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EL legislador, a través del articulo 21 ET, introduce en nuestro ordenamiento juridico
una posibilidad licita de limitar el «derecho al trabajo» que, con caracter general, pro-
clama el articulo 35 CE. De tal forma, los pactos no competencia, plena dedicacién o
permanencia, nunca podran suponer una renuncia o disminucion injustificada de este
derecho constitucional. Teniendo en cuenta este limite, la admisibilidad de los pactos de
permanencia en la empresa se hace depender de la concurrencia simultanea de los re-
quisitos que expresamente exige el legislador, interpretados a su vez restrictivamente.
Ahora bien, recientemente la jurisprudencia ha admitido que el pacto de permanencia
pueda presentar formas hasta ahora desconocidas: el debate lo originan ciertos comple-
mentos retributivos de naturaleza variable, reconocidos en el convenio colectivo de em-
presa y denominados bonus, a través de los que se incentiva la productividad individual
del trabajador, pero que indirectamente también estan obligando al trabajador a perma-
necer en la empresa durante cierto periodo de tiempo.
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I. PUNTO DE PARTIDA: INTERPRETACION PONDERADA DE LOS ARTICULOS 35 CE
Y21 ET

No se discute que el articulo 21 del Estatuto de los Trabajadores (ET) impone una restriccion
en lo que respecta al pleno ejercicio del «derecho al trabajo» que, con caracter general, proclama el
articulo 35 de la Constitucion Espafiola (CE). Los pactos que permanencia, plena dedicacioén o no
competencia, de la misma manera, estan condicionando, aunque sea indirectamente, el ejercicio del
derecho a la libre eleccion de profesion u oficio, que, intimamente vinculado al «derecho al trabajo,
proclama el mismo articulo 35 CE.

Pero no quedan aqui las interconexiones entre preceptos estatutarios y derechos constitucio-
nales. Implicitamente, el articulo 10.1 CE esta calificando la vertiente subjetiva del «derecho al tra-
bajo», como una de las facetas necesarias para llevar a cabo sin restricciones el «libre desarrollo de
la personalidad». Ademas, imponiendo la permanencia en la empresa, se esta produciendo una impor-
tante limitacion del derecho del empleado a extinguir su relacion laboral mediante su dimision [art.
49.1d) ET]. Y precisamente para impedir que una vinculaciéon demasiado exigente atente gravemen-
te contra el derecho constitucional al trabajo, se exigen diversos requisitos, unos legales y otros juris-
prudenciales, para que los pactos de no competencia, permanencia o plena dedicacion contemplados
en el articulo 21 ET puedan surtir efectos.

Habida cuenta de esta circunstancia, toda restriccion legal de la libertad del trabajador para
elegir su puesto de trabajo o las condiciones en las que va a desarrollar su prestacion profesional de
servicios habra de ser razonable y proporcionada, pues en caso contrario estaria limitando abusiva-
mente y en perjuicio del trabajador dependiente sus derechos constitucionales. Para garantizar una
estricta proporcionalidad de cargas, los trabajadores y empresarios que decidan hacer uso de las limi-
taciones que posibilita el articulo 21 ET deben ajustarse escrupulosamente a las distintas exigencias
a las que el citado precepto condiciona la validez de estos pactos. Se impone asi el cumplimiento de
diversos requisitos conjuntamente, de tal manera que faltando uno de los condicionamientos expre-
samente exigidos en el articulo 21 ET, el pacto de no competencia, de permanencia o de exclusividad
sera nulo por no respetar los minimos legales considerados indisponibles por la voluntad de los con-
tratantes.

Pero no acaban aqui las restricciones que intentan garantizar el pleno ejercicio del articulo 35
CE y del articulo 10.1 CE. Al respecto, la jurisprudencia se muestra tajante, y ademas de no hacer
excepciones en lo que respecta a la exigencia simultanea de los requisitos de validez enumerados en
el citado precepto legal, interpreta restrictivamente la redaccion literal del articulo 21 ET.
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El reconocimiento del derecho constitucional al trabajo inspira sin duda la interpretacion del
juzgador, de tal manera que toda restriccion contractual debe estar escrupulosamente justificada. Se
puede concluir que, en estos casos, resurge una peculiar adaptacion del principio pro operario que
intenta salvaguardar los derechos de los trabajadores dependientes de la forma en la que la libertad
de profesion u oficio que la constitucidon reconoce se vea menos afectada. Con todo ello, esta res-
puesta jurisprudencial no intenta nada mas que garantizar el escrupuloso respeto al principio de «irre-
nunciabilidad de derechos» que en el &mbito laboral proclama el articulo 3.5 ET.

La autonomia de la voluntad, a la hora de determinar los derechos y obligaciones que rigen entre
los contratantes, solo podra matizar o adaptar, temporal y razonablemente, el pleno ejercicio de sus dere-
chos constitucionales que, como tales constituyen limites irrenunciables sobre los que no cabe admitir
restriccion convencional o contractual de ninguna clase. De tal forma, los pactos no competencia, plena
dedicacion o permanencia, admitidos en el articulo 21 ET, nunca pueden suponer una renuncia o dismi-
nucion injustificada del derecho constitucional al trabajo. Y tal razonabilidad se hace depender en la
practica de la concurrencia simultanea de los requisitos que, para cada una de estas modalidades, prevé
el legislador, aunque interpretando a su vez estas restricciones legales restrictivamente.

Y es que los derechos de los trabajadores no se han de garantizar ampliando su margen de
decision individual, ni legitimando la plena eficacia de los términos del contrato, sino intentando que
el contenido contractual restrinja lo menos posible su libertad para elegir, no solo su profesion u ofi-
cio, sino también, y en la medida en que el mercado lo permita, las condiciones en las que dicho
servicio se va a desarrollar.

Como ocurre en todos y cada uno de los pactos que a priori legitima el articulo 21 ET, el «pac-
to de permanencia» que articula el apartado cuarto del citado precepto, es también objeto de una
estricta interpretacion jurisprudencial. Aunque la literalidad de su redaccion no es particularmente
ambigua, cualquier problema practico que la aplicacion del citado precepto pueda suscitar se solven-
ta por medio de una interpretacion restrictiva de los términos de la ley.

De tal forma que, lo que en muchas veces parece un ejemplo de la libertad contractual de que
disponen los contratantes para regular los derechos y obligaciones que surgen entre ellos, deviene en
un pacto nulo al no superar el estricto tamiz por el que jueces y tribunales hacen pasar sus presupues-
tos constitutivos. Tal restriccion interpretativa se va a llevar a cabo a través de dos técnicas yuxta-
puestas:

Por una parte, se interpretan restrictivamente los cuatro requisitos de los que expresamente el
legislador, en el articulo 21.4 ET, hace depender la validez de los pactos de permanencia en la empre-
sa. Por otra, y como medida complementaria, junto a los requisitos expresos, impuestos directamen-
te por la ley, se van a exigir otros requisitos constitutivos, de creacidon jurisprudencial, cuya
repercusion en la validez final del pacto es todavia mayor, si cabe, que la de los requisitos explicitos.
Tal practica desencadena la siguiente consecuencia: cada vez son mas los pactos de permanencia
incluidos en el texto de un contrato que devienen ineficaces, por no superar los requisitos de validez
que la jurisprudencia mas reciente les exige.
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II. REQUISITOS EXPRESOS E IMPLICITOS DE VALIDEZ DEL «PACTO DE PERMA-
NENCIA»

La tendencia jurisprudencial mas reciente consiste en restringir en lo posible la eficacia de
todo pacto que de alguna manera limite o condicione el derecho constitucional al trabajo.

En este empeiio, se produce no solo una interpretacion restrictiva de los términos de la ley, en
aras de proteger la libertad de eleccion de profesion u oficio, sino también, una intensificacion de la
proteccion de los derechos del trabajador dependiente, exigiendo, ademas de los requisitos de los que
el propio articulo 21.4 ET hace depender la validez del pacto de permanencia, otros requisitos de
creacion jurisprudencial.

1. Limites impuestos por la redaccion literal del articulo 21.4 ET.

Son cuatro los requisitos a los que, segun el articulo 21.4 ET, debe ajustarse todo pacto en vir-
tud del cual se quiera imponer la permanencia del trabajador en la empresa durante cierto periodo de
tiempo: «especializacion profesional» «necesaria para poner en marcha determinados proyectos o
realizar un trabajo especifico», durante un «maximo de dos afios» y «por escrito». Ahora bien, estos
condicionamientos que en su redaccion literal parecen claros, también son susceptibles de suscitar
problemas de interpretacion muy diversos.

1.° Jueces y tribunales se ven obligados a discutir en numerosas ocasiones qué se entiende por
«especializacion profesional a cargo del empresario». El mayor problema que genera este presu-
puesto no radica en determinar cuando se ha prestado «formacion», sino cuando la formacion reci-
bida puede calificarse propiamente de «especialy, frente a la formacion ordinaria, que no puede
utilizarse para integrar el presupuesto constitutivo del pacto de permanencia que ahora nos ocupa.

Para ello, se suele recurrir a una definiciéon que combina elementos positivos y negativos. Y
es que la mejor manera de explicar con claridad qué tipo de formacioén puede considerarse especifi-
ca, no basta con determinar qué circunstancias configuran su especialidad, sino también las que no
lo hacen.

A golpe de sentencia se ha ido creando un concepto de «especializacion profesional» por exclu-
sion. Asi, no se habra prestado formacion especial cuando:

a) Se haya recibido inicamente formacion profesional ordinaria. Como es ldgico, la experien-
cia profesional adquirida durante el transcurso de la relacion laboral en ningtin caso permi-
te alcanzar la «especializacion profesional» que exige el articulo 21.4 ET !. En

Tajantemente, el TSJ de Madrid (Sala de lo Social) de 24 de marzo de 2006 (AS 2006/1330) niega que «la obligacion
genérica de formacion profesional del empresario (...) pueda legitimar un sacrificio de la libertad profesional del traba-
jador al exigirle vinculacion a la empresa por un periodo mas o menos prolongado».
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consecuencia, tampoco el hecho de que el empresario haya cumplido escrupulosamente su
deber de garantizar «la formacion profesional en el trabajo» que, configurandolo como un
derecho del trabajador le impone tacitamente el articulo 4.2 b) ET podra nunca considerar-
se como una formacion especializada.

b) Ademas, en lo que respecta a los contratos formativos, la jurisprudencia se ve obligada a
profundizar en el alcance de este requisito.

Se llega a la conclusion de que el deber de instruccion en el puesto de trabajo es consustan-
cial a la cualidad de contrato formativo (art. 11 ET), pues es precisamente la posibilidad de
obtener dicha formacion la que condiciona la facultad de pactar una minoracion retributiva.
En consecuencia, si la empresa no ha costeado cursos especiales de formacion organizados
por entidades externas a la propia empresa, cualquier otra formacion recibida en los con-
tratos en practicas o para la formacion unicamente estara posibilitando «la obtencion de la
practica profesional adecuada a los estudios cursados» o «la adquisicion de la formacion
tedrica y practica necesaria para el desempefio adecuado de un oficio o puesto de trabajo
que requiera un determinado nivel de cualificaciony, y por tanto, actuara como una moda-
lidad sui géneris de formacioén ordinaria o, al menos, de la formacién no solo normal sino
también esencial y caracteristica de este tipo de contratos. Dicha formacién profesional
«internay tan solo legitimaria la validez del referido contrato formativo, pero nunca podra
integrar el presupuesto constitutivo de la «formacion especifica» de la que el ET hace depen-
der la validez y eficacia de los «pactos de permanencia en la empresa» 2.

¢) Tampoco podrad admitirse que exista «especializacion profesional con cargo a la empresa»
cuando no sea dicha empresa la que costee directamente la formacion profesional sino que
tan solo se haga cargo de ella indirectamente, ofreciendo a sus trabajadores un «complemen-
to especial», no sujeto a cotizacion que, a modo de un peculiar suplido por gastos, estuviese
destinado a que el propio trabajador sufrague por si mismo los cursos que le interesan 3.

Y es que la exigencia legal de que la «especializacion profesional» corra «a cargo del empre-
sario», se interpreta restrictivamente y solo cabe admitir la validez del pacto de permanencia ante
situaciones en las que la empresa haya financiado en su propio nombre pero en interés de sus traba-
jadores el importe de los cursos especificos de formacion. Asi, aunque a través de percepciones extra-
salariales, de alguna manera se facilite la formacion del trabajador, no puede considerarse cumplido
el presupuesto que expresamente exige el articulo 21.4 ET 4.

2 Al respecto, véase la STSJ de Madrid (Sala de lo Social) de 24 de marzo de 2006 (AS 2006/1330).
3 STSJ del Pais Vasco (Sala de lo Social) de 11 de abril de 2006 (AS 2006/1474).

De tal manera, al estimarse incumplido este requisito formal, no puede surtir efectos el pacto de permanencia inicialmen-
te incluido en el texto del contrato, por lo tanto, el trabajador no tiene obligacion de indemnizar ni resarcir a la empresa:
STSJ del Pais Vasco (Sala de lo Social) de 11 de abril de 2006 (AS 2006/1474). Y es que en realidad la percepcion del
denominado «complemento especial para la formacion» no suple en ningiin caso la exigencia legal de que el trabajador
reciba «especializacion profesional a cargo de la empresay.
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De la misma forma, tampoco puede admitirse que la formacion corre «a cargo de la empresa»

cuando esta unicamente adelanta el importe del curso de formacidn, que el trabajador debera devol-
ver progresivamente a corto o medio plazo °.

El analisis de las situaciones en las que no concurre la especialidad que requiere el ET para

reconocer efectos al pacto de permanencia debe completarse con una indicacion detallada de las dis-
tintas acepciones jurisprudenciales positivas de dicha «especializacion profesionaly.

a) Se considera que se ha prestado una formacién especializada y no ordinaria cuando que-
da probado que esta ha supuesto un coste especial para la empresa. Es decir, se debe
exigir un desembolso de gastos especiales de formacion efectuados por cuenta del empre-
sario y destinados a sufragar el importe de una formacion especializada que consiga
mejorar la cualificacion de su trabajador ©. Por lo tanto, solo habra formacion especifica
cuando la empresa costee ella misma directamente el importe de la matricula del traba-
jador 7.

b) Al mismo tiempo, dicha formacion especializada ha debido producir un enriquecimiento
del valor profesional del trabajador ®, aumentando sus posibilidades de ocupabilidad futu-
ra y mejorando su bagaje y su trayectoria profesional, asi como su posicion en el mercado
de mano de obra °. De tal manera, solo cuando la formacion recibida haya dotado al traba-
jador de mayores facilidades de colocacion en otras empresas '°, o le posibilite encontrar
empleo en empresas de la competencia '!, podra hablarse de «especializacion profesionaly»
y no del desarrollo ordinario de la «formacion profesional» a la que tiene derecho todo tra-
bajador dependiente [art. 4.2 b) ET].

c¢) Por ultimo, para que la formacion especializada cumpla los requisitos anteriores debe oftre-
cerse por entidades externas a la propia empresa. En caso contrario, no se podra tener por
cumplido el presupuesto de que la formacion corra «a cargo del empresario». Por el con-

Siguiendo este razonamiento, la STSJ de Andalucia (Sevilla, Sala de lo Social) de 20 de febrero de 2007 (JUR 2007/126385)
parte de un error de base y admite injustificadamente la validez de un pacto de permanencia cuando la empresa Unica-
mente ha adelantado el importe de la matricula en un curso de «piloto agroforestal» que el trabajador se obliga a devolver
en un plazo maximo de 18 meses desde la finalizacion del curso.

Es muy indicativa la argumentacion juridica que fundamenta el fallo de la STSJ de Madrid (Sala de lo Social) de 24 de
marzo de 2006 (AS 2006/1330). La misma exigencia subyace en la STSJ del Pais Vasco (Sala de lo Social) de 11 de abril
de 2006 (AS 2006/1474).

Se ha de tratar de un curso especifico, cuya matricula sea costeada directamente por la empresa y no por el propio traba-
jador, ni siquiera cuando dichos gastos se hayan logrado repercutir sobre el patrimonio de la empresa en virtud de un
«suplido por gastos». Véase la STSJ del Pais Vasco (Sala de lo Social) de 11 de abril de 2006 (AS 2006/1474).

En este sentido, véase la STSJ de La Rioja (Sala de lo Social) de 8 de junio de 2004 (JUR 2004/208750).

Cfr. STSJ del Pais Vasco (Sala de lo Social) de 11 de abril de 2006 (AS 2006/1474). Practicamente en los mismos térmi-
nos, véase la STSJ de las islas Baleares (Sala de lo Social) de 14 de julio de 2006 (AS 2006/2485).

Exigencia que aparece expresada de forma muy clara en la STSJ de Catalufia (Sala de lo Social) de 7 de mayo de 2003
(AS 2003/2684).

Veéase la STSJ de Galicia (Sala de lo Social) de 8 de marzo de 2003 (AS 2003/2690). Asi, un curso de tres dias no puede
considerarse una formacion especifica y suficiente como para legitimar la validez de un pacto de permanencia (STSJ,
Sala de lo Social, de las Islas Baleares, de 14 de julio de 2006, AS 2006/2485).
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trario, la formacion interna se califica directamente como «formacion ordinaria o normaly
inherente al desarrollo de una prestacion laboral de servicios 2.

Hay que tener en cuenta que, en cualquier caso, incumbe tinicamente a la empresa la carga de
probar que el trabajador ha recibido una formacion especial a su exclusivo cargo, y que simultanea-
mente se ha producido con ello una mejora de su cualificacion profesional, visible y valorable en el
mercado de empleo, por lo que la marcha anticipada y voluntaria del trabajador origina en la empre-
sa un verdadero perjuicio 3. En definitiva, se esta reconociendo con ello que el «pacto de permanen-
cia» encuentra su fundamento Gltimo en impedir el «enriquecimiento injusto» de un trabajador, que
pretenda aprovechar su vinculacion contractual con una empresa para mejorar sustancialmente su
formacion y cualificacion profesional sin dejar satisfechas antes de marcharse las expectativas mini-
mas para las que se le contratd '4.

2.° El segundo de los requisitos de validez, que el articulo 21.4 le impone a los pactos de per-
manencia, constituye un condicionamiento teleoldgico intimamente conectado con la especializacion
profesional recibida. Y es que dicha especializacion ha de ser «necesaria para poner en marcha
proyectos determinados o realizar un trabajo especifico».

No basta con que el empresario haya sufragado costosos cursos de formacion, sino que valo-
rando en su conjunto el contenido de la prestacion laboral y su repercusion material en el desarrollo
de la actividad empresarial, se pueda razonablemente entender que con el pacto de permanencia no
se ha producido un sacrificio injustificado de la facultad de resolver el contrato por dimision que el
articulo 49.1 d) ET le atribuye al trabajador dependiente y, por lo tanto, no esta imponiendo restric-
ciones injustificables al «derecho al trabajo» que proclama la CE.

Ahora bien, la «necesidad» que proclama en abstracto el articulo 21.4 ET debe necesariamente
integrarse por medio de la interpretacion jurisprudencial. Al respecto, jueces y tribunales se decantan
por analizar el contenido concreto de la prestacion de servicios que el trabajador tiene asignada en la
empresa y la trascendencia practica que su funcidn representa en la actividad productiva en su conjun-
to. Por lo tato, existira la relacion causal entre formacion especifica y necesidad de la empresa cuando,
aplicando las reglas de la l6gica, resulta factible intuir que la marcha del trabajador genera en la empre-
sa un perjuicio organizativo serio, y por lo tanto, susceptible de compensacion econémica '3.

12 Presupuesto que se exige explicitamente en la STSJ de Madrid (Sala de lo Social) de 19 de abril de 2006 (JUR 2006/296931),

e implicitamente, entre otras, en la STSJ de La Rioja (Sala de lo Social) de 8 de junio de 2004 (JUR 2004/208750) y en
la STSJ de Madrid (Sala de lo Social) de 24 de marzo de 2006 (AS 2006/1330).

13 Asi lo reconoce, entre otras, la STSJ de las Islas Baleares (Sala de lo Social) de 14 de julio de 2006 (AS 2006/2485): «en
caso de controversia incumbe a la empresa la probanza acerca de que la formacion proporcionada al trabajador ha supues-
to realmente una auténtica especializacion profesional, que, por otra parte, redunde en un plus de cualificacion del traba-
jador». En el mismo sentido, véase la STSJ de Murcia (Sala de lo Social) de 5 de septiembre de 2006 (JUR 2006/258
429).

14 Vease STSJ de Catalufia (Sala de lo Social) de 7 de mayo de 2003 (AS 2003/2684).

Es muy significativa la reflexion que incorpora la STSJ de Madrid (Sala de lo Social) de 24 de marzo de 2006 (AS

2006/1330). En ella se pondera la importancia que representa la prestacion que tenia encomendada el trabajador (en este

caso, un piloto), con relacion a la actividad de la empresa (una compaiiia aérea de transportes) y, por lo tanto, la posibi-

lidad de que la marcha anticipada del trabajador general un perjuicio econdmicamente cuantificable. Véase también la
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3.° Junto a los requisitos formales y causales, en el articulo 21.4 ET se impone un limite tem-
poral muy preciso: como maximo, el trabajador podra pactar una permanencia de dos afios en su
empresa, superado este tiempo, el «pacto de permanencia» pierde sus efectos. Asi, si en el contenido
inicial del pacto se acuerda un tiempo de permanencia superior, debera reconducirse la duracion del
pacto a la maxima prevista en la ley, 6 meses o dos afios seglin los casos (9.2 ET) '°. Ahora bien,
como la redaccion literal de la ley no precisa cual es el dies a quo del computo de este plazo, la juris-
prudencia se ocupa de matizar y precisar este requisito, y admite que el compromiso de permanencia
en la empresa surta efectos no solo desde la firma del contrato, sino también «desde que la causa
juridica del compromiso se produce, esto es, desde que el trabajador adquiere la correspondiente
especializacion profesional a cargo del empresario» 7.

4.° En ultimo lugar, se exige que el pacto de permanencia se formalice «por escritoy», de tal
manera que, como es obvio, no solo se rechaza la validez de los pactos verbales de permanencia y
de los impuestos de forma tacita o implicita en la relacion contractual, sino que tampoco se admiten,
y en esto radica la restriccion jurisprudencial, los pactos que no se incluyan en el texto del contrato
de trabajo, aunque estén formalizados por escrito.

Asi, aunque el legislador solo requiera que el pacto de permanencia «se formalice siempre por
escritoy, jueces y tribunales vienen exigiendo que dicho pacto escrito retina ciertos condicionamien-
tos adicionales. Y dichas exigencias afiadidas estan relacionadas con el soporte formal 6ptimo del
que depende su eficacia que, en virtud de la interpretacion jurisprudencial, solo podra ser el contrato
de trabajo. Por lo tanto, no surtiran efectos aquellos pactos de permanencia incluidos tan solo en el
articulado del convenio colectivo aplicable, y no expresa e individualizadamente en el texto de los
contratos de trabajo de cada uno de los trabajadores afectados.

Las controversias mas frecuentes en torno a la prevision expresa y escrita del pacto de perma-
nencia se producen a raiz de la transformacion de un contrato temporal en indefinido. Es habitual
que se intenten hacer valer aquellos pactos de permanencia incluidos originariamente de manera
expresa en el texto de un contrato temporal después de que se haya producido una novacién extinti-
va de su contenido inicial. Pero aunque el empresario presuponga que aunque desaparezca la natu-
raleza temporal del contrato de trabajo, se mantiene tras la novacion su mismo contenido, la
jurisprudencia es estricta al respecto. Asi, la novacion se considera extintiva y, por lo tanto, los pac-
tos de permanencia incluidos expresamente en el texto de un contrato de trabajo temporal perderan

STSJ de Galicia (Sala de lo Social) de 8 de marzo de 2003 (AS 2003/2690), en la que el hecho de que la actividad labo-
ral fuese necesaria «para poner en marcha determinados proyectos o realizar un trabajo especifico» se hace depender de
los dafios, que en abstracto su marcha injustificada pueda provocarle a la empresa que facilito su formacion profesional.
El mismo criterio subyace en la argumentacion juridica que sustenta el fallo de la STS (Sala de lo Social) de 23 de noviem-
bre de 2006 (RJ 2006/8247) en la que se tiene en cuenta que «el trabajador adquiere un valor de mercado que antes no
tenia, y una vez formado (si se marcha a otra empresa) provoca el consiguiente perjuicio empresarial». Al respecto, la
STS (Sala de lo Social) de 26 de junio de 2001 (RJ 2001/7795) exige que «la marcha anticipada del trabajador origine un
verdadero perjuicio sin haber resarcido a la empleadora del esfuerzo (no necesaria y exclusivamente financiero) que le
ocasiond la especializacion a su cargo del trabajador.

Cfr. entre otras, la argumentacion juridica de la STSJ de Andalucia, Granada (Sala de lo Social) de 23 de noviembre de
2007 (JUR 2007/189826) y de la STSJ de Catalufia (Sala de lo Social) de 24 de enero de 2005 (AS 2005/405).

17" véase la STSJ, de las Islas Baleares (Sala de lo Social) de 14 de julio de 2006 (AS 2006/2485).
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su validez en el momento en que se produzca su transformacion en contrato indefinido si el nuevo
contrato no reitera expresamente en su articulado el citado pacto de permanencia, pues no cabe admi-
tir una prorroga ni una renovacion tacita de este compromiso '8,

Al mismo tiempo, cuando el legislador exige que el pacto se formalice por escrito, implicita-
mente esta requiriendo también que en dicha clausula contractual se manifieste expresa y claramen-
te la intencion de los contratantes de incluir en su articulado un «pacto de permanencia en la
empresay. Por lo tanto, y en aplicacion del articulo 1.283 del Codigo Civil, aunque se redacten por
escrito, no puede atribuirsele valor de «pacto de permanenciay a indicaciones contractuales de redac-
cion confusa, de las que no pueda desprenderse con claridad la intencion de los contratantes. Tam-
poco puede atribuirsele un doble sentido a previsiones contractuales que tinicamente pretenden fijar
complementos por antigiiedad o indicar el preaviso que debe respetar la dimision del trabajador '°.
De tal forma, ni dichas estipulaciones son suficientes para entender que implicitamente se ha acor-
dado la permanencia en la empresa, ni tampoco, como es obvio, se les puede exigir para reconocer-
les efectos la concurrencia simultanea de los estrictos requisitos formales que impone el articulo 21.4
ET.

2. Exigencias afiadidas por la jurisprudencia.

Una vez analizados los presupuestos formales y causales de los que el ET hace depender la
validez de los pactos de permanencia, queda analizar otros requisitos de creacion jurisprudencial. Y
es que, jueces y tribunales, vienen exigiendo, ademas de los cuatro elementos constitutivos expresa-
mente enumerados en el articulo 21.4 ET, la presencia de circunstancias adicionales, que considera
implicitas en el texto de la ley e indisolublemente vinculadas a la finalidad del pacto de permanen-
cia.

Estos requisitos de creacion jurisprudencial inciden sobre el elemento causal y finalista que
ha de inspirar el pacto de permanencia en la empresa, intentando garantizar en todo momento el equi-
librio de intereses entre los contratantes. De tal forma, se pretende comprobar que los contratantes,
pactando la permanencia en la empresa han respetado escrupulosamente el «deber de buena fe» que
con caracter general proclama para ambas partes el articulo 20 ET.

18 Sirva como ejemplo la reflexion que incorpora la STSJ de Galicia (Sala de lo Social) de 8 de marzo de 2003 (AS 2003/2690).
Claramente expone el tribunal que «al haberse producido una novacion de la primitiva relacion contractual que era de
duracién temporal (contrato en practicas), ninguna duda ofrece que, al extinguirse esta contratacion por expiracion del
plazo convenido, dicho pacto de permanencia, al igual que el resto de estipulaciones, ha desaparecido de la vida juridica,
por lo que no puede aplicarse ni exigirse a la nueva modalidad de contratacion, por tiempo indefinido». En la misma linea,
la STSJ de Madrid (Sala de lo Social) de 19 de abril de 2006 (JUR 2006/296931) declara la nulidad de la clausula ini-
cialmente incluida en el texto de un contrato temporal, «cuando no consta que el pacto de permanencia se reiterara cuan-
do se produjo la conversion del contrato temporal en indefinido».

De tal manera, como es 16gico, no se puede calificar como pacto de permanencia un complemento salarial de percepcion
anual que bajo el nombre de «plus de vinculaciony», unicamente premiaba la antigiedad del trabajador en la empresa. En
este sentido, véase la STS (Sala de 1o Social) de 9 de marzo de 2005 (RJ 2005/23500). Tampoco se ha acordado una per-
manencia en la empresa cuando solo se ha pactado que la dimision del trabajador debera respetar un preaviso de tres
meses. Cfr. STSJ de Andalucia, Malaga (Sala de lo Social) de 28 de abril de 2005 (AS 2005/1382).
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Asi, jurisprudencialmente, aunque no consten expresamente enumerados en la redaccion lite-
ral del articulo 21.4 ET, se requiere que el pacto de permanencia «no sea abusivoy, y respete unos
parametros minimos de «proporcionalidad» y «equilibrio de intereses». Aunque en la fundamenta-
cion juridica de muchas sentencias se desglosan en estos tres los requisitos de validez del pacto de
permanencia de creacion jurisprudencial, en realidad todos ellos se pueden refundir en una sola exi-
gencia: que el pacto de permanencia tenga su origen en una «causa suficiente» o «causa justa». De
tal forma, si falta esta nota, el pacto de permanencia seria nulo, por abusivo ?. Se intenta con ello
hacer hincapié en el elemento finalista del pacto de permanencia —en el que verdaderamente radica
la justificacion del citado compromiso—, y que queda insuficientemente atendido con el escueto
requerimiento legal de que la formacion recibida debe ser «necesaria para poner en marcha proyec-
tos determinados o prestar un trabajo especifico».

Para reconocer una «causa justa» en el origen del pacto de permanencia deben interpretarse con-
juntamente todos los datos facticos del caso, pero prestando un interés especial a estas cuestiones:

1.° La duracion del pacto de permanencia en proporcion a la duracion total del contrato 2!,

2.° Larelacion entre el importe de la indemnizacion de dafios y perjuicios fijada expresamen-
te en el pacto y el coste de la especializacion profesional de la que se ha beneficiado el
trabajador 2.

3.° La proporcion que existe entre la indemnizacion exigida y la valoracion aproximada de las
pérdidas o perjuicios reales que puede reportar a la empresa la marcha de un trabajador
especializado a su costa 2.

20 Ta STSJ del Pais Vasco (Sala de lo Social) de 11 de abril de 2006 (AS 2006/1474) expresamente exige que «no es bas-
tante para la validez del pacto de permanencia con el mero requisito formal de los requisitos que se desprenden del ar-
ticulo 21.4 ET, sino que la clausula de referencia debe estar fundada en causa suficiente, y debe reunir ademas, para que
pueda apreciarse su licitud o caracter no abusivo, determinados requisitos minimos de proporcionalidad y equilibrio de
intereses». Ademas, en este sentido, véase la argumentacion juridica de la STSJ de Cataluiia (Sala de lo Social) de 7 de
mayo de 2003 (AS 2003/2684).

Resulta obvio, por ejemplo, que un pacto de permanencia de dos afos de duracion, incorporado al texto de un contrato
eventual por circunstancias de la produccion de seis meses de duracion resulta claramente abusivo. Asi se pronuncia la
STSJ de la Comunidad de Madrid (Sala de lo Social) de 19 de abril de 2006 (JUR 2006/296931).

22 Asi, la STSJ de La Rioja (Sala de lo Social) de 8 de junio de 2004 (JUR 2004/208750) reconoce la procedencia de una
indemnizacion de 2.500 euros por la marcha anticipada de un trabajador en cuya formacion, la empresa habia abonado,
en concepto de coste de matriculas, al menos, 1.984,76 euros. Al tratarse de cantidades muy proximas entre si, se puede
intuir la proporcionalidad de la medida. Y es que en estos casos se intenta compensar el «enriquecimiento del patrimonio
o valor profesional del trabajador que ha recibido una formacion cualificada que supuso un coste especial para la empre-
sa» imponiéndole un resarcimiento de los dafios causados que, a juzgar por lo expuesto, puede considerarse que ascienden
a un importe muy similar al coste econdmico exacto de la formacion financiada. También es muy clara la STSJ de la
Comunidad Valenciana (Sala de lo Social) de 4 de octubre de 2006 (AS 2006/836), que estima que en el supuesto que se
ocupa de analizar «la suscripcion de tal pacto no pudo ser mas que una imposicion de la empresa al trabajador que con-
dicionaba su estabilidad laboral a la suscripcion de un acuerdo de escaso equilibrio obligacional, la consecuencia debe
ser exactamente la ya aplicada (la nulidad del pacto y, por tanto, la nulidad parcial del contrato de trabajo)».

21

23 Por ese motivo, el hecho de que se pondere la cuantia de la indemnizacion en virtud del tiempo de permanencia del tra-

bajador en su empresa, permite intuir la proporcionalidad y equilibrio necesario para reconocer la validez del pacto de
permanencia en la STSJ de La Rioja (Sala de lo Social) de 8 de junio de 2004 (JUR 2004/208750). En esta ocasion, el
trabajador deberia abonar una indemnizacion mas pequefia cuanto mas temprana sea su marcha (y, por lo tanto, menor
hubiese sido el coste de formacion asumido por la empresa a su favor).
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4.° La graduacion de la cuantia indemnizatoria dependiendo del momento en que se produzca
el desistimiento 4.

5.° El equilibrio teodrico que pueda existir entre el coste concreto que verdaderamente ha supues-
to la formacidn sufragada por la empresa y el periodo de tiempo durante el que se pretendia
garantizar la permanencia del trabajador 3.

Ponderando estos factores se intenta determinar si el pacto de permanencia ha supuesto un
abuso de derecho en perjuicio del trabajador dependiente y si se han respetado escrupulosamente
en todo momento las exigencias de proporcionalidad y equilibrio de intereses entre los contratan-
tes que deben regir todo contrato. En caso contrario, si las circunstancias del caso demuestran que
no existe una causa justa que inspire el pacto de permanencia, dicha prevision contractual carece-
ra de validez al faltar uno de sus elementos esenciales, aunque no se trate de uno de los requisitos
expresamente enumerados en el articulo 21.4 ET, sino de una exigencia afiadida por la jurispru-
dencia. Es decir, no dard lugar a la modulacion de la indemnizacion con el fin de reequilibrar los
derechos y obligaciones que respectivamente asumen los contratantes, sino que, en opinion de la
jurisprudencia, curiosamente tal situacion es constitutiva de un vicio insubsanable que determina
la nulidad de pleno derecho del pacto de permanencia, pero no del contrato de trabajo (art. 9.1 ET).
Y es que, si no se han establecido obligaciones equitativas para ambas partes, no puede surtir efec-
tos una prevision contractual que en realidad esta encubriendo una renuncia anticipada de derechos
(prohibida por el art. 3.5 ET) —en este caso, una renuncia al libre desistimiento que permite el art.
49.1 d) ET-y por tanto, un abuso de derecho por parte de la empresa en los términos del articulo
7.2 del Codigo Civil 2.

2 Asi, contribuye a demostrar la licitud del pacto de permanencia el hecho de que la cuantia de la indemnizacion por dafios
y perjuicios sea mas moderada cuando el desistimiento se produce dentro del segundo afio desde la finalizacion del cur-
s0, que cuando tiene lugar antes. Al respecto, es muy significativa la argumentacion juridica de la STSJ de Madrid (Sala
de lo Social) de 18 de octubre de 2006 (JUR 2007/70023).

Resultara también abusivo intentar justificar la validez y eficacia de un pacto de permanencia de dos afios de duracion en
la especializacion profesional recibida, cuando el coste exacto de los cursos de los que se ha beneficiado el trabajador
asciende tnicamente a 109,63 euros. Cfr. STSJ de la Comunidad de Madrid (Sala de lo Social) de 19 de abril de 2006
(JUR 2006/296931). Por el contrario, el hecho de que el pacto de permanencia y la cuantia exacta de la indemnizacion
por daflos y perjuicios a que su incumplimiento puede dar lugar, ademas de en el texto del contrato individual de trabajo,
aparezca reconocido en el convenio colectivo aplicable produce en el juzgador la impresion de que se ha respetado la
proporcionalidad y el equilibrio de intereses de los que se hace depender la validez de este tipo de pactos, pues el hecho
de probar que «su regulacion se sustenta en un pacto negocial equivale a afirmar que, con dicho pacto de permanencia,
se mantiene una posicion de equilibrio contractual solo imputable a la negociacion colectiva». Al respecto, véase la STSJ
de Cataluna (Sala de lo Social) de 7 de mayo de 2003 (AS 2003/2684).

En estos mismos términos se pronuncia el TSJ de Madrid (Sala de lo Social), en su Sentencia de 19 de abril de 2006 (JUR
2006/296931). De tal forma, se proclama una nulidad parcial del contrato, que afecta tan solo al pacto de permanencia
en la empresa, siendo valido el resto de lo pactado. Amparandose también en la «causa justa», la STSJ de La Rioja (Sala
de lo Social) de 8 de junio de 2004 (JUR 2004/208750) legitima un pacto de permanencia en el que, por la cuantia de la
indemnizacion prevista en caso de incumplimiento —practicamente coincidente con el importe de los cursos de formacion
que la empresa habia costeado—, y por la disminucion de la cuantia indemnizatoria dependiendo del momento en el que
se produjera la dimision del trabajador, se estima que se «ha respetado la necesaria proporcionalidad o equilibrio de inte-
reses que justifican la renuncia del trabajador a su derecho a dimitir».

25

26
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3. Paradojas en torno a la aplicacion del precepto.

Aunque de manera contundente, jueces y tribunales, restringen patentemente los supuestos en
los que el incumplimiento de un pacto de permanencia es capaz de generar indemnizacion por dafios
y perjuicios %7, existen diversas situaciones en las que se rompe esta tendencia general.

1.° En esta linea, cabe destacar la llamativa admisibilidad de los pactos de permanencia en el
seno de un contrato de duracion temporal. Por el momento se obvia la desproporcion que,
sin necesidad de que concurra otro requisito coadyuvante, implica el hecho de que el tra-
bajador condicione su facultad de desistir libremente de su relacion laboral en virtud del
pacto de permanencia, cuando el empresario lo inico que oferta a cambio es un contrato
de duracion determinada en el tiempo 25,

2.° Tampoco resulta muy acorde con una interpretacion restrictiva del articulo 21.4 ET que se
pueda llegar a admitir la validez del pacto de permanencia aunque la formacion recibida por
el trabajador no se ajuste exactamente a la «especializacion» optima y eficaz que se corres-
ponderia con las funciones propias de su categoria profesional. Asi, en determinadas oca-
siones se obvia el abuso de derecho que deja entrever esta circunstancia y se admite que el
«pacto de permanenciay surta plenos efectos, siempre y cuando la formacion recibida, pese
a estar pensada para funciones distintas a aquellas para cuya ejecucion se contraté al traba-
jador dependiente, se correspondan al menos con funciones propias de una categoria profe-
sional superior ?°. Con esta admision, pretende el juzgador no coartar ni limitar las
expectativas de promocion profesional del trabajador, eliminando los obstaculos de cualquier
indole que pudieran surgir en el reconocimiento de la formacion profesional recibida.

o o7

4. La voluntariedad en el desistimiento como condicién imprescindible.

Mediante el pacto de permanencia se intenta impedir el cese voluntario del trabajador en la empre-
sa, cuando su presencia en ella constituye un presupuesto organizativo importante para emprender deter-
minados proyectos o trabajos especificos. Y es precisamente tal voluntariedad un elemento fundamental
en el reconocimiento y aplicacion de las consecuencias juridicas del pacto de permanencia.

27 Teniendo en cuenta que los dafios y perjuicios que reclame la empresa por la vulneracion de un pacto de permanencia
cuya cuantia no se haya predeterminado en el momento de concertar dicho pacto, deberan estar debidamente acreditados
(cfr. STSJ de la Comunidad de Madrid, Sala de lo Social, de 12 de abril de 1999, AS 1999/1073).

28 Entre otras muchas, por ejemplo, véase la STSJ de Galicia (Sala de lo Social) de 8 de marzo de 2003 (AS 2003/2690),
en la que se discute si se ha producido o no un fenémeno de novacion contractual que pueda perjudicar la validez del
pacto de permanencia, pero en ningun caso se plantea la idoneidad tedrica de admitir un pacto de permanencia de dos
aflos de duracion en el seno de un contrato en practicas. De la misma forma, la STSJ de La Rioja (Sala de lo Social) de
8 de junio de 2004 (JUR 2004/208750) legitima un pacto de permanencia a pesar de que se ha incluido en un contrato de
trabajo eventual por circunstancias de la produccion. Ahora bien, al menos la temporalidad de la relacion si se tiene en
cuenta en los casos mas extremos para determinar si un pacto de permanencia de duracién demasiado amplia encubre en
realidad un abuso de derecho y rompe el equilibrio de intereses entre los contratantes (véase supra nota 17).

2 Al respecto, cfr. la STSJ de La Rioja (Sala de lo Social) de 8 de junio de 2004 (JUR 2004/208750), en relacion con un
programador informatico.
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De tal forma, si la Ginica finalidad del pacto de permanencia es impedir que la marcha antici-
pada y voluntaria de un trabajador genere un perjuicio organizativo y econdémico en la empresa, no
se podra exigir indemnizacion por los dafios y perjuicios derivados de la extincion de la relacion
laboral a iniciativa del trabajador cuando este no actua de forma totalmente libre. Asi, no podra
hablarse de incumplimiento de un pacto de permanencia en la empresa, si el trabajador decide extin-
guir su relacion laboral como respuesta a un traslado (art. 40.1 ET), a una modificacion sustancial
de sus condiciones de trabajo [arts. 41.3 y 50.1 a) ET], la falta de pago o retrasos continuados en el
abono del salario [art. 50.1 b)] o ante cualquier otro incumplimiento grave de las obligaciones del
empresario [art. 50.1 ¢) ET].

Y es que todas estas situaciones constituyen causas de resolucion indemnizada del contrato de
trabajo a iniciativa del trabajador, expresamente permitidas por la ley, que en modo alguno pueden
generar a favor de la empresa el derecho a ver resarcidos los dafios y prejuicios que la marcha del
trabajador haya podido generar *°. En cambio, no es descabellado pensar que el pacto de permanen-
cia en la empresa podria surtir plenos efectos si la extincion de la relacion laboral se produce en vir-
tud de un despido disciplinario declarado procedente, pues en estos casos, de alguna forma, la
«voluntariedad» del trabajador ha desempefiado un papel esencial en la extinciéon del contrato 3'.

5. Factores que modulan la indemnizacién por daifios y perjuicios.

La principal consecuencia del incumplimiento del trabajador de un pacto de permanencia es
el deber de compensar econémicamente los dafios y perjuicios que su marcha anticipada ha ocasio-
nado a la empresa *.

En algunos casos en el texto del contrato se predetermina la cuantia de la indemnizacion que
habra de abonar el trabajador que no ha respetado su compromiso de permanencia, y en otros, sera
la jurisdiccion social la encargada de concretar su importe, ponderando el tipo de prestacion labo-
ral que realizaba el trabajador y su trascendencia sobre el conjunto de la organizacién empresarial,
el coste exacto de la formacion recibida y las circunstancias facticas en las que el cese se ha pro-
ducido *.

30 Sobre este tema, es muy significativa la STSJ de Madrid (Sala de lo Social) de 28 de junio de 2006 (JUR 2007/17804).
También, véase SIRVENT HERNANDEZ, N., El pacto de permanencia en la empresa, Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, pags.
250y ss.

Planteamiento que aparece implicito en al STSJ de Murcia (Sala de lo Social) de 5 de septiembre de 2006 (JUR
2006/258429).

Pero no al revés. Es decir, a pesar de que la empresa despida improcedentemente a un trabajador dentro del periodo de
tiempo en el que se ha pactado su permanencia en la empresa, este comportamiento no genera a favor del trabajador una
indemnizacion afiadida a la que con caracter general el articulo 56.1 a) ET prevé para el despido improcedente, ya que
«los términos en que esta establecido el articulo 21 ET impiden totalmente hablar de que la empresa deba indemnizar al
trabajador por tal ruptura por encima de lo establecido en el articulo 56 estatutario, pues incluso la 16gica nos dice que el
pacto se hace en favor de la empresay, cfr. STSJ de Madrid (Sala de lo Social) de 3 de julio de 1997 (AS 1997/2707).

Sobre las peculiaridades del guantum indemnizatorio a favor del empleador de deportistas profesionales, véase RODRI-
GUEZ SANTOS, E., «La dimision de los deportistas profesionalesy, Actualidad Laboral, n.° 1,2007, pag. 14.

31

32

33
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En ocasiones, predeterminar en el texto del contrato una indemnizacion demasiado elevada a
favor de la empresa puede hacer peligrar la validez del pacto de permanencia, si el tribunal estima
que, con tal compromiso, se esta produciendo un abuso de derecho por parte de la empresa sobre el
trabajador. Por el contrario, no se discute la validez del pacto cuando el importe indemnizatorio se
ajusta estrictamente al importe de los cursos de formacion que el trabajador ha recibido 3.

Tampoco pueden confundirse los dafios y perjuicios derivados del incumplimiento del pacto
de permanencia con la indemnizacion que procede cuando el desistimiento del trabajador se produce
sin ajustarse al preaviso estipulado. Asi, el incumplimiento de un pacto de permanencia puede coin-
cidir o no con la ausencia de preaviso en el desistimiento [art. 49.1 d) ET], pues, en cualquier caso,
estos comportamientos implican una transgresion de compromisos de distinta indole, daran lugar a
consecuencias distintas y, por tanto, a indemnizaciones econdmicas diferentes a favor de la empresa
(aunque su procedencia se pueda dilucidar en un mismo proceso) *°.

A su vez, al realizar la cuantificacion de la indemnizacion que le corresponde a la empresa por
los dafios y perjuicios que le ha generado la marcha anticipada de un trabajador hay que tener en
cuenta que, en ninglin caso, puede computarse para elevar la cuantia indemnizatoria el «plus de vin-
culacion» que, a modo de complemento salarial funcional, hubiese podido percibir el trabajador. Y
es que, a diferencia de lo que ocurre con el pacto de «no competencia posterior» (art. 21.2 ET) o con
el de «plena dedicaciony (art. 21.3 ET), el «pacto de permanencia» no exige que el trabajador perci-
ba una compensacion econémica a cambio, y por tanto, si se le ha reconocido un complemento retri-
butivo por esta circunstancia, su abono no puede considerarse un dafio mas que tener en cuenta a la
hora de calcular la indemnizacion a favor de la empresa, «pues nuestro ordenamiento no tolera que
se pueda perder el salario correspondiente a un trabajo ya realizado por el incumplimiento de alguna
de las obligaciones derivadas del contrato de trabajo», de tal manera que el incumplimiento de un
pacto de permanencia «inicamente puede generar la obligacion de indemnizar los dafios y perjuicios
sufridos por el empresario, pero nunca la pérdida de un salario ya devengado, méxime cuando en
nuestro ordenamiento juridico estd prohibida la multa de haber» 3.

III. LA FUERZA MAYOR COMO EXCEPCION

Como era previsible, también la fuerza mayor puede incidir sobre el cumplimiento del pacto
de permanencia. Con caracter general, el Codigo Civil establece como causa justa que exime de la

34 Atal conclusién llegan, entre otras, las SSTSJ de Madrid (Sala de lo Social) de 18 de octubre de 2006 (JUR 2007/70023)
y de 19 de abril de 2006 (JUR 2006/296931). Asi, no se discute la proporcionalidad de una indemnizacion por dafos y
perjuicios que se limita a compensar el importe de la matricula de la que en su momento se hizo cargo la empresa.

3 Es muy clara la fundamentacion juridica que sobre este punto incorpora la STSJ de Madrid (Sala de lo Social) de 18 de

octubre de 2006 (JUR 2007/70023).

36 La STSJ del Pais Vasco (Sala de lo Social) de 16 de mayo de 2006 (AS 2007/549) se ocupa de resolver un problema de
esta indole. En cambio, al calcular el importe exacto a que ascienden los dafios que el incumplimiento de un pacto de
permanencia le ha generado a una empresa hay que tener en cuenta no solo el coste de los cursos de formacion recibidos,
sino también otros gastos que la empresa haya podido hacer en interés del trabajador, como pueden ser gastos derivados
de desplazamientos internacionales (billetes de avion, mudanzas u hoteles), entre otras la STSJ de Madrid (Sala de lo
Social) de 28 de junio de 2006 (JUR 2007/17804).
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indemnizacion de dafios y perjuicios en caso de incumplimiento de contrato la concurrencia de cir-
cunstancias «imprevisibles e inevitables» que legitimen el incumplimiento; y 16gicamente, el pacto
de permanencia, como manifestacion concreta del acuerdo de voluntades, se halla sujeto a las mis-
mas reglas.

Ahora bien, en lo que respecta a la aplicacion practica del articulo 21.4 ET, resulta interesante
analizar y clasificar las distintas causas que la jurisprudencia viene calificando como constitutivas
de un supuesto de fuerza mayor. En estos casos, aun concurriendo simultdneamente todos los requi-
sitos explicitos e implicitos de los que el ET hace depender la validez del pacto de permanencia, su
incumplimiento no generaria indemnizacion por dafios y perjuicios a favor del empresario.

Por ejemplo: se acepta sin problemas que supone una vulneracion del pacto de permanencia
el hecho de que el sujeto voluntariamente cause baja en la empresa, o se coloque en situacion de
excedencia *’. En sentido contrario, no podra imputarsele al trabajador incumplimiento de sus obli-
gaciones contractuales cuando acaece una situacion constitutiva de incapacidad permanente en cual-
quiera de sus grados que resulte incompatible con el desempeiio de la actividad productiva para la
que inicialmente se contratd la prestacion de servicios. Lo mismo cabria pensar de una condena de
privacion de libertad o de la eleccion para ocupar un cargo publico, que por sus circunstancias resul-
te incompatible con el desarrollo de una actividad paralela. Se produciria asi una extincion de la
relacion laboral (o en ocasiones, de una suspension de las obligaciones principales) que, en virtud de
las circunstancias que concurren en el caso, no puede considerarse contraria al «pacto de permanen-
cian.

Al margen de estos supuestos que no plantean dudas interpretativas, corresponde analizar la
calificacion que merecen otras situaciones facticas, en las que concurren diversas motivaciones per-
sonales, profesionales o familiares del trabajador, que se pretenden calificar como supuestos de fuer-
za mayor. Y al respecto, como ocurre en otros casos, y en aras a limitar lo menos posible el articulo
35 CE, nos encontramos con una interpretacion jurisprudencial que intenta favorecer al maximo la
libertad del trabajador dependiente para tomar en todo momento las decisiones que le resulten con-
venientes sobre su vida laboral. En virtud de este razonamiento se califican como supuestos consti-
tutivos de fuerza mayor situaciones que, aun provocando consecuencias inevitables, si eran, o al
menos hubieran debido ser, previsibles 3.

37 Ve¢ase la STSJ de Galicia (Sala de lo Social) de 8 de marzo de 2003 (AS 2003/2690).

38 Sirva como ejemplo la STSJ de las Islas Canarias (Sala de lo Social) de 27 de julio de 2004 (JUR 2004/26553). En esta
ocasion un piloto, tras solicitar su baja en las Fuerzas Armadas, concierta un contrato de trabajo con una empresa dedi-
cada a los transportes aéreos y se compromete también a permanecer en la empresa al menos durante dos afios. Curiosa-
mente en esta ocasion, y a pesar de haber recibido una costosa formacion especializada a cargo de la empresa, pese a que
el trabajador presenta baja voluntaria en la empresa antes del transcurso del plazo fijado, no tiene que hacer frente a la
indemnizacion por los dafios y perjuicios puesto que el tribunal estima que su cese en realidad no fue voluntario sino
forzoso, provocado por la circunstancia de que el Ministerio de Defensa deniega su solicitud de baja en las Fuerzas Arma-
das. Y es que la no aceptacion de su baja en las Fuerzas Armadas desencadena, por imperativo legal, la incompatibilidad
de su condicion de militar con su trabajo en la compafiia aérea. De tal forma, «el caso controvertido es un claro ejemplo
de vis major, pues la prestacion de trabajo por un militar, al que no se le concede la resolucion de su compromiso con las
Fuerzas Armadas, quedo extinguida por resultar legalmente imposible (art. 1.184 Codigo Civil), habiendo cumplido sufi-
cientemente el trabajador con poner, como hizo, en conocimiento de la empresa los motivos que determinan su baja invo-
luntariay.

16 REVISTA DE TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL. CEF, nim. 301

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



NOVEDADES, VICISITUDES Y CONTROVERSIAS... Alejandra Selma Penalva

IV. INNOVACIONES DE LA JURISPRUDENCIA MAS RECIENTE EN LA INTERPRETA-
CION Y APLICACION DEL ARTICULO 21.4 ET. EL BONUS COMO MODALIDAD SUI
GENERIS DEL PACTO DE PERMANENCIA

Pero posiblemente la mayor novedad interpretativa subyace en la reciente sentencia de la Sala
Cuarta del Tribunal Supremo de 23 de noviembre de 2006 *. En su fundamentacion juridica se uti-
liza curiosamente una interpretacion amplia del «pacto de permanenciay, para evitar que prosperen
ciertas limitaciones de la «libertad de trabajar» impuestas en virtud de un contrato de trabajo. Es
decir, se potencia la calificacion de algunos pactos contractuales como formas atipicas del «pacto de
permanenciay para, a continuacion, negarles eficacia vinculante por no respetar los requisitos legales
y jurisprudenciales de validez.

El supuesto de hecho objeto de debate lo constituye la admisibilidad y eficacia de ciertos com-
plementos retributivos de naturaleza variable, reconocidos en el convenio colectivo de empresa y
denominados bonus, que se cuantifican en virtud de la productividad individual del trabajador, pero
que unicamente se devengaran cada cierto periodo de tiempo. Es decir, para que el trabajador tenga
derecho a percibir los citados complementos salariales, se exige expresamente que concurran dos
requisitos simultaneamente: la consecucion de unos objetivos predeterminados por la empresa y la
permanencia del trabajador durante el tiempo referenciado, de tal manera que la ausencia del cual-
quiera de estos requisitos, aunque concurra el otro, deja automaticamente sin efecto la concesion del
bonus.

1. El bonus como complemento retributive por productividad.

El articulo 26 ET permite incluir complementos retributivos en funcioén de diversas circuns-
tancias, y una de ellas puede ser, como es obvio, la productividad individual del trabajador. La amplia
redaccidn de sus términos posibilita introducir pluses salariales sometidos a complejos criterios de
cuantificacion o, incluso, a la concurrencia simultanea de varios presupuestos de distinta indole. Y
esto es precisamente lo que se exige en el caso objeto de debate.

Los hechos que se han de analizar son los siguientes: la trabajadora demandante prestaba servi-
cios en una empresa farmacéutica como vendedora. En el texto de su convenio colectivo tiene reco-
nocido un tipo peculiar de complemento retributivo denominado bonus, siempre que hubiese
alcanzado unos objetivos concretos relacionados con el nivel de ventas de distintos medicamentos
(cuya enumeracion detallada, por su complejidad, resultaria demasiado extensa), y permaneciese en
la empresa en el momento predeterminado para su devengo, que solo se producia una vez cada die-
ciocho meses.

La controversia se plantea en virtud de un proceso de reclamacion de cantidad cuando la tra-
bajadora, tras causar baja voluntaria en la empresa cuando solo habian transcurrido siete meses des-

39 Aranzadi RJ 2006/8247.
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de la fecha de cobro del ultimo bonus, pretende que se le reconozca el derecho a cobrar la parte
proporcional del dicho complemento variable en funcion de los objetivos alcanzados durante el perio-
do en el que efectivamente ha estado prestando servicios en la citada empresa. Por el contrario, y
aunque no se discute la plena consecucion de los objetivos de productividad individual predetermi-
nados, la empresa, alegando que falta el requisito temporal exigido en el convenio colectivo, se nie-
ga a incluir dicha cantidad en el finiquito que presenta a la trabajadora.

Al realizar la valoracion de los hechos, tanto el Juzgado de lo Social, como el Tribunal Superior
de Justicia de Galicia que se encargo6 de resolver el recurso de suplicacion, coinciden en que, a la hora
de concretar los complementos salariales, al tratarse de una mejora sobre los minimos retributivos fija-
dos por la ley y por el convenio colectivo aplicable, rige (en virtud de sistema de fuentes que incorpo-
rael art. 3.1 ET) una estricta sujecion a la autonomia de la voluntad de los contratantes, y por lo tanto,
en el reconocimiento o negacion del derecho pretendido, debe atenderse estrictamente a los términos
literales de la norma que contemplaba su concesion, en este caso, al texto del convenio colectivo de
ambito de empresa. Y al exigirse en ¢l la concurrencia simultanea tanto de una productividad individual
minima como la permanencia del trabajador en la empresa en el momento fijado para la adjudicacion
de este complemento retributivo, solo podra entenderse que se adquiere el derecho a percibir la citada
cantidad cuando simultdneamente se perfeccionen los dos requisitos expresamente enumerados.

En caso contrario, cuando falte uno de los requisitos (como ocurre en el caso controvertido)
unicamente podra hablarse de una mera expectativa de derecho, que nunca llegd a materializarse y,
por lo tanto, en caso de extincion de la relacidon contractual, no serd susceptible de compensacion
econdmica.

Con estas respuestas, los juzgadores no hacian mas que ajustarse a la linea interpretativa que,
en la resolucion de casos de este tipo, imperaba en la jurisprudencia de nuestro pais antes del 23 de
noviembre de 2006.

Por ese motivo, en los casos en los que el trabajador cesase voluntariamente en la empresa sin
esperar a que se cumpliesen todos los requisitos exigidos para el devengo de un complemento retri-
butivo de formulacion hibrida —y aunque de forma indiscutible se hubiesen satisfecho algunos de los
objetivos a los que se vinculaba la adjudicacion del plus—, dicho complemento salarial no pasaba a
integrar su patrimonio juridico. Lo mismo ocurria cuando el trabajador era objeto de un despido dis-
ciplinario procedente, pues, en esos casos, de alguna manera, la extincion de la relacion laboral habia
dependido de su exclusiva voluntad 4.

En cambio, la respuesta jurisprudencial era totalmente distinta cuando la extincion del contra-
to de trabajo se producia en virtud de un despido improcedente. En esos casos, si se reconocia el
derecho del trabajador de cobrar la parte proporcional de complemento salarial en funcion de los
objetivos alcanzados, aunque no fuese a formar parte de la plantilla de la empresa en la fecha fijada

40 4 sensu contrario, véase la STSJ de Andalucia, Sevilla (Sala de lo Social) de 30 de septiembre de 2004 (AS 2004/946).
Y es que en esta ocasion no existe en realidad ningin incumplimiento imputable al trabajador que legitime un despido
disciplinario, ni por tanto del que pueda derivar una indemnizacion a favor de la empresa por los dafios y perjuicios que
la marcha del trabajador pudiera provocar.
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inicialmente para el devengo del plus. Y es que en caso contrario, de no reconocer esta posibilidad
excepcional de pago proporcional, se estaria incurriendo en una vulneracion del articulo 1.283 del
Codigo Civil que impide «dejar el cumplimiento de las obligaciones al arbitrio de uno solo de los
contratantes» *'.

Siguiendo este criterio de la proporcionalidad, el Tribunal Supremo, muy recientemente, ha
introducido una gran aportacion interpretativa sobre el tema de la exigibilidad de complementos
retributivos de calculo complejo. Estimando el recurso de casacion planteado, opta también por reco-
nocer el derecho del trabajador a cobrar la parte proporcional del complemento que le hubiese corres-
pondido en virtud de los objetivos alcanzados, aunque no hubiese llegado el momento temporal
sefialado para su devengo, y lo hace incluso aunque no se haya producido un despido, sino ante un
desistimiento del trabajador. Por primera vez, el Tribunal Superior, al resolver un recurso de casacion
se atreve ahora a reformular abiertamente la linea interpretativa anterior.

Hasta ahora, en lo que respecta al reconocimiento y cuantificacion de los complementos
retributivos, el juzgador se venia ateniendo estrictamente a lo pactado por los contratantes. Y el bonus
objeto de controversias, al tratarse tan solo de una modalidad sui géneris de complemento retributivo
por productividad no escapaba a esta practica. De tal forma, y en virtud de los razonamientos sefia-
lados, si en el texto del convenio colectivo aplicable se exigian cumulativamente dos requisitos (con-
secucion de objetivos y permanencia en la empresa) para que dicho complemento pudiese
considerarse liquido y exigible, el juzgador venia ajustandose estrictamente a la literalidad del pacto.
Aplicando estas consideraciones, para generar derecho a percibir el citado bonus, deben concurrir
simultaneamente los requisitos de productividad y permanencia predeterminados en convenio colec-
tivo. En caso contrario, de faltar cualquiera de ellos, aun cumpliendo el otro, el citado bonus se per-
deria.

Pero en esta ocasion, y en contra de lo que hubiera sido previsible, el alto tribunal no se limi-
ta a aplicar las normas civiles acerca de la libertad de pacto, sino que intenta reforzar las garantias
del trabajador dependiente interpretando extensivamente las restricciones que al respecto formula el
articulo 1.255 del Codigo Civil: «los contratantes pueden establecer los pactos, clausulas y condi-
ciones que tengan por conveniente, siempre que no sean contrarios a las leyes, a la moral ni al orden
publico». Y para alcanzar este objetivo, califica determinados bonus como modalidades atipicas del
pacto de permanencia. En virtud de esta peculiar interpretacion se consigue que se reconozca el dere-
cho de la trabajadora a cobrar la parte proporcional del plus que le correspondia por los objetivos
alcanzados. El Tribunal Supremo aplica asi la literalidad de la ley en beneficio del trabajador depen-
diente, evitando que prosperen ciertos acuerdos de voluntades mediante los cuales, de alguna mane-

41 Esta es la fundamentacién que inspira el fallo de la STS (Sala de lo Social) de 15 de febrero de 2006 (RJ 2006/2106) y
de la STSJ de Madrid (Sala de lo Social) de 11 de marzo de 2003 (AS 2003/3021), aunque en esta ocasion se hace hin-
capi¢ en el hecho de que no fue el despido el factor que impidi6 al trabajador dependiente hacer efectivos los derechos
que tenia reconocidos. En la misma linea, la STSJ de Andalucia, Sevilla (Sala de lo Social) de 30 de septiembre de 2004
(AS 2004/946) reconoce que la «retribucion variable pactada no puede ser dejada sin efectos unilateralmente por la empre-
sa por medio de un despido reconocido como improcedentey, por lo que un «pacto de permanencia» que reune todos los
requisitos de los que el articulo 21.4 ET condiciona su validez, quedara automaticamente sin efectos cuando se produzca
la extincion de la relacion laboral a iniciativa del empresario sin concurrir causa imputable al trabajador.
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ra, se estan transgrediendo ciertos imperativos legales: en este caso, los requisitos de validez de los
que el articulo 21.4 ET hace depender el «pacto de permanencia en la empresa».

Pero (y esto es lo importante) para llegar a esta conclusion no se apoya el Tribunal Supremo
en una consideracion excesivamente amplia de la buena fe contractual ni del principio de proporcio-
nalidad y equilibrio entre las obligaciones propias de cada uno de los contratantes que podia haber
llevado al juzgador a considerar abusiva la introduccion de complementos retributivos que se hacen
depender de requisitos tan estrictos. La gran aportacion interpretativa que lleva aparejada esta sen-
tencia radica en que el alto tribunal se aparta radicalmente de la linea mantenida por las instancias
previas, y sustenta su fallo en un razonamiento perfectamente légico, pero nunca utilizado hasta
entonces. Serd la finalidad de conseguir la continuidad del trabajador en la empresa que subyace en
este tipo de bonus, la que obliga a valorar el pacto en el que se regula la adjudicacion de este tipo de
complemento retributivo, a la luz de las mismas exigencias de validez que el articulo 21.4 ET con-
templa para los «pactos de permanencia.

Jamas se ha negado que ciertos complementos retributivos intentaban fomentar la permanen-
cia del trabajador en la empresa. En la practica, los incentivos retributivos constituyen una de las
medidas mas eficaces de fidelizar al trabajador con su empresa 2. En cambio, esta causa tltima has-
ta ahora nunca se habia considerado suficiente como para calificar a estos bonus como modalidades
atipicas del pacto de permanencia en la empresa +. La novedad de esta sentencia no radica en el
hecho de que se proclame la finalidad vinculante de este tipo de complementos salariales, sino de
que, para que las clausulas de este tipo puedan surtir plenos efectos, se les exija por primera vez que
cumplan todos los requisitos que legalmente se le exigen a un pacto de permanencia **.

Lo que si es rotundamente novedoso es la aplicacion extensiva de la regulacion que establece
el articulo 21.4 ET a ciertos pactos contractuales que, sin estar destinados expresa y directamente a
garantizar la «permanencia del trabajador con su empresay», consiguen el mismo efecto pero a través
de cauces indirectos.

Siguiendo este razonamiento, el convenio colectivo, al introducir esta medida destinada a
vincular en el tiempo al trabajador con su empresa, no habia tenido en consideracion que se le pro-
curara una «especializacion profesionaly, ni la trabajadora que plante6 la demanda (recordemos que
se trataba de una simple comercial) desempefiaba una actividad en la empresa que se pudiese consi-

42 Entre otros, véase ROMERO BURILLO, A.M., «Sistemas retributivos de participacion de los trabajadores en la empresay,
Revista de Trabajo y Seguridad Social, CEF, n.° 38, 2007, pags. 5y ss.

4 Es muy significativa la STS (Sala de lo Social) de 15 de febrero de 2006 (RJ 2006/2106) en la que se reconoce abierta-
mente la doble finalidad de incentivar la productividad y potenciar la permanencia del trabajador en la empresa que per-
siguen ciertos complementos retributivos.

# Yes que desde hace anos, jueces y tribunales reconocen el efecto fidelizador y vinculante de este tipo de pluses. Dichos

bonus tendrian por tanto una finalidad doble, admitida de forma generalizada: por un lado pretender incentivar la produc-
tividad e implicacion del trabajador con su empresa; y por otro, garantizar su permanencia el tiempo suficiente como para
cumplir las expectativas empresariales. Ahora bien, la posibilidad de que con el reconocimiento de un bonus el trabajador
en realidad hubiese asumido un peculiar de compromiso de permanencia en la empresa, tan solo se habia planteado de
forma timida en las decisiones judiciales anteriores a la STS de 23 de noviembre de 2006 [véase, por ejemplo, la STSJ
de Andalucia, Sevilla, (Sala de lo Social) de 30 de septiembre de 2004 (AS 2004/946)].
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derar «necesaria para poner en marcha determinados proyectos o realizar un trabajo», cuya marcha
anticipada pudiese generar un perjuicio econdmico, cuantificable e indemnizable para su empresario.
Pero lo que es mas importante, si se considera al bonus como un tipo peculiar de pacto de permanen-
cia, y al estar dicho bonus reconocido en el texto del convenio colectivo de empresa, en virtud de la
tajante interpretacion restrictiva con que la jurisprudencia aplica el articulo 21.4 ET, no sera tampo-
co este cauce formal el apropiado para estimar cumplido el requisito de que dicha prevision se pacte
«por escritoy, pues se tiende a endurecer la prevision literal, exigiendo que dicho pacto se incluya
expresamente en el texto del contrato de trabajo *°.

Primara entonces la finalidad del pacto (conseguir la permanencia del trabajador en la empre-
sa) y no su calificacion o formulacidén expresa (mero complemento retributivo). Al mismo tiempo,
siempre hay que tener en cuenta el principio de conservacion de los contratos que recoge el articulo
9.2 ET, en virtud del cual se le permite al trabajador conservar el bonus y con él su complemento
retributivo por productividad, pero en cambio elimina el condicionamiento de la permanencia en la
empresa que, al no respetar los requisitos minimos de validez exigidos en el articulo 21.4 ET, se con-
sidera abusivo y, por tanto, nulo. Es decir, en virtud de este fallo, se produce un replanteamiento de
las posibles formas que puede adoptar un pacto de permanencia. Para llegar a esta conclusion el Tri-
bunal Superior parte de una interpretacion finalista del pacto de permanencia, y, en virtud de ella,
realiza su comparacidn con otro tipo de pactos convencionales y, contractuales que persiguen la mis-
ma finalidad. Sera el bonus una de las posibles modalidades que puede adoptar el pacto de perma-
nencia y, por lo tanto, a juicio del tribunal, debe estar sometido a las mismas limitaciones y
condicionamientos de validez que el ET impone en su articulo 21.4 46,

Ahora bien, al margen de la rabiosa innovacion interpretativa que se desprende de la sentencia
referenciada, su valor tedrico debe analizarse con las debidas reservas. Y es que por el momento solo
existe una unica resolucion en este sentido, por lo que, aunque puede dejarnos entrever cudl va a ser
la futura linea interpretativa que rija la aplicacion judicial del derecho, no es suficiente todavia para
aplicarle correctamente la denominacion de «interpretacion jurisprudencial» en los términos que
precisa el Codigo Civil.

2. El bonus como premio a la vinculacion del trabajador y su posible inadecuacion a la reciente
Ley de Igualdad.

No todas las retribuciones complementarias que se vienen calificando como bonus pueden
considerarse modalidades atipicas del pacto de permanencia. Tan solo un tipo muy concreto de estos
pluses impone condiciones lo suficientemente estrictas como para poder atribuirles este caracter.

B veéase supra, nota 17.

46 EITS se muestra muy contundente al respecto, y manifiesta que «no puede servir de excusa para eludir el pago (del bonus)
la alegacion empresarial de que el abono estd condicionado a la permanencia de un determinado tiempo de prestacion de
servicios, porque en muchos supuestos se forma a un trabajador dandole un valor de mercado que antes no tenia y una
vez formado el trabajador se va a trabajar a otra empresa con el consiguiente perjuicio empresarial, porque con ello en
realidad se esta queriendo aludir al pacto de permanencia al que se refiere el articulo 21.4 ET, sin cumplir ninguno de los
requisitos que este precepto exige».

REVISTA DE TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL. CEF, nim. 301 21

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



Alejandra Selma Penalva NOVEDADES, VICISITUDES Y CONTROVERSIAS...

El complemento objeto de analisis y calificado como bonus constituia una suerte de comple-
mento salarial por productividad, cuyo devengo no se hacia depender exclusivamente de la consecu-
cion de determinados objetivos de ventas sino también de la permanencia en la empresa. De tal
forma que para tener derecho al citado complemento se exigian cumulativamente dos requisitos:
alcanzar o superar los objetivos de productividad previamente indicados por la empresa, y permane-
cer en ella hasta el momento oportuno.

Pero existen también otros complementos retributivos calificados como bonus que no se hallan
directamente relacionados con la productividad del trabajador sino con su antigiiedad en la empresa
o su falta de absentismo. Con ellos se intenta también potenciar la fidelizacion del trabajador con la
organizacion productiva de la que forma parte, pero a través de procedimientos distintos 47.

Asi, los problemas interpretativos que plantea el complemento variable por productividad
cuando se vincula a la permanencia del trabajador en la empresa, no surgen cuando el plus salarial
se hace depender de unos requisitos temporales que lo convierten tan solo en una modalidad peculiar
de complemento salarial por antigiiedad. Se premiara entonces la vinculacion del trabajador con su
empresa, no en virtud de su rendimiento individual cuantificado en funcion de su productividad mate-
rial, sino tomando como punto de referencia el nimero de jornadas habiles en las que el trabajador
ha prestado servicios a lo largo del afio 3.

47 Este peculiar tipo de complemento salarial que se devenga en funcion de la presencia efectiva del trabajador en el lugar
de trabajo cada periodo anual es objeto de debate en el caso que resuelve la STS (Sala de lo Social) de 26 de enero de
2006 (RJ 2006/2227).

Esta es la finalidad que persigue el complemento «por puesto de trabajo» establecido en el convenio colectivo de un gran
centro comercial cuya legitimidad se discute en la STS (Sala de lo Social) de 9 de marzo de 2005 (RJ 2005/3500). En
esta ocasion, dicho complemento solo lo perciben los trabajadores que hayan permanecido en la empresa durante un
periodo minimo de tiempo (en este caso, un afo). Asi, una vez adquirido el derecho a percibir el citado complemento,
cada trabajador percibira un complemento retributivo mensual predeterminado en funcion del puesto de trabajo que
desempeia. Debido a los requisitos de los que se hace depender su devengo, ni los trabajadores de nuevo ingreso, ni los
temporales percibiran el llamado «complemento por puesto de trabajo». El alto tribunal, pese a todo, considera que «la
percepcion de una retribucion econdmica atendiendo, entre otros extremos, a la vinculacion del trabajador no constituye
un dato que permita fundamentar la existencia de un trato desigual, constitucionalmente inadmisible. Establecer una
especial retribucion por razén de la permanencia en la empresa es de suyo una decision que presenta los caracteres de
objetiva y razonable, que sirve para establecer una diferencia econdmica, en todo caso justificada, entre quienes hayan
cumplido o no ese requisito de permanencia». Muy recientemente el TS al resolver diversos recursos de casacion por
unificacion de doctrina ha perfilado esta respuesta. Asi, especifica que también los trabajadores temporales de la Sociedad
Estatal de Correos y Telégrafos tendran derecho a percibir el «plus convenio» o «complemento por permanencia y desem-
pefio» siempre y cuando, en virtud de su relacion temporal, hayan permanecido vinculados a la empresa el tiempo nece-
sario para estimar completado el periodo temporal de permanencia del que se hace depender el devengo del plus. A juzgar
por ello, se puede concluir que, aunque determinados bonus se consideran modalidades atipicas del pacto de permanencia
en la empresa, y como tales les son exigibles los mismos requisitos de validez que enumera el articulo 21.4 ET, otros
complementos retributivos, de naturaleza variable, atendiendo al periodo temporal que utilizan como parametro de
computo, no tiene tanta intensidad como para poder aplicarles la misma calificacion. Por ello, su validez, al menos por
el momento, no se hace depender de su adecuacion formal con el articulo 21.4 ET, sino con otros requisitos de razonabi-
lidad, proporcion, e igualdad de trato entre los trabajadores de la empresa que se encuentren en las mismas circunstancias.
Al respecto, son muy significativas las STS (Sala de lo Social) de 28 de marzo de 2007 (rec. n.® 4731/2007), de 29 de
marzo de 2007 (149/2006), también de 29 de marzo de 2007 (rec. n.° 5178/2005) y de 4 de abril de 2007 (rec. n.° 323/2006).
Por lo tanto, sera entonces el criterio de la prestacion continuada de servicios a lo largo del afio y no la modalidad de
contrato (temporal o indefinido) que vincule al trabajador con su empresa el criterio del que va a depender en definitiva
el derecho a complemento controvertido, sin que pueda considerarse que supone una diferencia de trato injustificada el
hecho de primar a los trabajadores por su permanencia (siempre y cuando dicha permanencia en la empresa también se

48
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Mediante este tipo de complemento retributivo, y siempre dentro de la amplia consideracion
del articulo 26 ET, los trabajadores que hayan permanecido en la empresa durante la totalidad del
afio recibiran (como si se tratase de una tercera paga extra o de un peculiar complemento retributivo
funcional de devengo anual) una cantidad que unas veces se denomina «plus de convenio» otras,
«plus de vinculacion» o incluso «complemento por permanenciay.

A pesar de mantener muchos puntos de identidad con el tipo de bonus que se ha considerado
una modalidad atipica del pacto de permanencia, jueces y tribunales no discuten por el momento su
admisibilidad. Y es que se puede fidelizar al trabajador unicamente recompensando su implicacion
personal con la empresa (y con ello, su falta de absentismo), sin que con ello se esté limitando de
ninguna manera su libre desistimiento. Es decir, sera la intencion de premiar la «antigiedad» y no la
de asegurar la «permanencia» del trabajador la que inspire la concesion de este tipo de complemen-
tos retributivos, y dicho elemento causal, de frontera aparentemente difusa, se puede deducir partien-
do de la duracion temporal de la que se hace depender el citado plus:

Si se intenta vincular al trabajador con la empresa durante mas de un afio, posiblemente se
haya incorporado a la relacién una modalidad poco frecuente del «pacto de permanencia» y, por lo
tanto, para que pueda surtir todas sus consecuencias, debe ajustarse a las limitaciones enumeradas
en el articulo 21.4 ET.

Por el contrario, si el devengo del complemento retributivo objeto de debate toma como refe-
rencia temporal periodos iguales o inferiores al aflo, no se discute su plena admisibilidad como una
modalidad sui géneris de complementos funcionales. En estos casos, dicha percepcion salarial esca-
pa a los condicionamientos que legal y jurisprudencialmente se le vienen exigiendo al pacto de per-
manencia pues, aunque ambos tipos de bonus son muy similares en cuanto a su devengo y finalidad,
mantienen suficientes elementos diferenciadores como para someterlos a distintos presupuestos de
validez %°.

Ahora bien, hay que tener en cuenta que los complementos retributivos que por el momento
no han planteado problemas de adecuacion con el articulo 21.4 ET, al no poder considerarse moda-
lidades atipicas del pacto de permanencia, si pueden encontrar serios problemas de admisibilidad en
la nueva regulacion que introduce en nuestro ordenamiento juridico la reciente Ley Organica 3/2007,
para la Igualdad Efectiva de Hombres y Mujeres *°.

Y es que, el hecho de que ciertos complementos salariales se hagan depender de la efectiva
prestacion de servicios durante la mayor parte de las jornadas héabiles del afio natural, impide indi-

le reconozca a todos trabajadores que cumplan los requisitos temporales predeterminados aunque mantengan una relacion
laboral temporal). En cambio, si los mismos problemas de desigualdad de trato se plantearan hoy, pero referidos esta vez
a la Igualdad Efectiva entre Hombres y Mujeres posiblemente la decision hubiera sido muy diferente. Y es que no se
puede negar que el hecho de que una trabajadora pierda el derecho a cobrar el citado complemento salarial cuando no
preste trabajo efectivo durante el aio natural completo si durante ese periodo se ve obligada a colocarse en situacion de
baja maternal, constituye una medida de discriminacion por razon de género, aunque formulada indirectamente.

9 Al respecto, véase la STSJ de Andalucia, Sevilla (Sala de lo Social) de 30 de septiembre de 2004 (AS 2004/946).
30" véase BOE de 23 de marzo de 2007.
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rectamente tener derecho a dicha cantidad salarial a las trabajadoras que hagan uso de la suspension
del contrato por riesgo durante el embarazo o la lactancia, baja maternal, que decidan disfrutar tem-
poralmente de una excedencia por cuidado de hijos, o que se vean afectadas por una situacion de
incapacidad temporal derivada de contingencias relacionadas con su embarazo. De tal forma, lo que
en principio parece tan solo una modalidad de complemento salarial que intenta evitar el absentismo
en la empresa, puede convertirse indirectamente en una formula de discriminar econdmicamente a
las trabajadoras que pederian el citado complemento cuando deseen hacer uso de los derechos que
la ley les reconoce para proteger la maternidad, a diferencia de lo que les ocurre a sus compaifieros
varones que presentan, al menos a priori, menos obstaculos para percibirlo.

En definitiva, aunque este tipo de complementos retributivos no pueda considerarse una moda-
lidad atipica del pacto de permanencia, posiblemente no lograrian tampoco mantener su legitimidad
si se interpretasen a la luz de la nueva redaccion del articulo 17 ET, mejorado en virtud de la recien-
te Ley Organica 3/2007, aunque todavia jueces y tribunales no hayan tenido la oportunidad de pro-
nunciarse al respecto, pues no se puede dudar que toda pérdida economica desincentiva la natalidad
y, por lo tanto, vulnera indirectamente la igualdad que proclama el articulo 14 CE.

V. ELFUTURO CONTROVERTIDO DE OTRAS TECNICAS DE FIDELIZACION EMPRE-
SARIAL

Si consideramos que la fundamentacion juridica que legitima el criterio interpretativo que ins-
pira la reciente Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de noviembre de 2006 puede convertirse en la
regla interpretativa general que orientara la admisibilidad de los pactos de permanencia en el futuro,
se puede intuir que no solo los bonus seran objeto de controversias.

1. La verdadera finalidad de las stock options.

Y es que existen otro tipo de medidas destinadas a potenciar la permanencia del trabajador con
su empresa, susceptibles también de cuantificacion econdmica, sobre las que no se pronuncio la Sen-
tencia del Tribunal Supremo comentada 5!. De entre todas ellas, posiblemente sean las llamadas stock
options las que presenten problemas mas serios de interpretacion, pues para que el trabajador pueda
ejercer los derechos de opcion sobre acciones que se le han otorgado necesita permanecer en la
empresa hasta el momento fijado para materializar dicha opcion. En caso contrario, la expectativa
de derecho que habia adquirido con la stock option se frustra.

S Acercadela integracion patrimonial de los empleados en la sociedad en la que prestan servicios véase MERCADER UGUI-

NA, J., «Modernas tendencias en la ordenacion salarialy, Diecisiete lecciones sobre participacion de los trabajadores en
la empresa, FDUCM, Madrid, 1967, pag. 211.
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Doctrina y jurisprudencia reconocen la doble finalidad (retributiva y fidelizadora) de las stock
options *2, pero sobre lo que por el momento no existe una postura interpretativa clara es sobre la nece-
saria adecuacion de los pactos en virtud de los que se concede a un trabajador el derecho a ejecutar deter-
minado niimero de opciones sobre acciones, a los requisitos legales enumerado en el articulo 21.4 ET.

Si la prevision contractual estuviese directamente destinada a garantizar la permanencia del
trabajador, no quedaria ninguna duda acerca de si aplicar o no las previsiones que contempla el ar-
ticulo 21.4 ET. En cambio, al considerarse que dicha finalidad aparece contemplada tan solo de una
manera indirecta, sus problemas de legalidad son mas relativos .

Ahora bien, figuras retributivas poco frecuentes, que por el momento se venian incluyendo sin
problemas en la amplia redaccion literal del articulo 26 ET, pueden encontrar serios problemas de
validez si se intentan encuadrar en los estrictos requisitos a los que el articulo 21.4 ET condiciona la
validez del pacto de permanencia, sobre todo en lo que respecta a la especializacion profesional
requerida (a la que no se suele condicionar el otorgamiento de las stock options) y al periodo méaximo
de validez del pacto (pues en muchas ocasiones el plazo de espera que se requiere para ejecutar la
opcién de compra sobre acciones es muy superior a esos dos afios).

A diferencia de lo que ocurria con el bonus sobre el que se ha pronunciado el Tribunal Supre-
mo, las stock options estan mas relacionadas con el puesto de trabajo que el trabajador ocupa (pues-
tos de responsabilidad) o con el tipo de relacion laboral (sobre todo, con la relacion laboral especial
de alta direccion) que vincula al trabajador con su empresa, que con la rigurosa consecucion de unos
objetivos de productividad predeterminados. Por lo tanto, antes de extender sin remilgos la nueva
interpretacion del articulo 21.4 ET que ha proclamando el Tribunal Supremo sobre los bonus a otras
técnicas de retribucion variable, posiblemente sea oportuno esperara a ver cudl es la interpretacion
y aplicacion que sobre los articulos 26 y 21.4 ET realiza la jurisprudencia, con el fin de ver si toman
en consideracion, ademads de la finalidad de garantizar la permanencia del trabajador con su empresa,
otros condicionamientos coadyuvantes.

2. Medidas de proteccion social complementaria a cargo de la empresa.

Mas problemas de interpretacion generan otras técnicas de fidelizacion empresarial a las que
no puede reconocérsele naturaleza retributiva. Se trata de medidas calificadas como de «proteccion

52 Entre otros, véase MOLINA NAVARRETE, C., «La dimension juridico-laboral de los employee stock options plans», Revista
de Trabajo y Seguridad Social, CEF, n.° 229, 2002; CAvAs MARTINEZ, F., «Aspectos juridico laborales de las stock options»,
Aranzadi Social, n.° 2, 2002; LUIAN ALCARAZ, J., «La participacion retributiva de los trabajadores en la empresa», en
Estudios sobre el salario, AA.-VV., Bomarzo, Albacete, 2004; PRADAS MONTILLA, R., «Salario y técnicas de incorporacion
o de fidelizacion de los trabajadoresy», Documentacion Laboral, n.° 63, 2000; NIETO RoJAS, P., «La participacion de los
trabajadores en el capital social mediante operaciones de asistencia financiera. Especial referencia al articulo 81.2 LSA»,
Justicia Laboral, n.° 29, 2007, pag. 83; MELLE HERNANDEZ, M., «Incentivos a la direccion y gobierno de empresas: el
caso de las stock options», Revista de Trabajo y Seguridad Social, CEF, n.° 214, 2001; y AA.VV. (LANDA ZAPIRAIN, J.P.
coord.), Nuevas formas de participacion de los trabajadores y gobierno de la empresa, Bomarzo, Albacete, 2004.

33 La STS de 26 de enero de 2006 (RJ 2006/2227) reconoce expresa y tajantemente que las stock options «no estan desti-

nadas solo a compensar la fidelidad o mantenimiento continuado de la relacion laboral» sino que también «pretenden
actuar como una contrapartida o contraprestacion al trabajo realizado».
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social complementaria», y que, como tales, estan destinadas a ofrecerle al trabajador una mejora volun-
taria sobre el nivel de proteccion que garantiza el sistema de Seguridad Social. Por lo tanto, carecen
de naturaleza salarial, y por ello resulta mas dudoso, si cabe, aplicarles el mismo criterio interpretati-
vo que ha manifestado el Tribunal Supremo en su Sentencia de 23 de noviembre de 2006.

Y es que, en el caso objeto de debate sobre el que se pronuncid el Tribunal Supremo, se trata-
ba de determinar hasta qué punto cierto complemento de retribucion variable tenia como objetivo
garantizar la permanencia del trabajador con su empresa y, por lo tanto, le debian ser exigibles los
mismos requisitos de validez que, con caracter general, proclama el articulo 21.4 ET. Ahora bien, la
vocacion de permanencia que parece obvia en el caso del bonus controvertido, no parece tan clara
cuando se aplica sobre otras medidas extrasalariales 4.

Pero no sera tan solo la distinta naturaleza juridica (salarial en un caso, y extrasalarial en otro)
que presentan los distintos conceptos econémicos que se intentan comparar en este momento, sino
la diferente regulacion juridica de la que son objeto unos y otros, la que permita ofrecer una respues-
ta distinta a cada uno de estos supuestos. La mayor diferencia radica en que la Ley de Ordenacioén
del Seguro Privado, en su disposicion adicional primera, impone a las empresas la obligacion de
externalizar sus compromisos por pensiones. Y aunque este tipo de pactos no constituye los tnicos
tipos de proteccion social complementaria que pueden acordarse, si van a representar su sector mas
importante. Por medio de esta obligacion de contratar con entidades independientes la cobertura de
los riesgos a los que se ha comprometido la empresa se intenta garantizar no solo la efectividad de
los derechos adquiridos por el trabajador en caso de insolvencia empresarial, sino también que el
trabajador conserve sus derechos independientemente de las vicisitudes que sufra su vida laboral,
incluso aunque los cambios se produzcan en virtud de su exclusiva voluntad.

Por lo tanto, aunque no se duda de que este tipo de compromisos empresariales genera un
efecto fidelizador sobre el trabajador, atribuirle a las mejoras voluntarias el objetivo ultimo de lograr
y garantizar la permanencia del trabajador durante cierto periodo de tiempo parece excesivo, pues
desde el momento en que la ley le permite al trabajador rescatar los planes y fondos de pensiones
que a su nombre ha iniciado el empresario, y mantenerlos a su nombre al margen de la vida de la
relacion laboral en el seno en el que se iniciaron, dicha vocacion de garantizar la permanencia se
diluye considerablemente.

Ante todo lo expuesto, posiblemente no sea demasiado descabellado intuir que ante la nueva
ampliacion de los pactos de permanencia por via interpretativa que ha iniciado la Sentencia del Tri-
bunal Supremo referenciada, las empresas intentaran conseguir el mismo efecto fidelizador pero no
ya a través de complementos retributivos de devengo complejo, sino estableciendo mas y mejor dota-
das medidas de proteccion complementaria, a las que por el momento no les son exigibles los mismos

4 Ahora bien, aunque la jurisprudencia no suele discutir la finalidad de estas medidas de conseguir la permanencia del
empleado en la plantilla de la empresa ni su naturaleza extrasalarial no se plantea por el momento la necesaria adecuacion
de este tipo de pactos con el articulo 21.4 ET. Al respecto, véase, entre otras, la STSJ de Madrid (Sala de lo Social) de 11
de marzo de 2003 (AS 2003/3021). En ella se reconoce que el «premio de jubilacion» que perciben los trabajadores que
se jubilen en la empresa en un pago unico persigue el objetivo de «asegurar la continuidad de los servicios profesionales
del empleado».
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requisitos de validez que si se le exigirian a otras medidas econdmicas destinadas a potenciar la per-
manencia del trabajador en su empresa, y que, habida cuenta de su naturaleza juridica extrasalarial,
tampoco son objeto de cotizacion.

VI. LAAPLICACION ANALOGICA DELARTICULO 21.4 ET COMO INDICIO DE LABO-
RALIDAD

Aunque el «pacto de permanencia» pretende un objetivo distinto a aquel que se intenta conse-
guir a través de los «pactos de exclusividad», no se puede negar que ambos compromisos se encuen-
tran intimamente unidos en la practica y suelen presentarse simultaneamente.

Ni el «pacto de exclusividad» ni el «pacto de permanenciay», en principio y considerados en
abstracto, sirven por si solos para determinar la naturaleza juridica de una relacion, pues se trata de
alternativas de organizacion perfectamente licitas y admisibles tanto en el seno de una relacion labo-
ral como en un vinculo civil o mercantil. Y es que expresamente el articulo 21 ET permite incluir en
el contrato de trabajo, dentro de ciertos limites, tanto el «pacto de plena dedicacion» como «el pacto
de permanencia en la empresa». Al mismo tiempo, también nuestro ordenamiento juridico, legitima-
ria este tipo de compromiso en el seno de una relacion de naturaleza civil, amparandolo en la «liber-
tad de pacto» que caracteriza a los contratantes civiles (art. 1.255 Codigo Civil) 5.

De esta manera, aunque toda clausula contractual que persiga alguno de estos objetivos estaria
limitando la libertad constitucional de profesion u oficio (art. 35 CE), siempre que se mantenga den-
tro de sus respectivos limites legales, salvaria su validez gracias a la «libertad de empresa» que pro-
clama el 38 CE *°. Estas opciones demuestran que la dependencia econdmica puede existir tanto entre
un trabajador dependiente y su empresario, como entre un trabajador autdbnomo y su cliente principal,
por lo que su apreciacion no tiene fuerza suficiente ni para afirmar ni para negar la naturaleza laboral
o civil de la relacion cuya naturaleza juridica se deba valorar 7

Cualquier pacto de exclusividad, tanto cuando se ha incluido en seno de un vinculo laboral
como civil o mercantil —sobre todo cuando se pone en relacion con cierta duracion temporal— gene-
ra una «vinculacion econdémica entre el sujeto que presta el servicio y aquel que lo recibe y retribu-
ye en exclusiva, puesto que ocupa la posicion de su unico cliente.

55 Entre otras, la SAP de Segovia de 18 de diciembre (JUR 2003/82657) —jurisdiccion civil— legitima la existencia de un

pacto de exclusividad entre dos empresarios independientes en un contrato de explotacion exclusiva de maquinas recrea-
tivas. Teniendo esto en cuenta, es facil concluir que el «pacto de exclusividad» puede presentarse licitamente tanto en el
seno de una relacion civil como de una relacion laboral, por lo que, por si solo, carece de valor indiciario, ni a favor ni
en contra de la laboralidad de la relacion controvertida.

36 Limites que en ambito civil lo marcaria el articulo 1.255 Cédigo Civil y que en la esfera laboral se plasman en el articulo

21 ET. Valga como ejemplo la ya citada SAP de Asturias, de 25 de noviembre (AC 2004/392). No se discute en ninglin
momento la plena admisibilidad de un pacto de exclusividad que caracteriza a la relacion mercantil que existe entre dos
empresas.

57 Eneste argumento tiene su razon de ser el Capitulo I1I de la Ley 20/2007, a través del que se establece el «Régimen pro-

fesional del trabajador autdnomo econdémicamente dependiente».
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Ahora bien, bajo ciertas circunstancias y en un contexto muy concreto, la «exclusividad de
derecho» que deriva de la concurrencia de un «pacto de exclusividad» y un «pacto de permanencia»
entre los mismos contratantes aparentemente civiles, puede funcionar como un indicio de laboralidad
muy contundente, aunque, curiosamente y pese a su obviedad, la jurisprudencia todavia no se ha
pronunciado de manera clara. Asi, el hecho de que el «pacto de exclusividad», en principio y por si
solo, posea un valor indiciario neutro, no impide que en ciertas circunstancias pueda facilitar la iden-
tificacion de la naturaleza juridica del vinculo .

En primer lugar, es fundamental destacar que, entre las cinco caracteristicas esenciales de la
laboralidad, sera la nota de «trabajo personal» la que permita redescubrir en la «exclusividad» ¥
(cuando esta se presenta unida a la «continuidad») un rasgo de dependencia juridica . En caso con-
trario, cuando no sea esencial la identidad del prestador del servicio para cumplir el objeto del con-
trato, o se contrate con una persona juridica, la continuidad y la prestacion exclusiva del servicio para
un cliente principal, perdera toda su trascendencia, puesto que faltaria de todas maneras un presu-
puesto esencial del contrato de trabajo °'.

Prestandose un trabajo personal, existe una poderosa vinculacion entre «exclusividad» y labo-
ralidad todavia muy poco explorada. Se pone de manifiesto cuando en un contrato aparentemente

38 En la resolucién el Tribunal de Defensa de la Competencia, de 22 de marzo (AC 1994/1634), la jurisdiccién administra-
tiva, —aunque en un proceso destinado a valorar si se ha limitado la libertad de participacion en el mercado en una relacion
contractual entre empresas, y no con el fin de determinar si existe laboralidad encubierta— reconoce la relacion que exis-
te entre «el pacto de exclusividad» y la «dependencia econdémica» en una relacion productiva que se prolonga a lo largo
del tiempo. Es muy interesante el dato de que el propio Tribunal no considera que este tipo de relaciones contractuales
pueda ser calificado como «desleal», a pesar de que «se esté explotando una situacion de dependencia econdmica de los
clientes respecto a sus proveedoresy.

9 La «personalidad» entendida como una suma de tres vertientes imprescindibles: la prestacion del servicio por una perso-

na fisica; infungible; y la configuracion de un contrato de actividad y no de resultado, a pesar que la prestacion de servi-
cios pueda materializarse en ocasiones en un resultado concreto y tangible. De esta manera, es irrelevante a la hora de
intentar descubrir una relacion laboral encubierta que una empresa con personalidad juridica propia, independiente de la
de sus socios, realice su actividad profesional de manera exclusiva para un cliente principal, del que dependa economi-
camente, porque nunca podra concurrir el requisito de la «personalidad» inherente para concertar un contrato de trabajo
—salvo que concurran en el caso suficientes indicios de fraude como para levantar el velo de la persona juridica—. Esto es
lo que ocurre entre un montador de cocinas y una empresa dedicada a la venta de muebles en el caso que resuelve la STSJ
de Canarias, Las Palmas (Sala de lo Social) de 26 de febrero de 1999 (AS 1999/1268). La colaboracion habitual en la
actividad productiva de ambos sujetos, lleva al juzgador a apreciar ciertos rasgos de «dependencia juridica» derivados de
la exclusividad del servicio. En esta ocasion, se aprecia un concepto muy sutil de «integracion productiva» (como moda-
lidad atenuada de la clasica subordinacion empresarial), pero suficiente para sustentar la calificacion laboral de la relacion
controvertida, a pesar de estar encubierta bajo la apariencia formal de un arrendamiento civil de servicios.

60 Asi, el pacto de exclusividad no hace perder a la relacion su caracter civil, porque, a pesar de haberse entablado con una

duracion temporal extensa, se hace con una persona juridica (con lo que desapareceria una nota constitutiva del contrato
de trabajo y con ella cualquier pretendida naturaleza laboral de la relacion). Esto es lo que ocurre en el caso que resuelve
la SAP de La Corufia de 15 de mayo (JUR 2002/15681). Es esta ocasion, el «pacto de exclusividad» que existe entre las
partes podra limitar la libre competencia de uno de los contratantes, pero no tiene suficiente fuerza como para emplearlo
como punto de apoyo revelar la laboralidad encubierta de una relacion controvertida. Y es que de todos modos falta la
nota de la «personalidad» esencial en cualquier prestacion deservicios dependientes.

61 Esta reflexion obliga a considerar intrascendente la exclusividad en los fendmenos en los que la prestacion productiva se

encomienda a una empresa que reviste en el trafico juridico la forma de persona juridica; y también en los supuestos en
los que el profesional autébnomo con el que se contrata personalmente cuenta con personal dependiente a su servicio que
se encargan materialmente de realizar el objeto del servicio contratado.
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civil existe un compromiso expreso de exclusividad y continuidad en la relacion, de tal intensidad
que puede afirmarse que es potencialmente capaz de excluir la libre participacion en el mercado que
debe acompaifiar cualquier prestacion de servicios por cuenta propia. Apreciando esta nueva relacion
causal, se abre una via todavia poco utilizada pero muy efectiva para dar lugar a un fenémeno de vis
extensiva del ambito del Derecho del Trabajo .

Y es que el pacto de exclusividad inserto en un vinculo civil suele aparecer acompanado de un
«pacto de permanencia» o, lo que es lo mismo, de un compromiso de «continuidad» en la prestacion
de servicios en el tiempo, que valorados conjuntamente y prolongados en el tiempo, pueden conse-
guir el efecto de excluir la «plena autonomia» que caracteriza a los contratantes civiles.

Conceptualmente se parte de la siguiente reflexion: aquellos pactos demasiado rigurosos que
se presentan en el seno de un contrato calificado como civil, pero que por su contenido estén restrin-
giendo al maximo la «libertad de participacion en el mercado de bienes y servicios» del sujeto que
realiza la actividad productiva, en realidad estaran haciendo desaparecer un rasgo esencial de todo
trabajo autonomo %; pues al faltar una de sus notas constitutivas, se excluye sin lugar a dudas la ple-
na autonomia del servicio y se habra de considerar necesariamente que la participacion productiva
se ha estado desarrollando en régimen de dependencia juridica. En todos los demas supuestos, los
pactos de exclusividad seguiran siendo elementos «neutros», amparados en abstracto por el articulo
1.255 del Codigo Civil, sin valor de ninguna clase, ni a favor ni en contra de la laboralidad .

Teniendo esto en cuenta, resulta fundamental determinar qué intensidad tiene que tener la limi-
tacion contractual de la participacion en el mercado para considerar que verdaderamente esta vulne-
rando un presupuesto esencial de los contratos civiles. Y, para ello, deberan tenerse en cuenta
diversos factores:

%2 Teniendo esto en cuenta, el pacto de exclusividad seria admisible tanto en una relacion laboral (art. 21.1 ET) como en un
vinculo civil, siempre y cuando este pacto de exclusividad no tuviese tal intensidad que fuese capaz «de producir el efec-
to de impedir, restringir o falsear la competencia en el mercado». La SAP de La Corufia de 15 de mayo (JUR 2002/215681)
reconoce que un pacto de exclusividad que implique un reparto de mercados para las empresas que lo suscriben sera nulo
de pleno derecho, no surtiendo efectos ni frente a las partes ni frente a terceros, por ser un ejemplo de practica impediti-
va, restrictiva o de falseamiento de la libre competencia. Salvo esta limitacion, en los demas casos, el pacto de exclusi-
vidad estaria legitimado por la libertad de pacto que caracteriza a los contratantes civiles. Ahora bien, la intensidad del
pacto de exclusividad en el seno de una relacion calificada como civil, que como regla general solo puede producir con-
troversias acerca de la posible lesion a la libre competencia, cuando se introduce en una relacion en la que el sujeto encar-
gado de prestar el servicios actia como persona fisica, (es decir, sin constituir una sociedad) con personalidad juridica
propia, y sin trabajadores a su servicio, la intensidad del pacto de exclusividad puede dar lugar a consecuencias mucho
mas graves, llegando incluso a poner en entredicho la naturaleza de la relacion juridica que vincula a las partes, conside-
rando que bajo la apariencia de la relacion civil que declaran los contratantes verdaderamente se encubre una relacion
laboral, caracterizada por la dependencia juridica.

63 El hecho es que, cuando el pacto en cuestion limita hasta tal punto la «libertad de empresa» de uno de los contratantes

—aparentemente civiles—, entendida ahora como libertad de participar en el mercado de bienes y servicios ofertando su
prestacion de servicios —formalmente autonomos— y adaptandolos de la manera que estime oportuna a las preferencias
de la demanda, lo que se esta haciendo es dar lugar a un fenomeno de «ajenidad en el mercado». Esta consideracion hace
que se pueda justificar que verdaderamente las partes habian dado lugar a una prestacion de servicios dependiente y por
cuenta ajena.

% Salvola ya citada trascendencia que la «dependencia economica» pueda llegar a tener sobre la «dependencia laboraly.
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En concreto, tienen un valor indiciario potencial aquellos compromisos que inicamente imponen
un deber de dedicacion exclusiva y permanencia a uno de los contratantes, porque son los supuestos en
los que verdaderamente se podra constatar la desigualdad de posiciones contractuales 9. A su vez, den-
tro de este grupo, habra que atender a la duracion temporal del compromiso, pues se puede constatar
facilmente que la intensidad del «pacto de exclusividad» depende de su duracion temporal.

Conceptualmente, y si interpretamos las previsiones que se incluyen en los articulos 21.1 y
21.4 ET a la luz de los principios que proclaman los articulos 35 y 38 CE, no parece que exista nin-
gun obstaculo que impida compatibilizar la naturaleza laboral de un vinculo con la inclusion en su
articulado de un pacto de exclusividad y/o continuidad de escasa duracion. Precisamente para con-
cretar qué se entiende por «escasa duraciény, parece logico recurrir analégicamente a la limitacion
temporal que la propia ley le impone a los pactos de permanencia en la empresa. Y es que si la exclu-
sividad se vincula al pacto de permanencia en la empresa, debe ajustarse estrictamente a los limites
que el ET prevé para ambos tipos de compromisos.

Pero esta no es la tnica aplicacion analdgica de la que puede ser objeto el articulo 21.4 ET. El
mismo limite temporal puede servir como punto de referencia al que recurrir en los casos en los que
se intenta demostrar la naturaleza laboral de un vinculo, aparentemente calificado como civil, pero
en el que, en virtud de ciertas circunstancias, se ha restringido desmesuradamente la «plena autono-
mia» que identifica a los contratantes civiles.

En virtud de este razonamiento y debido a su escasa entidad, parece logico determinar que
carecen de valor indiciario a aquellos pactos que exijan una exclusividad de menos de dos afios de
duracion. Por el contrario, no parece descabellado desconfiar de los pactos civiles que imponen la
permanencia y exclusividad entre los contratantes durante mas de dos afios.

Para calificar correctamente la relacion controvertida, el intérprete debe atender basicamente
a dos criterios: la ajenidad como nota esencial y exclusiva de la relacion laboral, y la autonomia de
la voluntad, como principio basico de la contratacion civil. En este caso, la presencia de una estara
limitando el abanico de accion de la otra: es decir, ciertos compromisos contractuales por su inten-
sidad son capaces de demostrar que la prestacion de servicios se ha prestado en régimen de «ajeni-
dad», con lo que de manera indirecta estan afirmando también la laboralidad del supuesto, lo que
equivale a negar que existe una plena autonomia de la voluntad entre las partes contratantes para
regular la relacion que ha nacido entre ellas.

La «libertad de empresa» aparecera gravemente limitada cuando, en virtud de una clausula
contractual, se le estd privando a un sujeto de la libertad de participar libremente en el mercado de
bienes y servicios. Y si la limitacién que se genera a través de los pactos de permanencia y exclu-
sividad se mantiene durante el tiempo suficiente como para considerar que se esta excluyendo la
libre participacion en el mercado que caracteriza a todo trabajo autonomo, verdaderamente se habra

% En concreto, es particularmente frecuente que el pacto de exclusividad, en el seno de una relacion aparentemente civil,

afecte unicamente al sujeto que se compromete a realizar la actividad productiva, y no al sujeto que recibe dicha activi-
dad, que puede recurrir también a otro tipo de colaboradores para satisfacer sus necesidades productivas.
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dado lugar a una relacion de naturaleza laboral y no civil (caracterizada entre otras cosas por su
ajenidad en el mercado), a pesar de lo que formalmente han declarado los contratantes °°.

Pero no todos los pactos de exclusividad y continuidad insertos en vinculos aparentemente
civiles pueden llegar a tener valor indiciario. Y es que la libertad de pacto de la que disponen los
contratantes civiles sirve para justificar gran parte de las limitaciones, siempre que estas no sean de
tal intensidad que lleguen a coartar uno de los presupuestos esenciales de un contrato civil concerta-
do con un profesional independiente: la libre participacion en el mercado. Asi, gran parte de los pac-
tos contractuales que intentan conseguir la exclusividad o la continuidad en la prestacion del servicio
no son mas que meras manifestaciones licitas de la autonomia de los contratantes civiles (art. 1.255
Coadigo Civil) sin suficiente valor como para entender que han servido para desvirtuar uno de los
rasgos esenciales del trabajo auténomo e intrascendentes a efectos de identificacion del vinculo.

La intensidad del deber de exclusividad es el dato que permite identificar los verdaderos indi-
cios de laboralidad de clausulas contractuales neutras. Y para poder determinar la trascendencia de
la vinculacidn, la soluciéon mas acertada parece ser recurrir a la duracién del periodo temporal en el
que rige el compromiso de exclusividad.

La libertad de participacion en el mercado es una caracteristica esencial del trabajo autonomo ¢’.
Y si se desvirtua, se estara configurando una relacion de naturaleza juridica distinta. Optar por un cri-

% De esta manera, las partes de un contrato civil podran libremente incluir clausulas tendentes a limitar la participacion en

el mercado de estos sujetos por un periodo de tiempo. Pero si la intensidad de la restriccion es tal que se puede conside-
rar que limita de alguna manera la libertad de participar en el mercado que caracteriza el trabajo autonomo, estara dando
lugar a la «ajenidad en el mercado». Y su vez, la ajenidad en el mercado tiene fuerza suficiente para entender perfeccio-
nada la nota de la «ajenidad», como elemento constitutivo del contrato de trabajo, con lo que se estara probando al mismo
tiempo la «dependencia juridicay, intima e indisolublemente relacionada con aquella.

7 Contrastando ciertas valoraciones jurisprudenciales con la exposicion de motivos de la Ley 16/1989 de Defensa de la Com-

petencia, se infiere que son dos los rasgos inherentes al trabajo autdnomo, de manera que negar la existencia de cualquiera de
ellos equivale directamente a afirmar la laboralidad de la relacion. El binomio trabajo dependiente/trabajo auténomo, que
sirve para clasificar cualquier tipo de actividad productiva, se utiliza ahora para simplificar la constatacion de la naturaleza
laboral de un vinculo controvertido. Y estos rasgos consustanciales a la prestacion de servicios por cuenta propia, que ademas
se encuentran intimamente relacionados entre si, de manera que es dificil constatar la existencia de uno sin el otro, son:

1.° La titularidad de una organizacion productiva propia por pequefia que sea. Asi se infiere de la STSJ de Canarias, Las
Palmas (Sala de lo Social) de 26 de febrero de 1999 (AS 1999/1268). La organizacion productiva puede esta compuesta
por medios materiales o inmateriales, pero todos ellos de valor patrimonial, susceptibles de valoracién economica. Exis-
tira «organizacién empresarial propia» a pesar de que no abarque un local determinado, ni una maquinaria especializada,
ni sus propios trabajadores dependientes, siempre que al menos aporte una organizacion particular y una forma concre-
ta de ofertar el servicio con el fin de satisfacer las preferencias de la demanda, que garantice su aceptacion en el merca-
do de bienes y servicios. Este elemento esencial del trabajo autbnomo, en ocasiones, se diferencia con la dificultad de la
prestacion de servicios laborales cuando un trabajador autonomo es el que lleva a cabo directamente, de manera personal,
y con unos medios o utiles de trabajo basicos y de escaso valor, la actividad productiva. Situaciones en las que frecuen-
temente se encubre una verdadera relacion laboral bajo la apariencia de falso trabajo autébnomo.

2.° Como expresamente declara la exposicion de motivos de la Ley de Defensa de la Competencia (Ley 16/1989), tam-
bién es imprescindible para constituir validamente una prestacion independiente de servicios, que el sujeto en cuestion
mantenga la libertad de participar en el mercado de bienes y servicios con plena autonomia. Las posibles limitaciones
que permite el articulo 1.255 Codigo Civil no pueden llegar nunca al extremo de hacer desaparecer este rasgo esencial
del trabajo auténomo, so pena de desnaturalizar la prestacion de servicios por cuenta propia y dar lugar a una presta-
cion laboral. Ahora bien, la trascendencia practica de los pactos limitativos de la libre competencia demasiado estric-
tos, solo generan dudas en torno a la naturaleza juridica de la relacion, cuando el profesional en cuestion lleva a cabo
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terio temporal concreto permitiria objetivar las decisiones jurisprudenciales y ofrecer en la identificacion
de la naturaleza juridica de las relaciones humanas productivas cierta seguridad juridica. En cualquier
caso, a falta de otro punto de referencia temporal, puede ser muy util acudir al limite de los dos afios
que incluye el articulo 21.4 ET.

Este criterio por el momento inicamente se puede inducir de ciertas decisiones jurisprudenciales

(tanto en el ambito de la jurisdiccion civil como laboral) que de manera implicita respetan este limite
temporal %; de la exposicion de motivos de la Ley de Defensa de la Competencia *, y de las normas
de derecho interno que persiguen aplicar en Espafia las normas comunitarias de competencia 7°.

68

69

70
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su actividad de manera personal. En caso contrario, al faltar de todas maneras un rasgo inherente a la prestacion labo-
ral como es el «trabajo personaly, las practicas limitativas seran sancionables, y los acuerdos entre empresas declara-
dos nulos por su potencialidad lesiva de la libre competencia, pero nunca llegaran al extremo de introducir dudas a la
hora de determinar la naturaleza civil o laboral del vinculo que une a las partes. Teniendo esto en cuenta, apreciar que
falta un requisito esencial de trabajo autonomo permite simplificar la prueba de la dependencia laboral —o al menos
de que existe en la relacion controvertida suficiente margen de «integracion productiva» como para declarar la natu-
raleza laboral de la relacion, haciendo uso de la relacion excluyente que respectivamente existe entre prestacion de
servicios por cuenta propia y la actividad por cuenta ajena en nuestro modelo productivo.

El periodo de los «dos afios» podra considerarse el limite indicativo de una restriccion excesiva de la libre participacion
en el mercado, y por eso, puede actuar hoy como un nuevo indicio de laboralidad. Y es precisamente esta referencia tem-
poral la que utiliza la jurisprudencia, aunque de manera excepcional e indirecta, para valorar la licitud de ciertos compro-
misos civiles de exclusividad. En virtud de estos razonamientos, se podria concluir que, un pacto de exclusividad y
continuidad sobre un trabajo personal que excediese dicha limitacion temporal, haria desaparecer la libre participacion
en el mercado, y con ello, un rasgo esencial del trabajo autonomo. Esta conclusion se puede deducir de diversas senten-
cias que, por ese motivo, admiten sin reservas de ninguna clase la validez de un «pacto civil de exclusividad», que se
limite a «un aflo»: implicitamente en la Resolucion del Tribunal de Defensa de la Competencia de 16 de diciembre, via
administrativa (AC 1996/2606). Si un pacto de escasa duracion no es capaz de vulnerar la libre competencia, tampoco,
como es logico tendra entidad suficiente para poder interpretarlo como un nuevo «indicio de laboralidad». En el mismo
sentido, la SAP de Lérida, de 2 de marzo (AC 193/533). Expresamente reconoce el tribunal que: «regido pues por la
autonomia de la voluntad, el pacto de exclusividad, y ademas limitado a un cierto tiempo (un afio en este caso), como
aqui ocurre, es plenamente valido, al no ser contrario a las leyes, a la moral o al orden publico.

La exposicion de motivos de la Ley 16/1989 de Defensa de la Competencia, de 18 de julio, proclama que: «La competen-
cia, como principio rector de toda economia de mercado, representa un elemento consustancial al modelo de organizacion
econdmica de nuestra sociedad y constituye, en el plano de las libertades individuales, la primera y mas importante forma
en que se manifiesta el ejercicio de la libertad de empresa». En el mismo sentido, los apartados b) y ¢) del articulo 3 de la
misma ley considera que se podran autorizar las practicas que no impongan a las empresas interesadas restricciones que
no sean indispensables para la consecucion de los objetivos de aquellas; y que no consientan a las empresas participes la
posibilidad de eliminar la competencia respecto de una parte sustancial de los productos y servicios contempladosy.
Teniendo en cuenta estas afirmaciones, se puede interpretar en sentido contrario, que la libertad de participacion en el
mercado es una caracteristica esencial de cualquier actividad empresarial. Pero una practica limitativa que en principio
solo da lugar a una préctica contraria a la libre competencia y, por ello, prohibida por nuestro ordenamiento juridico,
cuando afecta a un aparente empresario, que realiza su actividad productiva de manera personal, dotado de una estructu-
ra productiva minima, puede suscitar serias dudas acerca de la naturaleza juridica de la prestacion. Y es que en cierto
contexto, las practicas limitativas o excluyentes de la libre competencia no solo dan lugar a una conducta prohibida por
nuestro ordenamiento juridico, sino que son capaces de eliminar uno de los rasgos inherentes al trabajo auténomo. Y si
lo que parece una prestacion profesional por cuenta propia carece de uno de los rasgos esenciales de la autonomia plena,
directamente se estd afirmando la dependencia del trabajo realizado. Dependencia juridica, que por flexible que pueda
llegar a ser, siempre permite probar la existencia de una verdadera relacion laboral.

El Real Decreto 2295/2004, de 10 de diciembre (BOE de 23 de diciembre de 2004), regula la aplicacion en Espafia de las
reglas europeas de competencia, valiéndose de los 6rganos nacionales. Reforma que «persigue el doble objetivo de asegu-
rar una supervision eficaz de la libre competencia, y de simplificar en la medida de lo posible el control administrativoy.
Cfr. exposicion de motivos, cuyas bases ya sent6 el reglamento del Conejo de la UE de 16 de diciembre de 2002 relativo
a la aplicacion de las normas sobre competencia previstas en los articulos 81 y 82 del Tratado de la Comunidad Europea.
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Debido a este razonamiento, se puede afirmar que, si la plena autonomia es un rasgo esencial
del profesional autonomo, ciertas clausulas contractuales, introducidas en principio como una mani-
festacion mas de la libertad de pacto de los contratantes civiles, pueden llegar al extremo de hacer
desaparecer el rasgo identificativo por excelencia del trabajo auténomo 7'

En definitiva, se puede deducir que son al menos dos los argumentos, muy relacionados entre
si, que pueden utilizarse para legitimar el valor de indicio de laboralidad de cierto tipo de pactos de
exclusividad. Uno es la privacion de un rasgo esencial del trabajo auténomo, y otro es la presuncion
de dependencia juridica amparada en la constatacion de «ajenidad en el mercado», con lo que se pue-
den estimar cumplidos todos y cada uno de los cinco rasgos constitutivos de una relacion laboral.

Ahora bien, a pesar de que existe un enlace 16gico muy claro entre las limitaciones contrac-
tuales demasiado intensas de la libre participacion en el mercado y su valor como nuevos indicios de
laboralidad, por el momento, no gozan de una aplicacion jurisprudencial contundente. La dificultad
de su apreciacion estriba en el hecho de que tales argumentos en realidad no sirven para identificar
un rasgo directo de dependencia juridica, sino que unicamente permiten su constatacion por via indi-
recta; es decir, no estaran aportando elementos probatorios a favor de la dependencia juridica sino
negando la presencia de uno de los elementos esenciales del trabajo auténomo, y deduciéndola en
consecuencia. En particular, seria especialmente 1til para revelar nuevas formas de simulacion que
bajo la apariencia de una colaboracion civil prestada por un trabajador autonomo dependiente, en
realidad estaran encubriendo una verdadera relacion laboral 72,

71" No se discute que, para valorar la licitud de ciertos pactos contractuales, se ha de tener en cuenta su potencialidad para

limitar o vulnerar de alguna manera la libertad de los contratantes para participar en el mercado. Ahora bien, la jurispru-
dencia, a la hora de determinar si se ha respetado la libre competencia entre los contratante civiles, no se decanta por el
momento por concretar a partir de qué duracion el pacto de exclusividad esta atentando contra la libertad de los contra-
tantes. Puede que se deba dejar a la discrecionalidad del juez, que valore detenidamente los distintos criterios que entran
en conflicto, y ofrezca una solucion oportuna en cada momento. En este sentido, la Resolucion del Tribunal de Defensa
de la Competencia de 16 de diciembre (AC 1996/1729) hace uso de este criterio a la hora de valorar la licitud de un pac-
to de distribucion en exclusiva entre distintas empresas. Por las circunstancias del caso, y por las caracteristicas persona-
les de los contratantes, no se suscita en esta ocasion dudas de ninguna clase acerca de si el pacto en cuestion podria estar
encubriendo en realidad una prestacion laboral de servicios. Ahora bien, si que se manifiesta con claridad que el respeto
a la libertad de los contratantes civiles es un dato esencial para determinar la licitud de los pactos de exclusividad. Crite-
rio interpretativo que podria extenderse a la hora de determinar la licitud o trascendencia de los pactos de exclusividad
ante otras cuestiones, no ya para garantizar la defensa de la libre competencia en el mercado de bienes y servicios, sino
para impedir que una relacion laboral pase desapercibida encubierta bajo una forma juridica que no le corresponde. El
Tribunal de Defensa de la Competencia reconoce «los peligros de perturbacion de la libre competencia que puede con-
llevar un sistema de exclusividad en la distribucion», y por ello, hay que contemplar si tales conductas pueden resultar
contrarias a la libre competencia en el mercado correspondiente». Pero entiende el tribunal que «no existe abuso en este
caso mientras no haya también cierre del mercado que seria la cuestion decisiva para resolver el incidente en un sentido
o en otro (...), y en este caso, el hipotético cierre del mercado no resulta suficientemente demostrado.

Ahora bien, cuando el sujeto que ha pactado la exclusividad es una persona fisica que realiza una actividad productiva
de manera continuada en el tiempo para un Unico contratante en régimen de exclusividad, seria apropiado concretar la
duracion licita maxima del pacto de exclusividad como cldusula contractual introducida en una relacion civil. Solo asi se
podra saber con certeza, en qué supuestos el pacto de exclusividad excede el margen admisible de la autdnoma de la
voluntad de los contratantes a la hora de regular su relaciones productivas a través de un contrato civil, y llega al extremo
de modalizar la naturaleza juridica de la relacion, dando lugar al margen de dependencia juridica, suficiente como para
estimar la existencia de un contrato de trabajo.

72 En concreto, los argumentos citados son particularmente importantes para descubrir una situacion de fraude de ley (art.

6.4 Codigo Civil) y que se materializa en el hecho de incluir pactos en principio licitos y amparados por la «libertad de
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Posiblemente la jurisprudencia actual no exprese este criterio de manera clara porque no coin-
cide con un problema practico demasiado frecuente. La mayoria de los pactos de exclusividad o bien
tienen una duracion muy concreta en el tiempo, o se conciertan entre empresas dotadas de persona-
lidad juridica propia, y por lo tanto sin poder reconocer en ellas la nota de trabajo personal que defi-
ne la prestacion laboral de servicios.

A pesar de ello, el criterio interpretativo que se propone desde estas lineas coincide con las
puntuales decisiones jurisprudenciales que de forma tangencial tocan este tema. Y es que por el
momento, se admite sin reservas la licitud de un pacto de exclusividad concertado en el seno de una
relacion civil, de solo un afio de duracion 3. En dicha respuesta, de alguna manera aparece latente la
consideracion de que de la intensidad del pacto deriva la potencialidad lesiva que en cada caso pue-
da llegar a tener el compromiso de exclusividad sobre la «libre participacion en el mercado» 7.
Reflexion que se adecua perfectamente al limite temporal que se propone desde estas lineas.

Es decir, aunque por el momento el juzgador argumente solo que la escasa duracion temporal
del pacto impide que se atente contra un rasgo inherente del trabajo autdbnomo, de manera tacita, tal
respuesta jurisprudencial estara respetando la afirmacion anterior de que una vinculacion cuya dura-
cioén vaya mas alla de los dos afios privaria a un sujeto de su posibilidad de participar en el mercado
libremente, con lo que la dependencia juridica apareceria como la Uinica alterativa posible.

VII. CONCLUSIONES

En virtud de lo expuesto, se puede afirmar con contundencia el impetu renovado con la que,
una cuestion aparentemente conocida y pacificamente asumida en el ambito laboral, inicia su apli-
cacion practica en el siglo XXI. De tal manera, resulta oportuno destacar las vicisitudes interpretati-

empresa» (art. 38 CE) y por la «autonomia de la voluntad» (art. 1.255 Cddigo Civil) que amparan a los contratantes civi-
les, pero que en la practica, estan excediendo las fronteras de cualquier contrato civil, privando a la relacion asi configu-
rada de uno de los elementos constitutivos del trabajo por cuenta propia, encubriendo un supuesto de real dependencia
juridica, bajo una forma que corresponde a una modalidad contractual licita pero muy distinta a su verdadera naturale-
za.

& Aunque es un problema de escasa litigiosidad, y ademas objeto de una linea jurisprudencial no del todo uniforme, se

puede inferir que el respeto a la libertad de participar en el mercado, como caracteristica inherente al trabajo autonomo,
es el rasgo que se ha de utilizar para determinar el posible valor de ciertos pactos de exclusividad como indicios de labo-
ralidad. Esta reflexion se manifiesta, aunque de manera tacita en ciertas sentencias. Aunque por el momento no constitu-
yen una linea uniforme si que tienen un fundamento teérico muy elaborado. En concreto, es particularmente llamativa la
SAP de Lérida de 2 de marzo (AC 1993/533). En esta ocasion, ante la jurisdiccion civil se plantea un problema de cali-
ficacion de una relacion juridica en la que ambos contratantes habian pactado la exclusividad del sujeto que se compro-
metia a realizar la actividad productiva durante un afo. El tribunal estimé entonces que: «regido pues por la autonomia
de la voluntad, el pacto de exclusividad, y ademas limitado a un cierto periodo de tiempo, como aqui ocurre, es plena-
mente valido, al no ser contrario a las leyes, ni a la moral o al orden publico».

74 Aungque no se decanta por concretar ningun dato objetivo que se pueda utilizar como punto de referencia para valorar la

intensidad del pacto de exclusividad, la Resolucion del Tribunal de Defensa de la Competencia de 22 de marzo (AC
1994/1634) apuntaba ya que no todos los pactos de exclusividad son fruto de una explotacion abusiva de uno de los con-
tratantes de su posicion de dominio en el mercado.
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vas que en los ultimos tiempos ha experimentado un precepto juridico cuya redaccion literal parece,
en principio, sencilla.

Tal y como se ha expuesto, a lo largo de estas lineas, son dos las aportaciones jurisprudencia-
les mas novedosas y llamativas en lo que respecta a la aplicacion practica del articulo 21.4 ET, en el
que se define y regula en el ambito laboral, el «pacto de permanencia en la empresay.

Por una parte, jueces y tribunales, en los afios que llevamos transcurridos del siglo XXI, empie-
zan a ofrecer una vision actualizada de las posibles limitaciones indirectas del articulo 35 CE, y con
¢l, del Derecho al Trabajo que este proclama, que se producen a través de modalidades sui géneris
del «pacto de permanencia en la empresa» y que hasta ahora pasaban desapercibidas. Y es entonces
cuando se empieza a desconfiar de ciertos complementos retributivos variables en virtud de los cua-
les el equilibrio de posiciones contractuales parecia resentirse. El objetivo vinculante que orientaba
la concesion de ciertos bonus que hasta ese momento ocupaba una posicion secundaria, practicamen-
te diluido en su finalidad retributiva, se revaloriza ahora y pasa a ocupar una posicién notoriamente
principal, compartiendo protagonismo con la finalidad retributiva de la que nunca nadie ha dudado.
De tal forma, constituye un razonamiento logico exigirle a tales previsiones contractuales los mismos
requisitos legales que condicionan la validez de los pactos de permanencia, pues unos y otros, expre-
sa o tacitamente, comparten idéntico objetivo.

Desde otro punto de vista, la limitacion temporal de la que el ET hace depender la validez y
eficacia de un pacto de permanencia impuesto en el seno de una relacion laboral, empieza a ser obje-
to de nuevas aplicaciones. Se recurre entonces a la interpretacion analdgica de esta referencia tem-
poral para utilizarla ahora como un indicio de laboralidad encubierta e impedir asi que se produzca
una merma de los derechos de los trabajadores. Y es que el propio articulo 21.4 ET contiene sufi-
cientes argumentos como para evitar que prosperen supuestos de falso trabajo autébnomo.

Hay que incidir sobre el hecho de que estos nuevos razonamientos, aunque por el momento
presentan una aplicacion practica escasa, si son suficientes, al menos desde el punto de vista de la
razon practica, para permitirnos intuir cual va a ser la linea formal a través de la que en el futuro, se
va a canalizar la restriccion interpretativa que desde hace afios viene imperando en la aplicacion
jurisprudencial de cualquiera de los pactos enunciados en el articulo 21 ET. Pese a la gran innovacion
que introducen estas practicas, y la atipica argumentacion juridica que las sustenta, no se puede negar
que el Derecho al Trabajo reconocido en el articulo 35 CE actua en todos los casos como fundamen-
to ultimo de la actuacion del intérprete, que en todo caso intentard atender principalmente al equili-
brio contractual y la buena fe que en cada caso manifiesten los contratantes.

En definitiva, una vez mas, asistimos como espectadores a un proceso de adaptacion del Dere-
cho a las nuevas demandas sociales de proteccion a través de los giros de interpretacion que provocan
los érganos encargados de aplicar las normas juridicas. Y esta interpretacion se hace esta vez también,
como viene siendo habitual, a favor del trabajador dependiente, impidiendo que prosperen limitacio-
nes injustificadas de la libertad contractual, o a favor de los derechos laborales en general, impidien-
do que pasen desapercibidos fenémenos de laboralidad encubierta.
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