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I Extracto:

Los pactos de no competencia para después de extinguido el con-
trato de trabajo han experimentado un auge indiscutible en estos
ultimos afios como mecanismo de tutela avanzada de la organiza-
cién empresarial. Por medio de estos pactos laborales de no com-
petencia «postcontractual» el trabajador se compromete a no desa-
rrollar actividades en competencia con su anterior empleador
(pactos de no competencia en sentido estricto) o a no recolocarse
en una empresa de la competencia en puestos de trabajo que pue-
dan resultar especialmente peligrosos (pacto de «no recolocacién» ).
Entre otros requisitos exigidos legalmente para su validez, el articu-
lo 21.2 del Estatuto de los Trabajadores prescribe que se satisfaga

al trabajador una compensacion economica adecuada.

La parca regulacién legal de este requisito ocasiona numerosos
interrogantes sobre los que, de modo directo o indirecto, ha teni-
do que pronunciarse la doctrina cientifica y judicial. Una simple
lectura del precepto permite apreciar de manera inmediata los méas
llamativos. Entre ellos, si la validez del pacto queda condicionada
al abono efectivo de la compensacién o basta con su fijacidn; si
puede o no el juez determinar su cuantia cuando las partes no lle-
guen a un acuerdo en torno a la misma; cudndo debe fijarse la cuan-
tia de esta compensacion y en qué momento debe abonarse; qué
significado tiene que la compensacion sea «adecuada» o, por sefia-
lar algtin problema mads, qué «naturaleza juridica» corresponde a
la cantidad percibida por la obligacién de abstencion del trabaja-
dor. La bdsqueda de algunos criterios que sirvan de valida guia
para resolver estas y otras cuestiones en torno a la «compensacion
econdmica» como requisito de validez del pacto laboral de no com-

petencia, constituye el objeto central del presente articulo.
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I. INTRODUCCION

1. Con el creciente aumento de la competitividad empresarial experimentado en estos Ultimos
afios y la renovacion que se ha producido en los sistemas de organizacién interna como consecuen-
cia de la misma, resulta un hecho natural el incremento de la utilizacion de los denominados «pac-
tos de no competencia postcontractual» como mecanismo de especial utilidad para la proteccién de
la organizaciéon empresarial. Por medio de ellos, una de las partes contractuales se compromete a no
desarrollar actividades en competencia con la otra (pactos de no competencia en sentido estricto) o
a no recolocarse en una empresa de la competencia en puestos de trabajo que puedan resultar espe-
cialmente peligrosos (pacto de «no recolocacion») durante un tiempo después de extinguido for-
malmente el contrato principal al que este tipo de clausulas va unido. En la medida en que son los
trabajadores los que mas contacto tienen con los «intereses competitivos» del empleador (clientes,
proveedores, trabajadores, informaciones), al tener que prestar mayoritariamente su actividad en el
seno de la empresa, es en cierto modo comprensible que sea en el &mbito del contrato de trabajo
donde el incremento de estos pactos ha resultado mas llamativo.

2. El pactdaboral de no competencia para después de extinguido el contrato de trabajo se
encuentra reguladpara el conjunto de los trabajadorés) en el articulo 21.2 del Estatuto de los
Trabajadores (en adelante, ET), con el siguiente tenor literal: «el pacto de no competencia para des-
pués de extinguido el contrato de trabajo, que no podra tener una duracion superior a dos afios para
los técnicos y de seis meses para los demas trabajadores, sélo sersi caldorren los requisi-
tos siguientes:

a) que el empresario tenga un efectivo interés industrial o comercial en ello, y

b) que se satisfaga al trabajador una compensacion econémica adecuada»

(1) Adicionalmente, el ordenamiento juridico-laboral contempla una regulacion especifica en el marco de alguna de las
relaciones laborales de caracter especial si bien con un contenido casi idéntico. Concretamente, en el marco de la
del personal de alta direccion (art. 8.3 RD 1382/1985 de 1 de agosto, y en la de las personas que intervengan en ope-
raciones mercantiles por cuenta de uno o mas empresarios sin asumir el riesgo y ventura de aquéllas (art. 10.4y 11
RD 1348/1985 de 1 de agosto).
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La parca regulacién legal sobre este segundo requisito ocasiona numerosos interrogantes sobre
los que, de modo directo o indirecto ha tenido que dirimir la doctrina judicial. Una simple lectura
del precepto permite apreciar de manera inmediata los mas llamativos. Entre ellos, si la validez del
pacto queda condicionada al abono efectivo de la compensacién o basta con su fijacion; si puede o
no el juez determinar su cuantia cuando las partes no lleguen a un acuerdo en torno a la misma; cuan-
do debe fijarse la cuantia de esta compensacion y en qué momento debe abonarse; qué significado
tiene que la compensacién sea «adecuada» o, por sefialar algin problema mas, qué «naturaleza juri-
dica» corresponde a la cantidad percibida por la obligacion de abstencion del trabajador.

La bUsqueda de algunos criterios que sirvan de guia para resolver estas y otras cuestiones en
torno a la «compensacion econdémica» como requisito de validez del pacto laboral de no competen-
cia, constituye el objeto del presente articulo.

Il. UN PRIMER DILEMA: LA «SATISFACCION» DE LA COMPENSACION ECONOMI-
CACOMO REQUISITO DE VALIDEZ DEL PACTO DE NO COMPETENCIA O SU «FIJA-
CION» POR LAS PARTES CONTRATANTES

1. El primer dilema que en materia de compensacién econémica plantea la interpretacion del
precepto consiste en deslindar si para otorgar validez al pacto de no competencia bagija-con su
cion o si, por el contrario, es preciso el requisito adicional dassfacciorefectiva.

Una lectura literal del articulo 21.2 ET permitiria inicialmente afirmar que, en puridad, la
intervencion del legislador en este pacto laboral persigue hacer del abono efectivo de la compen-
sacién econdémica un requisito esencial de validez del pacto de no competencia. Esta postura, por
otro lado, engarzaria sin dificultad con nuestra tradiciéon doctrinal y jurisprudencial exigiendo un
pagoprevio(2). Su efecto mas importante es el de que si el empleador no abona al trabajador lo pac-

(2) Asi, su precedente inmediato, el articulo 74 de la Ley de Contrato de Trabajo de 1944, exigia el abono efectivo y pre-
vio de la compensacion econémica para declarar la validez de la obligacion de no competencia postcontractual. De este
modo, el pacto se consideraba invélido tanto en ausencia de compensacién como cuando, previéndose ésta, no se hicie-
ra efectivo su abono: PEDRAJAS MORENO, A., «La prohibicion de concurrencia postcontractual. Estudio critico del
articulo 74 de la Ley de Contrato de TrabaRs,.,1976, nim. 56, pag. 210; RODRIGUEZ PINERO, M., «Limites a
la competencia y contrato de trabajB»R.S., 1977, nim. 116, pag. 28. Por su parte, el TCT habia también realizado
algunas manifestaciones especificas en este sentido: STCT 11-02-1974, (Ar. 658): «indendezagydrabono depen-
de la existencia de la obligacionSTCT 18-05-1974, (Ar. 2398) y STCT 27-04-1977, (2307): «la prohibicion se con-
diciona a lgpercepciérde la indemnizacion»; STCT 13-05-1975, (Ar. 2376): «en ningln caso pueden establecerse en
perjuicio del trabajador condiciones menos favorables o pactos contrarios a las normas legales ydigioe etioo-
nocerse la nulidad de la clausula del contratque se ha hecho referencia al no regular la prohibicion de competencia
con el pago previde la correspondiente indemnizacién quedando en libertad la empresa de ofrecer el pago de ésta s6lo
cuando lo estime conveniente para obligar al trabajador al cese de su posterior actividad después de iniciada, con lo que
se coloca al demandado en situacion de inferioridad con relacién a lo establecido en el articulo 74 LCT, porque lo que
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tado antes de la extincion del contrato o, al menos, antes del momento en que la obligaciéon de no
competencia se hace efectiva, el trabajador seria libre de incumplir y realizar una actividad compe-
titiva toda vez que el pacto habria de reputarse inexistente a pesar del acuerdo en torno a la propia
existencia del pacto, su compensacién y duracioén.

Esta construccion literal, sin embargo, no puede acogerse actualmente. En realidad, y pese a
la redaccion legal del articulo 21.2 ET, no cabe duda de gequisito al que legalmente se con-
diciona la validez del pacto es el establecimiento de la compensacién econémica y no el de su abono
efectivo La redaccion del precepto induce a confusion al confundir lo que deben ser requisitos de
validez del pacto (es decir, su existencia como tal), con los efectos u obligaciones que del mismo se
derivan(3). En consecuencia, desde el momento en que las partes establecen la compensacién eco-
noémica, el pacto debe considerarse plenamente valido, desplegando toda su eficacia, esto es, que-
dando obligadas las partes a los compromisos asumidos en el mismo: obligaciéon de abstencion por
parte del trabajador y de abono de la compensacion por parte del empleador. Se trata, pues, de dos
momentos distintos con efectos juridicos diferentes. La falta de prevision de la compensacion deter-
mina la nulidad del pacto y su ineficacia, liberando asi al trabajador de su obligacion. Por su parte, la
falta de pago deviene un problema de incumplimiento de las obligaciones sinalagmaticas asumidas.
La ausencia de abono de la compensacion en el momento de la celebracion del pacto de no compe-
tencia o su impago posterior ni libera al trabajador de su obligacién de abstencion ni convierte al pacto
en nulo, permitiendo, en consecuencia, y a diferencia de lo que ocurriria si fuera nulo, la accién de
cumplimiento por parte del trabajador y la reclamacion contra el empleador de la cuantia acordada.

2. Que es solo el establecimiento de la cuantia de la compensacion y no su satisfaccion efec-
tiva el requisito al que se condiciona la validez de este pacto laboral lo demuestran varios argumen-
tos. En primer lugar, aunque no todos los paises de nuestro entorno exigen obligatoriamente una
compensacion econdémica para la valida celebracion de un pacto de no compgtemcaguellos

esta norma establece es que después de terminado el contrato debera el trabajador abstenerse de hacer concurrencia al
empleador pero percibiendo, previa o simultdneamente, la indemnizacién pactada hasta el punto de que la falta de pago
de esta indemnizacion es causa de caducidad de la prohibiciéon»; STCT 25-03-1981, (Ar. 2091): «se condiciona la prohi-
bicion alabonode la indemnizacion».

3

=

De la misma manera quegr. cuando se establece el ambito subjetivo del ET y, en definitiva, la definiciéon del contra-

to de trabajo, el articulo 1.1 ET sefiala que la presente ley sera de aplicacion «a los trabajadores que voluntariamente
presten sus servicios retribuidos» y nadie duda de que la retribucién no sea un requisito de validez sino un problema
relativo al cumplimiento de las obligaciones derivadas de tal acuerdo.

(4

=

Frente a los sistemas de compensacién obligatoria existen otros en los quardieiee optativoDentro de estos Ulti-

mos, en los Paises Bajss establece que los Tribunales a su discrecion y teniendo en cuenta las circunstancias del caso
pueden prever una compensacion econémica a favor del trabajador cuando se reduzcan seriamente las posibilidades de
este Ultimo de encontrar un nuevo empleo (art. 1.637.x.5 CC). Més laxo aun es el sistema instaurado en Dinamarca, en
el common lawy, sobre todo, en el contradictorio sistema francés en esta mateBadnarca y Gran Bretafia
compensacion econémica meramente cumple la funcién de asegurar la viabilidad y razonabilidad de la clausula de no
competencia, es decir, que aun no siendo un requisito de validez, su estipulacion favorece la declaracién de licitud en
caso de litigio sobre su eficacia. Erancia, salvo el articulo 74 CCo local de Alsace-Moselle que prevé una indemni-
zacion como condicion de validez del pacto (SARAMITO, F., «Les Clauses du contrat de Travail dites de "non-concu-
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en que si se preciga), se refleja con nitidez que es el establecimiento de una compensacion, y no
su abono, el requisito esencial de validez del pacto de no competencia.

Al mismo resultado conduce, ya desde nuestro ordenamiento juridico, una lectura atenta de
las decisiones judiciales mas recientes sobre los pactos laborales de no competencia en la medida en
que, solo desde esta perspectiva, adquiere sentido que declaren la nulidad del acuerdo cuando no se
ha establecido una compensacion y acuden a los mecanismos generales de responsabilidad cuando
la compensacién econémica se encuentra fijada pero no abonada. En efecto, por un lado, y pese a
las escasas oportunidades que ha tenido de abordar la confusion estatutaria, el Tribunal Supremo no
ha dudado en vincular de manera contundente la validez del pacto a la fijacion de una compensa-
cion econdmica. Asi, al decidir en torno a la validez de un pacto de no competencia que silencia cual-
quier extremo en torno a la compensacion econémica, ha declarado que «la efigamsaicon-
tractu del mencionado pacto se halla inexcusablemente condicionada, dada la evidente limitacion
que supone para el derecho al trabajo -art. 35 de la CE- por la exigencia legal que expresamente esta-
blece el articulo 21.2 del Estatuto de los Trabajadores de que se satisfaga al trabajador una com-
pensacion econdmica adecuada», de ahi que «siendo, conreduisito esencial de validgdici-

rrence”. (Non-réembauchage et non-rétablissement)», Droit Ouatiter 1972, pag. 429; CHOISEZ, S., «La contre-

partie financiere de la clause de non-concurrence d'un contrat de trBwait>Social, 1993, nims. 7/8, pag. 664), no

existe una norma especifica que vincule el pacto de no competencia con la necesidad de satisfacer una compensacién
econdmica; la libertad contractual de las partes juega plenamente en esta materia. La jurisprudencia francesa ha sido
tajante al examinar este tipo de clausulas entendiendo que no es precisa la previsién de compensacion econémica algu-
na para dotar de validez al pacto estipulado por las partes bastando, si acaso, el salario que el trabajador ha recibido
durante su relacién laboral. Esta construccion jurisprudencial ha sido, no obstante, ampliamente criticada por la doctri-
na francesa y matizada por la sistematica y progresiva actuacion de los agentes sociales. La primera, reclama que debe
entenderse implicita la consideracion de la compensacion econémica como requisito de validez pues, al tener el pacto
de no competencia una naturaleza sinalagmatica, debe entenderse que la causa de la abstencién se encuentra en la
contraprestacién econémica del empleador y que sin ésta, el negocio no tendria causa y no produciria efecto alguno
(LAURENT, P., «La clause de non-concurrence: une enclave commerciale dans le droit du@azaétte du Palais,

1974, 1, Doct. 71, pag. 72; BLAISE, H., «La clause de non-concurrence dans le contrat deBr&vaill983, nim. 12,

péags. 454-455; AMIEL-DONAT, JLes clauses de non-concurrence en Droit du TraRaitis (LITEC), 1988, pag. 53;
COUTURIER, G.Droit du Travail. Les relations individuelles de travail, Paris (P.U.F.), 1990, pag. 298; CHOISEZ, S.,

«La contrepartie financiére de la clause de non-concurrence d'un contrat de wpvaits, pag. 666). Por su parte, el
«creciente fendmeno de regulacién colectiva de la compensacién econémica» de la que ya hablara LYON-CAEN, G.,
«Les clauses restrictives de la liberté du travail (clauses de non-concurrence ou de non-réembBuci&oial,

1963, pag. 94, contribuye, junto a las previsiones expresas que de la compensacién haga el propio acuerdo individual,
a que la compensacion devenga normativa y obligatoria.

G

~

En concreto, en la regulacién alemana se contempla en el § 74 del Cédigo de Comercidialededgesetzbuch, en

adelante, HGB) dado que, aunque es en este texto normativo donde se contempla el régimen juridico del pacto post-
contractual para los auxiliares del comerciante, actualmente y en interpretacion jurisprudencial pacifica, su régimen
alcanza al conjunto de los trabajadores: «la prohibicién de competencia no sera valida mas que en el caso de que el
patronose comprometa a pagal empleado»; en la normativa belga, el articulo 65.2 de la Ley de Contrato de Trabajo
sefiala que el pacto «dgeverel abono por parte del empleador de una indemnizacién»; en el ordenamiento italiano

en el articulo 2.125 CCiv prescribe que el pacto sera nulo «sipaztsrina compensacion a favor del trabajador» v,
finalmente, en el ordenamiento portugués el articulo 36.2 c) de la Ley de Contrato de Trabajo exige para la validez del
pacto que «satribuyaal trabajador una retribucion.
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tud del pacto ldijacién de la compensacion econdmica, si dicho requisito no concurre, como suce-
de en el presente caso, es evidente que tal pastdcesb origine y no puede reconocérsele efecti-
vidad alguna (6). En consecuencia, la compensacion economica tiene caracter obligatorio y es indis-
ponible(7).

Por otro lado, el hecho de que nuestros Tribunales al hablar de la compensacién econémica
como requisito de validez recojan en numerosas ocasiones la necesidad de que «se satisfaga» al tra-
bajador una compensacién econémica, no tiene mas valor que el de reproducir literalmente el pre-
cepto examinado. Prueba manifiesta de ello lo constituye el hecho de que el contenido del litigio que
en tales casos es analizado por el érgano judicial no esta relacionado con la validez o nulidad del
pacto sino con el régimen de responsabilidades que acarrea el incumplimiento de la obligacion de
pago del emplead@8). Posibilidad esta, como es sabido, impracticable si efectivamente se estima-
se que la validez del pacto depende de la satisfaccion efectiva de la compensacion econémica.

Finalmente, la propigatio y finalidad del precepto confirman la confusion a la que induce
una interpretacion literal del precepto analizado. Cuando el legislador impone ciertos requisitos de
validez en el pacto de no competencia persigue, basicamente, la proteccion del trabajador. La sim-
ple prevision de las partes de una cantidad econémica, aungque no se haya abonado de modo efecti-
vo, logra esa finalidad. Si su caracter oneroso persigue que estos pactos se ajusten en la mayor medi-
da posible y constituyan «la medida exacta del interés del emplég)duara frenar una utilizacion

(6) STS 10-07-1991, (Ar. 5880). En el mismo sentido, STS 27-03-1990, (Ar. 2358) y STS 6-11-1990, (Ar. 8524). Contundente
al respecto, la doctrina judicial de la STSJ Catalufia 23-10-1992, (Ar. 5146): «los pactos de no competencia postcon-
tractual (...) requieren para su validez (...) quessablezcaina compensacion econémica adecuada». Que tengamos
conocimiento sélo un proceso ha abordado de manera frontal el problema ahora tratado. En la Sentencia del Juzgado de
lo Social de Madrid de 17-11-1989, Fundamento de Derecho Tercero, se argumentaba para desestimar la reclamaciéon
de dafios de la empresa contra el trabajador que «no consta que la compensacién econémica exigida en el mismo haya
sido acordada y que se esté cumpliendo pues la expresiéguegsitisfagdiene que tener una interpretacion de pre-
sente y no de futuro (...) por lo que su falta determina la inexistencia e ineficacia del pacto». Recurrida la sentencia, la
respuesta del Tribunal Supremo en STS 24-07-1990, (Ar. 6467), sin embargo, consiste en casar tal resolucién. Verificado
gue se habia fijado la compensacion en un 65 por 100 del montante salarial y que «se procuro, reiteradamente, el opor-
tuno y adecuado cumplimiento de su propia obligacion contractual derivada de la controvertida clausula pactada, sin
que, de contrario, se facilitase ese cumplimiento», se entiende cumplido el requisito de validez.

(7) STCT 11-12-1975, (Ar. 5609): «compensacion que la ley preceptla con caracter obligatorio y prertantiable».
TASSEL, Y., «L'obligation de non-réembauchadeseit Social, 1977, nim. 5, pag. 197: la compensacion crea un dere-
cho para el trabajador.

(8) Ejemplo de ello en, STS 27-03-1990, (Ar. 2358); STS 02-01-1991, (Ar. 46); STSJ Baleares 30-07-1991, (Ar. 728); STSJ
Catalufia 12-05-1992, (Ar. 2834). Admitiendo la reclamacién de cantidad por parte del trabajador contra su empresa por
falta de pago del pacto laboral de no competencia previamente celebrado: STS 24-09-1990, (Ar. 7042); STS 29-10-1990,
(Ar. 7722); STSJ Catalufia 23-10-1992, (Ar. 5146).

(9) SERRA, Y.,La non concurrence en matiere commerciale, sociale et cRéds (Dalloz), 1991, pag. 91. Por ello no
resulta extrafia la afirmacion doctrinal considerando que es éste el requisito esencial de validez y relegando las otras
previsiones normativas a requisitos meramente formales. Como sefiala BARREIRO GONZALEZ, G., «Sobre la vali-
dez del pacto de no competencia para después de extinguido el contrato de trabajo. Comentario a la STS (Sala 4.%)
de 10 de julio de 1991ka Ley, 1992, vol. I, pag. 198: «no parece que pueda predicarse la validez del pacto en el que
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abusiva de estos pactos, disuadir a aquellos empleadores que no tengan un interés suficiente en el
mismo y reducir su duracion temporal al tiempo estrictamente imprescindible para cubrir los inte-
reses empresariales protegigt®), no parece que afiada nada a tales objetivos el hecho de satisfa-
cer de manera efectiva la compensacién econémica estipulada.

lll. LA «FIJACION» DE LA CUANTIA ECONOMICA: EL MUTUO ACUERDO DE LAS
PARTES Y SU DETERMINACION COMO CONDICIONES DE VALIDEZ

1. Convenido que es el establecimiento de una compensacion econdémica el requisito esencial
al que se vincula la validez del pacto, quedan adn por abordar algunos elementos que contribuyen a
verificar si dicha fijacion ha sido validamente realizada. Segin la perspectiva desde la que se abor-
de el estudio, tres son los aspectos a considerar. Desde un plano sulgbsvesolverse quiénes
pueden proceder a la fijacion de la cuantia para entender que ha sido validamente realizada. Desde
unplano objetiveel problema consiste en estimar cuando ha quedado delimitada y acotada la cuan-
tia preceptiva, esto es, qué requisitos debe reunir para que pueda entenderse validamente «fijada.
Y desde un plano temporatl analisis persigue acotar en qué momento debiera quedar establecida
la compensacién econémica.

2. Por lo que atafie al primer aspecto, quiénes pueden fijar la compensacion econdémica del
pacto, debe sefialarse que, en ausencia de precisién legal al respecto, debe entenderse que el princi-
pio basico que rige esta materia es el @aitanomia individual de las partddabida cuenta de que
la celebracion del pacto se hace dependemdélio acuerdale las partes («pacto» de no compe-
tencia, recordemos), la convergencia de voluntades es predicable igualmente de la cuantia de la com-
pensacion econdmica. Son puampresario y trabajador quienes, de mutuo acuétdy determi-
nan y fijan la compensacién econémica que estiman méas adecuada y conveniente a susYhtereses
esa fijacion, salvo que venga prefijada por un convenio o acuerdo colectivos, puede ser liboremente
determinada por las partes individuales.

sélo conste el interés empresarial o sélo la duracién -como ocurre en el presente caso- o en compafiia de aquél si no va
acompafiado de la compensacion econémica y si puede predicarse si el pacto solo contiene la compensacion en la medi-
da en que la omision de la duracion y el interés pueden subsanarse». Posicién que, en suma, corrobora lo que ya afos
antes dijera MAGRINI, S., «Sul corrispettivo nel patto di non concorrenza fra lavoratore e datore di Rivittaeel

Lavorag 1966, vol. 18, pag. 352, en punto a que «la previsién de la compensacién econémica en el pacto de no compe-
tencia entre empresa y trabajador responde a exigencias diversas a aquellas prevalentemente formales que son propias
de los otros requisitos de validez previstos en el articulo 2.125 CC».

(10) Destacando esta funcion disuasoria: BLAISE, H., «La clause de non-concurrence dans le contrat defravail»,
cit., pag. 455. El efecto de la reduccion de los pactos al periodo de tiempo estrictamente necesario como consecuencia
de su coste en, TASSEL, Y., «L'obligation de non-réembauchagesit, pag. 196.

(11) STS 28-06-1990, (Ar. 5537): «la indemnizacion es asi ofrecida y aceptada como compensacién por esa no concurren-
cia». En parecido sentido, STCT 25-03-1981, (Ar. 2091).
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Tal aseveracion, por su parte, elimina la posibilidad de que etjuravopueda calcular
el quantumde la compensacion econémica al margen del acuerdo de las(partegue lo haga
unilateralmentauna de éstas, tal y como si permitia su precedente inmediato, la Ley de Contrato
de Trabajo de 1944. En este sentido, como destaca la relevante Sentencia del Tribunal Supremo
de 10-07-1991, se ha de subrayar la fuerte impronta de la reforma que en esta materia ha supuesto
el ET de modo tal que, a la vista del ordenamiento juridico vigente, debe entendémdgaguién
de la cuantia de la compensacién econémica mediante un pronunciamiento judicial constitutivo o
por fijacién unilateral de una de las partes debe reputarse nula y el pacto considerarsb outo
gine(13). En su diccidn literal sefiala el Tribunal que se «ha incurrido en la infraccion del articu-
lo 21.2 del Estatuto de los Trabajadores en relacion con el articulo 1.256 el Codigo Civil, que denun-
cia el motivo de casacion que nos ocupa. Ha errado el Juzgador de instancia en la argumentacion
gue contienen sus fundamentos juridicos segundo y tercepampeen inspirados en la normati-
va juridica anteriora la promulgacién del Estatuto de los Trabajadores -que es la que aplica la
Sentencia de esta Sala de 1 de junio de 1979 (Ar. 2368), obligadacuamtge dice que la omiti-
da compensacion econdmica puede ser subsanada por el érgano jurisdiccional mediante pronun-
ciamiento constitutivo que produce la integracion del pacto con la propia actividad juSieato,
como lo es, requisito esencial de validez y licitud del plactijacion de la compensacion econé-
mica, si dicho requisito no concurre como sucede en el presente caso, es evidente que tal pacto es
nulo ab originey no puede reconocérsele efectividad algunax.

(12) Pese a alguna voz doctrinal en contra apuntando que sera el Magistrado el que decida si no hay acuerdo inicial con el
trabajador [GARCIANINET, J.I., «Comentario al articulo 21 del Estatuto de los Trabajadores», en AABAKtUto
de los Trabajadores. Comentarios a la Ley 8/1980, de 10 de mdemirid (Edersa), 1981, pag. 172; SEBASTIAN
LORENTE, J.J., «El pacto de no competencia postcontracfudl», 1992, nim. 20, pag. 368], es sentir comun que, a
partir del ET, existe en esta materia una primacia absoluta de las partes en su fijacién y que su acuerdo al respecto es
condicion de validez: BAYLOS GRAU, A., «La prohibicion de concurrencia desleal. Notas sobre la evolucion legal y
jurisprudencial»T.L., 1986, nim. 8, pag. 22; DURAN LOPEZ, F., «Pacto de no concurrencia y de permanencia en la
empresa», en AA.VV., Comentarios a las leyes laborales. El Estatuto de los Trabajadades (Edersa), Tomo V,
1985, pag. 198; VICENTE PALACIO, M.A., «Pacto de no competencia para después de extinguido el contrato de tra-
bajo. A propésito de la STS 4.° de 10 de julio de 1991%, 1992, nim. 15, pag. 20; MORENO DE TORO, C., «El
pacto de abstencién postcontractual de la actividad competf\&aR.T., 1994, nim. 68, pag. 902; CHARRO BAENA,
P., «El pacto de no competencia postcontractéal», 1995, nim. 2, pag. 23.

(13) (Ar. 5880). En el caso concreto que se planteaba, las partes habian acordado al inicio de la relacién laboral, sin mas
precision, que «en el caso de extincion de la relacion laboral el pacto de no competencia tiene una duracién de dos
afos». Al término de la relacién por dimision del trabajador en la que comunica a la empresa su intencién de trabajar
para la competencia, el que hasta el momento habia venido siendo su empleador requiere al trabajador -mediante carta
cursada por conducto notarial- exigiéndole el cumplimiento del pacto y fijandole, simultaniéztgralmentela
compensacién econémica que percibiria por su abstencién equivalente en su montante al salario que venia percibien-
do el trabajador. Ante esta situacion el Tribunal no vacila en determinar que, al valorar el juez de instancia el pacto en
litigio y otorgarle validez ha aplicado los criterios de la LCT/44 ya superados por el ET y que, por tanto, la falta de
acuerdo sobre la compensacion o su fijacion unilateral hace elmégatab originepor lo que no se le puede reco-
nocer eficacia alguna.
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Cabria cuestionarse, empero, si puede reputarse como valida la compensacién econémica en
aquellos casos en que las partes, de mutuo acueetwiarsu definitiva fijacion a un tercero ajeno
a la propia relacion laboral o acuerdan que sea una sola de ellas la que decida cudl es la compensa-
cion al llegar el momento de eficacia del pacto. En tales casos, en principio, nadie impone una fija-
cion exégena a la voluntad conjunta de los interesados sino que son éstos, en ejercicio de su auto-
nomia, los que deciden celebrar el acuerdo de conformidad con ese preciso mecanismo de fijacion
(reenvio de mutuo acuerdo). En ambos casos, en realidad, las partes no han determinado la com-
pensacion econdmica sino que simplemente la dejan determinable, por lo que, de manera previa a
su resolucién, debemos solventar si la cuantia puede o no quedar determinable. Cuestién esta que
enlaza con el siguiente de los planos que nos proponiamos analizar.

3. Entramos asi en el ambito objetivo del problema y que consiste en perfilar cuando puede
decirse que ha quedado acotada y validamente fijada la cuantia preceptiva. Pues bien, presupuesta
la existencia del resto de elementos necesarios paaiidaz del pacto, ésta se produce cuando ha
quedado perfectamente determinada la cuantia de la compensaciéon econémica o cuando, al menos,
sea determinablél4). La exigencia estatutaria de compensacién econémica consiste no solo en la
previsién de una cuantia sino en que éstaexpresa y posea identidad profiia).

Para entender que se cumple la determinabilidad, la compensacién debe poder conocerse sin
necesidad de un acuerdo posterior de las partes (art. 1.273 CC). De ser necesario ese ulterior acuer-
do, el pacto no se habria celebrado y lo que se hubiera acordado seria reconducible, a lo sumo, al
régimen juridico de los tratos preliminares. Se trata, pues, de que las partes en el momento de cele-
bracion del acuerdo postcontractual establezcan, de modo suficientemente explicito, los criterios o
maodulos con arreglo a los cuales tal determinacion (la individualizacion de la compensacion eco-
némica) pueda producirse en un momento posterior.

Uno de los criterios que podrian fijar las partes de mutuo acuerdo con arreglo a los cuales lle-
var a cabo posteriormente la definitiva determinacion de la compensacion, seria dejar la misma al
criterio de un tercero o a la de una de las partes. Al primer caso, no parece que se le pueda oponer
obstéaculo juridico alguno; més bien al contrario, dicha facultad entraria plenamente dentro del amplio
campo negociador permitido por el articulo 1.255 @} Ahora bien, dentro de esa referencia gené-

(14) En este mismo sentido, MELCHIONNA, R., «L'onerosita e i limiti di oggetto, di tempo e di luogo del patto di non con-
correnza»piritto del Lavoro, 1966, I, pags. 373-374; CHARRO BAENA, P., «El pacto de no competencia postcon-
tractual»op. cit, pag. 23.

(15) Por el contrario, cuando no puede averiguarse exactamente cual es la cuantia de la compensacion el pacto se declara
invalido: STS 27-03-1990, (Ar. 2358).

(16) Aunque nuestro Codigo Civil sélo contempla dos supuestos concretos de determinabilidad a través de un tercero
(arts. 1.447 y 1.690) se admite que no hay inconveniente alguno en admitir con caracter general la determinacién por
un tercero del objeto o de otro extremo cualquiera de un contrato cuando éste sea el criterio de determinabilidad que las
partes han establecido de mutuo acuerdo: DIEZ-PICAZGsundamentos del Derecho Civil Patrimonidadrid
(Tecnos), 1993, 2.2 ed., vol. |, pag. 212.
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rica a un tercero no parece que sea admisible una remision al criterio judicial al no ser la funcién de
los Tribunales hacer «dictimenes o consultas» sino la de resolver pretensiones ¢oncrgtas

cabria, sin embargo, la remision de las partes a un arbitraje para su determinacién siempre que en el
mismo se asegure la imparcialidad). Por el contrario, no cabria admitir la segunda figura toda

vez que la regla en el Derecho general de los contratos es que no puede dejarse su validez al arbitrio
de una de las partes (art. 1.256 CC); ello, a nuestros efectos, supone no admitir que una de las par-
tes, aunque las dos estuvieran de acuerdo, deje al arbitrio de la otra la compensacion gtepémica

No siendo los anteriores los casos mas habituales de determinabilidad de la compensacion,
otro tipo de mddulos para determinar la cuantia de la compensacion econémica ya han sido consi-
derados validos por nuestra jurisprudencia. Por ejemplo, que se fije un porcentaje fijo sobre el sala-
rio que tenga el trabajador a la extincion del contrato de trégiipjaina parte de la Gltima remu-
neracioén percibidg21), o aplicar un porcentaje sobre el promedio de un periodo prefijado de salario
del trabajado(22). Asimismo se haceptado que la compensacion no sea estrictamente econémi-
ca aunque tenga marcado valor patrimonigah concreto, se admite que la compensacién por abs-
tencion consista en no cobrar al trabajador el precio de un curso de aprendizaje previamente reali-
zado(23).

(17) Los jueces, como ya ha sentenciado el Tribunal Supremo en relacion a la huelga, no tienen competencia para «hacer
dictdmenes» sino tan sélo para resolver conflictos conckétben este sentido, STCT 17-03-1988, (Ar. 2033) dene-
gando entrar en una sentencia declarativa sobre la legalidad o ilegalidad de una huelga convocada: «esta aparente accion
declarativa carente de enfoque directo a la proteccion de un cierto derecho, se presdatdeaconsultal Tribunal
para que emita su opinién y poder calificar ulteriores situaciones». En este mismo sentido, STCT 23-07-1986, (Ar. 6737).

(18) Posibilidad esta muy extendida en el Derecho estadounidense y aconsejada para el pacto de no competencia: LIDDLE,
J.L., GRAY W.F,, «The law of restrictive covenants, noncompetition agreements, and employee loyalty -an update»,
Employee Labor Relations Law Journa983, vol. 9, pags. 4-7.

(19) Normalmente el precio de los servicios siempre se exige que sea cierto, para una excepcion admitida jurisprudencial-
mente con base en la costumbre o lasldyL UCAS FERNANDEZ, F., <El pago del precio en el arrendamiento de ser-
vicios profesionales», ADC, 1983, vol. Il, pags. 1.469-1.499.

(20) STS 24-07-1990, (Ar. 6467): «la clausula contractual de referencia establece una indemnizacién a cargo de la empresa,
precisamente cuantificada en el setenta y cinco por ciento del montante salarial percibido por el trabajador», en senti-
do idéntico: STS 05-02-1990, (Ar. 821); STS 02-01-1991, (Ar. 46).

(21) STSJ Madrid 25-06-1991, (Ar. 4105): «un tercio de la Gltima remuneracién mensual».

(22) STSJ Catalufia 12-05-1992, (A.S. 2834): «el promedio mensual de lo percibido en los seis Ultimos y en proporcion de
una cantidad promedio mensual por afio completo de trabajo para la empresa con el tope maximo de una anualidad de
salario. En caso de ser su antiguedad inferior a un afio, la indemnizaciéon compensatoria seréa la correspondiente a una
mensualidad, calculada como promedio de los ingresos mensuales obtenidos desde la firma del contrato».

(23) STSJ Andalucia (Malaga) 14-10-1992, (A.S. 5034): «Se establecia como precio, tanto teérico como practico del apren-
dizaje de las técnicas referidas la cantidad de 4.000.000 pts, pero no obstante lo anterior Figuforma no exigiria el pago
del precio del aprendizaje, mientras las demandantes trabajasen para ella, en las condiciones fijadas en el contrato de
trabajo. c) Una vez extinguida la relacion laboral, Figuforma tampoco exigiria el pago si las demandantes no compe-
tian». «Como garantia de lo anterior, se extendian dos letras de cambio por importe de 4.000.000 pts debidamente acep-
tadas por las demandadas, las cuales Figuforma se comprometia a no pasar al cobro o poner en circulacién, siempre que
se cumplieran las condiciones previstas de que se ha hecho mencién, y quedando las citadas letras depositadas en la
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4. Finalmente, restaria por analizar el momento en que debe quedar fijada la compensacion.
A este respecto debe sefalarse que tal preciso instante resulta indiferente y que, como en el conjun-
to de los ordenamientos con regulacion especifica del pacto de no competencia, el momento de fija-
cion de la cuantia se deja a la completa libertad de las partes. En consecuencia, las combinaciones
de posibilidades son mltiples. Asi, la compensacién econémica podra quedar fijada en el momen-
to de celebracion del contrato si la clausula de no competencia postcontractual va incluida en el pro-
pio contrato de trabajo; en cualquier momento posterior si el pacto se celebra durante la vigencia del
contrato; en el momento de la extincién del contrato de trabajo, se hubieran o no acordado previa-
mente el resto de requisitos de validez del pacto, etc. Debe resaltarse, no obstante, que de dicha liber-
tad temporal depende el momento de validez del propio pacto ya que éste sélo se entendera valida-
mente celebrado cuando la compensacion haya quedado determinada o, al menos, fijados los criterios
para su determinacion.

IV. EL CONTENIDO O CUANTIA DE LA COMPENSACION ECONOMICAY LA EXI-
GENCIA LEGAL DE QUE ESTA SEA «<ADECUADA»

1. Como venimos comprobando, el legislador ha dejado casi todos los extremos de la compen-
sacion econdmica a la libre voluntad de las partes. Prueba manifiesta de tal opcién legislativa es que,
a diferencia de otros ordenamientos comparados -principalmente, e{2d¢tmal alemar(25y, el
articulo 21.2 ET y sus homologos (art. 8.3 RD sobre el personal de alta direccion: RDAD y articu-

Notaria del sefior R.M. quien las devolveria a la entidad demandada, previa acta notarial de manifestacion, en las que
se recogian algunas de las condiciones reflejadas en el contrato, motivadoras del derecho de Figuforma a cobrar el impor-
te de aquéllas, quedando el justificante del depdsito notarial en todo momento, a disposicién de las actoras para su com-
probacién en las oficinas de Figuforma transcurridos dos afios desde que se produjeran las bajas en la empresa las deman-
dantes podrian retirar directamente las letras en la citada Notaria». Sustanciales términos y problema dado que es de
otra empresa del mismo grupo: STSJ Castilla y Ledn (Burgos): 15-01-1993, (A.S. 38): «se sustituye la compensaciéon
econémica por el costeamiento del aprendizaje de la especializacién profesional a que se refiere el articulo 21.4 ET».

(24) La regulacion belgestablece pautas muy precisas. El pago de una indemnizacién compensatoria Unica y con caracter
de tanto alzado se concibe como requisito basico y la cuantia minima que pueden establecer las partes se fija en la mitad
de la remuneracion bruta que viniera percibiendo el trabajador en el mes precedente al dia de la finalizacién del con-
trato de trabajo. Para aquellos trabajadores que perciben una remuneracion total o parcialmente variable se establece
que, para la parte variable, la fijacién de la cuantia que se estima adecuada corresponde a la media de la remuneracién
bruta de los doce meses anteriores a la terminacién el contrato (art. 65 LCT).

(25) Por su parte, la regulacion alemgmneceptiia como «mecanismo para proteger al dependiente», que el empleador debe
pagar al empleado mientras dure la prohibicién de competencia, una indemnizacién que se eleve, por cada afio que se
prolongue la clausula prohibitiva, por lo menos a la mitad del salario que el empleado cobrara tGltimamente en virtud de
su contrato (§ 74 HGB). Como en Bélgica, se establecen criterios para el caso de que la retribucion del empleado con-
sista en una comision o en otros conceptos variables, pero la diferencia estriba en que aqui el promedio que sirve
de calculo a la indemnizacion es el de los tres ultimos afios (y no el de un afio precedente como en Derecho belga), siem-
pre y cuando el trabajador no llevase menos tiempo en la empresa, en cuyo caso, debera promediarse el tiempo de estan-
cia. No se incluyen en el célculo de la indemnizacion las remuneraciones particulares destinadas a reembolsar al traba-
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lo 10.4 RD de Mediadores Mercantiles: RDMM) carecen de cualquier modulo o criterio objetivo
para su cuantificaciogee). A la vista de la falta de regulacién legal en torno a la cuantia de la com-
pensacion econémica y en virtud del articulo 1.255 CC, no cabe duda que lo que el legislador san-
ciona, en definitiva, es lareeminencia de un médulo subjetivo en la determinacion de la cuantia

de la compensacion econdmiém su virtud, son las partes las que determinan qué cuantia estiman
adecuada y seria, en principio, suficiente que el trabajador considerase efectivamente compensada
la limitacion de trabajo para conceder validez al pacto sugzrito

2. Ello no obstante, la libertad contractual no es absoluta y se encuentra sujeta a limites con-
templados en el propio articulo 1.255 CC, entre ellos, las normas imperativas. El articulo 21.2 ET
fija en parte, y aunque de modo especialmente indeterminado, el contenido de la regla contractual
al especificar que la compensacién que otorga validez al pacto ha ddesmrada». La «adecua-
cion» que debe reunir la compensacion econdémica para su validez permite sin duda ciertos poderes
moderadores del juez en la valoracién de la cuantia acordada por lagpanmeso éstos, en todo
caso, no tienen caracter constitutivo, pues la norma no sanciona una intromision injustificada del
organo judicial en la voluntad de las partes, sino que tan sélo poseen virtagdmkdriori. Y ello,
porgue la compensacion econdmica del pacto no puede considerarse una «pena» en el sentido del
articulo 1.154 CC (susceptible de automatica moderacién judicial de acuerdo con la equidad), al no

jador los gastos especiales ocasionados por el servicio [§ 74.b) HGB], esto es, el equivalente de nuestras percepciones
extrasalariales consistentes en indemnizaciones o suplidos por gastos del trabajador como consecuencia de su actividad
laboral. Al modo de lo que ocurre en Espafia para el computo de los salarios de tramitacion mientras se substancia el
proceso de despido, al hacer el calculo de la indemnizacién se tiene en cuenta en Alemania la ganancia obtenida por el
empleado si, mientras dura la prohibicién de competencia postcontractual, trabaja para otra empresa: GLANEGGER, P.,
NIEDNER, H.J., RENKL, G., RUSS, WHGB Kommentar, Heidelberg (C.F.Miller Juristischer Verlag), 1987., § 74

NM 5, § 74.b) NM 2, § 74.c) NM 1-3.

(26) En este aspecto el ordenamiento espafiol se alinea con el italiano en el que, aunque la cuantia viene determinada por las
partes en el documento escrito, se admite que en caso de desacuerdo pueda el juez moderarla conforme criterios de equi-
dad y teniendo en cuenta la extension de la restriccion y lo que venia percibiendo el trabajador en el momento de la fina-
lizacion del contrato.

(27) CHARRO BAENA, P., «El pacto de no competencia postcontracyalejt, pag. 24.

(28) Aungue no coincide en qué casos es posible, la doctrina converge al admitir que la «adecuacién» legalmente estableci-
da en el ET permite la intervencion judicial en la compensacion econdémica: BAYLOS GRAU, A., «La prohibicion de
concurrencia desleal. Notas sobre la evolucién legal y jurisprudermaleit., pag. 22; DURAN LOPEZ, F., «Pacto
de no concurrencia y de permanencia en la empresa», en AGM¥entarios a las leyes laborales. El Estatuto de los
Trabajadoresop. cit, pags. 198-199; FERNANDEZ LOPEZ, M.F., RODRIGUEZ-PINERO, M., «La relacién laboral
especial del personal de alta direccion y el Real Decreto 1382/85 (1R.1)»1988, vol. |, pag. 199; VICENTE PALA-

ClO, M.A., «Pacto de no competencia para después de extinguido el contrato de trabajo. A propésito de la STS 4.°
de 10 de julio de 1991ep. cit., pag. 20; SEBASTIAN LORENTE, J.J., «El pacto de no competencia postcontractual»,

op. cit., pag. 368; NEVADO FERNANDEZ, M.J., «La prohibicién de competencia por imperativo legal y el pacto de

no competenciaA.L., 1993, nim. 21, pag. 387; CHARRO BAENA, P., «El pacto de no competencia postcontractual»,
op. cit., pag. 24. Intervencion que, aunque de modo indirecto, ya ha se ha producido, sin mucha argumentacion, en algu-
na ocasién aunque de modo indirecto. Asi, la STS 27-03-1990, (Ar. 2358), sefiala que «aun aceptando la cifra que el
recurrente sefiala como cifra de compensacion, o sea, la mitad de 63.449 ptas. mensealada adecuadgara la

validez del pacto de no concurrencia objeto de enjuiciamiento».
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constituir una suma de dinero por la inejecucion de una obligacion sino, por el contrario, una con-
traprestacion por la ejecucion de una obliga¢®8hy, en definitiva, una cuestion contractual con-
creta, que cifie o circunscribe la tarea del juez a la mera interpretacién, que no integracion, de dicha
clausula contractu#so).

Evidentemente, el problema en la tension entre la libre voluntad de las partes y la exigencia
legal de adecuacion de la compensacion econdmica radica en dotar de contenido a un criterio inde-
terminado como el dadecuacion Sélo dibujando las lineas basicas de su contenido se impiden
injustificadas intervenciones heterénomas en la organizacién de los intereses contractuales de las
partes al quedar precisado el ambito de actuacion permitido al érgano judicial. Por esta razoén, tra-
taremos inicialmente de acotar cuéles son los criterios basicos que determinan la adecuacion de la
compensacion econémica del pacto de no competencia para pasar a analizar, a continuacion, los
supuestos en que los que el 6rgano judicial puede utilizar sus poderes moderadores e intervenir en
la ponderacion de la compensacién econémica.

1. Preeminencia de un modulo subjetivo en la adecuacion de la compensacion econémica: cri-
tica al salario real del trabajador y la ocasién de ganancia como minimos sobre los que valo-
rar su adecuacion.

1. El indeterminado concepto de «adecuacion» de la compensacion econdémica exigido por
el articulo 21.2 ET ha llevado a la doctrina laboralista a proponer algunos criterios o0 médulos a
tener necesariamente en cuenta para estimar que la compensacién pactada cumple dicho requisito
legal. En primer lugar, se asume que la adecuacién de la compensacion debe partir, como base para
su calculo, del salario realmente percibido por el trabajador. Se aboga a favoradenguinimo,
exista una coincidencia de la compensacién con la retribucién total que viniera percibiendo el tra-
bajadorcon anterioridad (aunque sin especificar en qué periodo de tiempo) a la ex&nciBaro
ademas y en segundo lugar, se alega que debe igualmente contemptarsiétade ganancigue
pierde el trabajador al celebrar el pacto de no compet@2¢iobre la base de que, no tenerla en

(29) MAZEAUD, D., La notion de clause pénalaris (LGDJ), 1992, pag. 258; SERRA,D4,non concurrence en matiée-
re commerciale, sociale et civjlep. cit, pag. 167.

(30) ALFARO AGUILA-REAL, J.,Las condiciones generales de la contrataciiadrid (Civitas), 1991, pag. 354.

(31) Incluyendo en la retribucion tanto el salario en dinero como en especie asi como la totalidad de complementos y comi-
siones: SEBASTIAN LORENTE, J.J., «El pacto de no competencia postcontraopuatit,, pag. 369 siguiendo la
propuesta méas general de DURAN LOPEZ, F., «Pacto de no concurrencia y de permanencia en la empresa», en AA.VV.,,
Comentarios a las leyes laborales. El Estatuto de los Trabajadipesit., pag. 198; NICOLINI, GDiritto del Lavorg
Milano (Giuffré), 1992, pag. 397.

(32) Al comentar la LCT/44 la doctrina ya estimaba que debia tenerse en cuenta el criterio del lucro cesante al establecer la
indemnizacién por no competencia: CASTINEIRA FERNANDEZPiohibicién de competencia y contrato de tra-
bajo, Madrid (MTSS), 1977, pag. 199; PEDRAJAS MORENO, A., «La prohibicién de concurrencia postcontractual.
Estudio critico del articulo 74 de la Ley de Contrato de Trabagit., pags. 210-211. Tras el ET, incluyendo la oca-
sion de ganancia tras el ET: DURAN LOPEZ, F., «Pacto de no concurrencia y de permanencia en la empresa», en
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cuenta, supondria atender simplemente a la subsistencia del trabajador ignorando que con ello «se
impide al trabajador el uso mas provechoso de su patrimonio profesional, su utilizacién en las acti-
vidades en que podria resultarle mas fructiféze) Pese a que la expuesta sea la postura mayori-
taria en la doctrina, no parece que en el modelo actual pueda considerarse acertada.

Partir de que la adecuacién de la compensacién econémica debiera hacer referenaia a la
tificacion exacta del sacrificio sufridwor el trabajador como consecuencia de la asuncién del pacto
de no competencia labor@h), no sélo lleva consigo el problema siempre dificil de valorar dicho
perjuicio(35)sino que, sobre todo, sélo tendria sentido si se estima que el «dafio» derivado del pacto
no ha sido asumido voluntariamente por el trabajador, posicién esta que, sin embargo, no casa del
todo bien con el caracter «contractual» y voluntario que preside el «pacto» en cuestion. Ciertamente,
podria alegarse que su celebracién no es del todo «voluntaria». Sin embargo, si no existe un vicio
en el consentimiento, tal argumentacion carece de efectividad juridica inmediata y simplemente cons-
tituye un argumento valido, y a mi modo de ver, especialmente necesario en este tipo de clausulas
contractuales, para reclamar una intervencién activa de los agentes sociales en la negociacion colec-
tiva y que sean ellos los que, en igualdad material, establezcan criterios fijos 0 méviles para deter-
minar la compensacion econémica a la que se condiciona la validez del pacto. En su ausencia, y

AA.VV., Comentarios a las leyes laborales. El Estatuto de los Trabajadmpesit, pag. 199; BAYLOS GRAU, A,

«La prohibicién de concurrencia desleal. Notas sobre la evolucion legal y jurisprudenialt:, pag. 22; VICENTE
PALACIO, M.A., «Pacto de no competencia para después de extinguido el contrato de trabajo. A proposito de la
STS 4.0 de 10 de julio de 199%Dp. cit, pag. 21; SEBASTIAN LORENTE, J.J., «El pacto de no competencia post-
contractual»pp. cit., pag. 369; NEVADO FERNANDEZ, M.J., «La prohibicién de competencia por imperativo legal

y el pacto de no competenci@p, cit., pag. 387; DE VAL TENA, A.L., «El pacto de no concurrencia para después de
extinguido el contrato de trabajo del personal de alta direccién: criterios jurisprudenciales», Comunicacién presentada
al IV CongresaNacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Spcilkbrado en Santa Cruz de Tenerife el

21y 22 de junio de 1993, pag. 9.

(33) DURAN LOPEZ, F., «Pacto de no concurrencia y de permanencia en la empresa», en@dmévitarios a las leyes
laborales. El Estatuto de los Trabajadores. cit, pag. 199, recogiendo el criterio ya propuesto para la LCT/44 por
PEDRAJAS MORENO, A., «La prohibicién de concurrencia postcontractual. Estudio critico del articulo 74 de la Ley
de Contrato de Trabajoep. cit, pags. 210-211.

(34) Alguna sentencia aislada hace referencia a este criterio: «el articulo 21 ET hace depender la validez del pacto de no com-
petencia, entre otros requisitos, a que se satisfaga una compensacion econémica adecuada, tal adecuacién no puede ser
otra que la referida a la indemnizacion o compensacién de la limitacién que tal prohibicién implica», si bien insistien-
do posteriormente en que ha de primar la autonomia de la voluntad de las partes y la interpretacién hermenéutica del
pacto: STSJ Catalufia 12-05-1992, (A.S. 2834). Posicion que, en sus lineas generales compartimos, como veremos mas
adelante.

(35) Entre otros motivos, por cuanto para proceder a una justa adecuacion el momento preciso de valoracion seria no el del
inicio o del transcurso de la relacion laboral sino el de la extincién del contrato de trabajo al ser éste el instante donde
con mayor precisién podria medirse el perjuicio ocasionado al trabajador en la medida en que se tendrian en cuenta de
una manera global los conocimientos adquiridos por el trabajador y el valor de su fuerza de trabajo en el mercado
[FABRIS, P. Il patto di non concorrenza nel diritto del lavoidilano (Giuffre), 1976, pags. 113-114]. Opcion esta que,
sin embargo, no se corresponde con el modelo espafiol del articulo 21.2 ET que, como es evidente, permite la celebra-
cién del pacto laboral de no competencia en cualquier momento (coetaneamente a la celebracién del contrato de traba-
jo, durante la relacion laboral, en el momento de la extincion del contrato de trabajo e, incluso, una vez extinguido cuan-
do sea accesorio a éste y consecuencia manifiesta del mismo).
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salvo posterior intervencion legal que modifique la estructura del articulo 21.2 ET, no parece que
gquepa ninguna duda en torno a la voluntad legislativa de sancionar una preeminencia de la libertad
de la voluntad de las partes en este punto.

2. Es por ello, por lo que no cabe acoger los criterios de fijacion propugnados por la doctrina
mayoritaria y a los que antes aludiamos. Por ello, y desde esta Optica, no parece que pueda califi-
carse de «inadecuada» una compensacion econémica acordada por las partes que no se correspon-
da con ebalario percibidopor el trabajador en el momento de la extincion del con@@aypor dos
bésicas razones. La primera y mas evidente, pelqeeto de no competencia no implica una inac-
tividad total del trabajadox37) sino que la obligacidon negativa asumida por el trabajador, con su
consentimiento y de modo ineludiblemente temporal, se cifie a aquellas actividades estrictamente
competitivas y relevantes contractualmente para el empleador. Ademas, y en segundo lugar, porque
defender la equiparacion salarial como base de adecuacion de la compegaadciarcomo efec-
to gravar desproporcionadamente al empleador en la medida en que se le obligaria a abonar la
misma cantidad que cuando el trabajador prestaba servicios efediwoss por ello extrafio que
nuestros Tribunales, abandonando una tendencia inicial de tomar como base de célculo el salario
real que venia percibiendo el trabaja@s), se sitien hoy en dfag)junto a la posicién acogida por
otros ordenamientos extranjeros consistente en entendenétidwla estipulacion de una cuan-
tia menor al salario efectivamente percibido en el Gltimo (@@®s

(36) En la doctrina espafiola, aunque sin apenas argumentos, se mueven en esta misma direccién: FERNANDEZ LOPEZ,
M.F., RODRIGUEZ-PINERO, M., «La relacion laboral especial del personal de alta direccion y el Real Decreto 1382/85
(I'y I1)», op. cit, pag. 199; SALA FRANCO, Tl.a relacion laboral de los altos cargos directivos de las empresas
Bilbao (Deusto), 1990, pag. 56; CHARRO BAENA, P., «El pacto de no competencia postcontraptu@iypag. 25.

(37) Como sefiala la STCT 25-03-1981, (Ar. 2091): «sin que de otra parte resulte insuficiente lerfijadentencia por
cuanto que la demandante no preteindemnizar la total inactividad del trabajador sino la pérdida temporal de su
emplecen la empresa permitiéndole cualquier otro tipo de actividad». Por el Tribunal Supremo, en este sentido, STS
5-05-1966, (Ar. 2242): «la indemnizacion no se extiend&antum locupletior factus egtor regla general, sino en la
medida precisa para asegurarle una indemnizacién durante el plazo de la prohibicion» y STS 01-06-1979, (Ar. 2368):
«al no prohibirsele toda actividad laboral, sino sélo y exclusivamente la que impliqgue concurrencia con su anterior
empresa». Recientemente, STS 28-06-1990, (Ar. 5537): «la indemnizacion es asi ofrecida y aceptada como compensa-
cién por esa no concurrencia, gue no implica una inactividad total, pues aun en el area de Jerez, puede dedicarse a cual-
quiera que no sea la produccién y comercializacion de vinos, y fuera de dicha area, incluso a éstas».

(38) Antes de la promulgacion del ET, cuando la cuantia de la indemnizacion podia fijarse discrecionalmente por los Tribunales
a falta de acuerdo entre las pagr&CT/44, se tomaba como base de calcukaédrio real que venia percibiendo el
trabajadory que deja de percibir: STS 24-02-1961 (Ar. 716); STS 5-05-1966 (Ar. 2242) y STS 14-11-1967, (Ar. 3939);
STCT 25-03-1981, (Ar. 2091). No se tenia en cuenta, por tanto, la ocasion de ganancia perdida: STS 01-06-1979,
(Ar. 2368): para fijar la indemnizacién «ha de atenderse, no a las actividades nuevas que haya emprendido, sino a las
gue venia realizando al servicio de su anterior empleadorax.

(39) Estableciendo un porcentaje o una cuantia inferior a la remuneracion final del trabajador, entre otras: STS 5-02-1990,
(Ar. 821); STS 24-07-1990, (6467); STS 2-01-1991, (Ar. 46); STSJ Madrid 25-06-1991, (Ar. 4105); STSJ
Catalufia 23-10:992, (A.S. 5146).

(40) Normalmente se regula una cantidad menor. A8iemania el 8 74 HGB establece un minimo por debajo del cual la
compensacién no se considera valida (por lo menos debe elevarse a la mitad del salario que el empleado cobrara ulti-
mamente) pero no tiene que coincidir con éste. Incluso, en este mismo ordenamiento se prevé el descuento de los sala-
rios ganados en otras ocupaciones durante el transcurso del pacto de no competencia [§ 74.c) HGB]. Asi, si mientras
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Si ello es asi en lo atinente al salario, mas aun lo es por lo que se referasada de ganan-
cia. La exigencia de la incorporacion del lucro cesante en la compensacién podria resultar com-
prensible en el régimen normativo anterior donde existian reales posibilidades de causar al trabaja-
dor un dafio efectivo y cuantificable a través de la obligacién legal de no concurrencia postcontractual,
pero no el régimen vigentel). En efecto, en la Ley de Contrato de Trabajo de 1944, en adelante
LCT/44, la abstencion de competencia era una obligacion legal del trabajador que se extendia duran-
te un tiempo después de extinguido el contrato de trabajo. Semejante morfologia de la obligacion
permitia al empleador hacer un uso «a medida» de la misma en el sentido de que cuando compro-
baba que el trabajador, extinguido su contrato de trabajo, se colocaba en una actividad que no le
interferia, no hacia uso de la exigencia explicita de dicha obligacion y se ahorraba, asi, la compen-
sacion econOmica que ésta exigia. Por el contrario, si comprobaba que tras la extincion el trabaja-
dor iniciaba, de modo inmediato o al cabo de un largo tiempo, una actividad competitiva, recorda-
ba la obligacién legal del articulo 74 LCT/44 vy, a partir de ese momento, ofrecia al trabajador una
compensacion que, obviamente, éste no aceptaba en la mayor parte de los casos al estar ya comple-
tamente instalado. La falta de avenencia de las partes abocaba, finalmente, a la determinacion de la
compensacion por parte del érgano judicial quien tomaba como referente el salario disfrutado con
el empleador que ahora le exige el cumplimiento de la obligacion.

Es claro que, en estos casos, el perjuicio de hecho producido al trabajador normalmente era
bastante mayor que el realmente compensado; se producia una desproporcién manifiesta entre las
indemnizaciones estipuladas por el érgano judicial y los dafios ocasionados a un trabajador que, no
s6lo debe abandonar la empresa (que podria ser propiay llevar consigo una fuerte inversion de capi-
tal) sino que, adicionalmente, debe incurrir en los costes de transaccion inherentes a la busqueda de
un nuevo empleo. Actualmente, sin embargo, la libertad contractual que preside este pacto y el hecho

dura la prohibiciéon de competencia postcontractual trabaja para otra empresa se descuenta de la compensacion a perci-
bir por el trabajador lo que gana en la nueva empresa e, incluso, lo que haya dejado de percibir a causa de su propia
negligencia. El descuento procedera siempre y cuando dicha ganancia exceda de la décima parte del Gltimo sueldo cobra-
do por el trabajador; si la prohibicion hubiera obligado al empleado a cambiar de residencia, la indemnizacién se fija-
ra, no en la décima, sino en la cuarta parte del sueldo. Para la correcta aplicaciéon de estos baremos, el trabajador tiene
la obligacién de suministrar la informacién sobre el importe de su sueldo cuando se lo requiera el empleador [§ 74.c)
HGB]. En todo caso, «la suma del nuevo salario y la indemnizacién pactada no puede superar el 110% o 125% del ulti-
mo salario en caso de cambio de residencia derivado del pacto de no competencia»: GLANEGGER, P., NIEDNER, H.J.,
RENKL, G., RUSS W.HGB Kommentarop. cit, § 74.c) NM 1-3. Para el ordenamiebglgael montante minimo de

esta compensacion es el de la mitad de la remuneracion bruta del obrero correspondiente a la duracion de la efectiva
aplicacién de la clausula. Una compensacion inferior a la ganancia real del trabajador es igualmente la tendencia apre-
ciable en los convenios colectivisanceses: BRUN, Al 'évolution du régime de la concurrence irréguliere dans les
rapports du travailop. cit., pag. 363. Una recopilacion de los convenios colectivos franceses con regulacion sobre pac-
tos de no competencia y la regulacién de una compensacién econémica menor a la del salario del trabajador como regla
general de aplicacion, puede consultarse en SERREaYion concurrence en matiere commerciale, sociale et civile

op. cit, pags. 297-329.

(41) Sefalando la no obligatoriedad de que se tenga en cuenta la ocasion de ganancia para considerar la compensacion ade-
cuada: DIEGUEZ CUERVO, G., Lecciones de Derecho del Trabagarid (Civitas), 1991, pag. 229; CHARRO
BAENA, P., «El pacto de no competencia postcontractealbxit, pags. 23-24.

ESTUDIOS FINANCIEROS n.° 175 -21-

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| LA PROBLEMATICA JURIDICA DE LA COMPENSACION ECONOMICA DEL PACTO LABORAL DE NO COMPETENCIA «POSTCONTRACTUAL» | Magdalena Nogueira Guastavino

de que sean las partes quienes fijan la cuantia de su compensacion, es el trabajador quien debe cali-
brar la reduccidn de sus posibilidades de trabajo y las oportunidades de ganancia «perdidas» o0 «gana-
das»(42), a la hora de decidir si celebrar el pacto y de determinar la compensacion econémica.

3. De todo lo anteriormente dicho, cabe concluir sefialando que la exigencia legal de que la
cuantia sea «adecuada», por su propia indeterminacion y al no fijar médulos o criterios para deter-
minar su computo, en realidad, sanciona una amplia facultad de la autonomia individual de las par-
tes en punto a la fijacion de guantumde comun acuerdo atendiendo a sus respectivos y contra-
puestos intereses. La desventaja que, en la mayoria de las ocasiones, este principio de libertad
contractual ocasiona para la parte del trabajador no obsta para que éste sea el que preside la institu-
cion. La ausencia de precisiones legales o convencionales en torno a la cuantificacién de la com-
pensacion econémica hace que, en el sistema de fuentes laborales, sea la voluntad individual de las
partes la que dote de contenido la ausencia de prevision legal. En su virtud, trabajador y empleador
podran contemplar todos y cuantos aspectos consideren pertinentes a los fines de cerrar la celebra-
cion del pacto si éste les interesa y la referencia legal a la «adecuacion» de la misma debe entenderse
como un criterio de control judicial, de caracter extraordinario y, en todo caso, posterior a su inicial
determinacion por las propias partes. De ahi que, por ellos, sea natural que nuestros Tribunales, entre
otras combinaciones posibles, acepten sin problema que las partes acuerden la inclusion de la tota-
lidad de la remuneracion, sea ésta bruta o neta; que incluyan o no el salario e&spéagecom-
plementos extrasalariales; que consista ésta en el pago de anteriores cursos o créditos empresariales
al trabajador no cobrad¢#4); o que decidan hacer depender la cuantia de la causa de extincién del
contrato(45).

(42) O «ganadas», habida cuenta de que en épocas de crisis las alternativas de trabajo son escasas -el «valor de mercado»
disminuye- y la extincién por circunstancias econémicas o conexas, en muchos casos, inevitable; en cuyo caso, tomar
como base del calculo el salario realmente percibido por el trabajador seria manifiestamente un criterio suficiente.

(43) Aunque la mayoria de la doctrina se decanta por entender que la compensacion debe siempre secfidGIriESIAS
CABERO, M.,Relacion laboral de caracter especial del personal de Alta Direcaitadrid (Civitas), 1991, pag. 87;
MORENO DE TORO, C., «El pacto de abstenciéon postcontractual de la actividad compaedjtiveip,, pag. 902],
recientemente se propone que podria consistir en el disfrute por el trabajador de ciertas ventajas como disfrute de vivien-
da, automovil, etc. (CHARRO BAENA, P., «El pacto de no competencia postcontraofuatit,pag. 26). Posicion,
esta Ultima, que compartimos por cuanto todas esas ventajas de las que puede disfrutar el trabajador poseen un induda-
ble valor econémico.

(44) Valorando el aprendizaje recibido en la actividad profesional y estipulando la empresa no cobrar dicha cantidad si cum-
ple lo pactado: STSJ Castilla y Le6n 15-01-1993, (A.S. 38); STSJ Andalucia/Méalaga 14-10-1992, (A.S. 5034). Esta
posibilidad se recoge normativamentePamtugalya que, aunque la determinacién de la compensacién econémica se
deja a la libertad individual de las partes, se admite expresamente que la compensacién pueda reducirse de forma equi-
tativa cuando la empresa haya gastado sumas importantes en la formacion profesional del trabajador [art. 36.2 c) LCT].

(45) Toda vez que no parece que sea equivalente que la eficacia del pacto se active por la propia voluntad delitgabajador (
por dimision del trabajador) o por voluntad del empleadagr.( cuando la extincion del contrato es forzada por el
empleador como consecuencia del incumplimiento de sus obligaciones empresariales). Aspecto habitual en el panora-
ma francés de la negociacion colectiva, siendo mayor la indemnizaciéon cuando se trata de despido no justitificado o por
causas econémicas y mas reducida cuando se produce por la dimision del trabajador. Un panorama sobre estas consi-
deraciones en el Derecho francés: AMIEL-DONAT, J., Les clauses de non-concurrence en Droit duofraeii)
péag. 60.
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2. Las facultades moderadoras del juez sobre la compensacion econdmica fijada por las par-
tes y sus limites.

1. Como acabamos de ver, la libertad que el articulo 21.2 ET otorga a las partes para la fija-
cién de la compensacion econémica derivada del pacto de no competencia postcontractual, y el hecho
de que el objeto del pacto de no competencia no sea absoluto sino limitado, otorga base suficiente
para mantener que, en realidad, existe una «presuncién de adecuacién de la compensacion econé-
mica» que hayan fijado las partes. Correlativamente, ello significa verificanpogante limita-
cion en las posibilidades de moderacion judicial que permite la «adecuacién» como requisito legal
Habida cuenta de la naturaleza contractual del pacto y de que genera una relacién obligatoria de
caracter sinalagmatico, debemos entendeldaaeecuacion exigida hace referencia a la equiva-
lencia de las prestaciongsa la ratiode la norma en cuesti¢#6). Se trata, por tanto, de alcanzar
un equilibrio entre los intereses del empleador y los del trabajador respetando, como regla general,
la cuantia inicialmente fijada por las partes como manifiestacion inequivoca de su libertad contrac-
tual pero atendiendo, al mismo tiempo, al conjunto de circunstancias que rodean el contrato y al con-
creto puesto de trabajo que ostente el trabajador en el seno de la organizacién productiva. En con-
secuencia, la adecuaciéon seraconcepto variablgue dependerd, en dltima instancia, de las
condiciones de trabajo disfrutadas en la empresa y ged#slidades de empleqpie le queden al
trabajador condicionadas, basicamente, pandito de aplicaciéon del pacto de no competencia.

La mayor o menor duracidna?), el mayor o menor ambito objetivo de prohibicion (pacto de no com-
petencia en sentido territorial estricto o «pacto de no solicitud o contratacion de anteriores clientes»,
etcétera), o la extensién del espacio geografico en el que el trabajador se compromete a no desarro-
llar su actividad ni a competir con la empresa, debiera redundar proporcionalmente en la cuantia de
la compensacién econémica.

El limite a la presuncién de adecuacién de la compensacion pactada por las partes, en conse-
cuencia, sélo se encontrara en aquellos casos en que la misma sea fijada s6lo nomimagmente (
compensacion econdmica infima y que constituiria una disposicién de derechos no admisible), en
cuyo caso el pacto debera reputarse nulo, o cuando exista una notable desproporcién respecto al
sacrificio impuesto al trabajador rompiéndose la equivalencia del pacto, supuesto este en el que
podria estimarse que se ha producido una alteracion del esquema causal recogido por la ley y en el
que cabria admitir, en su caso, una accion rescisoria por excesiva onerosidad solgéyenida

(46) LYON-CAEN, G., «Les clauses restrictives de la liberté du travail (clauses de non-concurrence ou de non-réembauchage)»,
op. cit., pag. 95; FABRIS, Rl,patto di non concorrenza nel diritto del lavomp. cit., pags. 113-115; GALANTINO, L.,
Lezioni di diritto del lavorpTorino (G. Giappichelli), 1988, pag. 275.

(47) Una mayor duracién de la obligacién de no competencia para después de extinguido el contrato de trabajo exige un
mayor importe de la compensacién econémica pactada y viceversa: LYON-CAEN, G., «Les clauses restrictives de la
liberté du travail (clauses de non-concurrence ou de non-réembaucloagejt;,pag. 95; BRUN, A. «L'évolution du
régime de la concurrence irréguliére dans les rapports du travail», AAManges en I'honneur de Paul Roubier
Paris (Dalloz & Sirey), 1961, T.ll, pag. 363; SEBASTIAN LORENTE, J.J., «<El pacto de no competencia postcontrac-
tual»,op. cit, pag. 369.

(48) FABRIS, P.]I patto di non concorrenza nel diritto del lavowp. cit., pag. 116. Sobre la excepcionalidad de esta figu-
ra y sus requisitos vid. infra, la tercera nota a pie de pagina posterior a la presente.
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2. Junto a estos casos excepcionales de intervencion judicial que, a lo sumo, permitiria la alu-
sion legal a la «adecuacion» de la compensacion econdmica, no cabe dudexdgequetras hipo-
tesis donde también cabria admitir la intervencion judid®dro ahora ya no para «juzgar la ade-
cuacién» del monto fijado por las partes como para «adecuar» dicho monto al surgimiento de nuevas
circunstancias.

En esta direccidn, un primer caso donde cabria admitir la directa implicacion judicial lo cons-
tituyen aquellos supuestos en que se produckesajuste en la duracién del pagtogr. se ha pac-
tado por un tiempo de tres afios pensando que no es un pacto laboraltlasfidacion del tra-
bajador(con la consiguiente reduccion o ampliacién igualmente de la duracion). En tales casos, al
reducirse judicialmente la duracién del pacto para ajustarlo a los maximos legales permitidos, es
necesario alterar el importe de la compensacion de manera proporcional y con idénticos criterios
econdémicos tomados en cuenta para la determinacion de la cuantia inicialmente c¢#8)enida

Un segundo supuesto de necesaria intervencion judicial para proceder y verificar la adecua-
cion de la compensacién ocurre cuando se progiu@ambio sustancial de circunstancias respec-
to de aquellas en las que se acorB estos casos de desequilibrio de prestaciones reciprocas, cabria
aplicar la doctrina general (de caracter altamente excepcional) en torno a la ctdusutac stan-
tibus(50). Podria pensarse en la aplicacion de esta clausula en aquellos casos en que se produce una
«devaluacion monetaria»; efecto natural en la mayor parte de los pactos de no competencia cele-
brados al inicio de la relacién laboral y que se limitan a contemplar una cuantia cerrada. Sin embar-
go, no parece que una devaluacion por si sola sea un hecho suficiente para poner en marcha la apli-
cacion de esa doctrina. Como sefiala la mejor doctrina, para que asi fuera seria necesario que la
devaluacion monetaria fuera imprevisible, que no formara parte del normal funcionamiento de los
contratos de ejecucion diferida y que incidiera en la economia del contrato de una manera tal que
derrumbase el equilibrio de las prestacigBey Por este motivo, resulta siempre conveniente que
sean las propias partes las que prevean mecanismos compensatorios o de adecuacion que revalori-

(49) SEBASTIAN LORENTE, J.J., <El pacto de no competencia postcontractpaleit, pag. 369. Aunque en rela-
cion a la indemnizacién a pagar por el trabajador al empleador por incumplimiento del pacto, la STS 02-01-1991,
(Ar. 46), recoge la indisoluble unidad entre duracién del pacto y perjuicio del trabajador de modo tal que, cuando
la duracién del pacto se reduce (por no ser el trabajador técnico) también debe reducirse proporcionalmente la
indemnizacién a pagar. Aplicando analégicamente la doctrina, no parece que quepa duda alguna en la relacion
existente entre duraciéon y compensacién econémica al estar ésta vinculada, como sabemos, al mayor o menor per-
juicio ocasionado al trabajador.

(50) CHARRO BAENA, P., «El pacto de no competencia postcontracaaleit., paAg. 24. Una completa recopilacion juris-
prudencial en torno a las posibilidades reales de esta clausula puede encontrarse en SANCHEZ GONZALEZ, M.P.,
Alteraciones economicas y obligaciones contractuales: la clausblzs sic stantibus, Madrid (Tecnos), 1990.

(51) En este sentido, DIEZ-PICAZO, L., Fundamentos del Derecho Civil Patrimenlall, op. cit., pAg. 271. Ya que para
la aplicacion de la clausutabus sic stantibuso basta con que produzca cualquier circunstancia no prevista sino que
se ha de dar, en primer lugar, una alteracién extraordinaria de las circunstancias en el momento del cumplimiento del
contrato en relacién a las concurrentes en el momento de su celebraciéon. En segundo lugar, es precisa una despropor-
cién exorbitante entre las prestaciones de los contratantes que derrumbe el equilibrio de las prestaciones. En tercer lugar,
que las circunstancias sobrevenidas fueran imprevisibles. Y, finalmente, que se carezca de otro medio para salvar el per-
juicio.
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cen la compensacion y la estabilicen al continuo devenir del mercado (por ejemplo, contemplando
su revalorizacién de conformidad con el IPC desde el momento en que se celebra el pacto hasta que
se hace efectivo, u otro mecanismo de esta indole).

Finalmente, la doctrina ha planteado un tercer supuesto, bastante dudoso en su autonomia
desde nuestro punto de vista. Se alega que cabe la intervencion judicial cuando, concluyéndose el
pacto en el momento de la celebracion del contrato, se dejase «la concrecién de la cuantia de la com-
pensacion para el momento de la extincion y en dicho momento no se alcanzase un acuerdo por las
partes»52). Tal aserto resulta ambiguo en su contenido. Si entendemos que la concrecidn consiste
en su fijacion, en realidad, el pacto es inexistente y, a lo sumo, como se dijo anteriormente, se puede
decir que existen unos tratos preliminares. Si, como segunda opcion, esa posterior «concrecion de
la cuantia» que se deja al poder moderador del juez se debe a que las partes, en el momento de cele-
bracion del pacto, simplemente fijaron una compensacion «determinable», no seria posible tampo-
co la intervencién judicial toda vez que no debiera ser preciso un nuevo acuerdo de las partes ya que
los médulos o criterios para su determinacion deberian haber quedado perfectamente individualiza-
dos con anterioridad; si ello es asi, no cabria disconformidad ulterior de las partes sobre su cuantia
y determinacién salvo cuando se produjera una alteracion esencial de las condiciones o porque debie-
ra modificarse alguno de los extremos del pacto con repercusion en la cuantia de la compensacion.
Supuestos estos Ultimos que, en todo caso, cabria reconducir a uno de los grupos anteriores de inter-
vencion judicial.

V. MOMENTO PARA EL «<ABONO EFECTIVO» DE LA COMPENSACION ACORDADA

1. Por lo que se refiere al momento de pago o abono efectivo de la compensacién acordada,
las situaciones que se pueden producir son diversas y dependen, en Ultima instancia, de cudl haya
sido la voluntad de las partes en este aspecto concreto. No obstante, del examen de las resoluciones
judiciales se infiere que dos son los supuestos mas habituales en la practica empresarial. Por un lado,
el abono de la compensacion econémica durante la vigencia de la relacion de trabajo; por otro, el
pago de la cantidad pactada una vez extinguido el contrato de trabajo, bien sea a tanto alzado o como
pago periédico. Veamos cada uno de ellos.

1. La viabilidad del abono de la compensacién econdmica con anterioridad a la extincion del
contrato.

1. Sin duda, la hip6tesis mas problematica es la primera de las expuestas, esto es, el abono de
la compensacion econdémica con anterioridad a la extincion del cohadoctrina espafiola y
comparada niega con caracter general que la compensacion pueda ser abonada durante la vigen-

(52) DURAN LOPEZ, F,, «Pacto de no concurrencia y de permanencia en la empresa», en AA.VV., Comentarios a las leyes
laborales. El Estatuto de los Trabajadoogs cit, pag. 198.

ESTUDIOS FINANCIEROS n.° 175 -25-

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| LA PROBLEMATICA JURIDICA DE LA COMPENSACION ECONOMICA DEL PACTO LABORAL DE NO COMPETENCIA «POSTCONTRACTUAL» | Magdalena Nogueira Guastavino

cia del contrataaunque el pacto haya quedado validamente acordado en el momento de la celebra-
cion del propio contrato de trabajo. Posibilidad que se niega tanto si el abono se realiza indepen-
dientemente del salario, como cantidad alzada o peri@&ijacomo cuando va incorporada a un
salario global superior a los minimos legales o convencio(tles

Varios son los argumentos béasicos esgrimidos desde esta corriente doctrinal para eliminar la
posibilidad del pago previo a la extincion del contrato de trabajo. Por un lado, porque existe la posi-
bilidad de que el trabajador no resulte obligado por el pacto de no compéiepdia la medida
en que el pacto no comienza a surtir efectos hasta que el contrato se resuelve, sélo a partir de este
momento es «cuando el ex-trabajador se ve privado o limitado en su actividad profesional y cuan-
do se justifica y procede el abono de la indemnizacién pacta@jaPor otro lado, se alega que el
pago durante la relacién de trabajo alteraria el esquema causal del pacto de no competencia. Si la
funcién de la compensacién econdmica consiste en «aliviar» la dificultad del trabajador que debe
buscar otra ocupacion para cumplir con su compromiso de no compé&ehahpago anticipado
podria provocar que, al extinguirse el contrato, el trabajador hubiera consumido los medios econé-
micos que tenia previstos para subsistir total o parcialmente durante el tiempo siguiente a la extin-
cion del contrat@s8). Finalmente, el pago de una cantidad o porcentaje durante el contrato de tra-
bajo presentaria el problema de una resoluaide tempus prematura del contrato de trabajo, en
cuyo caso, la compensacion econdémica no sélo no cumpliria el requisito de ser determinada o deter-
minable(59) sino que, ademas, podria plantear el problema de la «adecuacion» de la cantidad efec-
tivamente percibidés0).

(53) MELCHIONNA R., «L'onerosita e i limiti di oggetto, di tempo e di luogo del patto di non concorrenzesit.,
pag.375; TREU, T., «Labour Law and Industrial Relations in Italpternational Encyclopaedia for Labor Law and
Industrial Relations, 1991, vol. VII, pag. 109; GALANTINO, ILezioni di diritto del lavoropp. cit., pag. 275. En
nuestra doctrina, GONZALEZ VELASCO, J., «Régimen juridico-laboral de los altos cargos», en Aaktvatacion,
remuneracion, reciclaje y despido de altos directiwdadrid (M&CD), 1987, pag. 151; CHARRO BAENA, P., «El
pacto de no competencia postcontractugp» cit, pag. 27.

(54) CASTINEIRA FERNANDEZ, J.Prohibicién de competencia y contrato de trabajp. cit, pag. 200; FERNANDEZ
LOPEZ, M.F. y RODRIGUEZ-PINERO, M., «La relacién especial del personal de alta direccién y el Real Decreto
1382/1985 (I y ll)»pp. cit., pag. 199; CHARRO BAENA, P., «El pacto de no competencia postcontraofuatit,,
péag. 27.

(55) GONZALEZ VELASCO, J., «<Régimen juridico-laboral de los altos cargos», en AAC@¥itratacion, remuneracion,
reciclaje y despido de altos directivamp. cit, pag. 151.

(56) CHARRO BAENA, P., «El pacto de no competencia postcontractyalsijt, pag. 27.
(57) GALANTINO, L., Lezioni di diritto del lavorpop. cit, pag. 275.

(58) En este sentido, GONZALEZ VELASCO, J., «Régimen juridico-laboral de los altos cargos», en SAntkatacion,
remuneracion, reciclaje y despido de altos directivgs cit, pag. 151.

(59) MELCHIONNA, R., «L'onerosita e i limiti di oggetto, di tempo e di luogo del patto di non concorreszeoit.,
pag. 375.

(60) FABRIS, P, Il patto di non concorrenza nel diritto del layamp. cit, pag. 118.
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Frente a tales argumentos, y aunquéede ferendaean altamente encomiablaes, parece,

empero, que la expuesta sea la solucidn técnicamente correcta en nuestro actual ordenamiento juri-
dico-laboral. Es cierto que, atendiendo de mejor manera a la finalidad de la compensacién econé-
mica, otros ordenamientos comparados restringen el momento del pago de la compensacién econoé-
mica al de la extincién del contrato, sea a través del pago de una cantidad a tanto alzado o a través
de pagos periédicasl). Pero también lo es que, en ausencia de una regulacion imperativa en este
sentidodebe entenderse plenamente aplicable la autonomia individual de las partes también en este
aspectolnmersos en este sentir, y aunque sin muchos argumentos, nuestros Tribunales nunca han
dudado en considerar valido el pago anticipado de la compensacién ecqéénica

2. Los razonamientos antes esgrimidos, por su parte, tampoco constituyen un obstéaculo sufi-
cientemente consistente como para justificar la posicion contraria. Asi es, en primer lugar, el hecho
de que finalmente el trabajador quede o no obligado por el pacto de no competencia no obsta, en
modo alguno, para que la compensacion econémica pueda pagarse durante la relacion de trabajo. Si
ha quedado fijada la compensacién el pacto es plenamente valido y, desde ese momento, obliga al
trabajador. El hecho de que, posteriormente, el trabajador no llegue a estar obligado, implicara un
problema ulterior de devolucién de la cantidad percibida y de, en su caso, enriquecimiento injusto
del trabajador cuyo riesgo ha sido asumido voluntariamente por las partes al prever tal modalidad
de pago.

Tampoco parece oponible que el pago anticipado altere la funcién de la compensacion eco-
noémica toda vez que la finalidad de alivio no se desvanece con tal modalidad. La previsién de una
cantidad pagada con caracter previo al efectivo despliegue de la obligacion de abstencién de com-
petencia supone una mejora retributiva del trabajador respecto de quien no haya acordado tal abs-
tencion contractual. Esa partida extraordinaria afectada al cumplimiento del pacto no por ello pier-
de su finalidad «de alivio» ya que el trabajador siempre conoce cudl es su finalidad corriendo, por
lo tanto, a su personal y libre riesgo, decidir si prefiere dar otro servicio o colocacién mas rentable
a la compensacién econdmica percibida. Supuesto este, por otro lado, bastante parecido al que plan-
tean las pagas extraordinarias en el ambito laboral. Como es sabido, en aquellos casos en que se haya
previsto su prorrateo, y al margen del efecto meramente subjetivo que pueda ocasionar tal opcion al
trabajador (sensacion de inexistencia de una partida econémica distinta y de globalidad de retribu-
cién por los servicios prestados), no cabe duda alguna de que, objetivamente, tales pagas no pierden
ni su existencia ni su finalidad. El consumo de la cuantia proporcional por las pagas o por el pacto
de abstencién de competencia antes de la llegada de vacaciones o de la obligacién de abstencién no
altera su finalidad, resultando un problema factico ajeno al Derecho y a la interpretacion juridica.

(61) Asi, el ordenamiento aleman prevé en el 8§ 74 HGB que por el pacto de no competencia el empleador se compromete a
pagar al empleado, «mientras dure aquélla» y, mas claramente adn, el § 74.b) del mismo texto sefiala que dicha com-
pensacion «debe ser pagada al final de cada mes». Por su parte, el articulo 36.4 LCT portugués, sefiala que debe atri-
buirsele al trabajador una retribucion «durante el periodo de limitacion de su actividad». Aunque no lo diga expresa-
mente, si parece que lo recoge implicitamente el articulo 65.2 de la LCT belga cuando sefiala que la indemnizacién
compensatoria sera «unica y con caracter de tanto alzado».

(62) Abonado en la némina: STSJ Madrid 18-05-1992, (A.S. 2718); STSJ Madrid 25-03-1993, (A.S. 1452).
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Finalmente, una objecidn al tercero de los argumentos sobre los que se asienta la negativa a
abonar la compensacion durante la vigencia del contrato de trabajo exige diferenciar dos situacio-
nes en funcién de que su cuantia haya o no quedado determinada por las partes. Cuando las partes
han acordado una compensacion perfectamente prefijada en su cuéstéase distribuye en pagos
periédicos durante la vigencia del contrato de trabajo, una corta duracion de la relacién no tiene por
qué suponer una disminucion arbitraria de la cuantia por parte del empleador. El resto de la cuantia
no abonada, obviamente, debera ser completada por el empleador antes de la eficacia del pacto ya
gue, en caso contrario, sera de nuevo un problema de incumplimiento de las obligaciones asumidas
y el trabajador podra hacer uso de los mecanismos propios de la responsabilidad contractual (pre-
tension de cumplimiento o resolucién) aplicables igualmente en el ambito laboral.

Cuando, por el contrarida cuantia de la compensacion no ha sido determinada ni se han
dotado criterios objetivos de medicion que eviten un acuerdo posterior sobre la sotmmeEgbria
el pago periédico de la compensacién durante la vigencia del contrato si se admitiera la posibilidad
de dejar la compensacion al azar ya que, en otro caso, al no quedar fijada tal compensacion, no exis-
tiria pacto de no competencia. Sin entrar en distinciones mas sutiles entre los contratos aleatorios y
los conmutativos coaleaconvenciona{63), no parece admisible configurar el pacto de no compe-
tencia como un contrato aleatorio en sentido técnico. La estructura causal y conmutativa del pacto
excluye la individualizacion de wleaen sentido técnic¢64). Por otro lado, el hecho de que el
legislador establezca como requisito esencial del pacto una compensacion econémica responde a
una clara exigencia de necesario equilibrio econémico entre las partes. De la misma manera que el
pacto protege el interés del empleador en evitar una competencia mas facil por parte del trabajador
que ha conocido las interioridades de la empresa, igualmente, protege el interés del trabajador en
garantizarse una seguridad econdmica dada su previsible mayor dificultad en encontrar un empleo.
Tal garantia no parece que se consigaiori admitiendo la posibilidad de dejar la cuantia de la
compensacion al riesgo que supone la duracion de la relacién de trabajo (incluso aunque de alar-
garse indefinidamente la duracion del contrato fuera mas favorable para el trabajador). En conse-
cuencia, como expresion de garantia, debe entenderse que la exigencia estatutaria de compensacion
econdmica consiste no solo en la prevision de una cuantia sino en geaé&staresa y posea iden-
tidad propig tal y como ya se dij5). La certeza o conmutatividad de la compensacién se confi-
gura, pues, como dato cualificante del sinalagma contractual e impide la viabilidad del pacto cuan-
do la compensacion a él unida se encuentra simplemente englobada en la retribucion del trabajador

(63) Para lo cual remitimos, por todos, a DIEZ-PICAZO Aundamentos del Derecho Civil Patrimonisbl. I, op. cit,
péags. 84-88.

(64) Un estudio detenido sobre la negacion de la estructura aleatoria en sentido técnico del pacto de no competen-
cia en, MAGRINI, S., «Sul corrispettivo nel patto di non concorrenza fra lavoratore e datore di l@port:,
pags. 345-347.

(65) Al respecto vid. suprias consideraciones realizadas sobre la determinacién de la compensacién econémica en el epi-
grafe: «la "fijjacién" de la cuantia econémica: el mutuo acuerdo de las partes y su determinacion como condiciones de
validez».
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0 no quede ni determinada ni determingb®. Sélo asi, ademas, el trabajador puede sopesar en
toda su globalidad el interés efectivo que para él tiene la celebracion de ese pacto de abstencién futu-
ray si la compensacion garantiza o no su seguridad econémica.

2. Posibilidades de abono de la compensacion econémica tras la extincion formal del contrato
y el «documento del finiquito».

1. El segundo momento temporal en el que puede producirse el abono de la compensacion
econdmica se produce al extinguirse el contrato de trabajo. Normalmente, en este momento se opta
bien por el pago dena cantidad alzadé7), bien dividida epagos periddicos lo largo del tiem-
po de vigencia del pacto de no compete(&sg o por una&combinaciérde ambos u otros elemen-
tos(69). Mas discutible es la posibilidad de que las partes pacten un pago Unico (o0 una parte impor-
tante de la cantidad pactada) a hacer efectivo al finalizar el tiempo de duracién del compromiso de
abstencion asumido por el trabajad&in embargo, desde el plano de la teoria general no cabe duda
alguna de que tal opcién es perfectamente viable habida cuenta de que las partes siempre pueden
someter a condicion suspensiva el requisito del pago y condicionar la entrega de la cantidad pacta-
da al efectivo cumplimiento del pacto durante el tiempo estipulado. En tales casos, no cabe alegar
por el trabajador la invalidez del pacto por falta de abono efectivo para incumplir su obligacion de
abstencion en la medida en que, simplemente, en caso de incumplimiento, la obligacion empresa-
rial de pago no llega a nacer al no cumplirse la condicién (art. 1.114 CC) y el trabajador no genera
el derecho al pago de esa cantidad pag@xia

(66) Sobre ellas, VIMAGRINI, S., «Sul corrispettivo nel patto di non concorrenza fra lavoratore e datore di lavoro»,
op. cit., pags. 350-352.

(67) Como ocurre, por ejemplo, en las clausulas previstas por empleador y trabajador en los casos resueltos por STS 4-05-1990,
(Ar. 3966); STS 28-06-1990, (Ar. 5537); STS 2-01-1991, (Ar. 46); STS 3-02-1991, (Ar. 790).

(68) Siendo esta modalidaddae parecia derivarse del articulo 74 LCT al preverse la «caducidad» del pacto cuando el
empleador se negaba a pactar con el trabajador la oportuna indemnizacion «durante los afios citados o, una vez conve-
nida, dejare de pagarla». El compromiso de la empresa en pagar al trabajador al final de cada mes y durante el tiempo
que dure la obligacion en, STSJ Madrid 25-06-1991, (Ar. 4105); STSJ Catalufia 23-10-1992, (A.S. 5146). El abono de
la cantidad pactada en cuatro pagas distintas en, STSJ Catalufia 12-05-1992, (A.S. 2834).

(69) Eso es, por ejemplo, lo que previeron empresa y trabajador en el pacto declarado valido por la STS 24-09-1990,
(Ar. 7042). En el caso, las partes pactaron una compensacion econémica en la que el 50% se abonaba en el momento
de la extincion y el resto en un momento posterior.

(70) Concretamente éste es el problema que, sustancialmente, se plantea en el caso dirimido por la STSJ Madrid 9-02-1990,
(A.S. 622) en el que la empresa, con el consentimiento del trabajador, condiciond la entrega de la compensacién pacta-
da al efectivo cumplimiento del pacto durante el tiempo pactado. Al analizar la validez de tal pacto, el Tribunal sefiala
gue no puede alegarse la inexistencia del pacto por no haberse producido el pago de la indemnizacién (reconociendo ade-
mas implicitamente que no es el pago sino la previsiéon de la compensacion el tnico requisito de validez del pacto) en la
medida en que el resto que quedd aplazada si no se entreg6 fué «porque se sometié a una condicion suspensiva, la de que
el recurrente no prestara servicios durante el plazo de un afio en ninguna empresa de la misma actividad que la deman-
dada, y, como no se cumplié esa condicién, la obligacion no lleg6 aseman dispone el articulo 1.114 CCy, por tanto,
respecto de esa cantidad, no existia titulo ejecutivo alguno»; «como no cumplié su compromiso, la empresa tampoco esta-
ba obligada a entregar la compensacion pactada». A iguales efectos conduce el supuesto en que la compensacion econé-
mica consista en no cobrar el coste de unos cursos previamente realizados por el trabajador, tal y como refleja la STSJ
Andalucia (Malaga) 14-10-1992, (A.S. 5034) en el caso «Figuforma» reproducido anteriormente y que, como garantia
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2. Un problema distinto, aunque igualmente vinculado al momento extintivo del contrato de
trabajo, es el de la relacion entre el finiquito y la compensacion del pacto de no competencia post-
contractual. Partiendo de la idea de que el denominado «finiquito» presenta una «morfologia dis-
par» y habitualmente hace referencia a una variada gama de negocios j({ficesulta induda-
ble la utilizaciéon de este documento para plasmar por escrito las condiciones de un pacto de no
competencia contractual que se decide celebrar en el momento de la extincion del contrato de tra-
bajo. En tal hipétesis, sea cual fuera el supuesto en el que las partes han firmado el finiquito (cual-
quiera de las causas de extincion del art. 49 ET) que lleva incorporado el compromiso de no com-
petencia, debe entenderse que, a menos que las partes hiciesen constar expresamente su voluntad
reciproca de quedar liberados de su obligacion postcontractual (lo cual seria absurdo si se celebra
en ese momento), el pacto validamente celebrado alcanza plena eficacia «postcontractual» y no le
alcanzan los «efectos liberatorios normalmente inherentes al finiquito». Y ello, porque normalmen-
te la declaracion de liberacién propia del finiquito se contrae a la percepcién de haberes salariales o
de indemnizaciones derivadas de la extincion del contrato y a las obligaciones de la empresa duran-
te la vigencia de la relacion laboral sin que puedan extenderse a las obligaciones reciprocas deriva-
das del pacto de no competencia postcontractual. De ahi que la reclamacion posterior del trabajador
por la cuantia acordada en pago del pacto de no competencia incluido en el finiquito sea siempre
posible(72) asi como la reclamacion empresarial de cumplimiento de la obligacion de abstencién o
el resarcimiento de los dafios en caso de su incumplimiento por parte del tra@@ajador

del cumplimiento del pacto se extendian por la empresa dos letras de cambio debidamente aceptadas por las demanda-
das, las cuales Figuforma se comprometia a no pasar al cobro o poner en circulacion y que podrian retirar transcurridos
dos afios desde la baja en la empresa. En el mismo sentido, STSJ Castilla y Le6n (Burgos) 15-01-1993, (A.S. 38).

(71) En sentido estricto, el finiquito hace referencia al documento en el que se plasma la extincion del contrato por mutuo
acuerdo. Ello no obstante, es practica habitual la de incluir una declaracién de liberacién de la empresa respecto a posi-
bles obligaciones contraidas durante la relacion de trabajo asi como un «saldo de cuentas» o liquidacién en sentido
estricto. Un completo estudio sobre los tipos de negocios y la virtualidad del finiquito puede consultarse en, NOGUEI-
RA GUASTAVINO, M., «La extincion del contrato de trabajo y el finiquito en la Ley 2/19R15, 1990, nim. 100,
pags. 189 a 204, cuyas propuestas se han visto recogidas en el ET por la reforma de 1994. Recientemente, recogiendo
estas ideas, vidlambién GARCIA RUBIO, M.A.El recibo de finiquito y sus garantias legal®alencia (Tirant lo
Blanch), 1995.

(72) STCT 18-05-1974, (Ar. 2398): «sin desconocer sus efectos liberatorios, éstos se contraen a la percepcion de haberes sin
estimarse extensivos al cobro de la indemnizacién por no concurrencia». STS 28-11-1989, (Ar. 8278): ante la reclama-
cién empresarial de indemnizacion por dafios se alega por la trabajadora que «dado que la representante que ahora recu-
rre, en el documento de finiquito que suscribid a la resolucion del contrato de trabajo, se compredetidas pedir
ni reclamar de la empresssa compensacién econémica no era ya exigible y tampoco lo era en consecuencia la indem-
nizacion pactada. Pero el argumento no es valido. El finiquito se refiere a las obligaciones de la empresa durante la
vigencia de la relacién laboral. En modo alguno podia significar un obstaculo para el derecho que en favor de la repre-
sentante se establecia en la clausula decimocuarta del contrato para después de extinguida esa relacion: el de ser indem-
nizada por la empresa si ésta no le concediese autorizacion para efectuar u ocuparse o interesarse en negocios de méto-
dos de adelgazamiento o productos dietéticos, es decir, si le fuese exigida la no concurrencia». STSJ Catalufia 23-10-1992,
(A.S. 5146): la empresa pretende liberarse de la obligacion de pago alegando «la existencia de un acuerdo negociado
de rescision del contrato, que se plasmoé en el documento de saldo y finiquito de valor liberatorio para ambas partes»,
respondiendo el Tribunal que entre los conceptos a que se refiere dicho documento no consta la compensacion econo-
mica establecida en el cuestionado pacto, lo que suponedgreaio al percibo de dicha compensacién continué sien-
do exigible después de la firma de dicho documento

(73) La propia sentencia que se acaba de citar en la nota anterior, STS 28-11-1989, (Ar. 8278), tras sefialar que el finiquito
firmado en modo alguno significa un obstaculo para el derecho de la trabajadora de ser indemnizada por la empresa si
le fuese exigida la no concurrencia contintia diciendo quedeeseho, que como acaba de decirse continuaba siendo
exigible pese a la firma del finiquitedlo podia corresponder a la representante, como también se ha dicho, si la empre-
sa le negaba la aludida autorizacion. En el presente caso no llegé a nacer el derecho a la compensaciéon econémica por-
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Hechas estas precisiones, otro de los problemas que pueden surgir en este documento consis-
te en que el empleador, aprovechando que en el finiquito quedan normalmente liquidados los habe-
res devengados y no cobrados del trabajador asi como las indemnizaciones por extincién debidas
legalmente, pretenda incluir en ellas la compensacion econémica por pacto de no competencia y dar
por cumplida su obligacion de satifacerla. A este respecto debe subrayarse que, como regla general
y habida cuenta de que el resto de cantidades percibidas por el trabajador vienen legalmente prede-
terminadas como normas imperatilag;ompensacion por pacto de no competencia no puede enten-
derse incluida dentro de las cantidades generales establecidas en el finiquito salvo que respondan,
precisa y claramente, a dicha finalidaélhora bien, si en el finiquito o en la liquidacion constan
cuantias abonadas que no pueden vincularse causalmente a otros conceptos (créditos de otro tipo a
favor del trabajador) o partidas extintivas, tales cantidades podran no sélo servir de prueba de la exis-
tencia del pacto (un pacto expreso pero verbal) sino también del cumplimiento de la obligacion de
pago por no competencia asumida por el emplesxdanticulo 21.2 ET(74).

VI. LA CONTROVERTIDA NATURALEZA DE LA COMPENSACION ECONOMICA

1. Pese a su apariencia eminentemente tedrica, plantear el problema de la naturaleza juridica de
la compensacion econdmica por pacto de no competencia presenta innegables repercusiones practicas.
Sostener que la compensacion tiene caracter salarial somete dicha cuantia al régimen juridico propio
del salario: esencialmente, cotizacion a la Seguridad Social, proteccion especial en caso de insolven-
cia del empleador, e incompatibilidad con la prestacion por desempleo. Por el contrario, optar por con-
siderar dicha compensacién una indemnizacién, modificaria en sentido contrario tales conclusiones.

Los argumentos a favor de una u otra clasificacion de la compensacion por pacto de no com-
petencia son perfectamente razonables. A favor datswaleza indemnizatorieabria esgrimir que
su objeto es la compensacién del perjuicio que se causa al trabajador al restringirse su libertad de
iniciativa econdmica e impedirle el desarrollo de su capacidad profesional en una actividad donde
sus aptitudes personales y profesionales fueran mas efiqigs)td2or su parte, una segunda pos-

gue la autorizacion, al no haber sido solicitada por la representante, no puede ser concedida ni negada por la empresa.
Pero en la ya mencionada clausula decimocuarta se dice también que en el caso de que la representante incumpliera lo
establecido en ella, incurriendo en infraccion de lo acordado al no haber solicitado la oportuna autorizacion de la empre-
sa, perdera el derecho a percibir la indemnizacion que pudiera haberle correspondido y debera pagar ademas a ésta el
importe neto de una anualidad de beneficios obtenidos por la empresa en relacién con el trabajo efectuado por la repre-
sentante, que es justamente lo reclamado en la demanda».

(74) STS 4-05-1990, (Ar. 3966): «se trata de una extincion del contrato por dimisién del trabajador por lo que no hay otro
concepto al queincular causalmentel importe abonado -siete millones de pesetas- que excede notablemente del que
hubiera podido aplicarse por la liquidacion de las partes proporcionales de los conceptos devengados y no abonados
(pagas extraordinarias y vacaciones) y no consta ni se alega la existencia de ningln crédito a favor del actor que pudie-
ra explicar un pago de esta entidad».

(75) CASTINEIRA FERNANDEZ, J.Prohibicién de competencia y contrato de trabaip. cit, pags. 200-201; BAYLOS
GRAU, A., «La prohibicién de concurrencia desleal. Notas sobre la evolucién legal y jurisprudepcieits, pag. 22;
DURAN LOPEZ, F., «Pacto de no concurrencia y de permanencia en la empresa», en AA.VV., Comentarios a las leyes
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tura considera el caracter salaridé la compensacion econémica por el pacto laboral de no com-
petencia. Se alega que el pacto no es sino la ejecucion de una obligacidon nacida del contrato de tra-
bajo aunque sobreviva al mismo y que, por ello, sigue el régimen juridico del salario. Otros datos
sobre los que se apoya el caracter salarial residen en el hecho de que compensa parte del salario que
el trabajador ganaria de colocarse en un puesto acorde con sus capacidades y exgyigueia
normalmente se calcula en funcion del salario y se paga periodicg@igntque, en definitiva, no

es mas que la contraprestacién de una obligacién sinalagmatica cuya ejecucion no se realiza hasta
que desaparece el contrgzs).

2. La solucion a este dilema no ofrece una perspectiva Gnica ni uniforme. Para empezar, desde
la 6ptica estrictamente fiscal o financierzo existe un criterio nitido a la hora de valorar dicha com-
pensacion como rendimiento del trabajo o indemnizacién no sujeta a{A®P#or lo que su estu-
dio no nos ofrece soluciones definitivas.

laborales. El Estatuto de los Trabajadoogs,cit., pag. 197. Considerandolo indemnizacion aungue sin mas argumen-
tos: SEBASTIAN LORENTE, J.J., «<El pacto de no competencia postcontracipiabit,, pag. 368; VICENTE PALA-

CIO, M.A., «Pacto de no competencia para después de extinguido el contrato de trabajo. A proposito de la STS 4.°
de 10 de julio de 1991wep. cit, pag. 21; MORENO DE TORO, C., «El pacto de abstencion postcontractual de la acti-
vidad competitiva»op. cit, pag. 902; DEL VAL TENA, A.L., «El pacto de no concurrencia para después de extingui-

do el contrato de trabajo del personal de alta direccion: criterios jurisprudenaalesit.,, pag. 9. En la doctrina ita-

liana: MELCHIONNA R., L'onerosita e i limiti di oggetto, di tempo e di luogo del patto di non concoramzeit.,

pag. 373: por la disminucion de la posibilidad de trabajo.

(76) STCT 11-12-1975, (Ar. 5609): «interés del obrero de resarcirse de la falta de salario en su periodo de inactividad».

(77) Enla LCT/44 se establecia que el pago era periddico («dejare de pagarla») por lo que «se concibe como un sustitutivo
del salario o beneficios que el ex-trabajador va a dejar de percibir durante el tiempo que dure la prohibicion»: PEDRA-
JAS MORENO, A., «La prohibicién de concurrencia postcontractual. Estudio critico del articulo 74 de la Ley de Contrato
de Trabajo»op. cit, pag. 211.

(78) Estos son los argumentos utilizados normalmente en Francia. Sobre ellos: CHOISEZ, S., «La contrepartie financiére de
la clause de non-concurrence d'un contrat de travabxit., pags. 662-673; AMIEL-DONAT, les clauses de non-
concurrence en Droit du Travaibp. cit, pags. 134-138; SERRA, Y.a non concurrence en matiére commerciale,
sociale et civileop. cit, pag. 166.

(79) Al cuestionarse si deben entenderse exentas esas compensaciones la doctrina fiscal manifiesta sus dudas en torno a su
naturaleza juridica y sefiala los argumentos a favor y en contra. Asi, en contra de que se entendieran no sujetas cabria
alegar que la compensacion por estos pactos no se debe al cese de la actividad y no constituirian pérdida de ningin dere-
cho sino la contraprestacion de una obligacion asumida por el sujeto pasivo para el futuro. Este criterio es, por otro lado,
el sustentado por la Direccion General de Tributos en Resolucion de 22 de enero de 1982, considerando dicho rendi-
miento como rendimiento del trabajo y sujeto a retencién por la empresa que lo abona. Por contra, cabria sostener que
lo que se protege con la no sujecion de rentas no es tanto la titularidad actual de un trabajo, fuente de rentas de tal natu-
raleza, cuanto de proteger en abstracto la capacidad o aptitud para desarrollar cualquier trabajo, esa capacidad genéri-
ca, como bien inherente a la personalidad de cualquier persona y no una simple expectativa de obtener rentas futuras la
personalidad y cuya base no seria otra sino el articulo 35.1 CE. En tal caso, debieran entenderse rentas no sujetas. Estas
consideraciones para la legislacion anterior a la actualmente vigente (art. 3.4 LIRPF, Ley 44/1978 de 8 de septiembre)
en, COLMENAR VALDES, S., «Rentas no sujetas en el IRPF e indemnizaciones derivadas de pacto de abstencion del
ejercicio de una actividaddmpuestos, 1987, vol. Il, pags. 549-556. Actualmente, con la nueva Ley 18/1991, de 6 de
junio, del Impuesto de la Renta de las Personas Fisicas y la supresion de la ambigua clausula general de no sujecién que
recogia el articulo 3.4 exceptuando de la consideracion de renta: «las indemnizaciones gue constituyen compensacion
de pérdida o deterioro de bienes o derechos que no sean susceptibles de integrar el hecho imponible del Impuesto sobre
el Patrimonio» por una enumeracion exhaustiva de los casos excluidos, no parece que (salvo su consideracion final de
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La doctrina judicialtampoco se ha decantado de manera uniforme sobre la naturaleza eco-
némica de la compensacion por abstencion de competencia postcontractual. Mayoritariamente, las
resoluciones judiciales parecen compartir su naturaleza indemnizatoria al denominarla «indemniza-
cion»(80) pero, sobre todo, al vincular la compensacién a la reduccion del ejercicio de un derecho
indisponible como es el de trab&fa) e, incluso reconocesbiter dictg que esta cuantia es com-
patible con las prestaciones por desem(@2p Sin embargo, en otras ocasiones (incluidas a veces
aquellas en que se le denomina indemnizacién), se resalta el caracter bilateral y oneroso del pacto
considerandose la compensacién econdmica la natural «contraprestacion» propia de su caracter sina-
lagmatico y de la reciproca obligacion de abstencion que pesa sobre el traiBa)adon lo que,
implicitamente, sobre todo al sefialar que no es sino una parte adn vigente del contrato de trabajo,
se le dota de caracter salarial.

Los problemas de ambas opciones, por otro lado, se infieren rapidamente. Si consideramos
salariola compensacion, por ejemplo, podria cuestionarse hasta qué punto seria admisible dejar de
pagarlo si el trabajador incumpliera su obligaciéon (pues podria considerarse contrario a la prohibi-
cion de multas de haber del art. 58 ET) en vez de utilizar los mecanismos disciplinarios mas propios
del contrato de trabaj84) -opcion, por otro lado, bastante surrealista dado que ya se ha extinguido
el contrato aunque queden algunos efectos derivados del mismo- pero, sobre todo, impediria la com-
patibilidad de estas percepciones con las prestaciones por desempleo a que, en su caso, tuviera dere-
cho el trabajador.

indemnizacién por cese), pueda entenderse renta excluida del impuesto. Sobre la reforma en este aspecto del IRPF:
RAMIS CHAMPIN, C., «Rentas exentas del IRPFapuestos, 1995, nim. 8, pag. 416. Considerando que se encuen-

tran sujetas a retenciones fiscales correspondientes, igualmente, CHARRO BAENA, P., «El pacto de no competencia
postcontractual>gp. cit, pag. 23.

(80) STS 28-11-1989, (Ar. 8278); STS 05-02-1990, (Ar. 821); STS 24-07-1990, (Ar. 6467); STS 05-02-1990, (Ar. 821);
STS 04-05-1990, (Ar. 3966); STS 28-06-1990, (Ar. 5537); STS 02-01-1991, (Ar. 46). Durante la LCT/44:
STCT 11-02-1974, (Ar. 658); STCT 13-05-1975, (Ar. 2376); STCT 11-12-1975, (Ar. 5609); STCT 27-04-1977,
(Ar. 2307); STCT 25-03-1981, (Ar. 2091); STS 24-02-1961, (Ar. 716); STS 01-06-1979, (Ar. 2368).

(81) STS 01-06-1979, (Ar. 2368): «les prohibe la concurrencia, estatuyendo como correlativa obligacion del empresario, la
de satisfacer la oportuna indemnizacion por la limitacién profesional que la Ley impone al trabajador, cuyo fundamen-
to es que nadie puede ser privado de su derecho a trabajar, sin la compensacién econdémica correspondiente». En el
mismo sentido, vigente el ET: STS 6-11-1990, (Ar. 8524) y STS 10-07-1991, (Ar. 5880): «la eficacia del menciona-
do pacto se halla inexcusablemente condicionada, dada la evidente limitacion que supone para el derecho al trabajo
-art. 35de la Constitucion- por la exigencia legal, que expresamente establece el apartado 2 del articulo 21 del Estatuto
de los Trabajadores, de que se satisfaga al trabajador una compensacion econémica adecuada».

(82) STS 28-06-1990, (Ar. 5537); STSJ Baleares 30-06-1991, (A.S. 4728); STSJ Catalufia 23-10-1992, (A.S. 5146).

(83) STCT 27-01-1975, (Ar. 405), aunque en relacion con el articulo 74 LCT sefiala que el pacto «establece obligaciones
que son reciprocas: de una parte quien fue trabajador queda obligado a no concurrir digange gue el precep-
to sefiala; por otra parte, el empresario queda obligado a indemnizar durante el mismo periodo». Obligaciones reci-
procas: STS 05-02-1990, (Ar. 821); STS 24-07-1990, (Ar. 6467); STS 24-09-1990, (Ar. 7042); STS 10-07-1991,
(Ar. 5880).

(84) Larelacion entre la compensacion y las multas de haber se alegé por la defensa de la trabajadora en la STS 28-11-1989,
(Ar. 8278) dejando el Tribunal muy claro que no era de aplicacién tal construccién pero sin entrar a fondo en la natu-
raleza juridica de la compensacion.
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En contra de su caracter salarial, ademas, se encuentra el propio concepto estatutario de sala-
rio. Segun el articulo 26 ET, se considera salario «la totalidad de las percepciones econdémicas de
los trabajadores, en dinero o en especie, por la prestacion profesional de los servicios laborales por
cuenta ajena, ya retribuyan el trabajo efectivo, cualquiera que sea la forma de remuneracion, o los
periodos de descanso computables como de trabajo». Si uno de los caracteres mas relevantes del
salario es que su devengo se produce por la prestacion de servicios o por la puesta a disposicion
del trabajador para el cumplimiento del débito lab@%) no parece que quepa encajar con faci-
lidad en esta figura la compensacién econdémica por pacto de no competencia. La compensacion
del pacto ni remunera la prestacion efectiva de servicios profesionales del ex-trabajador para su ex-
empleador, ni durante el cumplimiento por el trabajador de esa obligacion negativa tiene que estar
a disposicién del mismo. Es por esto ultimo, por lo que considerar la compensacion econémica un
«salario de inactividad», aunque enormemente grg#iép no se corresponde con su estricto sen-
tido técnico esto es, aquel salario que es percibido en situaciones como el disfrute de vacaciones,
licencias retribuidas, paralizacion del trabajo por causa del empleador o la ejecucién provisional
de sentencia en las que el trabajador se encuentra a disposicion del trabajador aunque no preste ser-
vicios efectivog87). Tampoco parece que pueda considerarse salario diferido porque, aunque el
pacto trae su causa de una relacion laboral anterior previa, no existe en el momento que comienza
a desplegar sus efectos ningun vinculo laboral entre las (g8}es

Por su parte, su consideracion como indemnizagd@nfrenta al obstaculo insito a su carac-
ter voluntario. En puridad, normalmente con la idea de indemnizacion se pretende monetarizar un
perjuicio sufrido involuntariamente por una persona (en el caso del trabajador ello se ve con clari-
dad,v.gr. en las indemnizaciones por despido o traslado) pero no asi cuando el propio perjudicado
consiente en la restriccion de su derecho, aceptando voluntariamente el mismo. Asimismo, no cabe
asimilar la compensacién econémica a una indemnizacion en el sentido técnico de la palabra pues-
to que no es consecuencia de un incumplimiento contradeiahi que sean, por lo tanto, inapli-
cables los preceptos del Derecho Civil que regulan la indemnizacion por tal cqagepto

3. Ala vista de la dificil encrucijada de determinar la naturaleza de esta compensacion eco-
némica no cabe mas solucién que compartir la «original naturaleza» de esta compensacion econé-
mica que ya sefialara algun augm)y, asi, unirnos al conjunto de las, siempre mas recurridas, posi-

(85) MARTINEZ EMPERADOR, R., «La nueva regulacion del salario», en AA.VV., (Dir. E. Borfgjajuevo régimen
juridico del salarig Madrid (EDERSA), 1994, pag. 22.

(86) RODRIGUEZ-PINERO, M., «Limites a la competencia y contrato de tralagjosit., pag. 29; FERNANDEZ LOPEZ,
M.F., RODRIGUEZ-PINERO, M., «La relacién laboral especial del personal de alta direccién y el Real Decreto 1382/85
(I'y )», op. cit, pag. 199.

(87) Taly como enumera la STS 12-05-1981, (Ar. 2253) que recoge GONZALEZ VELAST®s derechos laborales y su
tutela provisional. La ejecucion provisional en el Derecho del Trabagalrid (Acarl), 1988, pags. 77-78; DURAN LOPEZ,
F., «<El proceso de despido en el nuevo texto articulado: cognicién y ejecéclon£990, nim. 38, pags. 453 a 472.

(88) En este sentido, CHARRO BAENA, P., «El pacto de no competencia postcontraueit;,pag. 22.
(89) GARRIGUES, JJratado de Derecho Mercantil, Madrid (RDM), 1963, T. lll, vol. 1.°, pag. 578.
(90) SERRA, Y.La non concurrence en matiere commerciale, sociale et coplecit, pag. 166.
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ciones eclécticas. No obstante, a diferencia de ellas, que normalmente acaban por decantarse a favor
de su caracter indemnizato(di) o salaria(92), entendemos que la solucién al problema sélo puede
incardinarse dentro de dos alternativas posibles. O bien entender que, en realidad, la compensacion
econdémica por pacto de no competencia presentaatnealeza retributivaO bien, entender que,

como demuestra la practica, la compensacion econdmica presenttumateza plurakoherente

con la variada pluralidad de pactos englobados dentro de la genérica regulacion del «pacto de no
competencia» del articulo 21.2 ET. Ambas alternativas, entendemos, serian juridicamente viables.

Desde la primera perspectiva, la compensacién econémica podria tener una nadirialeza
butivaen la medida en que retribuye (es contraprestacion de) la obligacion voluntariamente asumi-
da por el trabajadde3). Una obligacién asumida por las partes voluntariamente, de caracter con-
tractual, que evidentemente posee caracteres bilaterales, onerosos, y sinalagmaticos por ser ésa la
naturaleza del contrato y de la obligacion derivada del pacto. Ello no significa su equiparacion auto-
matica al salario habida cuenta de que, como se ha advertido, no sélo no encaja con fluidez dentro
del concepto de salario disefiado por el ET sino que, ademas, no es la contraprestacion de un con-
trato laboral plenamente vigente como si lo es el salario en sentido estricto. Ante los efectos per-
versos que de tal posicion se derivan y, entre ellos, el mas destacable: la pérdida de las prestaciones
por desempleo a las que abocaria su consideracién como retribudigge derendalebe propo-
nerse una reforma del desempleo parcial que posibilitara la compatibilidad de esta retribucién con
la prestacion por desempleo. La formula debiera ir dirigida a posibilitar el cobro de la prestacion por
desempleo (desempleo parcial) en la cuantia que correspondiese a la prestacién por desempleo total
si bien con la previa deduccion de la cuantia percibida por compensacion por pacto de abstencion
de competencia, durante todo el tiempo (0, al menos aquel que legalmente le correspondiese al tra-
bajador) hasta encontrar una nueva ocupgen

(91) A favor del predominio del caracter indemnizatorio pese a sus particularidades, ALFONSO MELLADO, C.L.,
Indemnizaciones entre empresarios y trabajadores antes y durante el desarrollo de la relacionVabemela (Tirant
lo Blanch), 1994, pag. 71: «se trata de imgemnizacion en situacién de normalickad

(92) Asi, se habla de lmaturaleza originakn la que el caracter salarial es dominante: SERRAaYhon concurrence en
matiére commerciale, sociale et civitp. cit, pag. 166.

(93) Aungue ningun autor abogue por el caracter retributivo de modo manifiesto, si cabria deducir tal naturaleza de alguna
manifestacién indirecta. Concretamente, dentro de esta concepcién adquiere sentido la consideracion de la compensa-
cién econdmica por pacto de no competencia como un «salario de inactividad» si bien en sentido no técnico (RODRIGUEZ-
PINERO, M., «Limites a la competencia y contrato de trabajmsit., pag. 29) y cabria incluir aquellas posturas que
estiman que la compensacién econémica del pacto encuentra su justificacion en que «asi haga las veces de subsidio de
desempleo» (MARTIN VALVERDE, A., «Pleno empleo, derecho al trabajo, deber de trabajar en la Constitucion Espafiola»,
en AA.VV., Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social en la Constituladrid (Centro de Estudios Constitucionales),

1980, pag. 203). Esta naturaleza retributiva, sin embargo, es la apoyada de modo dominante en la doctrina alemana en
la compensacién econémica que recibe el agente comercial en el contrato de agencia tal y como pone de manifiesto,
sefialando ademas la polémica existente también en este contrato, MARTINEZ SABdemnizacion por clien-

tela en los contratos de agencia y concesidadrid (Civitas), 1995, pags. 302 a 306.

(94) Excepcionalmente es posible encontrar la naturaleza retributiva en la doctrina judicial. Aunque indirectamente, la solu-
cién propuesta en el texto podria inferirse de la STSJ Baleares 30-06-1991, (A.S. 4728) que, tras reconocer la posibi-
lidad de desempleo, sefiala que «la cantidad satisfecha por la erapibege y aparece a titulo de contrapartida
del compromis@asumido por el trabajador de no desarrollar actividades competitivas durante cierto tiempo». En esta
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Una segunda Optica de estudio de la naturaleza de la compensaciéon econémica aboga por su
naturaleza plural Tal caracterizacion resulta del todo punto coherente con la configuracion multi-
ple de los pactos de no competencia que, entendemos, recoge el articulo 21.2 ET. Este precepto tan
sélo contempla udisefio genérico de pacto de no competeqaig, en cada caso, es concretado
por las partes (quienes pueden acotar aiun mas su contenido y extension y\agordarpacto
de un afio de duracion con el Gnico compromiso por parte del trabajador de no solicitar o no con-
tratar a los clientes o proveedores del anterior empresario sin que quede por ello limitada su acti-
vidad profesional en relacion a nuevos clientes o proveedores: pactos «de no solicitacion» o de «no
contratacion»). Una vez mas, la autonomia individual de las partes que impregna el régimen juri-
dico del pacto de no competencia laboral, sostendria que, igualmente, sean las propias partes las
que conformen la naturaleza de la compensacién econdmica. El hecho de que posea caracteres tanto
retributivos o salariales como indemnizatori@s), por lo demas, presenta un claro reflejo en la
préactica forense al depender su naturaleza juridica, en la mayoria de las ocasiones, del momento
convenido por las partes para hacer efectivo su abono. Asi, cuando se estipula un pago peridédico
durante la vigencia de la relacion de trabajo, se incluye en la néminay se cotiza por ella a la Seguridad
Social(96). Por el contrario, cuando se percibe en el momento de extincion o en un momento pos-
terior, ya sea a tanto alzado como en pagos periédicos, se entiende que tiene un caracter indemni-
zatorio y que es compatible con las prestaciones por dese@pleo

En suma, desde esta segunda perspectiva de analisis de la compensacion econdmica, en rea-
lidad, se aboga por una naturaleza diversa de la misma en funcién del concreto pacto de que se trate.
En definitiva, es el contenido del pacto y sus concretas clausulas el que define en cada caso la natu-
raleza de la compensacion econdmica. De este modo, el andlisis del pacto exige una verificacion
concatenada de dos variables. La primera, analizar si el pacto celebrado por las partes es o no lici-
to. En segundo lugar, si es o no reconducible al articulo 21.2 ET y a una de entre las posibles varian-
tes de pactos encuadrables en el disefio estatutario. A partir de ahi, la configuracion que las partes
hayan dado a dicha compensacién determina su naturaleza y régimen juridico.

misma direccion parece inclinarse la STSJ Pais Vasco 30-03-1993, (A.S. 1384) cuando sefiala que la compensacion

retribuye su interés en «asegurarse una estabilidad econémica extinguido el contrato de trabajo evitando la necesidad

urgente de encontrar un nuevo puesto de trabajo», con lo que parece deducir que es incompatible con las prestaciones
por desempleo.

(95) No es extrafio por ello que, recientemente, se haya dicho que la compensacion econémica por el pactoauiste una
raleza mixtgpor guardar formalmente estrechas conexiones con el salario pero gozar igualmente de los caracteres pro-
pios de las indemnizaciones: CHARRO BAENA, P., «El pacto de no competencia postcontraptiat;,pag. 21.
Abogando por tal caracter en el Derecho italiano, al hilo del comentario de la Sentencia del Tribunal de Brescia de 4 de
mayo de 1994 declarando la naturaleza salarial de la compensacién, POSO, V.A., «Correspettivo del patto di non con-
correnza e trattamento di fine rapportBivista Italiana di Diritto del Lavorol1995, nim. 2, pags. 341-344.

(96) En la clausula de no competencia se regulaba una clausula penal para el caso del incumplimiento del trabajador donde
se ve que la empresa habia cotizado a la Seguridad Social por la compensacion econdémica vinculada al pacto cuando
ésta se habia ido pagando en el transcurso de la relacién laboral: STSJ Madrid 18-05-1992, (A.S. 2718).

(97) STSJ Baleares 30-06-1991, (A.S. 4728).
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