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Extracto

La sentencia que se comenta dilucida si es aplicable la normativa sobre el salario minimo
interprofesional en la relacion laboral especial de los operadores de comercio que acttian por
cuenta de uno o més empleadores, sin asumir el riesgo y ventura de las operaciones. Se pretende
esclarecer si existen argumentos que permitan sostener la no operatividad de este tope minimo
retributivo en las condiciones laborales de estas personas trabajadoras.
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Abstract

The ruling commented determines whether the regulation on the minimum wage is applicable
in the special employment relationship of commercial operators who perform their services on
behalf of one of more entrepreneurs, without assuming the risk and fortune of the operations.
The aim is to clarify whether there are arguments that support the non-operation of this minimum
wage cap on the core working conditions of these workers.
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{Es aplicable el salario minimo interprofesional
a la relacién laboral especial de las personas que intervienen

E Dialogos con en operaciones mercantiles actuando por cuenta de uno
la jurisprudencia 0 mMas empresarios, sin asumir el riesgo y ventura de las mismas?

1. Marco normativo aplicable

La relacion laboral especial de las personas que intervienen en operaciones mercanti-
les actuando por cuenta de uno o mas empleadores, sin asumir €l riesgo y ventura de las
mismas, se rige por lo dispuesto en el Real Decreto (RD) 1438/1985, de 1 de agosto. Las
especificidades de esta prestacion de servicios, que tradicionalmente se ha caracterizado
por su desempeno fuera del lugar fisico de trabajo con unos horarios de trabajo flexibles,
provocan la adopcioén de un régimen juridico diferenciado que también presenta especiali-
dades en materia retributiva.

En efecto, en el contrato que se suscriba deberan concretarse una serie de menciones
minimas, entre las que se encuentra el tipo de retribucion acordada y la duracién del con-
trato o la zona, demarcacioén o categoria de la clientela con relacion a la cual haya de pres-
tar servicios el operador mercantil, asi como la precision en un anexo, entre otros datos,
de la relacion de medios que la persona trabajadora aporte para el desarrollo de su labor.
Segun el articulo 7 del RD 1438/1985, entre las obligaciones empresariales se encuentra el
pago de la retribucidn pactada, haciendo las correspondientes liquidaciones en los plazos
establecidos, debiendo, en su caso, compensar los gastos de desplazamiento en la cuan-
tia establecida en los contratos de trabajo o convenios colectivos aplicables. Y en virtud del
articulo 8.Uno se precisa que, en el ambito de este reglamento, las retribuciones estaran
constituidas por comisiones sobre las operaciones en que se hubiese intervenido, si fue-
sen aceptadas por el empleador en el caso de haberse acordado esta opcion en contrato,
0 por una parte fija y otra por comisiones sobre dichas operaciones, mas los incentivos y
compensaciones pactados en contrato, o bien exclusivamente por una cantidad fija. Por
consiguiente, en esta relacion laboral especial tiene singular relevancia la modalidad de re-
tribucion regulada en el articulo 29.2 del Estatuto de los Trabajadores (ET), el salario a co-
misién, asi como lo acordado en el marco de la autonomia individual.

En adicion, el articulo 8.Dos del reglamento citado, para garantizar la transparencia de
los devengos, establece que las empresas vendran obligadas a dar a conocer a las perso-
nas trabajadoras el importe de las mercancias o servicios que se hayan proporcionado di-
rectamente a la clientela y el articulo 8.Cuatro exige a la empresa la entrega a las mismas
de recibo de pago sellado y firmado, en el que aparezcan detalladas las operaciones y las
cuantias de las comisiones que se comprendan en dicho pago.

Por ende, la retribucion en esta relacion laboral especial no es peridédicamente fija, sino

que habitualmente se caracteriza por su aleatoriedad y dependencia de circunstancias fluc-
tuantes. Es decir, en este ambito, aun cuando la persona trabajadora se encuentre bajo la
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disponibilidad de los poderes organizativos del empleador, es probable que solo residual-
mente exista una cuantia salarial fija al mes.

Si se analiza el contenido del RD 1438/1985, en el articulo 12 también se localiza una
importante referencia que debe ser traida a colacion, dado que se establece de forma indu-
bitada que son aplicables a esta relacion laboral especial los derechos y deberes laborales
basicos reconocidos en el ET, entre los que se encuentra la percepcion puntual del salario
pactado o legalmente establecido, si bien no se hace una remision expresa a la operativi-
dad del salario minimo interprofesional (SMI) o de la normativa laboral basica sobre el sala-
rio —como si ocurre en la regulacion reglamentaria de otras relaciones laborales especiales,
como las de las personas discapacitadas que prestan sus servicios en centros especiales de
empleo (arts. 9y 12 RD 1368/1985), las de las personas artistas (arts. 6 y 7 RD 1435/1985),
las de los abogados que prestan servicios en despachos de abogados individuales o co-
lectivos (arts. 5y 18 RD 1331/2006), las de los empleados del servicio de hogar doméstico
(arts. 7 y 8 RD 1620/2011) o las de los penados que prestan sus servicios en talleres peni-
tenciarios (arts. 5y 15 RD 782/2001)-.

A consecuencia de la falta de referencia expresa a la operatividad del SMI en la relacién
laboral especial de las personas que intervienen en operaciones mercantiles por cuenta de
uno o mas empleadores, sin asumir el riesgo y ventura de las mismas, surgen las dudas
que se debaten y se procuran esclarecer en la sentencia que a continuacion se comenta.
En adicion, el litigio suscitado debe ser contextualizado en el marco constitucional y comu-
nitario aplicable, teniendo presente, principalmente, lo proclamado en el articulo 35 de la
Constitucion espafola (CE), y lo establecido en la Directiva (UE) 2022/2041 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 19 de octubre de 2022, sobre unos salarios minimos adecua-
dos en la Unién Europea.

2. Breve referencia al supuesto de hecho

La Sentencia del Tribunal Supremo (STS) 725/2023, de 10 de octubre, resuelve recurso
de casacion para la unificacién de doctrina interpuesto por la entidad Mutualidad General de
Prevision del Hogar Divina Pastora, frente a Sentencia dictada por el Tribunal Superior
de Justicia (STSJ) de Andalucia/Granada 1317/2022, de 14 de julio. El origen de la contro-
versia se encuentra en demanda de despido resuelta por el Juzgado de lo Social nimero 3
de Almeria el 22 de octubre de 2021.

El trabajador, un representante de comercio a jornada completa, ha prestado servicios
para la demandada desde el 2 de septiembre de 2019 hasta el 22 de abril de 2020, con un
salario medio diario en los meses de trabajo que ha alcanzado 32,99 euros (resultado del
promedio entre el salario fijo y las comisiones abonadas). En primera instancia se asevera
que el SMI diario asciende en ese periodo a 58,24 euros. En el contrato suscrito entre ambas
partes se pactd una duracion de 6 meses, prorrogables a 6 meses mas si ninguna de las
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partes denunciaba la finalizacién o se establecia otra duracion. La funcién principal estipu-
lada es «la venta de productos aseguradores del Grupo Divina Pastora Seguros», precisan-
dose que empleador y trabajador pactaran anualmente un presupuesto de ventas —objetivo
de ventas—, que debera cumplirse por parte del asesor. Consta como firmado por ambas
partes el contrato y el anexo de objetivos y retribuciones, no consta, empero, que hayan
firmado la denominada adenda del anexo | del contrato, objetivos y retribuciones para el
2019, ni la adenda del anexo | del contrato para 2020, con el mismo tenor.

La retribucion del trabajador esté integrada por una comisién de ventas, salario fijo e
indemnizacion por gastos, acordandose, asimismo, en el clausulado contractual que el in-
cumplimiento de los objetivos minimos de venta establecidos sera una de las causas de
extincién del contrato.

La compania aseguradora comunica al trabajador la extincién de su contrato de traba-
jo, en fecha 22 de abril de 2020, con efectos ese mismo dia, aduciéndose como causa de
despido la no consecucion de los objetivos minimos de ventas establecidos y comunicados
al trabajador, de lo que se advirtié previamente al afectado en fecha 4 de febrero de 2020.

En suplicacion, se estim6 parcialmente el recurso interpuesto por la mutualidad, en rela-
cién con la cuantificacion de la indemnizacién opcional por despido improcedente, pero no
se admiti6 la inaplicacion del SMI a esta relacion laboral especial, indicandose que a efectos
de indemnizacién han de considerarse, al menos, los 36,43 euros diarios -y no 58,24 €-a
los que asciende el SMI en el afio 2020. Renglén seguido, se presentd recurso de casacion
para la unificacion de la doctrina por dicha entidad aseguradora.

Versando principalmente el litigio sobre esta cuestion: la aplicacion o no de las normas
reguladoras del SMI a la relacion laboral especial de las personas que intervengan en ope-
raciones mercantiles por cuenta de uno o mas empleadores, sin asumir el riesgo y ventura
de aquellas; y mas en concreto, en relacién con el calculo de la indemnizacion por despido,
la Sala IV del Tribunal Supremo (TS) entra a dilucidarla con la fundamentacion que a conti-
nuacién se expondra y debatira.

3. Doctrina jurisprudencial establecida: sintesis argumental
de la decisién

Partiendo del marco normativo descrito, se debe examinar la resolucién del recurso de
casacion formulado ante la Sala de lo Social del TS, frente a la STSJ de Andalucia/Granada
de 14 de julio de 2022, que sostiene la aplicacién del SMI en esta relacién laboral especial.
La entidad empleadora aporta como sentencia de contraste la STSJ de Andalucia/Mala-
ga 1695/1997, de 6 de octubre, y denuncia la infraccion de los articulos 8.Uno y 10.Tres
del RD 1438/1985, este Ultimo referido a las peculiaridades existentes en torno al modo de
célculo de la cuantia de la indemnizacion por despido improcedente en esta relacion laboral.
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En el supuesto de la sentencia invocada, estando las partes vinculadas por la relacion la-
boral especial de las personas que intervienen en operaciones mercantiles por cuenta de
uno o mas empleadores sin asumir el riesgo y ventura de aquellas, y habiéndose pactado
como retribucion una cantidad fija y un porcentaje de la comision percibida por la empre-
sa en caso de éxito en las operaciones en que interviene la persona trabajadora, también
se produce su despido, declarandose su improcedencia. A pesar de las semejanzas exis-
tentes entre ambas sentencias, mientras la recurrida considera que el SMI es aplicable
al calculo de la indemnizacion por despido en la relacion laboral especial regulada por el
RD 1438/1985, la aportada de contraste, empero, entiende que el SMI no resulta aplica-
ble a la misma. Por consiguiente, existen doctrinas discrepantes sobre la aplicacién del
SMI a esta relacion laboral especial, lo que requiere su unificacion.

El fundamento de derecho tercero de la sentencia dictada es el que aborda de forma
detenida la cuestion litigiosa. A estos efectos, en primer lugar, trae a colacion la doctrina
constitucional asentada en la Sentencia del Tribunal Constitucional 31/1984, de 7 de marzo,
que precisa que si bien:

[...] el sistema normal de fijacién del minimo salarial y, en general, del contenido
de la relacion laboral, corresponde a la autonomia de los trabajadores y empre-
sarios, mediante el ejercicio el derecho a la negociacion colectiva que proclama
el articulo 37 CE, [...] [u]n Estado social y democratico de derecho, que propugna
entre los valores superiores de su ordenamiento juridico la justicia y la igualdad
(art. 1.1 CE) y en el que se encomienda a todos los poderes publicos el promover
las condiciones para que la igualdad del individuo y de los grupos en que se in-
tegra sean reales y efectivas (art. 9.2 CE), ha de complementar aquel sistema de
determinacién del minimo salarial estableciendo entre los poderes a los que com-
pete la gobernacion unos techos salariales minimos que respondiendo a aquellos
valores de justicia e igualdad den efectividad al también mandato constitucional
contenido en el art. 35.1 CE. [Afadiendo que] En este marco de exigencias ha
de situarse el art. 27 del Estatuto de los Trabajadores [sobre el SMI] y a ellas ha de
someterse la potestad expresa y especifica del Gobierno de fijar un SMI.

Y que, aunque la institucion del salario minimo constituya una intervencion «coactiva»
en las relaciones de trabajo y limite la libertad contractual, la misma «atiende a un interés
social», que se estima «digno y necesitado de la atencién del Estado, segun los principios
constitucionales antes referidos».

Y, en segundo lugar, alude a la Directiva (UE) 2022/2041 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 19 de octubre de 2022, sobre unos salarios minimos adecuados en la Union Eu-
ropea, que, aun no siendo aplicable al supuesto en litis por razones temporales, expresa la
relevancia que el derecho de la Unién Europea atribuye al salario minimo. La reciente norma-
tiva comunitaria adoptada limita la aplicacién de variaciones a grupos especificos de traba-
jadores o la exclusion de trabajadores en formas de trabajo atipicas, como los trabajadores
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a demanda, a los que también se aplicara la directiva cuando tengan un contrato de traba-
jo o una relacién laboral conforme a lo definido en la legislacion, los convenios colectivos o
los usos vigentes en cada Estado miembro, siempre que se cumplan los criterios estable-
cidos por el Tribunal de Justicia de la Union Europea en lo que se refiere a la definicion de
trabajador (al respecto, Sentencias de 3 de julio de 1986, asunto C-66/85; 14 de octubre
de 2010, asunto C-428/09; 9 de julio de 2015, asunto C-229/14; 4 de diciembre de 2014,
asunto C-413/13; 17 de noviembre de 2016, asunto C-216/15; y 16 de julio de 2020, asun-
to C-658/18).

Seguidamente, la argumentacién de la Sala de lo Social del TS se centra en resaltar la
necesaria conexion que debe existir entre el articulo 35 de la CE y el articulo 27 del ET. No
se puede obviar que dicho principio rector de la politica econémica y social del Estado,
ademas de afirmar que todos los espafioles tienen el derecho y el deber de trabajar, re-
conoce el derecho de los trabajadores a una remuneracion suficiente para satisfacer sus
necesidades y las de su familia, proyectandose este mandato en el articulo 27 del ET, que
encomienda al Gobierno la fijacion anual del SMI, previa consulta con las organizaciones
sindicales y asociaciones empresariales mas representativas, teniendo presente una serie
de parametros objetivos (como es sabido, el indice de precios al consumo; la productividad
media nacional alcanzada; el incremento de la participacion del trabajo en la renta nacional;
y la coyuntura econdmica general).

Por lo tanto, en este contexto, el SMI se configura como una garantia minima, un suelo
infranqueable a la hora de delimitar la cuantia de la retribucién del conjunto de las perso-
nas trabajadoras. La funcion principal que se atribuye a esta institucion es la constitucion
de un tope minimo retributivo de los trabajadores asalariados, siendo notorio que la sal-
vaguarda de unos ingresos minimos debe ser conectada con la suficiencia de los mismos
para garantizar la subsistencia digna de los trabajadores, incluidos los sujetos a una rela-
cion laboral especial.

Es evidente que las sucesivas crisis econdmicas que hemos vivido en los Ultimos afos
han propiciado la extension de la franja de los que podriamos denominar «trabajadores po-
bres», es decir, que, aun estando ocupados, obtienen unos ingresos bajos, y, por ello, el
impacto del SMI -y de sus paulatinas subidas para aproximarlo al umbral derivado de lo
proclamado por el art. 4 de la Carta Social Europea y la interpretacion realizada por el Co-
mité Europeo de Derechos Sociales: el 60 % del salario medio del pais— es muy importante
en determinados segmentos de la poblacion trabajadora. Entre ellos se encuentran algunos
de los sujetos empleados con una relacion laboral especial, siendo marcada la trascenden-
cia del SMI en aquellas en las que se constata una deficitaria o incluso inexistente cober-
tura de la negociacion colectiva, tales como las de los empleados en el servicio de hogar
familiar, o en las que vienen configuradas con caracteristicas atipicas, sin lugar u horario
de trabajo, con unos emolumentos altamente fluctuantes a comisién, como las de los ope-
radores mercantiles por cuenta ajena.
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C. Ferradans Caramés E

La valoracion del conjunto de datos expuestos conduce a interpretar de forma restricti-
va la no operatividad del SMI sobre algun tipo de relacién laboral. A mayor abundamiento,
la doctrina plasmada en la sentencia que se comenta enfatiza que los decretos anuales en
los que se aprueba el SMI establecen con amplitud que la cuantia de dicho salario es apli-
cable «a cualesquiera actividades en la agricultura, en la industria y en los servicios». Y trae
a colacion lo dispuesto en el Real Decreto-Ley 3/2004, de 25 de junio, para la racionaliza-
cion de la regulacion del salario minimo interprofesional y para el incremento de su cuantia,
que desvinculé dicho salario de otros efectos o finalidades distintas a su funcion de «ga-
rantia salarial minima de los trabajadores por cuenta ajena establecida en el articulo 27
ET», manteniendo de forma expresa la vinculacién del SMI a la determinacion del salario
del trabajador en los términos y condiciones establecidos en las normas reguladoras de las
relaciones laborales de caracter especial a que se refiere el articulo 2 del ET. Asi como va-
rias sentencias que se pronuncian sobre el canon hermenéutico por el que se ha de regir lo
dispuesto en el articulo 12 del RD 1438/1985 (entre ellas, la STS 511/2022, de 1 de junio),
que sefala que son aplicables en esta relacion laboral especial «los derechos y deberes
laborales basicos reconocidos en el ET». Al respecto, en sede del Alto Tribunal espanol se
precisa que dicha prescripcion no constituye propiamente una declaracion de supletorie-
dad, no conllevando el articulo 12 la integra aplicacion supletoria del ET, sino Unicamente
de los derechos y deberes basicos reconocidos en sus articulos 4 y 5. Ello revela, por ende,
la operatividad de lo dispuesto en el articulo 4.2 f) del ET, que reconoce el derecho de las
personas trabajadoras a la percepcion puntual de la remuneracion pactada o legalmente
establecida, interpretando el TS que, aunque no exista una remision especifica en el pre-
cepto reglamentario que regula esta relacién laboral especial a la normativa sobre salarios
minimos, se debe inferir que la nocién de remuneracion legalmente establecida «presupone
el obligado respeto a la cuantia del SMI».

En definitiva, el conjunto de argumentos aducidos conduce a la desestimacion del re-
curso de casacion interpuesto y a la confirmacion de la sentencia recurrida.

4. Trascendencia de la sentencia mas alla del caso: la doctrina
judicial aclara y confirma la aplicacién del SMI a la relacién
laboral especial de las personas que intervienen en
operaciones mercantiles actuando por cuenta de uno o mas
empleadores, sin asumir el riesgo y ventura de las mismas

Coincidiendo con el fallo de la sentencia dictada por la Sala IV del TS, a nuestro juicio,
ni el contenido del articulado del RD 1438/1985, ponderado junto al marco constitucional y
comunitario vigente, ni las singularidades de esta relacién laboral especial pueden implicar
el no reconocer la operatividad del SMI sobre estos trabajadores. A pesar de la conclusién
alcanzada, ello no impide admitir que existen peculiaridades que si que obligan a introducir
algunas modulaciones en referencia a la aplicacion del SMI a las personas que intervengan
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{Es aplicable el salario minimo interprofesional
a la relacién laboral especial de las personas que intervienen

E Dialogos con en operaciones mercantiles actuando por cuenta de uno
la jurisprudencia 0 mMas empresarios, sin asumir el riesgo y ventura de las mismas?

en operaciones mercantiles por cuenta de uno o mas empleadores, sin asumir el riesgo y
ventura de las mismas.

Por ejemplo, a causa de la mayor atipicidad del salario en este ambito, de forma acorde
a la regla establecida en el articulo 27.1 in fine del ET, nada debiera imposibilitar que pudie-
ra promediarse el célculo del conjunto del salario del operador mercantil por cuenta ajena
en cédmputo anual, y compararse con la cuantia del SMI en computo anual, pudiendo com-
pensarse la cuantia del salario de unos meses con la de otros para respetar en todo caso
el importe del SMI, garantizar su percepcién a estos trabajadores, y no causarles un trata-
miento diferenciado injustificado respecto a los trabajadores comunes y al resto de traba-
jadores sujetos a relaciones laborales especiales.

Ademas, como corolario de la argumentacion expuesta en la sentencia que se comenta,
estableciendo el articulo 2.2 del ET que la regulacion de todas las relaciones laborales es-
peciales respetara los derechos béasicos reconocidos por la Constitucion, seria de dudosa
constitucionalidad no admitir que en todo caso seran aplicables a estas personas trabaja-
doras los derechos alli reconocidos, entre los que se encuentra el derecho a una retribucién
suficiente proclamado por el articulo 35 de la CE.
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