2008 de la Sala
Segunda de la Corte Suprema de Justicia

Cabe afadir que la sentencia realiza una distincion entre la figura del comisionista y
la del agente mercantil, tomando como punto de referencia el hecho de que el comisionista,
a su juicio, actlla en nombre propio y tiene una intervencion directa en la contratacion final,
mientras que la actividad del agente esta dirigida inicamente a fungir como intermediador

entre el agenciado y el cliente o tercero.

Lo mencionado, reforzado por el hecho de que el agente, cuando si procede a
intervenir en la contratacién, lo hace en nombre de su principal, pues, en ese caso, cuenta
con larepresentacion de este. En otras palabras, no forma parte del contrato, sino que tiene
la autorizacion para concertarlo en nombre del agenciado, quien queda directamente
obligado. En suma, pese a que ambas figuras, comisionista y agente, actan por cuenta
ajena, al contratar, solo la primera de ellas lo hace a titulo personal, segun el texto de esta

sentencia.
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(4) Sentencia n.° 119 de las 16:00 horas del 5 de agosto de 2014 de la Seccion

VI del Tribunal Contencioso Administrativo

Este fallo, que habia sido mencionado previamente, alude y apoya a la posibilidad
de que el comisionista actle tanto en nombre propio, como en el nombre de su

representado, al proponer que:

En doctrina, la diferencia entre ambas clases de auxiliares radica -entre otros
aspectos- en que la relaciéon del agente con su principal es estable y permanente,
mientras que la del comisionista es esporadica u ocasional, agotdndose con la
realizacion del negocio convenido. Y si bien los dos actlan por cuenta ajena, el
agente siempre lo hace en nombre de su representado, mientras que el
comisionista puede hacerlo tanto en nombre propio como ajeno. En las
hipétesis en que la funcion sea ejercida en nombre del principal, existe un poder de
representacion -que no es igual a un mandato- en virtud del cual las relaciones y los
efectos del negocio 0 negocios que realice el auxiliar se produciran entre el primero
y la parte o partes que contrataron con el agente o comisionista. (Enfasis afiadido)

Como corolario de lo anterior, se tiene que, segun el criterio del Tribunal
Contencioso Administrativo, el comisionista y el agente cuentan con la facultad de actuar
en nombre y por cuenta ajena, con la diferencia de que el segundo es el Unico que puede

actuar también en nombre propio, a la hora de desarrollar su encargo.

Lo dictado en esta sentencia es de gran importancia, pues se aleja de las posiciones
doctrinarias y jurisprudenciales anteriores, comentadas a lo largo de este analisis, que se
inclinaban por considerar que la labor propia del comisionista estaba conformada por una

actuacion que realizaba en nombre propio.
c) Posibilidad de que el comisionista sea considerado como trabajador

Debido a que muchas veces se ha hecho una calificacién inexacta por las partes,
del convenio concertado, es menester de los tribunales nacionales realizar un andlisis
minucioso de todos los factores que componen la relacién. Sin embargo, dicho estudio
resulta no ser sencillo, dado que, en numerosas ocasiones, las caracteristicas inherentes a

uno y otro contrato no son tan faciles de discernir.

Por este motivo, la Sala Segunda ha echado mano de férmulas que le permiten y
facilitan, dado el caso, la recalificacion de contratos que, muchas veces, se han pactado

con el interés de encubrir la presencia de laboralidad.
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(2) Sentencia n.° 25 de las 9:00 horas del 24 de enero de 1992 de la Sala

Segunda de la Corte Suprema de Justicia

La sentencia en cita es un ejemplo del uso de mecanismos que simplifican la
distincion de la laboralidad en los contratos, puesto que, admitiendo que existen zonas
grises en las que dicha determinacion no es tan evidente, se dota la Sala de la posibilidad
de acudir a soluciones basadas en la proteccion del trabajador y la realidad efectiva en la

gue se encuadra el contrato.

|. Establece el numeral 23 del Cédigo de Trabajo, la regla general de que, todo
contrato laboral deberd extenderse por escrito, y su existencia se acredita con el
respectivo documento y, a falta de él, con cualquiera de los medios de prueba que
sefala el ordenamiento juridico procesal. En ese orden de ideas, la prueba de la
existencia del contrato de trabajo, se dirige, no a demostrar que se llegé a un acuerdo
verbal, sino que realmente existia la relacion juridico laboral, entre un sujeto en
calidad de trabajador, y otro, en caracter de patrono. Para ello, la doctrina y la
jurisprudencia, han establecido que el mecanismo idéneo, consiste en acreditar la
concurrencia de los tres elementos que integran la definicion de contrato de trabajo:
1) prestacién personal del servicio; 2) subordinacién; y 3) remuneracién o pago de
un salario. En lo que se ha dado en denominar “casos frontera”, representados
por aquellas situaciones en que resulta en extremo dificil, acreditar la
concurrencia de esos tres elementos, por ser la contratacion analoga a la
laboral -servicios profesionales, ejecucion de obra y agentes vendedores o
comisionistas-, se ha permitido utilizar dos férmulas que tienden a preferir la
existencia de un contrato de trabajo, en beneficio del trabajador: a) teoria del
contrato realidad; y, b) determinacién Unica del elemento subordinacién. En el
sub judice, a fin de definir la razén o no de los reparos formulados por el recurrente,
se tendrA que echar mano de las anteriores consideraciones. A mayor
abundamiento, y como ultima solucién al problema, en caso de duda sobre la
normativa aplicable sobre los mismos hechos, el Juez de Trabajo, esta
obligado a aplicar el principio protector y su derivacion en la regla del “in dubio
pro operario”; de ahi que, la solucién al problema, saldra de alguna de esas
alternativas. (Enfasis afiadido)

En este mismo orden de ideas se pronuncia la sentencia n.° 618 de las 8:55 horas

del primero de agosto de 2008 emitida por la Sala Segunda, misma que asegura que:

Debe quedar claro que las funciones de los agentes vendedores,
comisionistas, distribuidores, etc., caen en lo que se conoce como “zonas
frontera”, pudiendo calificarse de laboral o mercantil la relacién, dependiendo
de como se desarrolle en la practica (léanse, al respecto, las resoluciones de esta
Cémara N.° 887-00, 91-02, 390-02, 628-05, 257-06, 1141-06, 340-07 y 161-08),
razon por la cual la mera aceptacion de la existencia de un “Contrato de Comisién
para la Venta de Gas Licuado de Petrdleo” no implica la mercantilidad del ligamen.
Aunado a lo anterior, debe recordarse que el numeral 18 del Codigo de Trabajo,
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antes transcrito, hace abstraccion del nombre que las partes le hayan dado al
contrato. (Enfasis afiadido)

Lo anterior trae a colacién una circunstancia que ocurre en la realidad juridica
costarricense, cual es la confusion y la utilizacién indistinta y equivocada de figuras como

el contrato de trabajo y el contrato de comision.

Como ejemplo de lo mencionado, la sentencia n.° 8 de las 8:40 horas del 27 de

enero de 2006, al examinar un caso de mala calificacion, declar6 que:

El término "agente de ventas de comercio” no existe como figura juridica en el
Caddigo de Comercio. En el articulo 272 del Cédigo de Comercio se establece que
son agentes auxiliares de comercio: los comisionistas, los corredores jurados, los
factores, los porteadores, los agentes viajeros, los representantes de casas
extranjeras, los dependientes y los agentes o corredores de aduana. Revisado todo
el Titulo Il del Cédigo de Comercio, se desprende con meridiana claridad, que
no existe en nuestro ordenamiento un "agente de ventas de comercio" y que
lo méas cercano a la figura que la demandada hace referencia es el
comisionista. El articulo 273 define al comisionista asi: "Es comisionista el que se
dedica profesionalmente a desempefiar en nombre propio, pero por cuenta ajena,
encargos para la realizacién de actos de comercio. Actuando en nombre propio, el
comisionista asume personalmente la responsabilidad del negocio; y el que contrate
con él no adquiere derecho alguno ni contrae obligacion respecto del duefio del
mismo (...)". Es claro que lalabor del actor, no eralade un comisionista, porque
su participacién en el negocio lo era en nombre ajeno y ademas no era él quien
contratabacon el posible comprador de un lote. El comisionista, actia en nombre
propio y, de hecho, como se desprende de la definicion, es él a titulo personal quien
contrata, pero por cuenta ajena, recibiendo una comisién pactada, conforme el
articulo 292 del Cddigo de Comercio. - Por otro lado, desde el punto de vista
doctrinario, quizas la otra figura juridica que se podria asemejar al término "agente
de ventas comercial' seria la figura del contrato de agencia comercial. (Enfasis
afiadido)

Primero, debe destacarse que una de las partes, en su escrito, aseguro la existencia
de la figura que denomind “agente de ventas de comercio”, cuestion que la Sala, al escanear
el Codigo Comercial, desvirtué en la medida que no es una nocién contemplada dentro de
este cuerpo normativo como un auxiliar de comercio, e incluso no es susceptible de ser

ubicada en otros titulos de este.
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Posteriormente procede resaltar que, no solo no se trataba de un “agente de ventas
de comercio”, sino tampoco de un comisionista 0 un agente comercial, mas bien un

trabajador, como el mismo érgano lo asevera:

Expuesto lo anterior, resulta claro a juicio del Tribunal, que el actor no sostuvo con
la demandada Los Reyes S.A. un contrato de agencia comercial. No, porque el actor
no es un comerciante, no tiene un establecimiento mercantil, no trabaja en una zona
determinada y bajo un criterio de exclusividad. Descartado que exista la figura de
"agente de ventas de comercio" y que no estamos ante la figura del "comisionista” o
bien ante un "contrato de agencia" no queda mas que analizar cudl fue la naturaleza
de la prestacion del actor.

Concluyendo que:

El era un trabajador mas y no resulta razonable creer que ademas de su actividad
laboral con la demandada, ejercia de forma independiente una actividad mercantil.
La realidad es que el actor era un vendedor, sujeto a una relacion de
subordinacién, sin ninguna independencia y que su prestacion consistia en la
venta de lotes, objeto de la actividad comercial de la demanda, la cual ademas de
su salario base, le pagaba una comision por cada inmueble que vendiera.

d) Sobre la potestad de direccién gque tiene el contratante sobre el comisionista sin que

se configure el elemento de la subordinacion.

A continuacion, se analizaran sentencias que reflejan el poder de direccién que
puede existir en una relacién de comision, sin significar esto que se esté en presencia de

una subordinacién juridica propia de una relacion laboral:

(2) Sentencia n.° 1477 de las 10:10 horas del 20 de diciembre de 2013 de la

Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia.

La Sala Segunda se ha referido a la potestad que tiene el contratante de establecer
pautas, las cuales debe acatar el comisionista, sin que esto signifique la configuracion del

elemento de la subordinacién propio de una relacion laboral.
Dicha Autoridad ha desarrollado:

“... Aqui, debe precisarse que el hecho de que en el contrato se establecieran una
serie de pautas, para regular la contratacion entre los agentes y la sociedad actora,
no puede juridicamente considerarse, per se, como constitutivo de una
manifestacion del elemento de subordinacién, indispensable, para la existencia
de un contrato de trabajo; por el contrario, se entiende que se trata de las
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instrucciones ineludibles emanadas de dicha sociedad, para el eficiente
cumplimiento del encargo o comision ahi contemplado...” (Enfasis afiadido).

Es decir, como también se ha desarrollado supra en el analisis jurisprudencial
referido al contrato de agencia, en este tipo de contratos (mercantiles), el contratante tiene
la facultad de fijar pautas orientadoras con el fin de que su servicio o bien, el cual esta
siendo representado por un tercero (llamese comisionista o agente), se preste de forma

correcta y a gusto del consumidor, segun las practicas propias del negocio.

Por otro lado, en cuanto al elemento de exclusividad, en este tipo de contratos, como
indicio para concluir la existencia del elemento de la subordinacién laboral, dicha Autoridad
ha expresado:

“...Notese que la alegada exclusividad, la cual segun el testigo Mata Arias
(funcionario que aval6 el informe del inspector), les permitié concluir la subordinacion
existente entre la actora y sus agentes, no es la que caracteriza un vinculo de
naturaleza laboral. Ciertamente habia una prohibiciéon, a saber: “No prestar
servicios de comisién mercantil a ninguna persona natural o juridica si los productos
que esta distribuye y comercializa compiten con los de Rena Ware” (punto o de las
clausulas sobre obligaciones de los comisionistas en el citado contrato), y “No
distribuir ni vender productos iguales o similares a los que son materia del presente
contrato, o de marca distinta, ni productos que directa o indirectamente sean
competitivos, o que sean de la misma linea” (punto s, idem), pero como se advierte
esta esta referida unicamente a la venta o distribucion de productos de la
misma linea que los de la actora, pero no respecto de otros de distinta
naturaleza. Asi, segun afirmaron los (as) vendedores (as) cuyas declaraciones
fueron incorporadas a los autos, ellos (as) vendian también productos
Leonisa, lotes de camposantos, entre otros...” (Enfasis afiadido).

En relaciéon con lo anterior, se ha interpretado que en este tipo de contratos las
clausulas de exclusividad, no constituyen, per se, la configuracion del elemento de la
subordinacion. Como bien se expone en la sentencia estudiada, las partes tienen la facultad
de vender un conjunto de servicios 0 bienes, siempre y cuando no represente una
competencia directa para algun producto (o servicio) que estén representando. Esto es un
analisis légico, propio de una relacion comercial, en la cual las partes buscan beneficios
Mutuos y que se protejan los intereses de sus respectivos negocios. A contrario sensu, no
tendria l6gica comercial, que un comisionista represente un servicio o bien y que
simultdneamente, promocione otro de las mismas caracteristicas o de la misma linea

comercial.
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Por ultimo, el brindar instrucciones y capacitaciones tampoco generan el nacimiento
del elemento de la subordinacién. Precisamente la Sala Segunda, en el mismo voto,
considerd que “... la instruccidn y capacitacion que daba la actora, es parte del apoyo
gue presta a las personas que operan como vendedores de sus productos, lo que redunda
en el éxito de las ventas (aspecto que les favorece), pero nunca una sujecion especifica,
tal y como ocurre cuando estamos frente a una relacion de trabajo en sentido

estricto.” (Enfasis afiadido)

e) La suscripcion de la pdliza de riesgos de trabajo no representa un indicio de

laboralidad.

/A continuacion, se analizaran sentencias que muestran como la suscripcion de la
poéliza de riesgos del trabajo por parte del contratante, en beneficio del comisionista, no

implica la existencia de una relacion laboral.

(2) Sentencia n.° 1477 de las 10:10 horas del 20 de diciembre de 2013 de la
Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia.

En la sentencia analizada, el contratante, por las caracteristicas del contrato con los
comisionistas, consider6 adecuado suscribir polizas de riesgos del trabajo con el fin de
protegerlos ante la presencia de eventuales accidentes, estipulando claramente entre las
partes, la razén del por qué se suscribian dichas pdlizas, sin la intencién de constituir una

relacion laboral.
Ante esto, la Sala expresé:

“...Por otra parte, la subscricién de la pdliza de riesgo de trabajo no puede
constituirse en un indicio de laboralidad, pues su adopcién, si bien es
obligatoria en las relaciones obrero-patronales, no es exclusivade ellas... Esta
circunstancia corrobora la tesis de la demandante en torno a que este hecho
constituy6 un estimulo de su parte hacia aquellos (as) agentes, lo cual favorecio que
la sociedad demandante negociara con cada uno (a) de los (as) comisionistas (as)
gue estaban incluidos en la pdliza y eliminara de su planilla a quienes no se regian
por una relacion laboral, esto en virtud de que la demandada “ha satanizado el hecho
de que la empresa en su oportunidad, y como parte de un plan de incentivos para
los vendedores por comision de productos de Rena Ware, incluyera a estos
comisionistas en una Pdliza de Riesgos del Trabajo del INS” y mediante una
negociacién ante un Centro de Conciliacion (folios 347 a 381 del expediente
administrativo)...”. (Enfasis afiadido)
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Segun la interpretacion de la Sala, en este tipo de contratos también es posible
otorgar incentivos, tales como una poliza de riesgos del trabajo, sin que esto constituya el

surgimiento de una relacién laboral.
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CAPITULO V - ANALISIS COMPARATIVO DE LOS ATRIBUTOS PROPIOS DE CADA
CONTRATO

Se debe acudir a las caracteristicas de uno y otro contrato, para llevar a cabo un
analisis de esta especie, atendiendo a las similitudes y diferencias que guarden y haciendo
énfasis en las cuestiones mas significativas a los efectos de evidenciar, realmente, en qué
podria fundamentarse el empleo, muchas veces erréneo, que se ha hecho de cada uno de

ellos.

Se echar4d mano, para satisfacer este fin, de alguna doctrina, normativa vy
jurisprudencia muy relevante, que sirva como refuerzo para ayudar a determinar las
particularidades de cada contrato y lo que se ha establecido en relacién con circunstancias
gue pueden presentarse, y que cobran relevancia a la hora de precisar los aspectos en los

cuales se reflejan diferencias importantes.

Lo anterior, dado que lo que se pretende, por una parte, es revelar por qué se escoge
cada contrato, segun sea la situacion y las facilidades que comporta para el empresario
segun los objetivos que se persigue, asi como, por otra parte, porque se busca concretar
los motivos que provocan que un contrato denominado como de agencia o de comision, en
realidad deba ser tomado como uno de trabajo, por alejarse de las cualidades que se
asocian con una relacion comercial de independencia y autonomia, y mas bien identificarse

con los caracteres propios de una relacion laboral.

Asi las cosas, el estudio se desarrollard a partir de las divisiones entre notas
comunes y desigualdades existentes entre el contrato de comision y el contrato de agencia,
y entre este ultimo y el contrato laboral tomando en cuenta lo que hasta ahora se ha

consignado en la investigacion.

276



L. SECCION I: ANALISIS COMPARATIVO ENTRE EL CONTRATO DE AGENCIA Y
EL CONTRATO DE COMISION

A. Notas comunes
a) Mercantilidad

Tanto el contrato de agencia como el contrato de comision tienen una naturaleza

juridica de orden mercantil.

De entrada, se hace necesario mencionar la dualidad que se suscita a partir de la
creacion de un Codigo Comercial diferente al Codigo Civil, o cual se corresponde con la
division de ciertas actuaciones segun su mercantilidad, puesto que el primero se va a
encargar de normativizar, precisamente, a aquellas que ostenten esta caracteristica. De ahi
gue el caracter mercantil de un contrato o su “mercantilidad”, surge a partir de unos criterios
diferenciadores, utilizados para separar las instituciones y relaciones sociales que son

comunes al campo civil y al comercial.>*

Ahora bien, la caracteristica mencionada va mas alla de la inclusion del contrato en
la normativa mercantil, puesto que el contrato de agencia, a pesar de no estar incluido en
el articulado del CCOM, sigue gozando de esta cualidad. Esto es, el contrato de agencia es
un contrato atipico de naturaleza mercantil, cuya finalidad se aloja en una intermediacién

mediante la cual el agente promociona y/o concluye negocios en nombre del agenciado.

En relacién con ello, debe indicarse que el CCOM se limita a sefalar, Gnicamente
que: “Son comerciantes: d) Las sociedades extranjeras y las sucursales y agencias de
estas, que ejerzan actos de comercio en el pais, solo cuando actien como distribuidores

de los productos fabricados por su compania en Costa Rica”. 592

Ambos contratos responden a normas “cuya esencia [es] la profesionalidad y la
asuncion del riesgo™%. En cuanto a la profesionalidad, la Sala Primera de la Corte Suprema

de Justicia en su sentencia n.° 296 de las 10:50 horas del 26 de abril del 2007, ha sefialado:

591 Juan Manuel Murillas Escudero, “Unas notas sobre el concepto de la mercantilidad”, REDUR, n.° 0
(junio 2002): 102, http://www.unirioja.es/dptos/dd/redur/numeroO/murillas.pdf

592 Costa Rica. Cadigo de Comercio, articulo 5 inciso d.

593 |bid., 103.
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El ejercicio profesional de una actividad, entendida aquella productora de riqueza,
resulta ser un aspecto indispensable para adquirir la condiciébn de empresario,
aungue no es circunstancia suficiente de esta, porque hay actividades que a pesar
de producir bienes o servicios y prestarse profesionalmente, no dan lugar a una
empresa ... Por ende, el solo ejercicio de su carrera no los convierte en
comerciantes, sino que se requiere de una estructuracion empresarial, mediante la
cual se dediquen a actos de comercio.

Por otro lado, en cuanto a la asuncion del riesgo, conviene sefialar que el agente
aparece debido a la “necesidad econdmica del fabricante de expandir su mercado sin

invertir capital ni asumir el riesgo.”s%

Asimismo, ambos se fundamentan en nociones como la autonomia y la
independencia, atributos propios de contratos de corte comercial, unido al hecho de que,
tanto el agente como el comisionista ponen a disposicion del principal y comitente, su

organizacion y servicios.

Por otra parte, la actividad de intermediacion que realizan es propia de la actividad

comercial, como bien se describe en la siguiente doctrina:

Normalmente la palabra comercio trae a nuestra mente la idea de una relacion entre
personas que dan y reciben reciprocamente, gue compran y venden; pero el vocablo
abarca ademas involucra la operacion de cambio, la aproximacion, es decir el
poner al alcance del otro lo que consume, la intermediacion que ademas se
realiza con intencion de lucro. El comercio es entonces el cambio o
intermediacion con propdsito de lucro.5%

Esto refuerza el hecho de que esa actividad de promocion de negocios que lleva a
cabo el agente, que supone una funcién de intermediacién entre el principal y la clientela, y
gue, en algunas ocasiones, puede llevar aparejada una funcién de celebrar contratos por

cuenta del agenciado, es una actividad que esta revestida de mercantilidad.

Lo mismo ocurre con el comisionista, quien también sirve como intermediador entre
el comitente y terceros, y puede, a su vez, intervenir en el negocio final o contrato que se

concrete entre las partes de forma directa.

594 Guido y Chavarria, “El contrato de agencia, distribucion y representacion de casas extranjeras”, 5.
595 Baez, “Marco juridico de la empresa”, 14.
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Mas aun, el mismo CCOM en el articulo 273, harto mencionado, califica al
comisionista como una persona gque se dedica profesionalmente a desempefar encargos

para la realizacion de actos de comercio.

En resumen, la prestacion que ambos llevan a cabo es tipicamente comercial, y lo
Unico que podria provocar que los contratos fueren de distinta naturaleza, es que, junto a
esa prestacion, estuvieren presentes otros elementos que son inherentes a un tipo

contractual distinto, como lo seria si se diere, en la practica, una subordinacion juridica.
b) Bilateralidad

En ambos casos, las partes que contratan quedan sujetas, de forma reciproca, de
conformidad con los términos pactados. Es decir, en estos dos tipos contractuales las

obligaciones son correlativas.

Relacionado con esto, la doctrina ha establecido que “los contratos bilaterales son
aquellos de los que surgen al momento de constituirse el mismo, obligaciones reciprocas
para cada parte, de tal modo, que la prestacion de una constituye una contraprestacion

para la otra.”s%

La ley, por su parte, menciona que “en los contratos bilaterales solo podra exigir
cumplimiento aquel que hubiera satisfecho lo que le concierne, salvo en los casos en que

gozare de plazo legal o convencional.”s7

Lo anterior se traduce en que, cuando uno de los contratantes no cumple, carece de
derecho para exigir el cumplimiento de la obligacibn a la otra parte, y esta es la

caracteristica que los contratos bajo estudio comparten.

En el caso del agente, su principal obligacion es la de promover o concluir contratos
u operaciones de comercio, por cuenta y nombre de un principal, cuya prestacion, a su vez,
constituye la de otorgar la remuneracion que se haya pactado, sin perjuicio de que esta
ultima se haga depender, en lo que concierne a su cuantia, de la ejecucion de las

operaciones que se promuevan.5%

596 “Informacion de Investigacion CIJUL: efectos de la ruptura de las obligaciones contractuales”, CIJUL
en linea, https://cijulenlinea.ucr.ac.cr/portal/descargar.php?q=0DA4, 3.

597 Costa Rica. Cadigo de Comercio, articulo 425.

598 Quintans, “Delimitacién de la agencia mercantil en los contratos de colaboracion”, 36-37.
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Para el comisionista, la prestacion principal consiste en cumplir el encargo que se le
encomienda, sea este estipular uno o varios negocios (celebrar contratos) o un acto juridico.
Para el comitente, la prestacion sera la misma de retribuir al comisionista a cambio de su

actividad.
c) Onerosidad y remuneracion

La onerosidad estd fundamentada en el hecho de que las partes “estipulan
provechos y gravamenes reciprocos”s, o cual es lo mismo que decir que el provecho que

se reporta no le corresponde, Unicamente, a una de las partes.

En los dos contratos analizados las partes obtienen beneficios y deben cumplir con
ciertas obligaciones, que estan estructuradas alrededor de una relacién de colaboracién y

coordinacion.

Tratandose de la remuneracion, ha de apuntarse que, en el contrato de agencia, el
pago o bonificacidon consiste en una comision, retribuciéon que generalmente se materializa
en un porcentaje de las operaciones concertadas.®®Asimismo, en el contrato de comision,
haciendo una remisién al articulo 294 del CCOM, el comisionista percibe una comision por
la prestacién de sus servicios, que, de igual manera, suele ser un porcentaje sobre el monto

bruto de las operaciones.

Por lo tanto, es prudente aseverar que en uno y otro contrato la remuneracion esta
asociada a una comision, que dependera de los resultados de la labor ejecutada por cada

uno de los protagonistas, sea el agente y el comisionista.
d) Independencia

Las figuras del agente y del comisionista coinciden en que en ambas lo que existe

es un comerciante independiente que realiza un encargo.

El agente es un intermediario independiente respecto del principal con el que realiza
el acuerdo. Esta figura se caracteriza por ejercer sus funciones sin estar sujeto a la direccion

o fiscalizacion propias, por ejemplo, del contrato laboral.

599 “Informe de Investigacion CIJUL: contratos comerciales”, CIJUL en linea,
https://cijulenlinea.ucr.ac.cr/portal/descargar.php?q=Njl1, 4.
600 Guido y Chavarria, “El contrato de agencia, distribucion y representacion de casas extranjeras”, 5.
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Tratandose de esto, la jurisprudencia ha expresado que:

Aunque bien conocida en la doctrina mercantil, nuestro Cédigo de Comercio no
contempla la figura del agente como un auxiliar comercial tipico, subsumiéndola bajo
la del comisionista. Ambas categorias poseen en comun el hecho de que se trata
de colaboradores independientes de su principal; es decir, se trata de
personas juridicas autébnomas, no subordinadas o jerarquicamente
dependientes del principal.®®! (Enfasis afiadido)

Bajo estos términos, debe afirmarse que las figuras del agente y el comisionista
comparten una libertad en el desempefio de gestiones relacionadas con las obligaciones
que les han sido asignadas en virtud de un contrato de agencia y comision,

respectivamente.

Esta es una de las circunstancias que mayor relevancia toma a la hora de identificar
a uno de estos auxiliares, siendo que la falta de fiscalizacién y la no necesidad de someter
su voluntad a érdenes, es lo que mas los separa de la relacién que vincula a las partes en

un contrato laboral.

De la misma forma sucede con la ausencia de horarios y de un centro en el cual
realizan sus labores, puesto que tanto el agente como el comisionista cuentan con la
facultad de ordenar su actividad de la forma que mejor lo consideren, enfocandose, por lo

general, en obtener los resultados deseados.

En este sentido, debe entenderse que el encargo que realizan ambas figuras es,
comunmente, un resultado, lo cual no obsta que en ciertas ocasiones se trate de una mera

actividad.
e) Encargo realizado por cuenta ajena

La jurisprudencia ha definido el contrato de agencia comercial como "...el contrato
por medio del cual un empresario mercantil asume, de modo permanente y mediante
retribucion, la tarea de promover o concertar contratos en nombre y por cuenta de otro,

en una zona determinada..."%%2 (énfasis afiadido)

601 Costa Rica. Tribunal Contencioso Administrativo, Seccion VI, sentencia n.° 119 de las 16:00 horas
del 5 de agosto de 2014.

602 Costa Rica. Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, sentencia n.° 220 de las 9:20 horas del
26 de julio de 1996.
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La doctrina, por su parte, lo ha conceptuado como un convenio utilizado por un
principal para encargar a una persona la promocién de negocios por su cuenta y orden, de
manera independiente y auténoma, en una zona determinada y a cambio de una
retribucion.e3Como se evidencia, en el contrato de agencia la actividad desplegada se hace

por cuenta ajena.

De igual manera ocurre con el comisionista, quien la misma normativa define como
“el que se dedica profesionalmente a desempefiar en nombre propio, pero por cuenta ajena,

encargos para la realizacion de actos de comercio.”

La expresion “por cuenta ajena” se refiere a que las repercusiones y las ventajas
derivadas de los negocios concertados se reflejaran no en el patrimonio del agente y el
comisionista, sino en su principal y comitente. Esto es, los efectos econdmicos seran
apreciable en el patrimonio de una persona ajena a la que se encarga, en la practica, de
llevar a cabo la operacién o pactar el contrato.

De esta manera lo confirma el CCOM al afirmar que: “actuando a nombre propio, el
comisionista asume personalmente la responsabilidad del negocio; y el que contrate con él
no adquiere derecho alguno ni contrae obligacién respecto al duefio de este.” Por lo tanto,
el articulo refuerza el hecho de que el verdadero duefio del negocio es una persona

diferente de la del comisionista.

Esto es asi, sin que signifique que los efectos juridicos, en efecto, puedan recaer
sobre la persona del auxiliar. Lo anterior sucede en el caso del comisionista, quien,
actuando en nombre propio, contraera obligaciones y responsabilidad ante los terceros o

clientes con los cuales realiza el negocio.
f)  Relacion de coordinacion y colaboracion

Tocante a este atributo, se indica que el agente comercial y el comisionista
desarrollan su actividad en colaboracion comercial con el principal que lo designa. La
jurisprudencia ha calificado de este modo la relacion al fijar que, a pesar de que en ambos
casos los colaboradores son independientes, coadyuvan con el principal “para fomentar su

actividad externa de relacion con la clientela, poniendo su organizacion y servicios a

603 Guido y Chavarria, “El contrato de agencia, distribucion y representacion de casas extranjeras”, 5.
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disposiciéon del empresario representado, en virtud de un contrato de agencia o de comision,

segun corresponda.”é4

La colaboracién conlleva que los agentes no estan subordinados al principal ni los
comisionistas al comitente, pero no implica que estos no deban apegarse a las instrucciones
gue son dictadas por ellos para ordenar la actividad, asi como tampoco que no deban rendir
cuentas de las gestiones o, dado el caso, los montos empleados en el desarrollo de

aguellas.
g) Intermediacion

El agente y el comisionista, como se indicaba anteriormente, practican una actividad
gque se denomina intermediacién, dado que cumplen la funcién de acercar a las partes para

que concierten negocios juridicos.

Uno y otro podran, en ciertos casos, no solo intervenir en las negociaciones previas
al contrato, sino también, directamente en la actividad de contratacion. Es decir, el agente,
contando con representacion para hacerlo, tendra la facultad de celebrar también el

contrato con el tercero.

De la misma manera, estara capacitado el comisionista para participar en el
contrato, mediante poder, en nombre propio 0 ajeno. Bajo la primera modalidad, acarreara
responsabilidad para él y, en caso de contratar en nombre del comitente, no contraera

obligaciones.

Cabe en este punto hacer la aclaracion de que, como harto se ha indicado, la
actuacion que tipicamente se ha contemplado como propia del comisionista es en aquellos
casos donde este actia en nombre propio, pero por cuenta ajena; pero, como bien se ha

expuesto, también se ha interpretado que el comisionista puede actuar en nombre ajeno.

604 Costa Rica. Tribunal Contencioso Administrativo, Seccion VI, sentencia n.2 119 de las 16:00 horas
del 5 de agosto de 2014.
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h) En cuanto a los riesgos

En cuanto a los riesgos del negocio, son el propio agente y comisionista quien lo
asumen, ya que su retribucion depende del buen término de la actividad que estan
representando. Es decir, el pago se ve afectado por el resultado del negocio, pues
dependiendo del éxito 0 no, se obtiene la retribucién acordada entre las partes. Este tipo de
situaciones (el pago asociado a un resultado) es propio de una relacion comercial, en la

medida en que solo en estas, puede pactarse este tipo de acuerdos.

Caso contrario sucede en las relaciones de corte laboral, por ejemplo, en las que el
trabajador recibe, segun lo pactado, un pago o salario, sin importar que la actividad
realizada, reporte beneficios para el empresario. En estos supuestos, se ha declarado que
los riesgos los soporta entonces el empresario, debido a que es él quien realmente sale
favorecido por el trabajo, manual o intelectual, ejecutado por el empleado.

i)  Naturaleza intuitu personae

Es inherente a los contratos de agencia y de comisidon una relacion que esta
fundamentada en la confianza en el profesionalismo, experiencia y capacidad de
organizacion empresarial del auxiliar al que acude el empresario para acrecentar su

mercado o aumentar su clientela.

Esto es, el principal y el comitente atienden especificamente a estas cualidades en
la persona que escogen para desempefiar o llevar a cabo el encargo, puesto que es una
actividad que requiere de conocimientos y pericia, sin dejar de lado que el agente y el
comisionista cuentan con una empresa que, generalmente, es interpretada como respaldo

0 garantia de seguridad y confianza.

Con motivo de esta naturaleza es que el contrato de agencia y el de comision se
dan por terminados en la eventualidad de que fallezca el auxiliar mientras el contrato se

esta desenvolviendo.

Para el caso del comisionista, esta situacién se contempla especificamente en el
articulo 295 del CCOM, el mismo que establece, como causa de resolucion, la muerte o

inhabilitacién de este.
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i) Consensualidad

Como ha quedado claro con anterioridad, ambos convenios se perfeccionan con el
mero consentimiento de las partes, independientemente de que se ejecuten, efectivamente,

las prestaciones planteadas para cada una de ellas.

En relacion con esto, el articulo 275 del CCOM indica que: “La comisién puede darse
verbalmente o por escrito. Se presumira aceptada una comisién cuando se confiera a
persona que publicamente ostente el caracter de comisionista, por el solo hecho de que no

la rehlse dentro de los dos dias siguientes a aquel en que reciba la propuesta respectiva.”
k) Derecho de retencién

Tanto el agente como el comisionista cuentan con un derecho de conservar, ante el
impago de sus comisiones, los efectos que tenga del comitente a su disposicién, con el fin
de cubrir su crédito.

En el caso del comisionista, este derecho se encuentra incorporado en el articulo
292 del Cadigo de Comercio, el cual determina que: “mientras no se le cubra o garantice a
satisfaccion el monto de sus honorarios y gastos justificados, el comisionista tendra derecho
a retener lo necesario para cubrir el crédito a su favor, con preferencia sobre cualquier otro

acreedor.”

De conformidad con esto, se desprende que también se ha instaurado un derecho
de preferencia frente a otros acreedores, a favor de estos auxiliares del comercio, gracias

al cual podran reclamar la satisfaccion de su deuda con antelacion.
B. Diferencias
a) Tipo de colaboracion

Mientras que en el contrato de agencia la colaboracion es estable y duradera, en el

contrato de comision lo que existe es una colaboracion aislada y esporédica.

En este orden de ideas, segun la jurisprudencia, se trata de un contrato en el que

“el agente no asume el cargo de un solo contrato, sino de todos aquellos que pueda
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promover y suscribir en la zona encomendada, en nombre del principal, mientras subsista

el contrato.” 605

De modo analogo, debe agregarse que los tribunales nacionales han optado por
inclinarse hacia una posicion que concibe que la diferencia entre ambos tipos de auxiliares,
el agente y el comisionista, radica “en que la relacion del agente con su principal es estable
y permanente, mientras que la del comisionista es esporadica u ocasional, agotandose con

la realizacion del negocio convenido.”6%

Dichas razones han llevado a que los autores estimen que uno y otro auxiliar es

utilizado dependiendo de la finalidad que motive al empresario a contratar, pues

“Cuando un empresario desea extender en forma masiva o constante su actividad
en una zona, no [recurre] a un comisionista, sino a nombrar a un agente quien, con su
propia empresa, en forma juridica y econédmicamente independiente y, por ende, fuera de
la empresa del empresario representado, se dedica profesionalmente a captar clientela para
él, bien mediante su simple promocion o bien por medio de la conclusién de contratos por

cuenta, en nombre e interés de aquel.”s0?

En suma, lo mas importante es que la relacién juridica que se suscita a partir de un
contrato de agencia, lejos de ser esporadica o dirigida a negocios aislados, como si lo es
en el caso del contrato de comisién, es mas bien de “de ejecucidon continuada, pues se

aplica a una pluralidad de operaciones.”6%
b) Ejecucién y duracién

Muy relacionado con lo anterior, corresponde acotar como diferencia entre ambos
contratos el hecho de que, en uno de ellos la duracion y el modo de ejecucion juega un

papel importante, mientras que en otro no.

Es el primer caso para el contrato de agencia, el cual en pro de la permanencia y

estabilidad de la relacién, procura que su extension sea considerable. Por estas mismas

605 Costa Rica. Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, sentencia n.° 220 de las 9:20 horas del
26 de julio de 1996.

606 Costa Rica. Tribunal Contencioso Administrativo, Seccién VI, sentencia n.° 119 de las 16:00 horas
del 5 de agosto de 2014.

607 Guido y Chavarria, “El contrato de agencia, distribucion y representacion de casas extranjeras”, 13.

608 |bid., 6.
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condiciones es que se ha declarado que se trata de un contrato de duracion de largo plazo

o por plazo indeterminado.

Lo segundo, por el contrario, es propio del contrato de comisién, contrato en virtud
del cual la ejecucion es de tracto instantdneo, ya que no es necesario preservar la
permanencia aludida, porque la prestacion se consuma en actos aislados y manifestados
en uno o varios actos juridicos y negocios; en otras palabras, se trata de una relacién

ocasional.
c) En cuanto a las obligaciones y la responsabilidad

En el contrato de agencia, el agente no contrae obligaciones a raiz del contrato
concertado, pues la prestacién del agente consiste en “promover o concertar contratos
en nombre y por cuenta de otro”®%, La consecuencia de esto, consiste en que los efectos
juridicos de la actividad del agente, recaen directamente en la esfera juridica del principal,

asi como en su esfera patrimonial.

Con motivo de esto, el juez costarricense ha manifestado que “si bien los dos actuan
por cuenta ajena, el agente siempre lo hace en nombre de su representado, mientras que

el comisionista puede hacerlo tanto en nombre propio como ajeno.”s10

Segun esta misma linea jurisprudencial, en los casos en los que se ejerce la funcion
en nombre del principal, existe un poder de representacion diferente al mandato, mediante
el cual “las relaciones y los efectos del negocio o negocios que realice el auxiliar se
produciran entre el primero y la parte o partes que contrataron con el agente o

comisionista.”s11

La jurisprudencia mencionada realiza un analisis en virtud del cual la actividad del
agente se puede asimilar a la del comisionista que actia en nombre de su comitente, debido
a que no existe normativa especial que dicte lo que corresponde, en especifico, para el

caso de la agencia comercial. Esto es, se sefala que “cuando el comisionista actua en

609 Costa Rica. Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, sentencia n.° 220 de las 9:20 horas del
26 de julio de 1996.

610 Costa Rica. Tribunal Contencioso Administrativo, Seccién VI, sentencia n.° 119 de las 16:00 horas
del 5 de agosto de 2014.

611 |bid.
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nombre del comitente -supuesto asimilable a la figura del agente - lo obliga y el tercero que

con él contrata adquiere derechos y contrae obligaciones con el mandante.”s12

Por lo tanto, en el caso del comisionista, pueden darse casos en los cuales, al actuar
en nombre propio y por cuenta ajena, los efectos juridicos de su actuacion recaen
directamente sobre su esfera juridica, dejando de lado la opcién de que el tercero cuente

con facultades para ejercer acciones directamente contra el comitente.

De hecho, para la doctrina, la actividad tradicionalmente reconocida como de
comisién es aquella en la que el comisionista asume directamente la responsabilidad del

negocio.s:3

Por estas razones, es menester sefialar que existen opiniones contrastadas en
cuanto a la representacion y la comision. Esta afirmacién se hace puesto que la doctrina
costarricense, haciendo un analisis de la figura de la comision, estima que esta se trata, en
realidad, de un mandato sin representacion, mientras que la jurisprudencia sigue

reconociendo la posibilidad de que el comisionista actie en representaciéon del comitente.

Lo anterior responde a que la doctrina, lleva a cabo un andlisis que separa el
mandato de la nocién de la representacion, union que muchas veces lleva a confusiones y
a asimilar ambas figuras. Por lo tanto, concluyen los autores costarricenses que el
verdadero comisionista, es aquel que actla por cuenta ajena y en nombre propio, es decir,

Ccomo un representante indirecto.4

El otro supuesto, aquel en el que actlia como un representante directo del comitente,
es considerado por la doctrina como una desnaturalizacion de la actividad propia de los
comisionistas, ya que, desde su perspectiva, el legislador incurrié en error al contemplarlo

en la normativa.ss

La jurisprudencia, por su parte, si avala la actuaciébn en nombre y por cuenta del
comitente, asegurando que, lo verdaderamente importante es el tipo de relaciéon y la

actividad mercantil que este desarrolla.

612 Costa Rica. Tribunal Contencioso Administrativo, Seccién VI, sentencia n.° 119 de las 16:00 horas
del 5 de agosto de 2014.

613 “Informe de investigacién CIJUL: Contrato de comisién”, 3.

614 Sanchez, “El agente vendedor y el comisionista”, 207.

615 vazquez, “Reflexiones en torno al mandato mercantil en el derecho costarricense”, 3.
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Por lo tanto, se tiene que la posibilidad de que el auxiliar asuma obligaciones no es
congruente con el contrato de agencia, mientras que si lo es a raiz de un contrato de
comisién, en el que, actuando en nombre propio, el comisionista puede figurar como

responsable ante los clientes con los que contrata.
d) Zona de actuacion y exclusividad

Para el caso del agente, lo caracteristico es que el agenciado le asigne un territorio
0 zona de actuacion, en la cual podra el primero desarrollar su actividad de promocion de
negocios. Esto es, el agente goza de la exclusividad sobre un territorio, mismo sobre el cual
se constituird una imposibilidad de actuacion para otros agentes del empresario, quienes

no podran ejercer sus propias funciones.

Es menester aclarar, sin embargo, que esta nocion de exclusividad no
necesariamente debe ser parte del contrato para que sea considerado de esta indole; lo
que si es cierto es que en el contrato de agencia el area territorial en la cual se desempefara

estara determinada.

Pese a ello, conviene mencionar que la consecuencia de que exista una exclusividad
pactada, reside en que otros agentes no podran ingresar al territorio asignado, ni podran

desplegar acciones dirigidas a comercializar productos o servicios del principal.

En el caso del comisionista, por otro lado, no sucede de la misma forma. Es asi, en
tanto que el comisionista, por lo general, no cuenta con una determinada zona de actuacion,

salvo pacto en contrario.

Asimismo, lo normal es que en el contrato de comision no se pacte clausula de
exclusividad, por lo que el comisionista podréa actuar en una zona, simultaneamente, con

otros auxiliares asociados a su comitente.
e) Tipicidad

Mientras que el contrato de comision goza de regulacion legal, puesto que se
encuentra contemplado en el CCOM, el contrato de agencia carece aun de regulacion en

el ambito de la normativa costarricense.
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Por lo anterior, este Ultimo se conoce como un contrato innominado, a pesar de que
existe normativa para ciertas clases especificas de agencia, como es el caso de los agentes

de seguros o viajeros.
f)  Indemnizacion

La Ley de Proteccion de Representantes de Casas Extranjeras es una legislacion
de caracter proteccionista y de orden publico que instaura una indemnizacién a favor del
agente, cuando se da una terminacién anticipada del contrato. Con respecto a esto, debe
aclararse gque consiste en gue los contratos de agencia se renuevan automaticamente, a

menos de que medie una indemnizacién para que dicha renovacién no ocurra.

En otras palabras, el plazo del contrato de agencia no es realmente relevante, en el
entendido de que, en ausencia de este, se supondra la renovacion y, en caso de haber sido
pactado uno, el contrato no podra ser revocado previo a su cumplimiento, sin que exista

una compensacion al agente como indemnizacion.

En el caso del comisionista, por el contrario, no esta planteada una indemnizacion
de esta indole y, lo mas comun, es que el contrato finalice una vez se concrete el encargo

0 negocio que se le encomienda.

La indemnizacién bajo comentario tiene sustento en el hecho de que al agente es
un auxiliar que realiza una actividad continua, estable y permanente, y como tal, la
desarrolla a lo largo de un periodo mas extendido, por lo que una terminacion anticipada le

causaria el perjuicio de impedir la realizacion de negocios que ya se venian desenvolviendo.

La misma situacion no ocurre con el comisionista, ya que este se vincula a su
comitente mediante una relacion planteada para ciertos actos u operaciones aisladas,
celebrando uno 0 mas contratos, pero no requiere, para el buen término de sus gestiones,

de la permanencia que caracteriza al agente.
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I. SECCION II: ANALISIS COMPARATIVO ENTRE EL CONTRATO DE AGENCIA Y
EL CONTRATO DE TRABAJO

A. Notas comunes
a) Consensualidad

Tanto el contrato de agencia, como el contrato de trabajo, son convenios
consensuales, es decir, que se perfecciona por el libre consentimiento prestado por las

parteseis,
b) Bilateral o reciproco

En ambos tipos contractuales, son bilaterales; esto significa, que la prestacion de

cada una de las partes ha de corresponderse en equivalencia con la contraria®'’.

Como bien se desarroll6 supra, este tipo de contratos generan obligaciones
reciprocas para cada una de las partes. En el caso del agente, como se mencioné
anteriormente, su principal obligacion es la de promover o concluir contratos u operaciones
de comercio, por cuenta y nombre de un principal, cuya prestacion, a su vez, constituye la

de otorgar la remuneracion que se haya pactado®:s,

Por otro lado, en cuanto al contrato de trabajo, el trabajador se obliga a prestar
servicios o a ejecutar una obra. El patrono, a cambio de esto, tiene como contraprestacion,

el pago de una remuneracién denominada salario%?®.
c) Oneroso

En cuanto a los contratos onerosos, se ha manifestado que estos, suponen una
carga u obligacion patrimonial para los intervinientes en el negocio®?. En los dos contratos
bajo analisis, una de las partes se compromete a girar una remuneracion a favor de la otra,

siempre y cuando esta cumpla con sus respectivas obligaciones.

616 Conde, “Lecciones de Contrato de Trabajo”, 50.

617 |pid.

618 Quintans, “Delimitacién de la agencia mercantil en los contratos de colaboracion”, 36-37.
619 Codigo de Trabajo de Costa Rica, Articulo 18.

620 Conde, “Lecciones de Contrato de Trabajo”, 50.

291



Como bien se desarrollé supra, en el contrato de agencia, la remuneracion se
materializa en el pago de una comision, mediante un porcentaje de las operaciones

concertadasst,

Por otro lado, en cuanto al contrato laboral, la remuneracion se presenta bajo la
figura del salario. Como se ha desarrollado en la presente investigacion, el salario es la
retribucion que el patrono debe pagar al trabajador en virtud de la prestacién de sus

servicios®22,

Asimismo, los tribunales costarricenses han manifestado que por salario se entiende
no solo el indicado en la escala respectiva, sino también las remuneraciones adicionales,
sean estas bonificaciones, comisiones, premios, zonaje, antigledad, etc. Asimismo, su
regulacion minima, busca garantizar que el trabajador tenga un salario digno para cubrir

sus necesidades®23,

Como bien se ha referenciado, una de las particularidades del contrato de trabajo,
en cuanto a su onerosidad, es la imposicion de un salario minimo, es decir, una base
econdmica, la cual debe cumplirse a cabalidad por parte del patrono, con el fin de garantizar
una retribucion que permita acceder a la satisfaccion de las necesidades basicas del
trabajador. Esto marca una diferencia con el contrato de agencia, en el cual, las partes,
libremente y sin la imposicion de una norma de orden publico, fijan su monto remunerativo,
sin considerar si es suficiente para cubrir necesidades basicas de alguno de los

intervinientes.

Por otro lado, el salario puede reflejarse en dinero, comision o especie; es decir, el
contrato de trabajo es flexible en cuanto a la forma del pago, siempre y cuando se respete
el salario minimo. En el contrato de agencia, a pesar de que su regulacién depende de la

voluntad de las partes, lo comun es el pago mediante comision.

621 Guido y Chavarria, “El contrato de agencia, distribucion y representacion de casas extranjeras”, 5.

622 Codigo de Trabajo de Costa Rica. Articulo 162

623 Costa Rica. Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, sentencia n.° 250 de las 10:10 horas
del 29 de mayo de 2002.
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d) Caracter personalisimo o intuitu personae

Tanto el contrato de agencia, como el contrato de trabajo, son convenios de
ejecucién personalisima o intuitu personae, es decir, que debe realizarla la persona que fue

contratada (agente o trabajador).

En ambos tipos contractuales, el contratante elige a una persona debido a sus
caracteristicas y aptitudes, con la idea de que esta es la persona ideal para prestar un

servicio determinado, ya sea laboral o comercial.

En el caso del contrato de trabajo, el trabajador es el que debe, de forma personal,
prestar el servicio contratado y no a través de terceras personas. No se le permite al
trabajador enviar por su cuenta a sustitutos®?4. Esto se debe a que el patrono, eligié
especificamente a una persona por sus cualidades y con la idea de que es la indicada para

ejecutar el servicio u obra.
e) Poder de orientacion®

En cuanto a esto, en ambos contratos una de las partes ostenta una facultad de
orientacion hacia la otra. Se debe entender dicha orientaciébn como una potestad de girar
indicaciones orientativas, con el fin de que el agente o trabajador conozcan a perfeccion la

forma de ejecutar el servicio u obra.

En relacién con el contrato de agencia, como bien se ha desarrollado en la presente
investigacion, el agente representa el servicio o bien de un contratista, el cual desea que su
negocio sea representado de la mejor manera posible. Es por esta razon, que es ldgico,
que el contratista deba indicarle al agente cédmo realizar el trabajo o como desea que se

ejecute, todo con una finalidad de preservar y proteger sus intereses comerciales.

Por otro lado, en el contrato de trabajo, el patrono tiene la potestad de sefalarle o

indicarle al trabajador como desea que se ejecute el trabajo, de una forma orientadora y

624 vargas, El contrato individual de trabajo, 40-41.

625 En cuanto a esta similitud, es importante aclarar que se esta haciendo referencia a una potestad
que tiene una de las partes, tanto en el contrato de trabajo, como de agencia, de brindar indicaciones con el fin
de que la persona contratada sepa a cabalidad como realizar el trabajo o como el contratante quiere que se
preste el servicio. No se esta haciendo referencia a un poder de direccioén o sancionatorio propios del contrato
de trabajo. Es una potestad de dar indicaciones con el fin de orientar el trabajo del agente o trabajador.
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con la misma finalidad que en el contrato de agencia, es decir, preservar y proteger los

intereses del negocio 0 empresa.

Esto ultimo ha sido reforzado por la jurisprudencia de la Sala Segunda de la Corte
Suprema de Justicia, quien en sus sentencias n.° 317 del 3 de marzo de 2010 y la n.° 42
del 16 de enero del 2008, sefalé que el contratante de un agente tiene la potestad de
brindar direcciones u orientacion, sin significar esto, que se esté en presencia del elemento

de la subordinacion, exclusivo del contrato de trabajo.
f) Estabilidad y duracion

Como se ha detallado supra, la relacion entre el agente y su principal, en el contrato
de agencia, es comunmente estable y duradera®?¢ . Asimismo, en este modelo contractual

normalmente se fijan plazos indeterminados.

Con respecto al contrato de trabajo, este también presenta la caracteristica de
estabilidad y duracion, tanto es asi, que la normativa laboral costarricense solo permite que
se configuren contratos de trabajo con tiempo determinado en aquellos casos en que la
naturaleza del trabajo asi lo exija%?’. Asimismo, en aquellos casos donde el plazo estipulado
por Ley para este tipo de contratos (1 afio)%28 sea superado, el contrato pasara a ser por

tiempo indeterminado, esto en cuanto beneficie al trabajadort?°.

Lo anterior demuestra la clara intencion del legislador, de que, en su generalidad, el
contrato de trabajo se configure por tiempo indeterminado. Esto en cuanto, el contrato
laboral a plazo indefinido brinda mayor proteccion al trabajador, ya que otorga estabilidad,
se limita a las causales de justo despido y en este, se establece una indemnizacién por

despidos arbitrarios, a diferencia de lo que sucede con el contrato a tiempo determinado®:.

La estabilidad y duracién son comunes en este tipo de contratos, pues ambos se
refieren a servicios que deben ser ejecutados de forma permanente o por larga duracion.

Asimismo, en el caso del contrato de trabajo es claro que la norma tiene la intencién de

626 Costa Rica. Tribunal Contencioso Administrativo, Seccién VI, sentencia n.° 119 de las 16:00 horas
del 5 de agosto de 2014.

627 Codigo de Trabajo de Costa Rica. Articulo 26.

628 |bid.

629 Costa Rica. Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, sentencia n.° 666 de las 9:05 horas del
13 de agosto del 2018.

630 Costa Rica. Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, resolucion n.° DAJ-AE-121-08 del 13 de mayo
de 2008.
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otorgarle estabilidad al trabajador, consciente de que el trabajo constituye su principal

fuente de ingreso para enfrentar y cubrir sus necesidades basicas.
g) Indemnizacién

En los contratos bajo analisis, la terminacién en perjuicio del trabajador o del agente,

configura el deber de indemnizar por parte del contratante.

Como bien se desarrollé supra, La Ley de Proteccién de Representantes de Casas
Extranjeras regula una indemnizacién a favor del agente, cuando se da una terminacion

anticipada del contrato.

Por otro lado, en cuanto al contrato de trabajo, dicha indemnizacién se instaura en
la institucion del auxilio de cesantia, entendiéndose esta como ese derecho que tienen los
trabajadores a ser indemnizados en caso de terminacién de la relacion laboral con
responsabilidad patronal. Asimismo, dicha indemnizacion varia segun el tiempo laborado

por el trabajadors3t,
B. Diferencias
a) Tipicidad

La primera de las diferencias a desarrollar es acerca de la tipicidad. En cuanto al
contrato de trabajo, este es tipico, ya que el mismo se encuentra expresamente regulado a

partir del articulo 18 del Cédigo de Trabajo de Costa Rica.

Por el otro lado, el contrato de agencia, como se ha mencionado, es un contrato
innominado ya que no cuenta con regulacién expresa en el CCOM, sin perjuicio a las
regulaciones para ciertas clases especificas de agencia, como es el caso de los agentes

de seguros.
b) Principio de la primacia de la realidad

Otra de las diferencias entre estos dos tipos contractuales, se presenta con lo

relativo al principio de la primacia de la realidad, propio del contrato de trabajo.

631 Ministerio de Trabajo y Seguridad Social. Preaviso y Cesantia, (s.f), 1,
http://www.mtss.go.cr/temas-laborales/07_Preaviso_cesantia_ind.pdf
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En cuanto a este principio, como se ha expuesto en la presente investigacion,
enfatiza la preferencia que se le debe dar a los hechos propios de la relacién laboral, y no
tanto a los documentos que la desarrollan, como bien podria ser uno de estos, el contrato
de trabajo. Sobre esto se ha pronunciado la Sala Segunda, la cual ha indicado que se deben
preferir las condiciones reales que se hayan presentado sobre lo que consta
documentalmente, en caso de discordancia entre lo que sucede en la practica y lo que surge

de los acuerdos escritos®32

En otras palabras, lo anterior significa que, eventualmente, el juez podria modificar
lo estipulado en el contrato de trabajo, al verificar que en la practica de la relacion entre las
partes (patrono y trabajador) se presentaba otra realidad. En decir, en materia laboral, el
contrato laboral no solo se configura por lo expresamente pactado entre las partes de forma
escrita, sino, también, en los hechos préacticos que presentaron durante la relacion
contractual. La relacion no se limita a lo documental, debe tomar en consideracion los

hechos y en caso de diferencias, preferir estos ultimos.

Bajo esta misma linea, para efectos de determinar la diferencia entre los tipos
contractuales, dicho principio se sobrepone a la voluntad de las partes, al regular su relacién

laboral, prefiriendo los hechos practicos que lo expresamente estipulado en documentos.

A diferencia de esto, el contrato de agencia se rige por el principio de autonomia de
la voluntad. Es decir, se da preferencia al poder que la ley reconoce a los particulares para
reglamentar por si mismos, libremente y sin intervencién de la ley, el contenido y

modalidades de las obligaciones que se imponen contractualmente®ss,
c) Principio de la autonomia de la voluntad

Como se menciond en el inciso anterior, el contrato de agencia se rige por el
principio de la autonomia de la voluntad, permitiéndole a las partes del contrato reglamentar

pos si mismo las obligaciones que desean interponer.

Seguidamente, al ser el contrato de agencia un convenio atipico o innominado, se

les presenta a las partes aun mayor libertad, a la hora de regular la relacion de agencia que

632 Costa Rica. Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia. 2005. Sentencia nimero 413 de las
14:20 horas del 25 de mayo.

633 Informe de investigacion CIJUL: las limitaciones a la autonomia de la voluntad”, CIJUL en linea,
2007: 3
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desean conllevar, regulando los derechos y obligaciones entre estas, y renunciando a
aguellos aspectos que no desean que se estipulen, siempre y cuando se respeten los

limites de las buenas costumbres y orden publico®4.

A diferencia de esto, en el derecho laboral, rige el principio de la irrenunciabilidad
de derechos, el cual consiste en la imposibilidad juridica que tiene el trabajador de privarse
voluntariamente de las ventajas concedidas por el Derecho Laboral, en beneficioso

propio®ss,

Como bien se ha desarrollado en la presente investigacion, dicho principio rompe
con la normativa civil®3, segun la cual las partes tienen derecho a renunciar a lo que ellas

guieran, siempre y cuando se respeten los limites sefialados supra.

En sintesis, las partes en el contrato de agencia pueden regular a su conveniencia
el tipo de relacion contractual que desean llevar. Por el otro lado, los contratantes en una
relacion de tipo laboral, no podran modificar, bajo ningiin modo, las ventajas concedidas
por el Derecho Laboral, siendo esto una limitacion clara a la autonomia de la voluntad, y

creando asi, una diferencia considerable entre ambos modelos contractuales.
d) lus variandi

En relacion al lus Variandi, segun lo desarrollado anteriormente, este representa la
facultad con que cuenta el empleador para modificar condiciones no esenciales del Contrato
de Trabajo de manera unilateral, como podria ser un derecho que la Legislacion Laboral le
concede a los empleadores para que estos puedan variar o modificar, contra la anuencia

del servidors37,

En otras palabras, esta facultad que se le presenta al empleador, le pone en una
posicion de ventaja o superioridad en relacion con el trabajador, ya que la normativa laboral
le permite modificar unilateralmente lo estipulado en el contrato, con la finalidad de mejorar

el rendimiento del negocio, siempre y cuando, condiciones esenciales de la relacion laboral

634 Daza, “Aplicacion de los principios contractuales a los contratos mercantiles”, 11.
635 Informe de investigacién CIJUL: Principios del Derecho del Trabajo”, 6.

636 |bid.

637 vargas, El contrato individual de trabajo, 147-148.

297



(salario, horario, etc.) se mantengan inmodificables. Cabe mencionar que este derecho no

se le presenta al trabajador, quien no ostenta esa facultad de modificacion.

A diferencia de esto, las partes en el contrato de agencia se encuentran en
condiciones y posiciones iguales; es decir, no se hace presente una relacién de tipo vertical,
como si sucede en la relacion de indole laboral. Los contratantes en el contrato de agencia,
regulan sus derechos y obligaciones, presentan una bilateralidad en sus prestaciones, pero
nunca ninguno de los dos, agente o empresario, se posiciona en un lugar de superioridad

con respecto al otro.

En sintesis, en el contrato de agencia, a diferencia del laboral, ninguno de los dos
contratantes se le presenta la facultad de modificar unilateralmente el contrato, aunque
fuese un aspecto irrelevante. La modificacion de este, depende del acuerdo de voluntad de
partes.

e) Subordinacion

Aunado a lo anterior, esa posicion vertical que ostenta el patrono sobre el trabajador,
se debe mucho a que este Ultimo se encuentra en una posicién de subordinacién con

respecto al empleador.

Como se ha manifestado en la presente investigacion, la subordinacion se entiende
como aquel estado de dependencia directa en que se coloca el trabajador ante su patrono
0 representantes, lo que significa que el trabajador queda sujeto al poder de mando y

direccién que ejerza el patrono en el desempefio de las labores.538

Es decir, el trabajador debe una obediencia al patrono, debe seguir sus instrucciones

y direcciones, con una finalidad de beneficiar el negocio.

Nuevamente, esta posicion de subordinacion no se presenta en el contrato de
agencia. Como se desarroll6 al hacer referencia a las similitudes entre ambos tipos
contractuales, la jurisprudencia nacional ha entendido que el contratante, en la relacion de
agencia, si puede girar instrucciones con la finalidad de que sus intereses se vean

protegidos sin significar esto una subordinacién del agente hacia €l, como si sucede en la

638 vargas, El contrato individual de trabajo, 39.
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relacion laboral. Las partes en el contrato de agencia se posicionan en condiciones de
igualdad.

f)  Poder disciplinario

En cuanto al poder disciplinario, y en concordancia con lo desarrollado, este busca
otorgar facultades efectivas al empleador, que sean idoneas para garantizar el desarrollo
regular y la continuidad de la actividad de la empresa. Si no existiera la posibilidad del
empleador de poder sancionar las conductas de los trabajadores que infringen las
instrucciones que imparte, el poder de direccion seria una mera ilusién, al no poder el

empresario castigar su transgresionsse,

En otro orden de ideas, al patrono se le presenta la facultad de castigar, ya sea con
sanciones, apercibimientos y en ultima instancia, con el despido, las actitudes o practicas
contrarias a sus direcciones, amparado en la idea de que estas no benefician el negocio o

empresa.

A diferencia de esto, en el modelo de agencia, ninguna de las dos partes ostenta
esa facultad sancionatoria o disciplinaria. Eventualmente, algun incumplimiento de las
obligaciones pactadas, que permitan la resolucion contractual, tendra que ser analizada en
primer lugar por las partes, las cuales podrian llegar a acuerdos conciliatorios de recision.
En caso contrario, tendra que ser visto por un tercero (juez o arbitro, seguin lo que se haya
estipulado en el contrato), quien decidira sobre el incumplimiento y la posterior resolucion

del contrato.

639 Fernandez, “Limites del Poder Discplinario del Empleador”, 167.
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CONCLUSIONES

La presente investigacion planteé como hipétesis la necesidad de elaborar una
herramienta tedrica que detallara ampliamente las caracteristicas de los tipos contractuales
bajo estudio, con el fin de evitar posibles interpretaciones que modificaran la voluntad de

las partes inicialmente acordada.

En el inicio de la investigacion, se crey6 que iban a encontrarse sentencias en donde
se identificaran interpretaciones arbitrarias o que modificaran groseramente la voluntad de
las partes. Lo cierto es que, los casos que se analizaron en donde el juez decidio recalificar
el contrato, correspondian a situaciones de “zona gris” en las cuales se hacian presentes
los elementos esenciales de una relacién laboral, por lo que era necesaria la recalificacion.
En sentido contrario, se estudiaron fallos en donde se interpretd que no existian elementos
suficientes para considerar la presencia de una relacion laboral, por lo que se respetaba la

voluntad de las partes, o incluso, se recalificaba la relacion a una de tipo comercial.

Con esto, se descarta que la herramienta deba ser exclusiva para utilizar desde la
Optica del juzgador, ya que la investigacion ha mostrado que las recalificaciones han sido
razonadas y acordes a la normativa que actualmente esta vigente, tanto laboral como
comercial. Sin embargo, la herramienta si podria ser de gran utilidad para los individuos o
partes del contrato, pues con ella pueden identificar los elementos y caracteristicas
esenciales de cada tipo contractual. Asimismo, con esta pueden detectar la forma de
interpretacion de los tribunales, la jurisprudencia vigente y la forma de encuadrar cada
relacién en la practica para evitar recalificaciones validas, pero posiblemente contrarias al

deseo inicial de los contratantes.

El grupo de investigacion considera que la ausencia de una norma que establezca
las notas definitorias del contrato de agencia puede ocasionar que las partes, consciente o
inconscientemente, utilicen la figura de manera contraria a la relacion que se pretende
encuadrar bajo estas condiciones. La tipicidad social que caracteriza al contrato de agencia
en Costa Rica implica que, como se sefalaba anteriormente, sean los tribunales,
confrontados con casos especificos, los que deban determinar cuales contratos pueden

acogerse bajo la sombrilla de la relacién de agencia.

La mayoria de las veces, el razonamiento de los juzgadores es coherente con las

reglas que se recogen en la doctrina, e incluso es comun el valerse de las obras de
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reconocidos autores latinoamericanos para justificar la aplicacion de uno u otro criterio con
respecto al concepto de agencia. Por lo tanto, cobra especial relevancia la labor de la
doctrina, al servir como marco de las decisiones juridicas y sustento de las variadas
sentencias producidas en virtud de la similitud entre los diferentes tipos de contrato

estudiados.

Unido a lo anterior, se ha determinado que seria de gran utilidad la existencia de
una normativa especial que abordara los elementos del contrato de agencia, sus cualidades
y las obligaciones que competen a cada una de las partes intervinientes. Esto, ya que se
considera que la claridad legislativa contribuye a una mejor aplicacién y distincién de los
diferentes tipos contractuales analizados en la presente investigacion. Asimismo, reduce
las diferencias de criterio que puedan producirse entre una y otra resolucién judicial, al
convertirse la legislacién en el principal recurso del juzgador para declarar la existencia de

una relacioén de agencia, comision o laboral.

La presente investigacion se estructurd con el fin de brindar de forma muy detallada
todos los elementos, caracteristicas, normativa e interpretaciones de cada tipo contractual.
Se inici6 analizando lo que nacionalmente esta vigente, para seguir con un estudio de
Derecho Comparado que permitiera conocer la manera en la que se han tipificado cada uno
de los contratos bajo estudio en otros paises latinoamericanos. Posteriormente, se realizo
un analisis de jurisprudencia que permitiera identificar la forma de razonamiento de los
juzgadores y los motivos utilizados como fundamento para recalificar un contrato. Por
ultimo, se ejecutd un desarrollo de igualdades y diferencias entre el contrato de agencia y

el de comision, y entre este primero con el contrato de trabajo.

A partir de lo anterior, no cabe duda de que la presente investigacion brinda todos
los elementos formales necesarios para que las partes puedan acordar una relacion de
agencia, de comision o laboral. Asimismo, bajo el entendido de que en la practica los hechos
pueden ser distintos a los que se pactaron en el contrato, esta investigacion plantea un
marco orientador de como se deben establecer las relaciones, segun el tipo de contrato,
para evitar recalificaciones provocadas por contratos mal estructurados o por
comportamientos practicos de las partes que pueden direccionar la relacién a una “zona

gris”.

A raiz de todo esto es que resulta necesario dirigir el presente apartado de

conclusiones a sefalar aquellos aspectos que este grupo de investigacion califica como
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determinantes para evitar que las partes estructuren una relacion improcedente o se
comporten contractualmente de forma errénea y que consecuentemente esto conlleve a

una recalificacion.

En primer lugar, es de importancia que se tenga conciencia de que los tres tipos
contractuales bajo estudio comparten dos caracteristicas fundamentales: remuneracion y
prestacion personal. Tanto en el contrato de agencia, como en el de comision y el laboral,
se hace presente el acto de pagar una remuneracion a cambio del servicio que presta una
persona a favor de otra. Asimismo, la normativa laboral al ser una ley de orden publico con
sentido proteccionista obliga al juzgador a presumir que, si se presentan los elementos de
prestacién personal y remuneracion, posiblemente se esta ante una relacién de tipo laboral,
salvo prueba en contrario. Esta situacion obliga a las partes contratantes que deseen definir
una relaciéon de agencia, a fijar de la forma correcta las clausulas correspondientes a
remuneracion y forma de prestar el servicio, ante el entendido de que existe la presuncion

iuris tantum recién descrita.

El segundo aspecto determinante para analizar es lo relacionado con el poder de
direccion propio de la subordinaciéon laboral. A pesar de que, se ha desarrollado en la
presente investigacion que uno de los aspectos que absorbe el elemento de la
subordinacion laboral es el poder de direccion, resulta de suma importancia hacer énfasis
en el hecho de que la Sala ha sido expresa en determinar que en las relaciones de agencia,
el contratante puede emitir directrices o lineamientos al agente con el fin de que se ejecute
el servicio segln sus requerimientos, sin que esto signifigue per se que exista una
subordinacién laboral entre las partes. Esto es de especial importancia, ya que es una
interpretacion que flexibiliza el elemento de la subordinacién laboral y le brinda seguridad a
los comerciantes para emitir lineamientos o directrices que permitan ver satisfechos sus
intereses. En este sentido, la potestad que le atafie al principal o comitente de dictar
instrucciones no debe entenderse como elemento determinante de una relacion laboral, en
tanto que dichas instrucciones son consideradas necesarias para el buen desarrollo del

negocio que ejecuta el agente o comisionista.

Asimismo, debido a las nuevas formas en las cuales se desenvuelve el trabajo
actualmente, el juzgador se ha visto obligado a variar sus criterios de laboralidad y
reforzarlos con la presencia de otros indicios que, estando presentes, configuran una

relacion de obrero-patrono. Por lo tanto, debe el juzgador alejarse de decisiones o
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recalificaciones fundamentadas en un solo elemento y més bien fijarse en aquellos que,

conjugados, evidencian una realidad alejada del ambito comercial.

Por este motivo, la jurisprudencia ha sido respetuosa al rescatar que, a pesar de
girarse instrucciones o dictar pautas, las partes pueden preservar una relacion de indole
comercial, en la cual el agente y/o el comisionista no se veran obligados a reducir su forma
de ejecucion de la prestacion pactada a la entera voluntad del principal, como si ocurre en

las relaciones laborales.

Seguidamente, hay otras variables que cominmente se han asociado a un contrato
laboral que la propia Sala ha sefialado que no presumen per se la existencia de una relacion
laboral, como lo son: i) Que en los contratos de agencia cominmente se pacten clausulados
de exclusividad, no representa de antemano una subordinacién laboral; i) Que se presenten
en este tipo de relaciones variables como capacitaciones, incentivos, pélizas de seguros y
otros, no implica la existencia de una relacién de trabajo, y si pueden estar presentes en el
contrato de agencia. Esto les brinda seguridad a las partes para que, en caso de que asi lo

deseen, puedan acordar este tipo de beneficios.

Continuando con el desarrollo del presente apartado, otro aspecto que merece
especial énfasis es el elemento de la ajenidad, desarrollado por la Sala como parte del
contrato de trabajo. La ajenidad debe entenderse como la no vinculacién que tiene el
trabajador con los frutos del negocio y los riesgos de este, tanto los propios de la compafiia
como los que se presentan a partir de la relaciébn comercial con terceros. En las relaciones
de agencia, cada contratante es el duefio de los frutos de su negocio y cada uno asume
todo el riesgo que esto conlleva. En caso de que esto no sea asi, se podria presumir una

dependencia de una parte sobre la otra, asemejandose mas a una relacién laboral.

En virtud de lo anterior, inicamente podra alegarse la existencia de una relacion de
agencia o de comision, cuando quien se encarga de llevar a cabo la prestacion se atiene a
que el éxito o fracaso de la operacion determinara su capacidad y posibilidad de percibir
comisiones por ello. El trabajador, en cambio, no esta sujeto a estas condiciones, sino que

percibe su salario con independencia de la salud del negocio.

Otro aspecto que este grupo de investigacion quisiera enfatizar y que ha sido
definido a partir del desarrollo de la presente investigacion, es la premisa de que, el medio

que tiene el trabajador para satisfacer sus necesidades basicas es la relacién laboral con
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su patrono. Es decir, el trabajador depende exclusivamente del trabajo que le ejecuta a su
patrono para poder obtener ingresos que le permitan satisfacer sus necesidades. A
diferencia de esto, los agentes, tienen como medio para satisfacer sus necesidades un
servicio comercial y este es el motor para satisfacerlas, no la relacion individualizada con

algun contratante.

Es de conformidad con lo sefialado, que el agente se encuentra facultado para
realizar su actividad de promocién para diferentes principales, siempre que esta no
contradiga o afecte el buen desenvolvimiento de las demas, asi como gue sea respetuosa
de los limites geograficos definidos para cada una. Por consiguiente, la agencia no se
corresponde con una actividad fundamental para satisfacer las necesidades basicas del
agente y, excepto pacto en contrario, este Ultimo podra suscribir multiples contratos con

diferentes individuos, montos de comision y condiciones.

Es menester sefalar que la doctrina considera que el agente comercial se diferencia
de otro tipo de colaboradores por su independencia y autonomia a la hora de realizar su
encargo. Es debido a esta liberalidad con la que el agente define la forma de realizacién del
negocio que se le encarga, que también se le asignan los riesgos empresariales de ella,

afectando su patrimonio.

El trato relativamente homogéneo que se da del agente en los paises estudiados se
debe, en parte, a que los paises latinoamericanos han derivado su concepcion de
legislaciones europeas que si lo han definido, o por lo menos se apoyan en estas para
delinear sus caracteristicas. Por este motivo, a pesar de que su definicion tiene variables,
es admisible la extraccion de atributos comunes a este tipo de colaboracion mercantil. Sin
embargo, como se recalcaba anteriormente, son las reglas sociales o costumbres, las que
histéricamente han fijado los elementos esenciales que son indispensables para conformar

un contrato de agencia.

A manera de conclusion, este grupo de investigacion considera que, con
conocimiento de los elementos y caracteristicas que envuelve cada tipo contractual, y con
entendimiento de los aspectos determinantes que ha arrojado la presente investigacion y
que recién se desarrollaron en este apartado, la presente herramienta teérica podria ser de
mucha utilidad para las partes privadas a la hora de querer convenir un contrato de agencia
y poder diferenciarlo en la practica del contrato laboral y de comision. Asimismo, que sea

de especial utilidad para las partes privadas, no resta que pueda ser también de mucha
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ayuda para los juzgadores a la hora de tener que identificar si se esta en presencia de una

relacién contractual de agencia, comisién o laboral.
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Cdédigo de Comercio, Ley No. 3284 del 24 de abril de 1964, publicado en La Gaceta No.
119 del 27 de marzo de 1964.

Cddigo de Trabajo de la Republica de Costa Rica, Ley No. 2 del 27 de agosto de 1943.

Ley de Proteccion al Representante de Casas Extranjeras, N.° 6209, de 9 de marzo de
1978.
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V1. LEGISLACION Y DEMAS NORMATIVA EXTRANJERA

Argentina. Ley de Contrato de Trabajo, n.° 20.744 Decreto 390 de 13 de mayo de 1976.
Argentina. Cédigo de Comercio, Ley n.° 2.637 de 9 de octubre de 1889.

Colombia. Cédigo de Comercio, Decreto 410 de 1971.

Consejo de la Comunidad Europea. Directiva n.° 86/653 del 18 de diciembre de 1983.
Espafa. Cadigo de Comercio, Real Decreto de 22 de agosto de 1885.

Espafa. Cadigo Civil, Real Decreto de 24 de julio de 1889.

Espafa. Ley sobre el Contrato de Agencia, n.° 12 del 27 de mayo de 1992.

Espafa. Ley del Estatuto de los Trabajadores. Real Decreto Legislativo 2/2015 de 23 de

octubre.
Italia. Cddigo Civil, Decreto Real n.° 262 de 16 de marzo de 1942.
VII. JURISPRUDENCIA

Costa Rica. Tribunal Segundo Civil, Seccion I. Sentencia n.° 2 de las 14:05 horas del 22 de
enero de 2003.

Costa Rica. Tribunal Segundo Civil, Seccién |. Sentencia n.° 67 de las 9 horas del 14 de
marzo de 2008.

Costa Rica. Tribunal Segundo Civil, Seccion I. Sentencia n.° 211 de las 16:17 horas del 7
de abril de 2017.

Costa Rica. Tribunal Segundo Civil, Seccion Il. Sentencia n.° 39 de las 4:10 horas del 28
de febrero de 2006.

Costa Rica. Tribunal de Trabajo, Seccion I. Sentencia n.° 8 de las 8:40 horas del 27 de
enero de 2006.

Costa Rica. Tribunal de Trabajo, Seccion lll. Sentencia n.° 172 de las 9:40 horas del 19 de
abril de 2007.
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Costa Rica. Tribunal de Apelacion de Trabajo del Il Circuito Judicial de San José. Sentencia
n.° 139 de las 13:15 horas del 31 de octubre de 2017.

Costa Rica. Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia. Sentencia n.° 227 de las 14:30
horas del 20 de diciembre de 1991.

Costa Rica. Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia. Sentencia n.° 228 de las 14:15
horas del 20 de diciembre de 1991.

Costa Rica. Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia. Sentencia n.° 711 de las 10:20
horas del 13 de junio de 2013.

Costa Rica. Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia. Sentencia n.° 376 de las 14
horas del 16 de noviembre de 1994.

Costa Rica. Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia. Sentencia n.° 220 de las 9:20
horas del 26 de julio de 1996.

Costa Rica. Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia. Sentencia n.° 2 de las 14:10
horas del 8 de enero de 1997.

Costa Rica. Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia. Sentencia n.° 30 de las 15:40
horas del 12 de febrero de 1997.

Costa Rica. Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia. Sentencia n.° 221 de las 15:00
horas del 16 de febrero de 2000.

Costa Rica. Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia. Sentencia n.° 685 de las 10:10
horas del 16 de noviembre de 2001.

Costa Rica. Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia. Sentencia n.° 250 de las 10:10
horas del 29 de mayo de 2002.

Costa Rica. Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia. Sentencia n.° 296 de las 9:40
horas del 30 de abril de 2004.

Costa Rica. Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, sentencia n.° 418 de las 9:45
horas del 9 de junio de 2004.
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Costa Rica. Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia. Sentencia n.° 574 de las 9:30
horas del 14 de julio de 2004.

Costa Rica. Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia. Sentencia n.° 538 de las 11:00
horas del 10 de agosto de 2004.

Costa Rica. Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia. Sentencia n.° 413 de las 14:20
horas del 25 de mayo de 2005.

Costa Rica. Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, Sentencia n.° 523 de las 9:15
horas del 17 de junio de 2005.

Costa Rica. Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia. Sentencia n.° 534 de las 10:10
horas del 17 de junio de 2005.

Costa Rica. Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia. Sentencia n.° 618 de las 8:55

horas del primero de agosto de 2008.

Costa Rica. Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia. Sentencia n.° de las 10:15
horas del 16 de enero de 2009.

Costa Rica. Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia. Sentencia n.° 317 de las 10:45
horas del 3 de marzo de 2010.

Costa Rica. Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia. Sentencia n.® 1477 de las 10:10
horas del 20 de diciembre de 2013.

Costa Rica. Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia. Sentencia n.° 263 de las 10:30
horas del 13 de marzo de 2013.

Costa Rica. Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia. Sentencia n.° 237 de las 10:05
horas del 27 de febrero de 2015.

Costa Rica. Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia. Sentencia n.° 212 de las 10:00
horas del 26 de febrero de 2016.

Costa Rica. Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia. Sentencia n.° 1333 de las 10:15

horas del 2 de noviembre de 2007.
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Costa Rica. Tribunal Contencioso Administrativo, Seccion Ill. Sentencia n.° 252 de las 9
horas del 11 de junio de 2007.

Costa Rica. Tribunal Contencioso Administrativo, Seccion VI. Sentencian.® 119 de las 16:00
horas del 5 de agosto de 2014.
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