ANTE UNA REDUCCION ILEGAL DEL AMBITO
SUBJETIVO DEL DERECHO DEL TRABAJO

(La O. M. de 17 de noviembre de 1981 y los corresponsales
~ no banqueros)
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1. PLANTEAMIENTO

Una vez més la atencién del laboralista se centra en la cuestién relativa al
admbito personal de su disciplina, tema sobre cuya trascendencia resulta su-
perfluo realizar cualquier indicacién, pues sabido es que mediante la preci-
sién de los limites subjetivos que alcancen las normas laborales no se estd
sino conceptuando el propio Derecho del Trabajo, ordenamiento juridico
disciplinador de las relaciones entre sujetos que ostentan, respectivamente, las
cualidades de empleador y asalariado.
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Si el concepto de trabajador delimita la propia extensién del Derecho
del Trabajo, las correlativas disposiciones que lo determinen no sélo hardn
lo propio, sino que también habran de atraer sobre si la misma presuncién
de importancia. En el cumplimiento de esta misién, el ordenamiento juridico
procede a través de una doble via o expediente. Por un lado, dictando unos
requisitos o presupuestos generales de laboralidad, cuya concurrencia com-
porta, en cada caso, la condicién de trabajador y empresario para los sujetos
interrelacionados de tal modo, al tiempo que el calificativo de laboral para
el contrato que los vincula. Por otro, previendo diversos supuestos excepcio-
nales o particularizaciones construidas alrededor del anterior y genérico eje,
es decir, determinando aquellos casos en los cuales concurren todos y cada
uno de los aludidos requisitos generales, pero que vienen excluidos de la es-
fera laboral por diversos motivos o bien, y por el contrario, la de aquellos
otros ayunos de alguno de tales predicados, pero, no obstante, inmersos
en tal orbita.

En suma, y dejando aparte por el momento el cardcter comin o especial
de las relaciones laborales, que, para pregonar la sujecion a la preceptiva de
carécter laboral de un vinculo por cuya virtud se realice una prestacién de
servicios, debe atenderse tanto (en primer lugar) a si cumple o no las genéri-
cas exigencias determinadas a tal fin por el ordenamiento cuanto -(en segundo
término) a si esa actividad ha sido objeto de una especifica exclusién o inclu-
sién en tal campo. Por consiguiente, en la culminacién de esta tarea se acen-
tda el caracter historicista, adaptado constantemente a la realidad, que posee
el Derecho del Trabajo; tanto el significado que posean los referidos predica-
dos generales cuanto, sobre todo, el tenor de las particulares decisiones inclu-
sivas o exclusivas s6lo son concretables por referencia a cada época y a
cada sistema juridico; «la proteccién juridica a los que viven de su trabajo
no es un problema estitico y resuelto ya para siempre o para largos afios,
como puedan serlo toda una serie de instrumentos de Derecho Privado, sino
un fenémeno dindmico y vivo» (1).

Sobre estas premisas puede explicarse ya la concretisima finalidad pre-
tendida por estas piginas y adelantada por su titulo. Efectivamente, el «des-
encadenante» o motivacién préxima de su existencia viene dado por la
aprobacién de la Orden Ministerial de 17 de noviembre de 1981 (BOE 20-
X1I-1981) en la cual se determina la naturaleza juridica de los llamados co-
rresponsales no banqueros. Esa disposicion del entonces Ministro de Tra-
bajo, Sanidad y Seguridad Social se pronuncia sobre el caricter de la pres-

(1) BAYON CHACON, «El 4mbito de aplicacién personal de las normas de De-
recho del Trabajo», en RPS, ntm. 71, 1966, pag. 6.
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tacién de servicios propia de tales auxiliares o colaboradores de los Bancos,
afirmando su mercantilidad en los términos que mds adelante serdn exa-
minados.

La tarea propuesta consiste ahora, justamente, en examinar con detalle
ese tipo de relaciones en base al doble criterio que antes qued6 expuesto.
Por ello, en primer lugar, se acotan con precisién sus funciones y caracteres,
punto de partida imprescindible para contrastarlos con las notas pedidas por
el ordenamiento para que exista un contrato de trabajo. Se obtiene, asi, lo
que podria llamarse visién o perspectiva juridico-material del corresponsal
no banquero, en base a la cual podra afirmarse, prima facie, la concurrencia
de todos y cada uno de esos presupuestos sustantivos.

En segundo término se consideran las disposiciones que inciden de modo
particular sobre la naturaleza de esta institucién, esto es, lo que constituye
la perspectiva juridico-formal del tema completada, al igual que la anterior,
por los criterios jurisprudenciales sobre el particular.

Coordinando ambas visiones se accede a la valoracién del precepto mi-
nisterial citado: si el corresponsal no banquero se ajusta (en los términos
que se explicitardn) a las condiciones de laboralidad fijadas por el ordena-
miento en una Ley formal, su exclusion de tal dmbito sélo podria venir
validamente formulada por una norma bien de superior rango (precedente
o subsiguiente) bien de similar categoria (y posterior), a tenor de los prin-
cipios que presiden la aplicacién y derogacién de las normas.

Adn cuando se adelante en este instante la conclusion final (por lo demés,
ya postulada por la propia rabrica del trabajo), es claro que una disposicién
de rango tan infimo (2) como la estudiada no puede invalidar las previsiones
de otras muy superiores. Las reflexiones que siguen se dirigen a argumentar
y justificar tal afirmacion; sirva tan clara y escueta finalidad como explica-
cién tanto del hecho de que la exposicién no se adentre en cuestiones de
otra indole cuanto al de que se prescinda casi por completo de apoyaturas
doctrinales.

(2) No tan infimo, desde luego, como las insélitas Instrucciones que ultimamen-
te han «amenazado» con institucionalizar el ejercicio de un irregular poder o fa-
cultad de interpretacién general; asi, los poco explicables de 20-6-81 (BOE 27-6-81)
relativas a la resolucién de los expedientes de crisis o las abiertamente iegales de
8-10-81 (BOE 20-10-81) sobre el tope méaximo de horas extraordinarias realizables.
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2. LA FIGURA DEL CORRESPONSAL NO BANQUERO
Y EL DERECHO DEL TRABAJO

Tal y como se ha adelantado, las entidades bancarias se valen, para rea-
lizar ciertas operaciones alli donde su organizacién comercial no se ha ex-
tendido a través de la red de sucursales y agencias, de la actuacién de cier-
tas personas en calidad de corresponsales no banqueros, esto es, carentes de
la cualidad de empresarios del sector Banca, por no estar inscritos, previo
el cumplimiento de los correspondientes trAmites administrativos en el Re-
gistro de Bancos y Banqueros dependiente del Banco de Espafia. Para tomar
una decisién acerca de la laboralidad o mercantilidad inherente a la relacién
juridica establecida entre las entidades mercantiles y estos auxiliares, se
traza seguidamente una panordmica de sus perfiles ontolégicos y funcionales,
tal y como vienen definidos por el propio ordenamiento juridico, examinén-
dolos seguidamente bajo el prisma de las notas inexcusables y suficientes
como para que pueda hablarse de contrato de trabajo.

A) Configuracion general

No debe extrafiar que «la prestacién de los servicios bancarios» (3) por
parte de estos corresponsales venga regulada por disposiciones emanadas
del Ministerio de Hacienda. No debe extraiiar, claro es, desde la perspecti-
va de la laboralidad o mercantilidad de tales relaciones pues, en principio,
ello no supone, en modo alguno, calificar o determinar la naturaleza de tales
vinculos al igual que, entre otros muchos ejemplos, tampoco lo determina
respecto de los ensefiantes en centros privados la existencia de numerosas
prescripciones procedentes de las autoridades competentes en materia de
educacién, y que definen sus funciones, obligaciones minimas, etc. Por con-
siguiente, la autoridad administrativa competente en la ordenacién del trafi-
co bancario es la encargada, por naturaleza, de regular la figura de los co-
rresponsales desde tal perspectiva; prescindiendo de sus antecedentes inme-
diatos (4), la disciplina de la actividad de estos sujetos viene contenida en

(3) Esta es la locucién que, plausiblemente, utiliza la O. M. dé 5 de mayo de
1965, sobre la que se tratara repetidamente (véase especialmente 2.A) para describir
el tipo de materias que regula respecto de los corresponsales no banqueros.

(4) Fundamentalmente se trata de la O. M. de 20 de septiembre de 1944
(BOE 24-9-44) que ante los diversos «escritos y reclamaciones» presentados tanto
por los Bancos cuanto por los corresponsales en relaciéon con la legislaciéon de la
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la OM de 5 de mayo de 1965, donde se contempla tal figura con un criterio
restrictivo, justificado por el deseo de evitar que su potenciacién acabara
burlando las normas cautelares sobre expansion bancaria y suplantando en
la préctica las funciones de una agencia local (5).

Los perfiles de estos corresponsales, cuya concrecion resulta inexcusable
para proceder posteriormente a la calificacién de su naturaleza juridica, pue-

primera etapa nacionalsindicalista, la cual impedia la creacion de nuevas entidades y
oficinas bancarias, regulé la actividad de los corresponsales no banqueros, definien-
do las operaciones de caricter profesional que los mismos podian realizar con el
fin de evitar que mediante una posible ampliacién de sus facultades se bordearan
las mencionadas disposiciones restrictivas.

Al cabo de unos meses de vigencia de la anterior horma, la O. M. de 4 de abril
de 1945 (BOE 7-4-45), «perseverando en el camino emprendido y con la mira puesta
en el mejor funcionamiento de los servicios bancarios», remodela ligeramente las
competencias de estos corresponsales (a los que califica en su preAmbulo de «co-
merciantes») respecto de sus banqueros (que aparecen como «comitentes») con la
finalidad de permitir una mayor flexibilidad en cuanto a los procedimientos de reem-
bolso de las cantidades adeudaas por los corresponsales a sus representados; en fin,
la O.M. de 7 de febrero de 1955 (BOE 14-2-55) retoc6 el régimen sancionador por
parte de la Administracién, aunque sin afectar para nada a la naturaleza o funcio-
nes de los corresponsales.

STS Contencioso-Administrativo 23-6-54 (Rep. 1.920) se refiere a las anteriores
6rdenes como iunicas disposiciones que regulan a dichos corresponsales y recuerda
que «sus actividades no son suficientes a tenor del articulo 37 de la Ley de Orde-
nacién Bancaria para estimar que ejercen por si el comercio de Banca».

El conjunto normativo asi integrado es el que, con retoques nimios, reproduce la
O.M. de 5-5-65, dejando intactas las competencias y peculiaridades de los corres-
ponsales no banqueros, de modo tal que a estas alturas se cuenta con una vigencia
ininterrumpida de estos preceptos de casi cuatro décadas; la propia O. M. de 1965
confirma su caricter no innovador pues declara expresamente derogadas las tres
00. MM. resefiadas, «de las cuales la presente es refundicién y complemento», al
tiempo que su promulgacién se realiza «actualizando y complementando en cierto
grado las normas hasta ahora vigentes al mismo tiempo que se mantienen preceptos
contenidos en las Ordenes Ministeriales anteriormente citadas» (preAmbulo); quizi
por todo ello la O.M. de 17-11-81 afirma que «el llamado corresponsal no ban-
quero (es) institucién mercantil de gran tradicién en nuestro pais».

(5) Esta finalidad se aprecia también con toda nitidez en el preambulo de la
0. M., la elocuencia de cuyo primer parrafo exime de comentarios; segin él, «adju-
dicadas las plazas comprendidas en el primer plan anual de expansi6én bancaria y
autorizada, en consecuencia, la instalacién de algunas oficinas en pueblos carentes
de servicio bancario oficialmente establecido, se hace aconsejable garantizar los de-
rechos de aquellos Bancos que van a instalar sus nuevas oficinas en las plazas que
les fueron adjudicadas, evitindoles la competencia ilicita que supondria la posible
actuacién de oficinas bancarias no autorizadas y de corresponsalias que se excedan
de los limites que concretamente tienen atribuidos para sus operaciones».
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den trazarse agrupando sisteméticamente las prescripciones sobre el particu-
lar en tres apartados, segun vayan dirigidas a delimitar su actuacién estric-
tamente mercantil (esto es, su intervencion en los negocios bancarios), a dis-
ciplinar concretos aspectos de sus nexos con las entidades bancarias a las
que representan o bien, en tltimo término, a explicitar diversos mandatos
de indole estrictamente administrativa.

1 Las competencias o funciones reconocidas a estos colaboradores de
los bancos pueden ser definidas tanto a través de un mecanismo positivo o
atributivo cuanto a través de una via negativa o excluyente, como conse-
cuencia de que el legislador pretende situarlos a medio camino entre la
inoperancia y la funcionalidad propia de una oficina bancaria, en una espe-
cie de equilibrio inestable que al tiempo es conciliacién o componenda de
los contradictorios intereses confluyentes en el tema (6).

Asi, vienen autorizados a la realizacién de las siguientes actividades:

— al recibo o toma de efectos de giro y letras de cambio endosadas a
su orden en valor o cuenta o comision de cobro por sus bancos
respectivos; '

— al cobro de dichas letras abonando su importe en cuenta o en dinero
efectivo a sus endosantes, y devolviéndolas en caso de impago;

- — a la liquidacién de las cuentas y saldos en efectivo que resulten a
tavor de sus bancos respectivos, con deduccion de la comision pac-
tada (bien haciendo directamente entrega o remesa de los fondos,
bien atendiendo a cuantos otros medios de reembolsarse utilice el
banco).

Por el contrario, en el lado de las prohibiciones pueden anotarse las
siguientes:

(6) Haciendo gala del espiritu de omnipresencia y provision a cuantas demandas
de regulacién emanan de la sociedad que tan caracteristico es del lenguaje legislati-
vo en esta etapa y, en general de cuantos preAmbulos o exposiciones de motivos
acompafian a las normas juridicas, la O. M. en cuestién combina su deseo ya ma-
nifestado de impedir una competencia desleal con la prudente consideracién confor-
me a la cual «el carhcter que tiene la actividad bancaria impide dejar carente de
sus servicios a aquellas plazas que por razones fundadas no han podido incluirse en
el primer plan de expansiéon bancaria...». Asi, ambos deseos estin simultineamente
presentes en los prop6sitos legislativos; por un lado, no desatender los servicios mi-
nimos en cualquier rincon de la geografia (o sea, «conseguir los resultados méas
convenientes en orden a los intereses generales») y por otro, no socavar las bases
de una implantacion bancaria administrativamente dirigida y controlada (esto es, «con-
seguir la mayor eficacia en cuanto a los planes de expansién bancaria»).
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— recibir de los particulares cantidades en efectivo para su abono en
cuenta corriente o para remesa a cualquier oficina bancaria;

— realizar por cuenta propia o de sus representados operaciones de
préstamo o de apertura de crédito de cualquier modalidad, asi como
efectuar pagos (en razén de su contrato de corresponsalia) a los titu-
lares de cuentas domiciliadas en sus bancos respectivos. Atendiendo
a fines de indole social, de la anterior prohibicién son exceptuados
los pagos y cobros que puedan realizarse segin Jrdenes transmitidas
por los bancos y procedentes de organismos estatales auténomos o
corporaciones administrativas de Derecho Piiblico; por iguales moti-
vos se permiten, sin que para ellos juegue la interdiccion, los pagos en
pesetas o del contravalor en pesetas de los giros o remesas proceden-
tes del extranjero.

2.° Una mayor concrecién en los perfiles de la figura del corresponsal
no banquero se consigue examinando aquellos preceptos que se refieren a
determinados aspectos de sus relaciones con las entidades bancarias, ademas
de los ya indirectamente resefiados.

Asi se garantiza la pluralidad representativa (al menos sobre el papel)
de quienes concierten estos contratos de corresponsalia, al disponerse que
en ellos los bancos contratantes no pueden prohibir a la contraparte la libre
prestacién de sus servicios a otras entidades, sanciondndose con la nulidad
la contravencién de dicha cautela.

De modo explicito se consagra también la obligacién que tienen los
bancos de velar por que sus corresponsales, en el ejercicio de las actividades
relacionadas con ellos, se ajusten a las normas establecidas, haciéndoles
cuantas advertencias crean precisas al efecto.

3. En fin, los dos aspectos anteriores son completados con una serie
de previsiones de indole predominantemente administrativa, y que conviene
tener, asimismo, presentes:

— no pueden estos corresponsales anunciar (ni en el interior o exterior
de sus domicilios u oficinas, ni en los medios de comunicacion) el
nombre de las entidades con las que tengan convenido el servicio de
corresponsalia (asi como éstas tampoco pueden anunciar quiénes sean
sus corresponsales);

— la infraccién de su normativa reguladora origina la inclusion del co-
rresponsal en una especie de «lista negra» distribuida por el Banco
de Espaiia a todas las entidades, con el fin de que se abstengan de
contratar los servicios del infractor;
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— como corolario de la ya referida obligacién de control y vigilancia
que los bancos tienen respecto de sus corresponsales, las infracciones
que éstos cometan por orden del banco o con consentimiento suyo,
o en combinacién con él, también pueden ser sancionadas en tales
entidades.

Sobre estas coordenadas puede abordarse la operacion tendente a califi-
car juridicamente la relacién que los corresponsales no banqueros mantie-
nen con sus representados. Ab initio se observa ya que el nudo de la cues-
tién radica en determinar si existe un contrato mercantil o si, por el contra-
rio, el nexo es de caricter laboral; en todo caso saltan a la vista algunos ras-
gos o notas significativas sobre los cuales conviene llamar la atenci6n:

— la prestacién de servicios se lleva a cabo por los corresponsales con
cierta dosis de autonomia;

— la entidad bancaria no puede imponer la exclusividad de su repre-
sentacion;

— las normas mercantiles inciden de modo fundamental sobre la acti-
vidad de estos corresponsales, tanto ad intra (vinculaciones con sus
bancos) cuanto ad extra (relaciones con la clientela);

— en ninglin caso se prevé que respondan los corresponsales del buen
fin de las operaciones que les vengan encomendadas;

— la retribuciéon de estos servicios se calcula aplicando un porcentaje
0 comisién sobre el caudal monetario manejado en tales operaciones.

Desde una perspectiva mercantilista podria pensarse que se estd ante un
contrato de comision, regulado en los articulos 244 y siguientes del Cddigo
de Comercio, esto es, ante un mandato en el cual concutren ciertas notas
especiales: el encargo o servicio ha de consistir precisamente en la interven-
cién en un acto o estipulacion de un negocio juridico definido como mer-
cantil, y el comitente 0 comisionista han de ostentar la cualidad de comer-
ciantes (7). Ahora bien, si se tiene en cuenta que por el contrato de comision

(7) Téngase presente la estrecha vinculacién entre el mandato y la comision,
pues ésta no viene a ser sino la forma mercantil del primero, tal y como afirma
TS/Civil 9-6-47 (Rep. 769) o TS/Social 6-2-40 (Rep. 115), donde se reacciona ante
su posible identificacién con un contrato de trabajo; con claridad expone esa doctri-
na, entre otras, TS/Civil 26-1-43 (Rep. 22), conforme a la cual «en la legislacion
espaiiola la naturaleza juridica del contrato de comisién mercantil no aparece distin-
ta de la del contrato de mandato mercantil, pues si bien puede admitirse que de
ordinario el comisionista obra en nombre propio, el Cédigo de Comercio autoriza
al comisionista para contratar no s6lo en nombre propio, sino también en el del
comitente».

70



REDUCCION ILEGAL DEL AMBITO SUBJETIVO DEL DERECHO DEL TRABAJO

se establece entre las partes una relacién de naturaleza instantinea, y no du-
radera, mientras que la corresponsalia bancaria tiende, por razones obvias,
a la estabilidad o perduracién, no ha de extrafiar que se haya buscado un
marco institucional més adecuado a la figura en estudio. Este se ha cifrado
en el contrato de agencia, desconocido en nuestro ordenamiento como tal,
pero muy generalizado en la practica y disciplinado por las reglas genera-
les del contrato de comisién, pues se trata justamente de una variante suya
caracterizada por albergar una relacién no ya episédica sino de tracto
sucesivo.

En efecto, «mientras que la comisién permite una colaboracion aislada
y esporddica para contratar, la agencia instituye una colaboracién estable
o duradera para que un empresario desarrolle su actividad por medio de
un agente representante en una zona determinada» (8). Asi se ha optado
por la asimilacién del contrato de corresponsalia al mercantil de agencia,
por entender que sus perfiles son incluibles, sin dificultad, entre las notas
predicadas respecto de éste:

a) Se trata de un contrato entre comerciantes; el agente desempeiia sus
funciones de forma organizada y auténoma. «El agente es titular de su pro-
pia empresa y la prestacién de su trabajo no se realiza de modo subordina-
do. De ahi que no esté ligado al empresario principal por un contrato labo-
ral, sino por un contrato distinto, el contrato de agencia» (9).

b) Esa actividad que el agente se compromete a prestar consiste en pro-
mover la conclusién de contratos u operaciones mercantiles por parte del
empresario, pues lo que éste pretende es precisamente auxiliarse al objeto de
atender a su clientela y ampliarla.

¢) La compensacién econémica a que generalmente tiene derecho el
agente en atencién a sus servicios consiste en un porcentaje calculado sobre
el importe de las operaciones que realice y se consumen.

d) En fin, y por no alargar mas este apartado, a través del contrato de
agencia se establece una relacién duradera, pues el empresario incorpora al
agente como auxiliar de su actividad, si bien es posible pactar tanto una

(8) BROSETA PONT, Manual de Derecho mercantil, 4.* ed., Tecnos, Madrid, 1981,
pag. 427.

(9) Urfa, Derecho mercantil, 10.* ed., Madrid, 1975, pag. 543; al margen de
que més adelante se razone acerca de si efectivamente se estd ante un contrato de
agencia o no, téngase presente que, no obstante la afirmacién de autonomia reali-
zada, el agente, segin el mismo autor, «estd obligado a ejecutar el encargo confe-
rido siguiendo las instrucciones recibidas y procurando en todo momento una fiel
tutela de los intereses que representa» (ibidem).
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duracién determinada (prorrogable salvo manifestacion en contrario) cuanto
de caracter indefinido. .

Como resumen, digase que desde la dptica del Derecho Mercantil se han
identificado los rasgos que presentan los corresponsales no banqueros con
los esenciales del contrato de agencia, atribuyéndoseles tal naturaleza juridi-
ca, sin perjuicio de las particularidades en ellos concurrentes, dada la propia
condicién de su actividad. «La especializacién de los agentes que se dedi-
can a la promocién de ciertas clases de contratos ha producido una discipli-
na especial —en su mayoria de caracter reglamentario— que tiende a regu-
lar el ejercicio de la profesién, mas que a disciplinar el contrato de agencia.
Asi... los agentes o corresponsales bancarios que, cuando no son banqueros,
tienen un campo de colaboracién muy limitado» (10).

B) Sobre el cardcter laboral de su contrato

Hasta ahora se ha expuesto la visién que del corresponsal no banquero
se obtiene desde una perspectiva eminentemente mercantilista; el hecho de
que desde ella se Ie califique como agente mercantil no puede suponer sin
mds, como es obvio, que deba descartarse su laboralidad. Baste recordar que
son numerosas las instituciones ubicadas en las fronteras de estos dos sec-
tores del ordenamiento, el mercantil y el laboral, los cuales las reclaman para
si, como plurales y diversos son también los conceptos que para su identifi-
cacion y reclamacién se utilizan desde una y otra disciplina.

Cuando se promulga el vigente Cédigo de Comercio todavia no existe
un cuerpo de Derecho Laboral en sentido propio, de modo tal que muchas
de las relaciones surgidas al hilo del trafico mercantil son disciplinadas
por tal normativa y més tarde atraidas por el ordenamiento laboral a su 6r-
bita. Sin embargo, no en todos los casos ha resultado inequivoca la adscrip-
ci6n de las instituciones a uno u otro sector, y la linea divisoria entre el
Derecho Mercantil y el del Trabajo ha terminado por ser «muchas veces
artificial», tal y como sucede en «los contratos de comision y gestién mer-
cantiles que encubren, con frecuencia, simples y puras prestaciones depen-
dientes y por cuenta ajena» (11). Figuras de tan neto saber mercantilista

(10) SANCHEz CALERO, Instituciones de Derecho mercantil, 8> ed., Valladolid,
1981, pag. 395.

(11) MonToYyA MELGAR, «El 4mbito personal del Derecho del Trabajo», en RPS,
nam. 71, 1966, pags. 95, donde opina que «siempre que el comisionista mercantil
contrate en nombre del comitente y quede, en consecuencia, exonerado del riesgo
de la operacién -——esto es, siempre que actGe por cuenta ajena— Yy siempre que se
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en sus origenes como las del mancebo o el viajante han sido, con el paso
del tiempo, justificadamente incluidas en el campo de las relaciones labo-
rales; otras siguen adscritas por completo a la legislacién mercantil, mien-
tras que un tercer grupo de instituciones ha atravesado por situaciones juri-
dicas diversas e incluso polémicas; este tltimo es el caso prototipico de los
representantes de comercio y en él debe incluirse también el aqui estudiado
de los corresponsales no banqueros.

Es decir, la actuacién en el trifico empresarial o mercantil, aun y cuando
venga configurada por normas de tal caricter no debe quedar inexorable
y autométicamente excluida de su encuadramiento bajo un contrato de tra-
bajo; «la actividad desarrollada por personas naturales que, sin estar sujetas
a jornada determinada, intervienen en operaciones por cuenta de una em-
presa, con arreglo a sus instrucciones y mediante comisién, puede revestir
caricter laboral o mercantily (12). Sin perjuicio de su ulterior consideracion,
debe advertirse que un examen de los caracteres juridicos de estos corres-
ponsales en comparacién con los representantes de comercio que intervienen
en compraventa de mercancias conduce a la afirmacién de su similitud en
numerosos aspectos y, por consecuencia, a la conveniencia de un tratamiento
legislativo homogéneo; no obstante, y pese a las autorizadas opiniones en
tal sentido (13), hasta fechas bien recientes tanto el ordenamiento cuanto
la jurisprudencia mayoritaria han venido disociando sus respectivos estatu-
tos juridicos. Aun asi, la doctrina elaborada sobre los representantes de co-
mercio es de la méaxima utilidad para aclarar diversas- cuestiones atinentes
al carécter laboral o no de los corresponsales sobre los que se viene ha-
blando.

Para proceder a esta calificacion desde-el punto de vista laboral se hace
preciso ya el comprobar si en tales sujetos confluyen los requisitos materiales
y formales de rigor. Como en cualquier otro caso, los factores e indicios
tenidos en cuenta a tal fin motivan que, «en Gltimo término, y con influen-
cia decisoria, jueguen en la realidad de la calificacion fictica una serie de

someta a las instrucciones del comitente —esto es, siempre que trabaje en régimen
de dependencia— se asimila en todo a la figura del trabajador acogida por el Dere-
cho del Trabajo».

(12) TS/Social 13-11-72 (Rep. 5.440), que afiade la observacién, sobre la que
luego se reflexionara, de que «no obsta a la estimaciébn como contrato de trabajo
el que... las comisiones Gnicamente sean abonadas por operacion efectivax.

(13) Por todos, RODRIGUEZ-PINERO, «La dependencia y la extensi6én del ambito
del Derecho del Trabajo», en RPS, nim. 71, 1966, pag. 165, y GARRIGUES Diaz-CARA-
BATE, Tratado de Derecho mercantil, Madrid, 1964, tomo III vol. 1.°, pags. 543 y
siguientes.
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factores sociales de naturaleza no juridica, tales como la costumbre, la pre-
sién de la opinién publica, la dependencia econémica del trabajador de su
trabajo y, muy especialmente, la influencia que el grupo profesional pueda
tener a través de los cauces normales de expresion colectivan (14).

a) Anadlisis de sus presupuestos sustantivos-

Se conoce ya en qué consiste, a grandes rasgos, la actividad de los corres-
ponsales no banqueros, la catalogacién de su relacién juridica como un con-
trato de agencia desde la perspectiva mercantil y la posibilidad de que tales
datos estén encubriendo un contrato de trabajo. Lo que se pretende ahora
es dilucidar si los requisitos de este dltimo concurren en tales auxiliares de
las entidades bancarias, para lo cual se procede a calificar su esencia juri-
dica, intentando «encuadrar en los preceptos... la relacién juridica material
que refleja’'la relaciény de corresponsalia (15). En este empefio se tiene como
norte la consideracion conforme a la cual la naturaleza del contrato «ha de
deducirse de la concurrencia 0 no de los elementos esenciales» caracteriza-
dores del ‘mismo asi como el hecho de que, tratindose de decidir acerca
de la laboralidad o no, «la existencia de los elementos caracteristicos de los
contratos de trabajo y sobre todo el de dependencia y subordinacién» son
de inexcusable concurrencia (16).

Con ligeras variantes, la legislacion, la jurisprudencia y la generalidad
de la doctrina vienen predicando como notas esenciales del trabajo regulado
por el Derecho del Trabajo, y del contrato que lo alberga, las siguientes:
a) personal; b) voluntario; c¢) dependiente; d) retribuido y en régimen de
ajenidad. Si tales requesitos concurren, por imperativo de los articulos 1.1
y 81 del ET, se estd ante una relacién de trabajo, disciplinada por los

(14) SaLa Franco, «Datos para una caracterizaciéon material del Derecho del
Trabajo», en Cuadernos de Derecho del Trabajo, 2.* época, nam. 0, pag. 86; precisa-
mente este dato sobre el que ahora se llama la atenci6bn se reputa decisivo para
dictar la O. M. de 17-11-81, surgida a consecuencia de la accién de diversos «grupos
de presién».

(15) TS/Social 23-3-63 (Rep. 1.562).

(16) TS/Social 26-1-60 (Rep. 541); al igual que la anterior y la practica totalidad
de cuantas se citan a lo largo del trabajo, recaidas en litigios planteados por re-
presentantes de comercio. Las citas jurisprudenciales que se traen a colacién a lo
largo del examen de los requisitos generales de laboralidad no son unas cualesquiera,
sino que estin todas recaidas precisamente en conflictos planteados por sujetos que
intervienen en operaciones mercantiles, para conseguir una mayor adecuacién de la
teoria general a lo exigido respecto de los corresponsales no banqueros.
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preceptos de este ordenamiento, salvo que vélidamente se disponga otra
cosa. Sélo si la profesion estudiada se ajusta a tales requisitos tendra sen-
tido plantearse el tema de su exclusion respecto de la esfera personal; en
caso contrario, tendria sentido indagar la existencia de una expresa inclu-
sién en ella.

1. Actividad personal

Tanto la practica como cuanto ciertos indicios normativos (17) indican
que en la gran mayoria de los supuestos la corresponsalia de que se viene
hablando es la ejercida por una persona fisica y no por una organizacién
o conjunto de aquéllas (personas juridicas o agrupaciones facticas); sin
embargo, no hay ni prohibicién expresa ni impedimentos indirectos que
aborten la posibilidad de que «el corresponsal» no sea una persona fisica,
sino una pluralidad de ellas o una empresa.

Por descontado, debe excluirse del! campo laboral toda aquella relacién
en la cual falta un sujeto asalariado, esto es, un trabajador que preste «sus
servicios», de manera que no puede pensarse en la existencia de un con-
trato de trabajo cuando «no se trata de personas naturales sino de una
organizacién mercantil preexistente puesta al servicio de la finalidad» (18)
querida por el Banco. «No podrd ser considerado como laboral el contrato
cuando la actividad de intervencién en las operaciones la realice el repre-
sentante... por medio de una organizacién propia, con una red de subagen-
tes o empleados, dependientes y retribuidos por el mismo, en cuyo caso no
se trata realmente de un trabajador o sujeto de un contrato de trabajo, sino
de un empresario» (19).

Queden asi, de entrada, descartados como supuestos vinculos laborales
los de quienes desempefien una misma corresponsalia indiferenciadamente
y sin compromiso de prestacién personal (20) o los casos en que las funcio-

(17) Asi, con referencia a estos corresponsales, se habla en la O. M. de 5-5-65
de «sus domicilios» (art. 3.°), «obligacién o promesa por su partey (art. 4.%), «la
persona» (art. 5.°), etc. ’

(18) ST/Social 29-5-76 (Rep. 3.414).

(19) ST/Social 26-2-69 (Rep. 693).

(20) Cfr. TS/Social 30-12-74 (Rep. 5.128), conforme a la cual para afirmar el
caricter laboral del vinculo «se exige que el mediador sea persona natural, y si son
dos los que actan conjuntamente, repartiendo beneficios y cargas por mitad, aunque
no estén formalmente constituidos en sociedad, de hecho si lo es y no puede ser
considerado como trabajador»; por su lado, TS/Social 30-6-75 (Rep. 2.880), niega
que sea laboral «la conducta de dos personas que aunando su actividad para el
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nes son asumidas por una organizacién comercial o administrativa preexis-
tente en la cual presten sus servicios otros sujetos ademas de su titular (21).
Por este motivo, en una de las contadas ocasiones en que los Tribunales
se han pronunciado sobre conflictos derivados de las relaciones mantenidas
por los corresponsales no banqueros con sus representados, hubo de negarse
su vinculacién laboral, dado que la corresponsalia habia sido asumida por
una gestoria administrativa, «dotada de organizacién y de locales propios
asi como de personal asalariado... corriendo a cargo del gestor adminis-
trativo en cuestién las retribuciones de sus auxiliares». En tales circunstan-
cias, es evidente que el contrato de trabajo ve desconocido «su cardcter
personalisimo, mal avenido con la fungibilidad del realizador del servicio, mas
propia de figuras contractuales extralaborales»; entre el Banco y el gestor
no cabia proclamar la existencia de nexo laboral alguno, pues «lejos de ser,
como tampoco sus empleados, trabajador dependiente de la entidad bancaria
y subordinado a la misma, debe ser considerado tal gestor-corresponsal
como empresario autébnomo, y la entidad bancaria como un cliente mas
de la gestoria» (22).

Desechados estos casos, la laboralidad del vinculo exige no sélo que su
titularidad asalariada venga ostentada por una persona natural, sino tam-
bién en que ésta quede comprometida de modo insustituible a la realizacién
de la prestacién. Este caracter infuitu personae, presente incluso en la insti-
tucién mercantil de la comisién (23), es el dato que falla cuando quienes
-desempeifian la corresponsalia poseen «la facultad de nombrar agentes y re-
presentantes retribuidos a su costa y bajo su responsabilidad» (24). Puesto

logro de unos fines comunes, reparten entre si el beneficio que de ella obtienen y
posteriormente ilaman a un tercero para que aporte también su actividad a esos
fines y a cambio de ella la entregan una suma fija mensual mis otra porcentualmen-
te fijada...».

(21) En este sentido, véase TS/Social 27-12-73 (Rep. 4.857).

(22) TS/Social 3-3-65 (Rep. 1.355); nétese que la sentencia no estd negando, ni
siquiera cuestionando, la laboralidad de los corresponsales, sino exigiendo la concu-
rrencia de las notas esenciales del contrato de trabajo para que pueda afirmarse su
existencia. Es mas, en nuestra opinién, el hecho de que el Tribunal Supremo entre
en la dialéctica de comprobar si existen o no los requisitos de laboralidad supone,
indirectamente, que la propia indole de sus actividades y funciones no comporta ob-
jecion alguna a su calificacién laboral; en definitiva, debe realizarse la misma opera-
ciébn que en cualquier otro supuesto: comprobar que no quiebra ninguna de las
notas fundamentales del contrato laboral.

(23) EIl articulo 261 del Cédigo de Comercio dispone que el comisionista des-
empefiard por si los encargos que reciba y no podrid delegarlos sin previo consenti-
miento del comitente, a no estar de antemano autorizado...

(24) TS/Social 15-6-64 (Rep. 2.958).
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que las normas administrativas que regulan la institucién en estudio parecen
albergar la implicita conviccién de que a su frente haya una persona fisica
que desempefie las funciones (cfr. arts. 2.° y 6.° de la O. M. 5-V-65), pero
no impiden lo contrario, es clara la advertencia de que cuando asi no su-
ceda tampoco puede mantenerse la existencia de un contrato de trabajo.

Esta apreciacion, en consecuencia, requiere un estudio individualizado
de cada situacion, operacion no siempre exenta de dificultades, pues si bien
es claro que no concurre cuando se permite la sustitucién del corresponsal,
existen elementos adicionales que dificultan la dacién de un criterio claro.
Aunque la exigencia de una actividad personal para los corresponsales no
es diversa a la realizada respecto de cualquier trabajador, conviene apuntar
ciertos supuestos frecuentes en los que la apreciacién precisa de la combi-
nacién de diferentes criterios:

— asi, la relacién «de contrato laboral no puede quedar afectada, ni
alterada o modificada cualquiera que sea la organizacién de oficina
particular que el intermediario tenga montada para su privativa con-
veniencia en el desarrollo y prictica del trabajo», méxime si se tiene
en cuenta la posible «simultaneidad de diferentes ocupaciones con
respecto a representaciones diversas» (25);

— ademas, «la responsabilidad del agente... por si y por la actuacién
de subagentes, dependan exclusivamente del primero o sean auxilia-
res de otro tipo, no excluye a la relacion de la nota de laboraly» (26);

— sin embargo, y segin quedé apuntado, la condicién de trabajador
solo puede reconocerse «a quien directa y personalmente interviene
en la operacién, lo que no puede afirmarse de quienes consiguen
las operaciones mediante la creacién de una organizacién comercial,
que trasciende del ambito de una actividad predominantemente per-
sonal» y que comporta «una calificacién de comerciantes o empre-
sarios excluyente de la de trabajadores» (27).

II. Actividad voluntaria

Descartadas las formas coactivas de actividad, y admitidas las conocidas
matizaciones sobre el cardcter relativo de la libertad para concertar una

(25) TS/Social 27-1-65 (Rep. 1.284).
(26) TS/Social 6-5-66 (Rep. 2.651).
(27) TCT 14-12-79 (Rep. 7.101) y TCT 11-6-79 (Rep. 3.951).
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prestacién de servicios, la conclusién de un contrato de corresponsalia ban-
caria constituye, ex definitione, una accién libre. Por consiguiente, en este
apartado més que reflexionar acerca de la voluntariedad en esa relacion,
interesa indagar los efectos que las manifestaciones volitivas de las partes
comportan respecto de su calificacién juridica.

Es posible que la entidad bancaria otorgue poder a favor de su corres-
ponsal, especificando con mayor detalle que en la ley las funciones y actos
del trafico bancario para los cuales venga facultado, asi como las condiciones
en que haya de realizarlos. Se trataria, de existir, de un elemento super-
puesto o adicional a la normal relacién, pero que en nada incide sobre su
naturaleza, tal y como reiteradamente ha declarado la jurisprudencia. La
calificacién juridica del contrato «no puede variar por el hecho de que el
empresario haya otorgado un amplio poder de gestién» dentro de los limites
que las normas sefialan a la actividad de estos corresponsales, de modo tal
que la laboralidad «debe prevalecer cuande el apoderamiento sea medio
para el desarrollo de la actividad profesional, por constituir un acto juri-
dico unilateral .0 instrumental para la gestién y conclusién de futuros ne-
gocios» (28).

Por otro lado, la declaracién de las partes confiriendo expresamente una
determinada naturaleza a su relacién sélo puede tomarse como un indicio
pata su calificacién; el jurista no puede quedar vinculado a ese nomen iuris
querido por los titulares del negocio juridico, sino que ha de entrar a anali-
zarlo a fondo. Si Banco y corresponsal convienen en calificar su nexo como
contrato mercantil (de comisién o agencia) o incluso civil (de mandato),
pero en €l concurren todas y cada una de las notas definitorias del de tra-
bajo, predominari esta institucién por encima de las aparentes, pues «no es
el nombre que se dé al mediador lo que caracteriza de civil, mercantil o
laboral a la relacién juridica dimanante de la actividad mediadora, sino los
servicios o funcién realizadas» (29).

(28) Entre otras muchas, ST/Social 15-12-65 (Rep. 5.786) y TS/Social 23-9-54
(Rep. 2.274).

(29) TS/Social 26-2-77 (Rep. 811) y TS/Social 16-11-77 (Rep. 4.157) que reco-
gen con referencia a quienes intervienen en operaciones mercantiles una posicion
jurisprudencial completamente consolidada; en suma, «debe atenderse a los términos
del contrato y a las funciones que realmente desempefia... y es indiferente que las
partes le dieran ese nombre u otro» (TS/Social 4-5-60, Rp. 2.332). En desarrollo de
esta posicién se sostiene que el intérprete no puede sustraerse a «las innegables di-
ficultades que suele implicar el arduo problema de discernir en cada caso concreto,
por encima de la nomenclatura empleada por las partes en sus estipulaciones, si una
determinada relacién de servicios es o no de indole laboral» (TS/Social 14-5-66,
Rep. 2.708).

78



REDUCCION ILEGAL DEL AMBITO SUBJETIVO DEL DERECHO DEL TRABAJO

Progresando en esta linea se sostiene que cliusulas o partes de los con-
tratos escritos deben ser ignoradas si estdn en contradiccién con el contexto,
prevaleciendo lo que de éste se desprenda; «la auténtica naturaleza de un
contrato no se subordina ni a las denominaciones que las partes Ie atribuyan
ni al contenido’ o significado literal de una cldusula y si a lo que del con-
junto del texto se deduzca» (30). Es mas, cuanto se haya hecho constar
en el contrato (denominacién o apartados) se supedita a lo que acontezca
en la realidad, de modo tal que si las partes del contrato de corresponsalia
afirman que es mercantil o civil y que el corresponsal responderd del buen
fin de las operaciones que realice o se le encomienden pero los hechos nie-
gan esa responsabilidad ante los diversos fallidos que se vayan produciendo
y concurren las notas de laboralidad, ésta sera la calificacion prevalente
al igual que la no responsabilidad del buen fin su predicado, por encima
de cuanto se pactd. El caricter laboral del contrato «no desaparece por el
hecho de que se califique de comisiéon mercantil la relacién contractual ni
tampoco porque la cldusula afirme que el agente adquiera responsabilidad
para con su mandante en caso de impago», pues «las relaciones contractua-
les producen los efectos que les son propios atendida su naturaleza e inde-
pendientemente del nombre», debiendo tenerse por inexistente «aquella
cldusula de responsabilidad por buen fin atn literalmente consignada en el
contrato (si) nunca ha tenido eficacia entre quienes la suscribieron» (31).

III. Actividad dependiente

Alli donde se defienda la existencia de un contrato de trabajo es preciso
que exista una persona voluntariamente comprometida a prestar sus servi-
cios y que lo haga dentro del 4mbito de organizacion y direccién de su
empleador. El de la dependencia es, cabalmente, el dato que ha solido esti-
marse como inexistente en la actividad de quienes intervienen en operaciones
mercantiles y, de modo particular, en la de los corresponsales no banqueros
para descartar su caracter laboral, razén por la que su consideracion posee
el maximo interés.

Utilizando este criterio como piedra de toque, la jurisprudencia ha pre-
dicado la mercantilidad cuando quien desempefia una actividad no posee la
cualidad de asalariado sino la de comerciante y, derivadamente, las de auto-
nomia, autoorganizacién e independencia; «para excluir de la esfera laboral

(30) TCT 20-9-73 (Rep. 3.457).
(31) TS/Social 27-11-73 (Rep. 4.645); sobre este tema, véase infra 2.B.a.IV.
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la actividad de los agentes mediadores de comercio es necesario sea acre-
ditada la realidad de su auténoma e independiente actividad... por lo que,
en principio, la actividad que en beneficio y por cuenta de otro realizan
dichos agentes, colaborando para la realizacién de las transacciones mer-
cantiles hay que estimarla comprendida» en el 4mbito laboral (32). Con ello
no se estd pidiendo dato adicional alguno respecto de quien interviene en
operaciones mercantiles, pues la exigencia de que el corresponsal no ban-
quero haya de prestar sus servicios de modo dependiente respecto del Banco
es la particularizacién de la general demanda que el ordenamiento sienta
para todo contrato de trabajo.

Ni es éste el lugar adecuado para detenerse en el significado actual de la
dependencia, ni entra ello tampoco en las finalidades del estudio, pero
conviene apuntar que la evolucidon conceptual experimentada alrededor de
tal requisito ha incidido de modo importante sobre la posible laborizacién
de diversos colectivos conexos con el trifico mercantil. Asi, en un primer
momento se rechazaba su inclusién en la esfera laboral por considerar in-
compatible con la necesaria dependencia que ésta exige el que prestasen
simultAneamente sus servicios a varios comerciantes, que no se atuviesen
estrictamente a sus 6rdenes o instrucciones y control, que careciesen de un
horario fijo 0 que gozasen de gran autonomia y libertad para realizar su
cometido (33). De modo seftalado, cuando se ha comprobado que quien in-

(32) TS/Social 9-10-67 (Rep. 3.632); TS/Social 6-2-70 (Rep. 621) también aclara
que si quienes intervienen en operaciones mercantiles «actian con independencia...
no pueden ser sujetos de un contrato o relacién laboral».

(33) En esta linea, jurisprudencia abundantisima, como TS/Social 2-4-60 (Reper-
torio 1.511), exige para que pueda hablarse de contrato de trabajo la «existencia de
una clara dependencia en la funcién esencial de gestién y vigilancia» pues se estima
que son las «condiciones de dependencia, subordinacién, habitualidad y servicio ex-
clusivo (las) que caracterizan el contrato como de trabajo y no de comisién mer-
cantil» (TS/Social 16-1-61, Rep. 607). Asi no hay un contrato laboral, sino «rector
de las relaciones juridicas y comerciales de las partes, de bien definida calidad mer-
cantil» si se comprueba que no existe «sumisién en el trabajo a las 6rdenes del em-
presario» (TS/Social 10-6-53, Rep. 1.595, y TS/Social 21-11-52, Rep. 2.056), pues
en tales casos lo que se observa es una «autonomia e independencia en su actua-
ciény con relacién al mandante (TSfSocial 27-11-53, Rep. 3.048), del todo incompa-
tible con la subordinacién inherente al contrato laboral.

Con firmeza y claridad se insiste en tales extremos, explicando que «falta el
nexo laboral por la ausencia de requisitos de ineludible observancia como son de-
pendencia y subordinaci6n, exclusividad del trabajo con la empresa...» (TS/Social
13-10-54, Rep. 1.954, y TS/Social 27-12-54, Rep. 3.137), lo cual proporciona autono-
mia incompatible en su grado con la laboralidad (TS/Social 16-3-59, Rep. 762), o
que la pluralidad de representaciones invalida la pretensién laboralizadora, ya que
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tervenia en operaciones mercantiles lo hacia «sin que conste que se pactara
la asistencia a oficina de dicha empresa, fijacion de horarios de trabajo...
ni otra intervencién de la empresa representada que la de prestar el con-
sentimiento para perfeccionarse cada una de las operaciones», se ha consi-
derado existente un conjunto de indicios el cual «revela sin ninglin género
de duda que el recurrente, lejos de hallarse subordinado a una empresa pa-
tronal mediante la prestacién de sus servicios en determinadas condiciones
establecidas y bajo su dependencia, procedia con absoluta autonomia y
libertad» (34).

Esa inicial y rigida acepcién de la dependencia es flexibilizada y adap-
tada a la realidad de numerosas relaciones en las que, no obstante su labo-
ralidad, el prestador de los servicios puede gozar en su ejecucién de cierta
autonomia y libertad. De este modo se admite que no queda excluida la
impronta dependiente cuando el empresario marca las directrices o lineas
maestras del trabajo a prestar, dejando al criterio de su empleado la con-
crecién de los detalles, incluyendo en este apartado los casos en que no hay
horas fijas para prestar el trabajo o ésas pueden ser libremente distribuidas
por su ejecutor (35).

«en la actividad del demandante falta la relaci6én subordinada de dependencia bien
caracteristica del aspecto laboral... por lo que el contrato pactado... no es de tal
indole, sino mercantil, ya que se advierte la ausencia de signos que puedan catalogarse
como de trabajo en cuanto a la exclusividad de servicio para una sola empresa, ya
que puede prestarlos a otras» (TS/Social 31-12-59, Rep. 4.950; también TS/Social
19-11-52, Rep. 2.054; TS/Social 15-6-64, Rep. 2.958, o TS/Social 9-7-64 (Rep. 4.208).

(34) TS/Social 16-11-61 (Rep. 3.929); TS/Social 4-5-60 (Rep. 2.332) explica que
en atencién a este criterio no puede considerarse como laboral el contrato de «los
comisionistas, agentes comerciales, representantes y, en general, los titulares de con-
tratos de dichas clases... sujetos a la legislaciéon civil o mercantil en los que a la
empresa sé6lo interesa el resultado de la gestion encomendada, gozando el comisionista
o representante de absoluta libertad para llegar a dicho resultado en la forma que
estime mas adecuada»; véase también, excluyendo el caracter laboral de quien actia
con «autonomia e independencia», TS/Social 27-11-53 (Rep. 3.048).

(35) En esta linea flexibilizadora, se afirma que el caricter laboral del vinculo
no es desnaturalizado pese a que el actor podia gozar de cierta libertad, en cuanto
a los detalles de ejecuciébn de sus deberes, pues se tiene presente que «el cumpli-
miento de los mismos le estaba reglamentado y prescrito por el patrono, no sélo en
cuanto a su contenido y extensién, sino hasta en la forma y tiempo de cumplirlos»
(TS/Social 4-5-60, Rep. 2.332). Progresando en tal sentido, aunque esa direcci6n ni
sea uniforme ni esté exenta de vaivenes, se sostiene que «la dependencia y continuada
funcién a las 6rdenmes de la reclamada... no queda alterada por el hecho aislado de
que se autorice al productor a distribuir el horario fijo de trabajo a su modo»
(TS/Social 13-11-62, Rep. 4.954), o que los titulares de sendas relaciones no dejan
de estar «ligados por contratos de trabajo, aunque por la propia naturaleza del
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Un avance importante para la calificacién del nexo de los correspon-
sales no banqueros se produce al admitirse la posibilidad de que, con suje-
ci6n a las normas e instituciones laborales, se prestasen los servicios a varios
empresarios (supuesto muy frecuente en tales corresponsales), finalizdndose
asi la etapa durante la cual se habia venido estimando tal dato como incom-
patible con la condicién de asalariado. La consideracién de que «ni la
exclusividad ni el cumplimiento de precisa jornada son requisitos tipicos
del contrato de trabajo» (36) elimina .un importante obstdculo de cara a
admitir la laboralidad de aquellos sujetos; desde luego, la espiritualizacién
del concepto no implica ‘el que su concurrencia deje de ser necesaria en
todo contrato de trabajo (37).

Interesa sefialar que, en buena medida, la metamorfosis operada trae su
causa de la consideracién laboral que merecieron al legislador ciertas cate-
gorias de sujetos que intervenian en operaciones mercantiles; tras la modi-
ficacién operada en la LCT por Ley.de 21-VII-62 incluyendo en su ambito

servicio que les estaba encomendado no tuvieran que asistir a horas fijas a la ofi-
cina, ni recibir cotidianamente las instrucciones..., pudiendo hacerlo con cierta auto-
nomia y libertad» (TS/Social 19-1-61, Rep. 610). Desde luego, esta progresién no
puede llegar a oscurecer el hecho de que cuando se interviene en operaciones mer-
cantiles sin sujeciéon a dependencia alguna no se estd ante un contrato de trabajo
(TS/Social 31-12-63, Rep. 432); por descontado, el nudo gordiano del asunto radica
en la valoracién que se realice de los elementos de hecho concurrentes en cada
caso.

Como comprobacién de los problemas de apreciacién que dicha valoracién com-
porta, véase TS/Social 4-5-72 (Rep. 3.616), segin la que no es laboral el contrato de
quien «si bien habia de observar las condiciones que le impusiera la empresa para
la venta de sus mercancias, podia perfectamente ejercitar su actividad mercantil con
toda libertad en cuanto al tiempo y a la forma de realizarla». En un supuesto que
presenta algunas similitudes con la actividad de los corresponsales no banqueros,
el de un cobrador de recibos, se afirma que «subsisten todos los requisitos del ar-
ticulo 1.° de la LCT para que (la relacién) sea calificada de laboral, pues aunque se
aprecia una atenuacion en el rigor de dependencia... dicho requisito se continfia
apreciando en cuanto el actor queda obligado a cobrar precisamente los recibos que
retira y a practicar con la empresa las oportunas liquidaciones en los términos pre-
vistos, no exigiendo el articulo 1.° citado que el requisito comentado equivalga a
la realizacién de una jorpada determinada» (TCT 20-4-77, Rep. 2.140, y TCT 25-
4-79, Rep. 2.546).

(36) Entre otras, TS/Social 21-1-64 (Rep. 460), TS/Social 16-2-64 (Rep. 5.808),
TS/Social 2-6-65 (Rep. 4.246) y TS/Social 29-11-71 (Rep. 4.889).

(37) La propia jurisprudencia reflexiona sobre esa evolucién advirtiendo que
«aunque sustancialmente la nota de dependencia sigue siendo la mas caracteristica de
las que distinguen la relacién juridico-laboral, ha sufrido evidente relajacién, al in-
cluirse en ésta ciertas profesiones incompatibles con la sujecién que tradicionalmente
aquélla demanda» (TS/Social 29-1-66, Rep. 462, y TS/Social 8-11-71, Rep. 4.426).
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a quienes intervenian en operaciones de compraventa de mercancias, un
sector doctrinal mantiene que la dependencia ha dejado de ser caracteristica
esencial del contrato laboral, por no estimarla concurrente en esos repre-
sentantes de comercio expresamente laboralizados; sin embargo, ha acabado
imponiéndose la idea de que la dependencia, aun cuando palidecia, no lle-
gaba a desaparecer y sigue siendo nota basica en todo contrato de trabajo,
si bien «entendida no como subordinacién rigurosa y absoluta del trabajador
a su patrono, sino que basta para que haya que apreciarla que aquél se
halle comprendido en el circulo rector y disciplinario de éste» (38).

Queda asi definitivamente superada, como refleja el propio ET, la sim-
plista y originaria acepcién de la dependencia, que implicaba sujecion del
obrero de manera estricta, en orden al tiempo, lugar y modo de la prestacion,
pudiéndose trabajar s6lo para un empresario y con arreglo a jornada deter-
minada; equiparada préicticamente a la sujecion de quien presta sus servicios
respecto de los poderes patronales, no parece aventurado afirmar que tal
requisito puede concurrir perfectamente en la relacion de los corresponsales
no banqueros. , '

Se diria, incluso, que las prescripciones reguladoras de sus vinculaciones
bancarias con sus respectivas entidades estdn configurando una actividad
dependiente, esto es, desempefiada «segun Ordenes transmitidas por sus ban-
cos», quienes quedan capacitados para realizar «cuantas advertencias sean
precisas» a sus corresponsales (39). Estos realizan sus cometidos ya siguien-

(38) TS/Social 10-5-66 (Rep. 2.293); TS/Social 28-10-72 (Rep. 5.429) explica que
un trabajo prestado en régimen de dependencia supone «en general cumplir todas
las medidas que como ordenacién del trabajo marque la direccién de la empresa en
cuyo circulo o giro de actividad se integra el representante, con sujecién que va
mas allA de las simples funciones de mediacién», mientras que TCT 15-12-78
(Rep. 7.128), en una de las mas escuetas y precisas formulaciones, la hace equivaler al
«poder de mando del empresario y correlativo deber de obediencia del trabajador,
en el sentido de quedar éste sometido a la facultad rectora y disciplinaria de aquél»
(en similares términos, TCT 4-4-79, Rep. 2.192, y TS/Social 3-6-76, Rep. 3.432).

(39) Articulos 2 y 6 de la O. M. de 5-5-65; la prohibicién de pactar o imponer
la corresponsalia en exclusiva no supone sino la prevision de un «pluriempleo»,
ademéas de que nada impide en la prictica que un corresponsal esté sélo interesado
en representar a una tnica entidad bancaria. Por otro lado, es claro que en institu-
ciones extralaborales también existe posicién subordinada y deber de obediencia en
una de las partes (véase infra nota 44), tal y como sucede en el propio contrato de
comisiéon a tenor de su regulaciéon en el C6digo de Comercio: articulos 254 («ins-
trucciones recibidas del comitente»), 256 («en ningin caso podrA el comisionista
proceder contra disposicién expresa del comitente»), 258 («el comisionista que sin
autorizacién expresa del comitente concertare una operacién... serd responsabley),
259 («6rdenes expresas»), etc.

83



ANTONIO-VICENTE SEMPERE NAVARRO

do concretas directrices de sus bancos, ya ajustindose a las mais genéricas
que puedan emanar de ellos y, en todo caso, dentro del estrecho marco
funcional que eb ordenamiento les impone; los efectos de giro y letras de
cambio que deben cobrar son precisamente aquellos que el Banco les en-
tregue, realizando su exacciéon en el modo que se les sefiale; los Gnicos
pagos y cobranzas en plaza que vienen autorizados a realizar lo son «segin
6rdenes transmitidas por sus bancos representadosy»; éstos pueden sancionar
los incumplimientos apreciados por sus corresponsales quienes, en fin, vienen
obligados a seguir las indicaciones que se les hagan con la excepcién de que
supongan la comisién de alguna irregularidad o infraccién de la legislacién
bancaria, pues también son responsables de ella aun cuando se realice «por
orden del Banco o con consentimiento suyo, o en combinacién con él y a
beneficio de la expansién bancaria extralegal o de la propaganda de la en-
tidad» (40). : :

En suma, es muy posible que a la vista de todo lo anterior, el requisito
de dependencia concurra en los supuestos que se vienen considerando, si bien
deberdn ser analizados individualmente (41); el corresponsal (igual que cual-
quier otro profesional) no puede ser conmsiderado como trabajador si actia
con total independencia y sin sujecion al Banco. Esta ultima. posibilidad
parece poco compatible con la ordenaci6n administrativa de la institucién,
pero no puede descartarse; otra de las sentencias que se han ocupado de
analizar su naturaleza juridica ha podido constatar cémo «ninguna de las
dos labores realizadas por el actor y descritas en el relato histérico, corres-
ponsal no bancario y la captacién de clientes, encaja dentro del concepto
de contrato de trabajo... al faltar la nota de ‘dependencia’, aun entendida
con la laxitud de la mas reciente doctrina jurisprudencial, a saber, que las
actividades de quienes prestan los servicios se hallan comprendidas dentro
del circulo organicista y rector de la empresa» (42).

(40) Reflexiones todas ellas realizadas a partir de la O. M. de 5-5-65, a la que
pertenecen los entrecomillados (arts. 2.c; 2.c2° y 6.°).

(41) Durante mucho tiempo la falta del requisito de dependencia fue el argu-
mento basico manejado por la jurisprudencia para descartar de la esfera laboral a
la mayoria de los sujetos que intervienen en el trafico mercantil; con respecto a los
representantes de comercio, véase la critica apreciaciéon que del criterio judicial realiza
Garcia ABELLAN, «La condicién juridico-laboral de los representantes de comercioy,
en CPS, num. 43, 1959, pag. 50. En la actualidad todavia su juego es muy impor-
tante; ademas de las sentencias a que se alude en las notas 42 y 44, cfr. TCT 21-3-80
(Rep. 1.771) que excluye la laboralidad de un cobrador de letras impagadas (lo
realizaba «segin su arbitrio personal»), y TCT 28-6-80 (Rep. 3.874) que proclama la
solucién contraria respecto de un caso muy similar.

(42) TCT 4-10-76 (Rep. 4.221). Aunque la valoracién de los elementos de hecho
correspondientes a cada caso pertenezca a la soberania de los Tribunales, es de
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Salvadas estas ocasiones en que realmente se compruebe en el corres-
ponsal no banquero una actuacién no sujeta a los poderes patronales, lo
usual serd que la misma quede bajo la dependencia, aun atenuada (43), de
las entidades representadas, tal y como se desprende de sus tareas m4s ha-
bituales: cobranza de efectos remitidos por el Banco en los lugares, plazas
o barriadas que se especifican en cada contrato, con sujecién a las directrices
del empleador pero gozando de cierta autonomia para su cumplimiento.
No se comparte la opinién conforme a la cual falta la dependencia en el
corresponsal no banquero que actlia «sin sujecién a horario y sin mas
dependencia de la entidad que la derivada del control que ésta ejercia sobre
el cumplimiento del mandato otorgado en funcién de las gestiones realiza-
das»; como queda dicho, se admite la posibilidad de que el corresponsal
desarrolle sus tareas sin dependencia o sujecién al Banco, pero descartar
este predicado en base a la carencia de un horario fijo 0 a una actividad
realizada «en cumplimiento del mandato» y sujeta a posterior «control»
supone tanto como echar por tierra la consolidada flexibilizacién del con-
cepto de dependencia ademas de que, consecuentemente, habria de compor-
tar la exclusién de la esfera laboral de otros muchos colectivos cuya inclu-
si6n nadie cuestiona y que actdan en tales condiciones.

Ninguna objeciéon valida a las precedentes reflexiones aporta, en nuestra
opinién, la autojustificacion del juzgador conforme a la cual «no puede
confundirse la dependencia y subordinacién, que son caracteristicas de la
relacion laboral, ni aun valoradas en los términos amplios de pertenencia

lamentar que la resolucién judicial silencie la motivacion de su postura, pues se
niega la dependencia, pero sin explicar minimamente las razones. Si se da por buena
la referida valoracién, se trataria de particularizar para estos corresponsales la
doctrina general sentada respecto de quienes intervienen en operaciones mercantiles;
segin TCT 16-6-69 (JS 337), TS/Social 4-12-70 (Rep. 5.165) y TS/Social 4-12-71
(Rep. 4.761), «no puede admitirse la existencia de una relacién laboral o contrato
de trabajo, porque la independencia en la actuacién comercial del actor descarta la
posibilidad...»; TS/Social 18-11-71 (Rep. 4.708) precisa, una vez mas, cé6mo «la fa-
cultad de actuar sin ninguna clase de dependencia y sin tener que cumplir las con-
signas del empleador es incompatible con la figura juridica (del trabajador) aunque
la nota de dependencia haya venido siendo muy atenuada o muy ampliamente en-
tendidax.

(43) Justamente esta es la denominacién utilizada, hace ya algin tiempo, por
la doctrina para calificar el m4s importante de los poderes patronales en el caso de
los representantes de comercio; «el representante de comercio puede sustraerse a la
vigilancia continua del empresario, pero sigue sometido a las instrucciones patronales...
En este sentido, el poder de direccién se encuentra atenuado, en cuanto que no se
dan en él las facultades de vigilancia o inspeccion»; cfr. MONTOYA MELGAR, El poder
de direccion del empresario, Madrid, 1965, pag. 89.
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al circulo organizativo de la empresa, tal como hace la jurisprudencia maés
reciente, con la natural sujecién que todo vinculo ebligacional —aunque sea
civil o mercantil— comporta, ya que el deber de cumplir en el deudor y la
facultad de exigir el cumplimiento por parte del acreedor forma parte de
la esencia de toda relacién obligacional» (44). Con ser cierta la anterior
reflexién olvida que esos vinculos civiles mercantiles en los cuales se deba
la prestacién de una actividad en régimen de dependencia han sido, en su
mayoria, incluidos en la esfera laboral, que existe una norma con rango
de ley en la cual se definen tanto unos requisitos de laboralidad cuanto una
presuncién de tal caricter, y que la propia amplitud del concepto de depen-
dencia a que se alude quiere recoger en su interior, precisamente, los su-
puestos de actividades prestadas sin horario fijo ni sujecién a concretas
y detalladas 6rdenes, una vez superadas tanto la acepcién técnica como la
econémica de la dependencia.

IV. Actividad retribuida y por cuenta ajena

Sin necesidad de mayores precisiones, puede adoptarse como punto de
partida la exigencia legal de que la actividad laboral sea prestada en régi-
men de ajenidad, de modo tal que los beneficios derivados de ella no sean
apropiados por el trabajador. En este sentido, se precisa indagar si la utilidad
patrimonial producida por las operaciones mercantiles del corresponsal no
banquero se integra en su patrimonio o si, por el contrario, lo hace en el del
empleador y es éste quien, a su vez, remunera tal intervencién.

Si tales representantes de los bancos respondieran ante éstos de los fa-
llidos, esto es, si arrostraran econdémicamente los posibles impagados que
se produjeren de entre los efectos a cobrar mediante su actuacién, no se
estaria ya ante una quiebra en la tesis de la ajenidad en los riesgos sino
ante la patente manifestacién de que no se obra por cuenta de un ajeno.
Adelantando el criterio adoptado por el legislador (véase 3.B.a), debe con-
venirse que cuando el corresponsal se subroga en la responsabilidad de las

(44) TCT 20-5-81 (Rep. 3.365). El caso juzgado no ofrecia duda en cuanto a su
caracter extralaboral, dado que el corresponsal respondia del buen fin de las opera-
ciones y este dato excluye radicalmente la ajenidad; no obstante la sentencia desea
descartar también la nota de dependencia —que probablemente tampoco existia en la
realidad— y acude a la desafortunada argumentacién expuesta, en contradiccién con
el propio criterio de los Tribunales, la practica consolidada e incluso, poco después,
con las expresas previsiones normativas respecto de quienes intervienen en operacio-
nes mercantiles (véase 3.B.b).
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personas que debieran satisfacer sus obligaciones para con el Banco, caso
de que resulten incumplidas, no se est4 ante un trabajador por cuenta ajena
sino por cuenta propia, y no habrd un contrato de naturaleza laboral sino
mercantil (45), pues quiebra el esquema patrimonial de intercambio subya-
cente a todo nexo laboral.

Si bien se estd de nuevo ante un elemento de hecho, apreciable caso por
caso, la configuracién juridica de estos corresponsales los presenta como
ajenos tanto a los riesgos cuanto a la utilidad patrimonial derivada de su
actividad; en particular, el cobro de efectos de giro y letras de cambio, una
de sus més importantes funciones y la que mayores riesgos podria compor-
tar para la ajenidad, debe realizarse «con abono de su importe en cuenta
o en dinero efectivo a sus endosantes», debiendo proceder los corresponsa-
les «a la devolucion de los mismos en caso de impago» (46). -

De este modo, puede darse como generalizado el que estos correspon-
sales intervienen en operaciones mercantiles sin asumir el riesgo y ventura,
siendo el empleador quien debe hacerlo respecto de cada uno de los efectos
entregados para su cobro y que resulte impagado, limitandose el correspon-
sal a ser un mero intermediario entre el Banco y sus clientes. Al ceder la
utilidad patrimonial derivada de tales actividades negociales, 16gico es que

(45) Son incontables las sentencias que, sobre la falsilla de la Ley 21/1962, ex-
presan la idea de quien responde del buen fin de las operaciones debe entenderse
interesado en ellas personalmente, lo cual excluye su consideracién como trabaja-
dor: TS/Social 18-11-63 (Rep. 367 de 1964), TS/Social 5-5-65 (Rep. 2.178), TS/Social
26-5-65 (Rep. 3.298), TS/Social 26-1-66 (Rep. 130) o TS/Social 4-4-66 (Rep. 2.111) en
la que se aplica el ya referido principio conforme al cual «los contratos son lo que
son y no lo que los contratantes expresan si ello no estuviere de acuerdo con el
verdadero -contenido de los mismos, de modo tal que si pese a pactar por escrito el
caracter laboral del contrato la practica indica una responsabilidad por el buen fin
de las operaciones, quiebra tanto la ajenidad cuanto aquella calificaciény.

Entre otras muchisimas, pueden verse también las interesantes TS/Social 21-10-70
(Rep. 4.284), TS/Social 22-10-70 (Rep. 4.286), TS/Social 24-11-70 (Rep. 4.578), TS/So-
cial 8-11-71 (Rep. 4.331), TCT 10-2-66 (JS 16), TCT 18-2-71 (IS 37), TCT 21-9-70
(JS 398). Tratandose de mediadores en el trafico mercantil de compraventa de mer-
cancias, ha solido tomarse como indicio decisivo para apreciar la existencia o no
de ajenidad el hecho de que los pedidos hubieran de ser conformados por la em-
presa para la consumacién de las ventas, de modo tal que no hay contrato de tra-
bajo, sino mercantil, cuando se actlia «sin ser precisa intervencién posterior de la
empresa para la consumacién de las ventas, asumiendo el representante la respon-
sabilidad de todos y cada uno de los impagados que se produjeran en el ejercicio
de su representaciény, tal y como afirman TS/Social 10-10-72 (Rep. 4.586), TS/So-
cial 5-7-73 (Rep. 3.276), TS/Social 6-3-74 (Rep. 1.048), TS/Social 18-3-72 (Rep. 1.919),
etcétera.

(46) Articulo 2.b de la O.M. de 5 de mayo de 1965.
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también el riesgo consiguiente sea afrontado por quien se enriquece con ella,
quedando el corresponsal ajeno al buen fin; ajeno en cuanto que no res-
ponde de los posibles fallos y queda en la posicién propia del asalaria-
do (47). La actuacién por cuenta propia —que respecto de otros sujetos
inmersos en el trifico mercantil da lugar a detallados exdmenes sobre com-
portamientos y relaciones a fin de descubrir si hay ajenidad o no, en
conexién con su dependencia (48)— queda descartada respecto de los corres-
ponsales no banqueros siempre que actiien conforme a las previsiones juridi-
cas que regulan sus funciones.

Pero el que no respondan del buen fin de las operaciones (particular-
mente en los supuestos de letras impagadas cuya cobranza se les hubiere
encomendado) no equivale a afirmar que su fracaso les resulte indiferente
desde una perspectiva econdémica. Téngase presente que suelen venir retri-
buidos mediante un porcentaje fijado sobre tales operaciones, naciendo el
salario a comisién precisamente en el momento de realizarse y pagarse
el negocio en que hubiese intervenido el trabajador (49); fracasada una ope-
racion, el percibo de la comisién deviene imposible y el trabajador sufre
una pérdida de ganancia. Sin embargo, el hecho de que decaiga esa expec-
tativa de lucro no puede confundirse o identificarse con la responsabilidad

(47) Entre otras relativas a la responsabilidad de los agentes comerciales, TS/
Social 3-2-72 (Rep. 476) explica que «si no queda obligado a responder y precisa
confirmacién de sus operaciones... sélo actiia como un asalariado, a lo que no se
opone la retribucién en forma de comisién»; respecto de un caso similar TS/Social
18-1-73 (Rep. 223) admite incluso que la ajenidad y el caricter laboral del vinculo
«no quedan desvirtuados porque en casos especiales el actor, por incumplir las 6r-
denes de la empresa, aceptara la responsabilidad de pagos y gastos de la operacién
por devolucién o deje de cuenta de mercancias servidas a algn cliente».

(48) Asi, respecto de los representantes de comercio que intervienen en opera-
ciones de compraventa de mercancias se ha examinado no s6lo si respondian del
buen fin de las operaciones, sino también si éstas eran realizadas siguiendo las ins-
trucciones de las empresas y en particular, como ya se apuntd, si para su perfec-
cionamiento exigian la aprobacién del empresario, punto en el que se sentaba una
importante presuncién derivada de la practica comercial a tenor de la cual «la ex-
periencia corriente ensefia que los agentes o representantes cursan a su principal los
pedidos de las mercancias solicitadas por los distintos clientes y es el empresario
quien las aprueba o rechaza, por lo que debe presumirse ante la falta de prueba
en contrario» (TS/Social 11-12-64, Rep. 285 de 1965), «aunque la empresa haga es-
casisimo empleo de tal facultad por la conveniencia en atender al mayor namero
de operaciones» (TS/Social 4-12-68, Rep. 5.230; TS/Social 18-3-68, Rep. 1.663; TS/
Social 24-12-68, Rep. 592 de 1969).

(49) Articulo 29.2 ET; el articulo 7.° del R.D. 2.033/1981 da también reglas
especificas sobre las retribuciones en forma de comisién, apartindose de las gene-
rales del ET.
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por el buen fin de la operacién, pues lo Unico que hay es una aplicacién
del principio conforme al cual el cobro de la comisién por intervencién en
operaciones mercantiles depende de su consumacién. «No es lo mismo res-
ponder del buen fin de las operaciones, condicién gue excluiria la natura-
leza laboral de la relacién que existié entre las partes, que percibir la retri-
bucién solamente en el caso de que la operacion llegue a buen fin, aunque
esto sea un peligro que pesard sobre el trabajador y que le servird de aci-
cate... (pero) son extremos que racionalmente pueden exigirsele como parte
de una relacion que se halle ubicada en los limites extremos de la depen-
dencia laboral» (50).

El que los corresponsales no banqueros vengan usualmente retribuidos
mediante el sistema de comisiones justifica tanto las anteriores reflexiones
cuanto el hecho de que su normativa reguladora les faculte para liquidar las
cuentas y saldos en efectivo que resulten a favor de sus bancos correspon-
dientes «con deduccién de la comisién pactada» (51); es innecesario razo-
nar acerca de la. compatibilidad del vinculo laboral con esta modalidad
retributiva, respecto de la cual es tradicional en nuestro Derecho que la ley
disciplinadora del contrato de trabajo contenga alguna prevision, calificdn-
dose el nexo como laboral o mercantil «sin (que tenga) influjo alguno en la
diferenciacién la forma de retribucion convenida» (52). Si acaso, interesa
sefialar que actualmente estd superado el viejo criterio jurisprudencial con-
forme al cual cuando una actividad se retribuyese exclusivamente mediante
comisiones existia un contrato de carActer mercantil; la admisién de cual-
quier clase y forma de retribucién (art. 26.1 ET) sin ncesidad de que haya
un salario fijo, elimina la posibilidad de que por esta via fueran desterrados
los corresponsales en cuestion del dmbito subjetivo del Derecho del Tra-
bajo (53).

En definitiva, las caracteristicas con que estos sujetos prestan sus ser-
vicios en el trafico mercantil indican que existe traslacién de la utilidad pa-
trimonial de ellos derivada en favor de las entidades bancarias que, a su

(50) TS/Social 2-12-74 (Rep. 4.700), TS/Social 12-6-74 (Rep. 3.030), TS/Social
10-10-67 (Rep. 4.297), TCT 10-1-73 (Rep. 21), etc.

(51) Articulo 2.c de la O. M. de 5 de mayo de 1965.

(52) TS/Social 13-12-65 (Rep. 5.754).

(53) La exigencia de un salario fijo como requisito de laboralidad era pedida
en TS/Social 19-11-52 (Rep. 2.054), TS/Social 10-6-53 (Rep. 1.595), TS/Social 16-3-59
(Rep. 762) o TS/Social 25-1-61 (Rep. 1.372). Sin embargo, ya TS/Social 26-3-56
(Rep. 1.682) indica que la calificacién del vinculo debe realizarse «sin que pueda
obstar al carécter laboral del convenio el que la remuneracién consistiese en un
tanto por ciento de las ventas, ya que el precepto (art. 1.° LCT) admite cualquier
clase y forma de remuneraciény.
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vez, abonan a sus auxiliares una cuantia proporcional al volumen e impor-
tancia de las operaciones en que intervengan; esto es, que estamos ante una
actividad retribuida y por cuenta ajena (54).

b) Referencia a sus presupuestos adjetivos

El examen de los datos precedentes agota la perspectiva juridico-mate-
rial de la laboralidad a cuyo través se ha pretendido evidenciar que nada
impide por parte de los corresponsales no banqueros la conclusién de un
auténtico contrato de trabajo con la entidad a la que representen. No s6lo
nada lo impide, sino que a favor de tal opcién juega la voluntad del articu-
lo 8.1 ET segun el cual debe presumirse la existencia del contrato de tra-
bajo entre el corresponsal que «presta un servicio por cuenta y dentro del
4mbito de organizacién y direccién» del Banco y éste que lo recibe a cam-
bio de una retribucién a aquél». Esta presuncién, sentada por una norma
con rango de ley debiera bastar para contrarrestar el encubrimiento de ver-
daderos contratos de trabajo —y consiguiente restriccién del 4mbito subje-
tivo del Derecho del Trabajo— que facilitan las normas mercantiles (de
rango inferior o similar, pero de fecha anterior).

No solo siempre que quiebre alguno de los requisitos de fondo enun-
ciados la prestacion de servicios queda al margen del Derecho laboral, sino
que «mediante la via de exclusion el legislador aporta nuevas limitaciones
al concepto de trabajador por cuenta ajena en el Derecho individual del

(54) Con independencia de su mayor o menor utilizacién practica interesa alu-
dir a la institucién de la fianza prestada por el corresponsal y a su compatibilidad
con el caracter laboral del vinculo; en un supuesto de persona «dedicada a verificar
el cobro de todos los efectos que el banco le remitiera, mediante el cobro de un
porcentaje 0 comisidn, y sin responder del buen fin», TCT 25-4-70 (Rep. 2.546)
aclara que «tampoco es contrario al caricter laboral de la relacién establecida el que
se estipulara Ia constitucién de una fianza para garantizar la mencionada obligacién
de reembolso, pues aparte de que su finalidad s6lo afecta a la seguridad del banco
respecto a la responsabilidad concreta del repetido reembolso, el deber de prestar
fianza no es ajeno al contrato de trabajo».

Desde luego, siempre que se compruebe la responsabilidad del corresponsal en el
buen fin de las operaciones, se descartard la ajenidad; en este sentido, es acertada
la ya comentada sentencia TCT 20-5-81 (Rep. 3.365) cuando razona que «la cir-
cunstancia de responder del buen fin de las operaciones que realizaba el hoy recu-
rrente, para cuya garantia tenia constituida una fianza solidaria hasta el limite de
un millén de pesetas, excluye la nota de ajenidad, también consustancial al contrato
de trabajo (por lo que) hay que concluir que las relaciones asi establecidas entre las
partes hoy litigantes no encajan» en el molde del contrato laboral.
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trabajo» (55). La caracterizacién sustantiva de una relacién a cuya virtud
se presten servicios ha de ir acompafada de los presupuestos adjetivos con-
sistentes en que no exista una especifica exclusién de la esfera laboral
respecto de la actividad que se considere.

En el marco de esa constante histérica conforme a la cual en todas las
épocas el legislador excluye expresamente de la esfera laboral determinadas
actividades, seria posible que se decidiese realizar tal operacién respecto de
los corresponsales no banqueros, méxime si se tiene presente que «en esa
accién pueden influir, e influyen por lo general, motivos extrajuridicos de
naturaleza social, econdmica, politica, etc. En este sentido, nada importa
que una actividad concreta se realice libre y retribuidamente ademés de
bajo dependencia y por cuenta ajena, si la ley impone que esa actividad
debe quedar al margen del ordenamiento laboral» (56).

Esta tematica va a ser objeto de reflexién en los epigrafes siguientes, que-
dando aqui meramente resefiada. Recogiendo las observaciones de la doc-
trina en un caso muy similar al que ahora se estudia, téngase presente,
como punto de partida, que los presupuestos sustantivos de laboralidad han
sido fijados por una norma con rango de ley, el ET; junto a las exclusiones
del ambito subjetivo del Derecho del Trabajo contenidas en el propio ET
(art. 1.3), cabe admitir cualquier otra exclusién a dicho &mbito producida
al margen del ET siempre que la misma se contenga en una norma con
rango formal de ley, pues al ser éste el valor normativo del ET, las materias
en ¢l reguladas se constituyen en materias de «reserva de ley» (57).

3. POSICION DEL ORDENAMIENTO JURIDICO-LABORAL ANTE LOS CORRESPONSALES
NO BANQUEROS

Se ha considerado hasta el presente la actitud de las normas laborales
no ante una categoria concreta de trabajadores, sino ante éstos en general,
trasladando esos genéricos predicados al caso de los corresponsales no ban-

(55) MAaRrTIN VALVERDE, «El concepto de trabajador por cuenta ajena en el De-
recho individual del Trabajo y en el Derecho de la Seguridad Socialy, en RPS, ni-
mero 71, 1966, pag. 73.

(56) PALOMEQUE Y DE LA VILLA, Lecciones de Derecho del Trabajo, IELSS, Ma-
drid, 1977, pag. 557.

(57) GALIANA MORENO, «Jerarquia normativa y reduccién ilegal del Ambito sub-
jetivo del Derecho del Trabajo (Un estudio de la exclusién del personal auxiliar de
los Registros de la Propiedad, Notarias y otras oficinas similares)», en RPS, n-
mero 104, 1974, pag. 37.
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queros. Ahora se desea descender a lo particular, esto es, fijar la atencién
en las especificas previsiones respecto de este colectivo profesional desde la
perspectiva de su encuadramiento juridico-laboral.

A) La situacion anterior a la Ley 8/1980, de 10 de marzo

Si los conceptos de dependencia y ajenidad-retribucion hubieran sido
siempre entendidos tal y como se hace en la actualidad, podria decirse que
en la Ley de Contrato de Trabajo se proclamaba la laboralizacién de una
buena parte de cuantos intervenian en operaciones mercantiles, desprendién-
dose tal aserto de la propia regulacién que de las instituciones se contenia
en el Cédigo de Comercio y normas mercantiles complementarias; la posi-
ble colisién normativa debia haberse resuelto en favor de la ley definidora
de las relaciones laborales, dado su caricter posterior y el tenor de sus ar-
ticulos 1.0y 3.°

Desde esta perspectiva, podria decirse que los corresponsales no ban-
queros quedaban incluidos en la esfera laboral; sélo una rigida interpreta-
cién de los requisitos de laboralidad podria sustraerlos de ella, como efec-
tivamente vino sucediendo con otras categorias de sujetos que intervenian
en operaciones mercantiles y cuya consideracién llegé a provocar la refor-
ma de la LCT para incluirlos expresamente (58). Idénticas reflexiones pue-

(58) No se desea aqui entrar en el tema de la evolucién juridica experimentada
por los representantes de comercio en nuestro ordenamiento, que tan sugerentes hitos
ha tenido en conexién con el propio 4mbito personal de nuestra disciplina; por
todos, véase SAAVEDRA ACEVEDO, «Contrato de trabajo de los representantes de co-
mercio», en el colectivo Catorce lecciones sobre contratos especiales de trabajo, Ma-
drid, 1965, pags. 194 y sigs.; MamLLo NINO, «Los representantes de comercio y la
jurisdiccién laboral», en RPS, nim. 56, 1962, especialmente pag. 98, y «Sobre la
situacién laboral de los trabajadores dedicados a la compraventa de mercancias»,
en RPS, nim. 62, 1964, especialmente pag. 61; también Baz IzqQuierpo, «Los repre-
sentantes de comercio en el Derecho del Trabajo espafiol», en RPS, nam. 79, 1968,
pag. 31.

Cuando comenzé la evolucién conceptual acerca de los requisitos que comporta-
ban las notas de dependencia y ajenidad, la O. M. de 27 de junio de 1960 sostuvo
(declarativamente) la inclusién de los representantes de comercio en la 6rbita labo-
ral, pero la jurisprudencia estim6 que en tales sujetos no concurria el requisito de
dependencia y que, por consiguiente, se precisaba de una norma bastante como para
alterar el tenor de la LCT, declarando nula la O.M. en cuestiéon (asi, TS/Social
11-1-62, Rep. 19; TS/Social 18-1-62, Rep. 25, y TS/Social 9-7-62, Rep. 2.979) y
provocando asi, indirectamente, la promulgacién de la Ley 21/1962, de 21 de julio.
A tenor de ésta «habrian de intervenir tres elementos subjetivos, a saber: el com-
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den realizarse sobre la LRL, dada la falta de desarrollo de su prevision
definiendo como relaciones laborales de caracter especial las de los «repre-
sentantes de comercio» (59). Por lo demds, la ausencia de una particula-
rizada contemplacién de los corresponsales no banqueros no es privativa
de las normas generales, sino que corre paralela con la actitud mantenida
por las correspondientes disposiciones sectoriales (60).

prador o destinatario en definitiva del producto, €l vendedor... y el intermediario»
(TS/Social 30-9-63, Rep. 3.663), ademas de «los dos requisitos conjuntos de que
las operaciones en que intervengan tengan que ser confirmadas o aprobadas por el
empresario para su perfeccionamiento y que no queden obligados personalmente a
responder del buen fin de las mismas» (TS/Social 30-10-63, Rep. 4.682), y TS/Social
11-12-64, Rep. 5.807) para que pudiese hablarse de contrato de trabajo.

A su vez, la modificacién de 1962, que ha tenido una copiosisima jurisprudencia
aplicadora, ha sido objeto de una doble interpretacion restrictiva: se ha excluido de
la esfera laboral las actividades que no suponian mediacién en «compraventas» o
que no venian referidas estrictamente a «mercancias». Junto con otros factores (psi-
cologicos, sociales, econémicos...) este dato ayuda a explicar la renuencia de los
corresponsales no banqueros en reclamar la aplicacién de la normativa laboral para
su contrato cuando, en puridad, ése debiera haberse entendido inmerso en el tipo
delineado por la LCT con caricter general, pues, como esporiddicamente apunté la
jurisprudencia, cuando no concurriesen las notas especiales pedidas por la Ley de
1962, pero si las generales de laboralidad, se aplica también la normativa comfn
(TCT 30-1-73, Rep. 453, y TS/Social 24-6-66, Rep. 3.620).

(59) Articulo 31.i.; véase FERNANDEZ GONZALEZ, «En torno a la significacién
de las relaciones laborales de carcter especial», en Lecciones de Derecho del Tra-
bajo en homenaje a Bayén y Del Peso, Madrid, 1980, pag. 125; ALONSO OLEA, «Am-
bito de aplicacién. Relaciones incluidas y relaciones excluidas. Relaciones especialesy,
en Diecisiete lecciones sobre la LRL, Madrid, 1977, pag. 59; atencién al significado
de estas relaciones se presta en TS/Social 22-9-79 (Rep. 3.198) y TS/Social 23-2-81
(Rep. 737).

(60) Asi, por O.M. de 28 de abril de 1942 (BOE 3-5-42) se aprobé la Regla-
mentacién Nacional del Trabajo en la Banca Privada, cuyo articulo 1.° declara que
«regula las relaciones de trabajo en las empresas bancarias de caricter privado que
actien en territorio espafiol» (precisamente con referencia a ¢él, TS/Contencioso-
administrativo 8-10-52, Rep. 1.889, explica que «su regulacién clara y terminante
demuestra sin originar la mis minima duda el propésito del legislador de que las
normas laborales que estatuye sean aplicadas sin excepcién a las entidades que os-
tentan el nombre de Banco»), no obstante lo cual en el capitulo dedicado a la cla-
sificacién del personal (cap. III, sec. 1.%) se enumeran los diversos grupos profesio-
nales (art. 3.°), entre los cuales se encuentra el de empleados como el mas aproxi-
mado al perfil funcional de los sujetos sobre los que razona (art. 4.°: «los que di-
rigen o realizan funciones o trabajos exigidos por las distintas operaciones bancarias
o auxilian en la realizacién de las mismas»), pero sin que en su desarrollo y sub-
divisiones aparezca referencia alguna a tales corresponsales, como tampoco en la
especificacién de nuevos grupos profesionales llevada a cabo por O. M. de 8 de mayo
de 1942 (BOE 27-9-42).
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B) El régimen implantado por la Ley 8/1980, de 10 de marzo

a) Los articulos 1.3.f y 2.1.f del Estatuto de los Trabajadores
como punto de partida

Con la promulgacion del ET se abandona el tradicional silencio que la
normativa laboral venia observando, pues pasa a contemplarse «la actividad
de las personas que intervengan en operaciones mercantiles por cuenta de
uno o mas empresarios» (61), desde la doble perspectiva que se verd mds
adelante. Se abandona asi la genérica diccion de la LRL («representantes
de comercio») en la que podrian haber quedado incluidos los corresponsa-
les no banqueros y también la restrictiva formulacién utilizada por la Ley
de 1962 («compraventa de mercancias»), y se opta por otra en la cual
quedan claramente comprendidos todos aquellos que median en el tréifico
mercantil en régimen de ajenidad y dependencia, ya se realicen operaciones
de compraventa o de otro tipo, y ya vengan referidas a mercancias u otra
clase de bienes o a servicios.

Esa categoria resulta lo suficientemente amplia como para que en ella
queden comprendidos, sin género alguno de dudas, los corresponsales no
banqueros, sujetos que intervienen mediando entre las entidades bancarias
y sus clientes respecto de operaciones tipicamente mercantiles. Tal y como
se ha dicho, la contemplacién de estos sujetos es doble:

a) Asi, el articulo 1.3.f ET niega el caracter laboral de sus servicios

Las sucesivas Reglamentaciones aprobadas por O.M. de 26 de septiembre de
1942 (BOE 27-9-42) y O. M. de 3 de marzo de 1950 (BOE 16-3-50) tampoco contienen
categoria alguna (oficiales, visitadores, apoderados, etc.) que se ajuste a las funciones
desempefiadas por los titulares de estas corresponsalias, en armonia con la implicita
conviccién de su carActer no laboral, presente también en la asimilacién de catego-
rias profesionales que a efectos de cotizacion llevé a cabo la O. M., de 25 de junio
de 1963 (BOE 3-7-63); esta situacién es del todo trasladable a los sucesivos conve-
nios colectivos de 26-1-59 (BOE 11-2), 17-11-60 (BOE 28-11), 12-465 (BOE 7-5), 6-5-67
(BOE 20-5), 11-5-70 (BOE 22-5), 17-2-73 (BOE 27-2), 20-1-75 (BOE 28-1), 24-12-76
(BOE 6-1-77), laudo de obligado cumplimiento de 5-3-79 (BOE 12-3) y convenio de
25-2-80 (BOE 8-3), sin que en el momento de cerrar este trabajo (14 de abril de
1982) se haya podido conocer el resultado del convenio en negociacion.

(61) Como indica ALONSO OLEA, Derecho del Trabajo, 7. ed., 1981, pag. 107,
«la posibilidad de que los servicios se presten a uno o varios empresarios no es
especialmente significativa, pues esto equivale a la simultaneidad de varios contratos
de trabajo, posible en generaly. De todos modos, la explicita mencién de tal aspecto
confirma el que las normas del ET comprenden, sin forzarlas en absoluto, la activi-
dad de los corresponsales.
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cuando «queden personalmente obligados a responder del buen fin de la
operacién, asumiendo el riesgo y ventura de la misma» (62).

Como quedé anteriormente explicado, la anterior exclusién es légica,
puesto que la eventual subrogacién del corresponsal en la responsabilidad
de las personas con quienes realiza las operaciones el Banco equivale tanto
como a negar la existencia de la ajenidad, requisito indispensable para que
pueda hablarse de contrato de trabajo.

b) Por otro lado, y esto es lo que aqui interesa, el articulo 2.1.f ET ca-
lifica como relacién laboral de caracter especial la de quienes intervienen
en las referidas operaciones mercantiles «sin asumir el riesgo y ventura» (63).

Con esta operacion el legislador recoge uno de los criterios principales
de los manejados por la jurisprudencia para determinar la naturaleza labo-
ral o no del contrato, manifestando implicitamente la inconveniencia de
aplicarles la totalidad de la legislacion laboral comiin en base a las especiales
caracteristicas que concurren en su actividad: retribucién por comisiones,
falta de sujecién a horario fijo, frecuencia de prestaciéon simultinea de los
servicios a varios empresarios, cierto margen de autonomia, etc. (64). La
concreta regulacion de las relaciones entre los corresponsales y sus repre-

(62) La exclusién se encontraba ya literalmente formulada en el articulo 1.4.f
del proyecto de ley remitido por el Gobierno a las Cortes, y pasé al 1.3.f del ET
sin que llegasen a presentarsele enmiendas.

(63) Si bien la apuntada redaccién final del ET aparece como el légico corre-
lato de la exclusién operada en el articulo 1.3.f, en el proyecto de ley (disposici6n
adicional 2.*), se reiteraba la formulacién de la LRL calificando como especial la
relacién de los «representantes de comercioy.

La enmienda nim. 308 (grupo socialista) propuso ya la traslacién de la disposi-
cion final segunda al titulo I de la Ley, pero suprimiendo (quizd por error) toda
referencia los representantes de comercio o figuras similares; la enmienda nam. 478
(centristas-UCD) propuso homogeneizar el tenor normativo, sustituyendo la refe-
rencia a los representantes de comercio por la actwal; la enmienda ntm. 597 (grupo
comunista) pretendia, lisa y llanamente, la supresion de la categoria de relaciones
«especiales» por ser «discriminatorio y contrario a lo establecido en los articulos 14
vy 35 de la Constituciény»; la suerte de cada una de estas enmiendas se deduce con
claridad del texto final del ET, coincidente con el dictamen aprobado por la Co-
misién de Trabajo del Congreso.

(64) La confirmacién de estos datos puede realizarse, palmariamente, en la
defensa que del texto aprobado realiz6 ante el Pleno del Congreso el sefior Torres
Izquierdo (BOCG-Congreso de 12-12-79, p4g. 3456). De modo uninime, la doc-
trina ha sefialado cémo la nueva redaccién del articulo 2.1.f generaliza la referen-
cia de la LCT a las operaciones de compraventa de mercancias, sustituyéndola por
la de operaciones mercantiles in genere; por todos, MONTOYA MELGAR, Derecho del
Trabajo, 4> ed., Madrid, 1981, pag. 445, v ALONSO GARCiA, Curso de Derecho del
Trabajo, 7.* ed., Barcelona, 1981 pég. 600.
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sentados quedaba deferida al reglamento que debia ser aprobado por el
Gobierno dentro del plazo marcado por la disposicién adicional 2.* del ET.

Sobre la base de esta preceptiva interesa realizar una serie de precisio-
nes que complementen la precedente indicacién, al tiempo que sienten las
bases sobre las cuales desarrollar el ulterior razonamiento:

1. La Ley 8/1980 del Estatuto de los Trabajadores delinea como rela-
cion laboral de caracter especial la de quienes intervengan en operaciones
mercantiles por cuenta de uno o mas empresarios.

2.2 A diferencia de lo pedido para los representantes de comercio que
intervenian en operaciones de compraventa de mercancias por la Ley 21/
1962, el ET selecciona el dato de la responsabilidad por el buen fin de las
operaciones en que el sujeto intervenga y con base en él traza una clara
linea divisoria: de un lado (el extralaboral) quedan quienes asumen el riesgo
y ventura en el trafico negocial, mientras que del otro (el laboral especial)
se sitGan quienes transfieren la wutilidad patrimonial de su actividad a un
empresario, quedando exentos de responsabilidad por el buen fin de las
operaciones.

3. FEl que se silencien otras exigencias podria ser diversamente inter-
pretado (65), pero si se repara en la significacién que posee el cardcter la-
boral (bien que especial) de las relaciones, habrd de convenirse que el
trabajo prestado por quienes intervengan en operaciones mercantiles con
sujeciéon a un sfatus laboral tiene que ser personal (insustituibilidad), retri-
buido y sometido a los poderes del empresario (dependencia).

4.° En suma, la ley ha fijado con precisién tanto los requisitos gené-
ricos a los que debe ajustarse todo trabajo (art. 1.1 ET) cuanto los
especificos de una categoria de sujetos (art. 2.1.f ET), de modo tal que
cuantas relaciones de servicios queden comprendidas en esos limites poseen
caracter laboral y han de regularse por las previsiones (directas o diferidas)
del ET. Cualquier alteracion en los contornos de esas relaciones especiales
vinculadas al trafico mercantil sélo podrd ser vilida si es llevada a cabo
por una disposicién posterior al ET y de rango similar o superior.

5.° La actividad de los corresponsales no banqueros puede estar in-
mersa, en muchos casos, dentro de la tipologia fijada por el legislador en los
preceptos consabidos del ET, pues ya se conoce la posibilidad de que esta
corresponsalia bancaria sea desempefiada por una persona fisica, dependien-

(65) Véanse al respecto ALONSO OLEA, El Estatuto de los Trabajadores. Texto y
comentario breve, Madrid, 1980, pag. 25, y Camps Ruilz, «Comentarios a los ar-
ticulos 1.° y 2.° del ET», en VARIOS AUTORES, E!l Estatuto de los Trabajadores. Co-
mentarios a la Ley 8/1980, de 10 de marzo, Madrid, 1981, pag. 28.
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te del Banco y retribuida por él. Fuera de la oOrbita laboral sélo quedarian
los corresponsales en los que quebrase alguno de los requisitos de laborali-
dad tan reiterados.

6. En conclusién: es muy frecuente que la actividad de estos sujetos
se desarrolle enmarcandose en los limites del articulo 2.1f ET; para ex-
cluirlos del régimen juridico que ello comporta, se precisa de un acto con
fuerza de ley, esto es, similar a la de aquel que los incluye.

b) E!R. D. 2.033/1981, de 4 de septiembre, como norma especifica

Si la catalogacién de unas relaciones laborales como «especiales» su-
pone, en nuestro sistema juridico, el apartamiento de las mismas respecto
del régimen general y su sujecién a la especifica normativa de desarrollo
que se dicte, habrd que recalcar las escasas indicaciones dadas por el ET a
tales derivados y futuros reglamentos. De ellos se sabia que habian de res-
petar los derechos bdsicos reconocidos en la Constitucion (art. 2.°), que el
Gobierno debiera aprobarlos en el plazo de dieciocho meses (disp. adic. 2°) y
poco mas. Pero tan genéricas advertencias no suponian, sino todo lo con-
trario, que la regulacién especifica pudiera desconocer las restantes previ-
siones implicitamente formuladas por el legislador, tanto por un principio
de jerarquia normativa como por una regla de congruencia, al dictarse aqué-
Ila en desarrollo de un mandato legal.

En particular, y por lo que aqui interesa, el reglamento aplicable a
quienes intervienen en operaciones mercantiles, podria regular estas o aque-
Ilas cuestiones, silenciando unas terceras, podria dar uno u otro contenido
a sus preceptos, pero lo que de ningtin modo venia habilitado para realizar
era una alteracién en el 4mbito de aplicacién que respecto de su contenido
habia previsto la ley. Si el decreto en cuestion hubiera excluido de entre
las relaciones disciplinadas por sus preceptos las de los corresponsales no
banqueros, habria que predicar la ineficacia (por nula) de tal operacion,
dado que conforme a una norma de rango superior ya estaban introducidos
en el campo laboral y sujetos a la regulacion de desarrollo que se dictase.

Pero estas irregularidades no se producen con el R. D. 2.033/1981, de
4 de septiembre (66), el cual regula una serie de cuestiones (forma y dura-

(66) Aparecido en el BOE de 12-9-81; su breve preambulo invoca los conocidos
fundamentos juridicos: el articulo 2.1.f del ET («disposicion que completa, en sen-
tido contrario, la exclusién contenida en el articulo 1.3.f»), asi como el mandato
«de la disposicién adicional segunda del tan repetido Estatuto de los Trabajadores»;
ademas, se constata la necesidad de proceder a «la regulacién juridica de esta relacién
laboral, que aunque cuenta con antecedentes importantes en nuestro Derecho, pre-
cisa de una normativa mis completa y congruente con nuestra legislacién actual».
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cién del contrato, jornada y vacaciones, clientela y muestrario, retribuciones,
suspensién y extincién del contrato) que no inciden en su ambito de apli-
cacién y fija éste a través del doble expediente de afirmacién y negacion:

a) Quedan excluidos de la regulacion especial los trabajadores que aun
cuando intervienen en operaciones mercantiles estdn sometidos a la legisla-
cién laboral comin que se aplique en su empresa (art. 1.2).

Se trata de una declaracién dirigida a evitar posibles malentendidos, dada
la genericidad que posee la férmula «intervencién en operaciones mercan-
tiles», pero que resulta del todo acorde con la finalidad del ET, quizd no
suficientemente clarificada, de no tener como especiales los vinculos de su-
jetos en los cuales no se aprecian singularidades resaltables (empleados de
banca, trabajadores de empresas mayoristas, visitadores, etc.); 1o que se dice
no es que tales sujetos queden excluidos de la esfera laboral sino, por el
contrario, que se encuentran en la 6rbita de sus disposiciones generales.

b) Quedan afectas a la especial normativa del R. D. las personas fisicas
que intervengan en operaciones mercantiles por cuenta de uno o méis em-
presarios sin asumir el riesgo y ventura de aquéllas (art. 1.1).

Se reitera la formula utilizada por el legislador, por lo que ninguna
observacién cabe realizar; sin embargo, se afiade también que esas relacio-
nes discurren entre tales individuos y «quienes contratan sus servicios de
modo directo para que las operaciones se realicen siguiendo sus instruccio-
nes» (art. 1.1), lo cual supone el concretar la nota de dependencia respecto
de estos trabajadores. Quienes estimasen que el ET tan sélo exigia un re-
quisito (ausencia de responsabilidad en el buen fin de las operaciones) para
proclamar la laborizacién de este colectivo podrian impugnar, por restric-
tiva, la concreciéon reglamentaria; pero cuando se considera (como aqui se
ha hecho) que la especialidad no exime de cumplir las notas esenciales al
contrato de trabajo, no surgen objeciones importantes hacia el precepto
que —eso si— con igual criterio podria haber recordado que la prestacién
ha de ser personal o retribuida.

En definitiva, el contenido del R. D. de 4-IX-81 es el aplicable a Ios
corresponsales no banqueros, como no podia suceder de otro modo al in-
cluirse su actividad en el tipo legal que aquél viene a desarrollar. Un escue-
tisimo repaso de su preceptiva sustantiva confirma, por lo demds, c6mo la
actividad de tales sujetos se amolda a la normada:

— se recoge el caracter escrito que ha de tener el contrato y la libertad
para fijar su duracién (arts. 2.° y 3.°);

— en cuestiones concernientes a la dependencia, se contempla la posibi-
lidad de desarrollar el trabajo sin sujecién a horario fijo y la asig-
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nacién de una zona territorial en la que se ejerzan las actividades (ar-
ticulos 4.c y 5.°);

— en lo atinente al carécter retribuido del trabajo, se prevé que el sa-
lario pueda estar total o parcialmente integrado por comisiones (ar-
ticulo 7.°).

¢) La O. M. de 17 de noviembre de 1981 como pretendida
exclusion declarativa

Analizado el R. D. que regula estas relaciones, en cuya disposicion final
segunda se faculta al ministro del ramo a dictar cuantas disposiciones estime
necesarias para su desarrollo, es llegado el momento de retomar la reflexién
realizada al inicio de estas pdginas acerca de los presupuestos sustantivos y
los adjetivos como inexcusables para que pueda mantenerse la existencia
de un contrato de trabajo.

Conviene recordar que las exclusiones constitutivas (las que inciden so-
bre supuestos en que se cumplen todas y cada una de las exigencias de la
laboralidad), puesto que los limites personales del Derecho del Trabajo
vienen fijados por una norma con rango de ley, habrdn de venir asimismo
formuladas a través de cauces normativos hédbiles para modificar ésa; por
el contrario, la exclusién declarativa (cuando falla alguno de los requisitos
esenciales de laboralidad y lo que se pretende es tan solo clarificar la situa-
cion) puede venir formulada en cualquier tipo de norma, dado que no se
trata de crear o modificar, sino tan s6lo de levantar acta.

Reiteradamente se ha dicho que la actividad de los corresponsales no
banqueros se incluye en la tipologia de una relacién laboral, segiin los tér-
minos del ET, norma con rango de ley, de modo tal que su exclusién de la
esfera laboral debe reputarse como constitutiva y precisada de norma con
(al menos) similar eficacia al de la rectificada. La O. M. de 17 de noviem-
bre de 1981 intenta presentarse como una exclusién declarativa para, acto
seguido, negar el caricter laboral a tales relaciones, lo cual supone desco-
nocer tanto el hecho de que una norma con rango superior ya habia deci-
dido lo contrario cuanto el caricter constitutivo de su prescripcion, razones
sobradamente concluyentes como para determinar la ineficacia de sus pre-
tensiones. Por consiguiente, debe el jurista poner en entredicho la disposicion
conforme a la cual «el contenido del R. D. 2.033/1981, de 4 de septiembre,
no es de aplicacién a los corresponsales no banqueros, en razon de ser la
relacién juridica que los une con el banco o bancos contratantes de cardcter
estrictamente mercantil, viniendo regida por sus especificas clausulas contrac-
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tuales y por lo dispuesto en la O. M. de 5 de mayo de 1965 y normas con-
cordantes» (67).

C) La ilegalidad de la reduccién operada en los limites subjetivos
del Derecho del Trabajo por la O. M. de 17-X1-81

Segiin su propia titulacion, el precepto sobre el que ahora se reflexiona
y que motiva el presente estudio, pretende determinar la naturaleza juridica
de los corresponsales no banqueros, funcién que cumple del modo ya co-
nocido, pero realizando una larga y autojustificativa argumentacién preli-
minar sobre la cual conviene detenerse a fin de rechazarla. Al efecto, pueden
diferenciarse diversas- cuestiones en el predmbulo de la orden ministerial:

1* Finalidad primordial.

El precepto reglamentario persigue «aclarar dudas planteadas» asi como
«deslindar las figuras que son objeto de regulacién por el citado R. D. 2.033/
1981 de aquellas otras que, ofreciendo algunas similitudes externas con las
primeras quedan fuera de su 4mbito de aplicacién» (68), tarea que es cata-
logada como de desarrollo del decreto en cuestiébn para asi poder invocar
el «uso de la facultad conferida en la disposicién final segunda» a la que ya
se aludié. '

" En principio, nada habria que objetar a esa tarea si se mantuviese den-
tro de los limites marcados a cualquier precepto de desarrollo; si acaso,
advertir que, en Gltimo término, el deslindar las figuras juridicas sobre el
terreno de los hechos seguiria siendo competencia de los tribunales, que no
de los genéricos preceptos reglamentarios.

(67) Articulo Gnico de la O.M., publicada en BOE 20-11-81.

(68) Se tienen testimonios personales de corresponsales que rechazan su caracter
laboral; desde luego, la presién mé4s fuerte para que la disposicién ministerial fuese
dictada ha venido del lado de los Bancos, sorprendidos muchos de ellos por actas
de la Inspeccién de Trabajo o por demandas de estos corresponsales ante las Magis-
traturas, dando por sentada su laboralidad. No es necesario insistir sobre la ineficacia
de tales manifestaciones adversas al ordenamiento laboral, en tanto no sean acogidas
por una norma de suficiente rango, pero quiz4 sea interesante recordar que similares
muestras de descontento patronal acompafiaron a la expresa inclusién en la esfera
laboral que la Ley 2171962 llev6 a cabo respecto de los representantes de comer-
cio, sobre las que la jurisprudencia lleg6 a afirmar que «no es dable desconocer el
actual fenémeno de reaccion hostil practica en la contraparte del negocio de me-
diacién, a cuyo objeto se intenta desviarlo de los efectos sustantivos y procesales de
la norma de derecho social mediante f6rmulas mas o menos aparenciales» (T'S/Social
6-5-66, Rep. 2.651, y TS/Social 10-10-67, Rep. 4.297).

100



REDUCCION ILEGAL DEL AMBITO SUBJETIVO DEL DERECHO DEL TRABAJO

2* Descripcion de la institucién normada.

Acogiendo lo sustancial de la anteriormente expuesta regulacién (véa-
se 2.A), se describe la actividad de los corresponsales no banqueros como
la propia de «quienes ejercen estrictamente sus funciones entre los bancos
y los clientes de los bancos, recibiendo o tomando efectos de giro y letras
de cambio endosadas a su orden, en valor en cuenta o en comisién de
cobro por sus bancos respectivos; cobrando dichas letras con abono de su
importe, en cuenta o en dinero efectivo a sus endosantes, o devolviéndoles
en supuestos de impago y, finalmente, liquidando las cuentas y saldos efec-
tivos que resulten a favor de sus bancos respectivos, con deduccién de la
comisién pactada, sin que un Banco pueda prohibirles que presten libre
y simultineamente sus servicios a varios otros.

Nada nuevo (como es légico) en esta descripcién, ni tampoco (y sobre
todo) algiin dato que pueda interpretarse como objecién al caricter laboral
de tales sujetos (ni siquiera referencia a la quiebra de alguno de los requi-
sitos bésicos en todo contrato de trabajo). La extensa configuracién reali-
zada como demostracion de la mercantilidad que las funciones de estos
corresponsales presentan se vuelve, a la hora de la verdad, contra el pro-
posito del legislador pues precisamente (segin quedé demostrado) lo que
existe en tal descripcién es el substantum acorde con la esencia del nexo
laboral.

3.* Precedentes invocados. . v

Cumpliendo el ritual (y prurito) legislativo de afirmar que no se norma
ex novo, sino que se recogen antecedentes o practicas similares al tenor de
lo dispuesto, la O. M. invoca tanto el que las corresponsalias en cuestién son
«instituciéon mercantil de gran tradiciéon en nuestro pais» cuanto el que su
caricter extralaboral habia sido defendido ya «en circular de 7 de julio
del afio en curso, emitida por la Inspeccién de Trabajo», asideras de tan
exiguo valor para afrontar la operacién consistente nada menos que en alte-
rar lo dispuesto por una ley, que relevan de todo comentario.

4> Afirmacién central.

En fin, junto a todos los elementos citados, se explicita el que es, al
tiempo, punto de partida y meta final, o sea, «la naturaleza no laboral del
vinculo juridico establecido entre las partes» en el caso del «llamado corres-
ponsal no banquero».

En ningiin momento, pues, se sostiene que tales figuras presentan la
quiebra o defecto de alguno de los datos centrales en el contrato de trabajo,
en particular la dependencia o la ajenidad, sino que se procede nudamente
a esa afirmacién indemostrada e inmotivada, ignorante no sélo de los tér-
minos en que se expresan los articulos 1 y 2 del ET o de la tendencia expan-
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siva del Derecho del Trabajo, sino también de la presuncion de contrac-
tualidad laboral y del principio jerdrquico-normativo. Tan sélo «entre li-
neas» se detecta un 4nimo de justificar el precepto en base a la quiebra del
caricter intuitu personae inherente al contrato de trabajo, pues se engloba
en un mismo concepto a «los corresponsales no banqueros, ya acfiien por
si o por tercero interpuesto y tanto sean personas fisicas como juridicas»;
es innecesario explicar la diferente situacién que en cada uno de tales su-
puestos se produce desde la perspectiva de la laboralidad, maxime cuando
este aspecto ha sido ya considerado (véase 2.B.a.l).

En tales condiciones, no queda mas remedio que sostener la ilegalidad
de la Orden ministerial de 17 de noviembre de 1981 (69) y predicar su inefi-
cacia en el orden practico (70).

4. Conclusion: el «statusy juridico-laboral de los corresponsales
no banqueros

A estas alturas de la exposicién puede ya realizarse una recapitulacion
que sirva al tiempo como reflexidn final; segin se explico, es perfectamente
posible que los corresponsales no banqueros desempefien sus funciones ajus-
tdndose a los requisitos generales de laboralidad (véase apartado num. 2),
debiendo entenderse incluidos en la actualidad en la relacién especial pre-

(69) Son trasladables a este supuesto las reflexiones de GALIANA MORENO, Je-
rarquia normativa y reduccidn..., cit., pag. 50, en el sentido de que al venmir los
limites del Derecho del Trabajo fijados por una norma con rango de ley, su alte-
racién o modificacién sélo es posible a través de normas con igual valor formal, por
lo que la O.M. de referencia «supone una clara alteracién de los limites subjetivos
del Derecho del Trabajo, pues implica extraer de su 4mbito la regulacién de auténti-
cas relaciones laborales y, consecuentemente, la no sumisién de los sujetos titulares
de las mismas a su normativa juridica».

(70) Asi lo ha estimado la sentencia de fecha 26-2-82 dictada por la Magistra-
tura de Trabajo nim. 3 de Murcia (magistrado: Bartolomé Rios Salmerén), que
mantiene en lo sustancial la tesis aqui defendida y sostiene que la O. M. de 17 de
noviembre de 1981 «carece de fuerza vinculante en el orden judicial, porque supone
la alteracién de normas de rango mas elevado; lo mismo si se la entiende como
‘‘normativa”, que si su intencién es meramente “ interpretativa”, pues en este segun-
do caso se acomete tarea estrictamente reservada a los Tribunales, cual es la defini-
cién, en relacion con cada caso concreto, de los conceptos generales que utilizan las
disposiciones legales». El enorme y lamentable retraso con que el laboralista accede
al conocimiento sistematico y (relativamente) completo de los criterios de los Tribu-
nales (especialmente del TCT) impedira todavia durante algn tiemjo tener noticia
de sus criterios sobre el tema.
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vista por el articulo 2.1.f y desarrollada por el R. D. de 4 de septiembre
de 1981, cuyas previsiones habrdn de serles aplicadas (véase apartado ni-
mero 3).

Por descontado, se admite la posibilidad de que alguno de los ingredien-
tes que necesiter se hallan presentes en toda relacién laboral quiebre en el
caso de algin corresponsal; lo usual, sin embargo, serd su caracter laboral,
ademés amparado en el juego de las presunciones, de modo tal que quien
lo cuestione deberd demostrar la naturaleza mercantil de la relacién (71). Es
maés, a tenor del principio de realidad que tan decididamente intenta impo-
ner el Derecho del Trabajo, el caracter laboral del vinculo debera afirmarse
siempre que concurran sus requisitos y con independencia de las manifes-
taciones de voluntad que realicen las partes o, incluso, de la negativa del
corresponsal a que su contrato sea calificado como de trabajo (72); defen-
diendo la laboralidad del vinculo, por esta via, la jurisprudencia ha llegado
a sostener que si durante un tiempo las partes vienen comportandose como
titulares de un contrato de trabajo y posteriormente deciden su novacion,
convirtiéndolo en mercantil, se estaria ante una renuncia de derechos cali-
ficable como nula (73)..

Por otro lado, conviene indicar que si bien es a partir del ET y su des-
arrollo reglamentario cuando con mayor claridad quedan los corresponsales
no banqueros incluidos en la esfera laboral (como relacién de caricter «es-
pecial»), existen aislados pero valiosos precedentes judiciales que catalogan
como laboral la relacién en supuestos muy semejantes a los de correspon-
salia:

1. Asi, se descarta que los agentes locales de una Caja de Ahorros
estén extralaboralmente vinculados por el hecho de venir retribuidos tnica-
mente mediante una comisién, afirmindose que «menos aceptable todavia
es la supuesta incompatibilidad del cargo de agente de la entidad con las
diversas actividades que... se les atribuye pues las circunstancias en que se
desenvuelve la vida en las pequeiias poblaciones rurales, como las que aqui
se trata, permiten simultanear frecuentemente varios cometidos» (74).

(71) Véase articulo 8.1 ET y TCT 12-7-78 (Rep. 4.532).

(72) En este sentido, TS/Contencioso-administrativo 25-2-67 (Rep. 1.294).

(73) TCT 4-12-78 (Rep. 6.831) y TCT 23-2-79 (Rep. 1.208). El supuesto contrario,
esto es, el de un contrato originariamente mercantil y que se laboraliza con el paso
del tiempo, prevaleciendo esta segunda calificacion, puede verse en TCT 8-7-77 (Re-
pertorio 4.041) o TCT 10-4-78 (Rep. 2.029).

(74) TS/Contencioso-administrativo 14-4-64 (Rep. 3.865), donde también se afir-
ma que «sea cual fuere la calificacién juridica de tal contrato, como él suponga la
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2. Asimismo, se sostiene que si tanto del contrato concertado entre la
entidad actora y quien presta sus servicios a la misma como de la realidad
se desprende la concurrencia de una actividad por cuenta ajena, mediante
el pago de una cantidad convenida, con subordinacién y dependencia, debe
afirmarse el cardcter laboral de quien ostenta «la representacion de la Caja
para con el publico... al objeto de ejecutar y desarrollar en la localidad...
las operaciones y servicios que son caracteristicos de la Caja» (75).

3. Analizando la figura de los denominados «representantes» de las
Cajas de Ahorro, transposicién en su dmbito de la de los corresponsales
que se viene estudiando, y el hecho de que realicen trabajos predetermina-
dos y operaciones propias del giro de la entidad, ateniéndose a las instruc-
ciones que ésta les dirige, sin que asuman como propio el eventual riesgo
de las operaciones concertadas y obteniendo, en contraprestacién una retri-
bucién fijada como comision en funcién de los saldos de ahorro conseguidos,
se ha afirmado también que «su actividad se halla presidida por las notas
de ajenidad y dependencia tipificadoras de la relacién laboral», afiadién-
dose la significativa consideracién de que «esta funcién es realizada tanto
por los representantes que prestan servicios al frente de oficinas de la Caja
abiertas y en funcionamiento como por quienes se encuentran en poblaciones
donde tal oficina no existe pero se prevé como proxima su dapertura, sin que
las notas de retribucién en forma de comisién ni el trabajo en el propio
domicilio sean excluyentes de la indicada relacién laboral» (76). Siendo esta
situacién descrita en Gltimo lugar la propia de un gran ndmero de los
corresponsales no banqueros, tales consideraciones constituyen un claro res-
paldo a cuanto aqui se sostiene.

obligacion de prestar un servicio retribuido entra en el ambito de la legislacion la-
boral... v en él predomina la relacién de empleo», ya que la obligacién de estos su-
jetos no es otra que la de «hacer compatible con ese contrato todas las demas activi-
dades a que quiera dedicarse».

(75) TS/Contencioso-administrativo 28-5-76 (Rep. 3.306); téngase una vez mas en
cuenta que la celebracién de contratos sedicentemente mercantiles no es h4bil para
descartar la realidad de una prestacién de servicios en régimen de ajenidad y depen-
dencia, camino cuya profundizacién ha llevado a Ia jurispruencia a advertir que si
una empresa celebra con sus agentes supuestos contratos mercantiles de comisién,
cuando en realidad se trata de contratos de naturaleza laboral, puede llegar a existir
una infraccién laboral si llega a demostrarse que «con la apariencia de contratos
mercantiles amparan una finalidd defraudadora de las Ieyes sociales, siendo precisa-
mente esta imputaciéon la que es objeto de la expresada infraccién» (TS/Contencioso-
administrativo 27-6-79, Rep. 2.993).

(76) TS/Contencioso-administrativo 9-10-76 (Rep. 5.073).
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4. En fin, se ha admitido también el caricter laboral de quien desem-
pefiaba una «corresponsalia activa» en favor de un Banco, realizando «aper-
turas de cuentas corrientes y de ahorros, proposiciones de créditos, abonos
de intereses y pagos», sobre todo en atencién a que la dependencia ha de-
jado de ser un elemento rigidamente caracteristico del contrato de trabajo
y ya no se requiere subordinacién absoluta como tampoco jornada precisa
o dedicacion exclusiva, datos ellos meramente indiciarios (77).

A la postre, puede afirmarse no sélo que la figura del corresponsal no
banquero entra en la tipologia delineada alrededor de la relacién laboral
especial de quienes intervienen en operaciones mercantiles por cuenta de uno
0 mAs empresarios sin asumir el riesgo y ventura de aquéllas sino que ya
existian aislados precedentes judiciales interpretables como favorables a su
catalogacién laboral. La aplicacién de la normativa inherente a este caricter
no es incompatible con Ia vigencia de la O. M. de 5 de mayo de 1965, en la
cual se regulan los aspectos «bancarios» y administrativos, que no los labo-
rales, de la prestacién de sus servicios (78); por el contrario, si existiria
incompatibilidad entre la verdadera naturaleza laboral que el contrato de
corresponsalia posee y lo dispuesto en la O. M. de 17 de noviembre de 1981,
pero ya es sabido que ésta resulta ineficaz, dada su ilegalidad manifiesta.
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(77) 'TS/Social 25-10-78 (Rep. 3.802). Asimismo, TCT 31-3-76 (Rep. 1.800) ad-
mite el caricter laboral de la prestacién de los servicios por parte de quien atiende
una oficina abierta al pablico sin personal alguno y con horario supeditado a las
propias necesidades («teniendo en cuenta que radicaba en una localidad pequefia)
de quien tenia como misién fundamental «poner en relaciéon a posibles clientes con
la central de la Caja de Ahorros que era donde se llevaba a efecto toda clase de
operaciones bancarias», aunque en este supuesto se declara aplicable la normativa
laboral correspondiente a oficinas v despachos y no a las Cajas de Ahorro.

(78) Lo mismo cabe predicar respecto de aquellas otras normas administrativas
complementarias de la tan citada de 1965; en particular, es relevante la O. M. de 20
de septiembre de 1974 (BOE 23-9-74), en la que se establece que los corresponsales
no banqueros podrin actuar solamente en términos municipales carente de servicio
bancario, asi como las excepciones a tal principio. Sobre otras normas de menor
rango que también inciden sobre la actividad de estos corresponsales, pero sin ob-
jetar para nada su caracter laboral, véase MARTIN OVIEDO, Derecho bancario espaiiol,
Madrid, 1977, especialmente pags. 77-78.
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