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I.- INTRODUCCION: LIMITES A LA LIBERTAD PROFESIONAL
DEL TRABAJADOR.

El derecho al trabajo y el deber de trabajar, asi como el de elegir libremente la
profesion u oficio, reconocidos en el articulo 35 de la Constituciéon Espaiola (en
adelante CE), influyen decisivamente sobre los criterios a través de los cuales se
ha fundamentado la obligacién de abstencién de concurrencia del trabajador, que
es o fue parte de un contrato de trabajo, el pacto de permanencia en la empresa y
el pacto de plena dedicacién. La ubicacién sistematica del articulo 35 CE dentro
del Titulo I, bajo la ribrica de los llamados “derechos y deberes fundamentales”,
impide dar acogida a prohibiciones legales de la libertad profesional que puedan
constituir restricciones de aquel derecho al trabajo, sin una razén plenamente jus-
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tificada (S. TS. de 7 de mayo de 1884)!. Asi, aunque en el articulo 21 del Texto
Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores (en adelante TRET)? acoge,
bajo el rétulo de “pacto de no concurrencia y permanencia en la empresa”, figu-
ras tan distintas como la prohibicién de concurrencia, o los pactos de no compe-
tencia extinguido el contrato de trabajo, de plena dedicacién y de permanenciaen
la empresa, lo cierto es que cada uno de ellos se encuentra claramente diferencia-
do, en cuanto a su origen, legal el primero y paccionado los restantes, régimen
juridico y eficacia, aunque todos ellos giran alrededor de la actividad que el tra-
bajador puede realizar.

Mais alla del deber genérico de cumplimiento de las obligaciones contractua-
les conforme a la buena fe, consagrado en los articulos 5, 20 y 54 TRET, y de una
de sus manifestaciones clasicas, la prohibicién de concurrencia desleal, el legis-
lador establece la posibilidad de pactar la plena dedicacién a la empresa, median-
te compensacién econémica y en los términos que se acuerden. Coincidiendo o
no con dicho pacto, el trabajador puede convenir de igual manera la obligacién de
permanecer un determinado tiempo en la empresa que lo ha contratado. Ambos
pactos se sostienen sobre la base del principio de autonomia de la voluntad que
nuestro derecho reconoce a los contratantes, por lo que nada obsta a que, como
pactos accesorios, se adicionen al contrato de trabajo estas estipulaciones ten-
dentes a asegurar el cumplimiento de las obligaciones laborales, siempre que se
respeten los limites marcados por las normas imperativas.

En el presente trabajo se analizan tinicamente los criterios doctrinales y juris-
prudenciales que acotan el significado y alcance de los pactos de plena dedicacién,
también llamados de dedicacién exclusiva, y de permanencia en la empresa. La
limitacién del objeto de estudio obedece, principalmente, a la especial importan-
cia prictica que revisten tales pactos, con total independencia de que la actividad
del trabajador suponga o no competencia con el empresario, desde la perspectiva
de la libertad de trabajo.

IL.- EL PACTO DE DEDICACION EXCLUSIVA.

1.- Libertad de trabajo y exclusividad de la prestacion laboral.

El articulo 21.1 TRET prohibe la prestacion laboral de un trabajador para
diversos empresarios en dos situaciones bien distintas: en primer lugar, cuando
exista concurrencia desleal y, en segundo lugar, cuando se pacte la plena dedica-
cién mediante compensacion econémica expresa, en los términos que al efecto se
convengan. Aunque el legislador haya unido estos dos supuestos en un mismo
precepto, quizd porque ambos llevan consigo la prohibicidn de realizar otras acti-
vidades laborales por parte del trabajador, no debemos confundirlos puesto que
“responden a finalidades distintas, reflejan un juego de intereses diversos y se
someten, por consiguiente, a un régimen juridico no coincidente’3. Se permite,
generalmente4, el pluriempleo para diversos empresarios, salvo que “la actividad
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plural en el trabajo o negocios similares perjudique al empresario y genere por
ello una concurrencia desleal o competencia ilicita del trabajador” (S. TS. de 16
de diciembre de 1986)> o exista un pacto de dedicacién exclusiva (S. TS.de 13 de
mayo de 1986)¢. Cuando no exista concurrencia desleal o no medie pacto de dedi-
cacién exclusiva, se reconoce plena libertad al trabajador para pluriemplearse
(SS. TS de 20 de julio y 28 de noviembre de 1990)7, conforme al principio de
libertad de trabajo y al derecho de libre eleccidén de profesion u oficio consagra-
doen el articulo 35.1 CE y en el articulo 4.1 TRETS.

El pacto de dedicacién exclusiva o de plena dedicacion “es aquel por virtud
del cual un trabajador se obliga a prestar sus servicios a un s6lo empresario, con-
tra su derecho a pluriemplearse, esto es, a trabajar simultdnea, aunque distinta-
mente, para diversos empresarios en virtud de varios contratos de trabajo™; de
forma que se constituye como un pacto que modaliza a ejecucién del contrato de
trabajo y limita la genérica libertad de contratacién del trabajador!0.

A diferencia de la regulacién del pacto de dedicacién exclusiva realizada por
el Estatuto de los Trabajadores, la legislacién anterior no contemplaba régimen
Jjuridico alguno aplicable, de forma especifica, a estas situaciones, si bien, en la
practica este tipo de pactos eran muy frecuentes en los contratos formalizados
entre empresarios y trabajadores directivos o técnicos especializados. Por esta
razén, la jurisprudencia se ocupé muy pocas veces de ellos, aunque si se pronun-
ci6 en alguna ocasién, considerando como “grave y desleal incumplimiento con-
tractual el no respetar la cldusula pactada de dedicacién exclusiva que las partes
libremente establecieron” (S. TCT. de 27 de noviembre de 1979)11.

Aunque ya hemos indicado que los dos supuestos recogidos en el articulo 21.1
TRET responden a finalidades distintas y reflejan un juego de intereses diverso,
la principal diferencia radica en que su régimen juridico es muy diferente. Y ello,
principalmente, porque no se trata ya de una prohibicién legal de competencia
sino de un acuerdo de voluntades entre trabajador y empresario sobre la plena
dedicacion de aquél a la empresa de éste, de manera que los efectos que va a des-
plegar derivan de los términos expresamente pactados, y no de la Ley. Ello es
posible puesto que nada impide que los derechos y obligaciones concernientes a
la relacién laboral, durante su vigencia o extinguida ésta (por ejemplo, el pacto de
no competencia postcontractual), nazcan del acuerdo de los contratantes mani-
festado en el contrato de trabajo, siendo su objeto licito y sin que en ningin caso
puedan establecerse en perjuicio del trabajador condiciones menos favorables o
contrarias a las disposiciones legales y convenios colectivos (S. TS. de 27 de
noviembre de 1984)!2. La validez del pacto se apoya en el articulo 3.1.c) TRET,
segun el cual los derechos y obligaciones concernientes a la relacién laboral se
regulardn, ademds de por las disposiciones legales, reglamentarias y los conve-
nios colectivos, por la voluntad de las partes!3 manifestada en el contrato de tra-
bajo; voluntad que viene limitada, en todo caso, por la licitud del objeto o las
cldusulas convenidas y por las disposiciones normativas imperativas y normas
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consuetudinarias. En consecuencia, el legislador deja abierta la posibilidad de
restringir voluntariamente la propia libertad de trabajo.

2.- Funciones del pacto de exclusividad.

El pacto de plena dedicacién persigue, fundamentalmente, garantizar la dedi-
cacion exclusiva, no sélo preferente, del trabajador a la actividad laboral desarro-
llada en la empresa ya que la prestacién de servicios en favor de un empresario
mediante contrato de trabajo no impone al trabajador ninguna obligacién de
exclusividad. A través del pacto se quiere conseguir que el trabajador no preste
servicios, con contratos de trabajo simultdneos, a varios empresarios para que
toda su capacidad productiva se centre en una sola empresa. La doctrina habla de
conseguir un “plus” del trabajador!4, aunque se le compensard, como mds ade-
lante veremos, con una cantidad econdmica.

Junto a esta funcién principal, el pacto de dedicacién exclusiva extiende el
alcance de la competencia prohibida puesto que no se limita a prohibir la compe-
tencia sin mas, sea desleal o no, sino que obliga al trabajador a no realizar activi-
dad alguna para otro empleador. De esta forma, se asegura también el cumpli-
miento de la prohibicién de competencia desleal, y ello, porque quien se obliga a
lo mas, se obliga también a lo menos; es decir, si se compromete el trabajador a no
prestar su actividad laboral para otros empresarios distintos de aquél con quien
pacté la exclusividad, también lo hace respecto de aquellos que compiten con su
empresario, en cuyo caso esa actividad se calificaria como concurrencia desleal.
Lo que se consigue, en definitiva, es un ensanchamiento de la prohibici6n de con-
currencia, incluso mayor que el establecido en la LCT de 1944, aunque con una
importante diferencia: la prohibicidn de realizar otro tipo de prestaciones labora-
les no viene impuesta por imperativo legal. Son las partes intervinientes en el
contrato de trabajo, trabajador y empresario, las que pactan esa obligacién
quedando ambas, en virtud de lo estipulado, reciprocamente vinculadas, siendo
indiferente que esa otra actividad sea concurrente o no.

3.- Régimen juridico aplicable.

3.1.- La intervencién de la voluntad de las partes.

Para que el trabajador esté obligado a la dedicacion plena a un empresario y
no pueda prestar sus servicios simultineamente a otros es preciso, por un lado,
que asi se pacte!d y, por otro, que medie una compensacién econémica expresa.
En efecto, el pacto de plena dedicacion prohibe la prestacién laboral del trabaja-
dor para otro u otros empresarios distintos de aquél con quien haya pactado la
exclusividad, “en los términos que al efecto se convengan” (articulo 21.1 TRET).
Asi, la voluntad de las partes es la que fija, en principio, el régimen juridico al que
queda sometido el pacto, que puede concretarse en el momento de la celebracién
del contrato de trabajo, pasando a ser una cldusula mas del contrato. Nada impi-
de, sin embargo, que posteriormente, esto es, celebrado ya el contrato de trabajo,
el empresario y el trabajador lleguen a un acuerdo sobre la dedicacién exclusiva
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de éste a la empresa, de modo que el acuerdo: pasaria a formar.parte del contrato,
siendo viélido y eficaz desde que se adopté. No pueden pactarse, por el contrario,
efectos retroactivos al haberse consumado ya la situacién anterior.

El legislador no fija ningin requisito de forma!6, pudiéndose realizar por
escrito o de palabra (articulo 8 TRET); si bien, seria conveniente que algunos
aspectos del acuerdo, tales como su duracién o el importe de la compensacién
econdmica, consten de manera fehaciente, es decir, por escrito!?. De no ser asf,
podrian plantearse problemas de prueba, tanto sobre su existencia como sobre su
régimen juridico. No obstante, lo tnico que requiere el legislador es que la com-
pensacion economica sea pactada expresamente, no pudiendo deducirse ninguna
obligacién de que sea por escrito ya que lo que se exige, sin mds, es que la com-
pensacién econémica “venga diferenciada dentro de la estructura salarial, com-
pensando expresamente la dedicacién exclusiva del trabajador a su trabajo en la
empresa”!8. Ello no quiere decir que esa compensacion a la que se refiere el arti-
culo 21.1 TRET no pueda consistir en una superior retribucién a la fijada con-
vencionalmente de no existir esa obligacidn, aunque lo decisivo es que conste
expresamente, ya consista en una cantidad a tanto alzado, ya en una remuneracién
superior (S. TSJ. de Extremadura de 13 de octubre de 1992)!9. Junto a la com-
pensacién econdmica, se pueden pactar otros derechos de naturaleza no econé-
mica tal como reconoce el articulo 21.3 in fine TRET “otros derechos vinculados
a la plena dedicacién”. Estos derechos de distinto signo pueden hacer referencia
a horarios, jornada, vacaciones, etc.

Por otro lado, el pacto de dedicacién exclusiva puede acordarse por tiempo
determinado o por tiempo indefinido20. Lo normal es pactar sin establecer un tér-
mino concreto; aunque, en atencién a determinadas circunstancias, puede fijarse
un tiempo preciso de vigencia o indicarse que el pacto de extinguird cuando ten-
gan lugar unos u otros acontecimientos. Por tanto, serd la voluntad de las partes la
que fije el alcance del pacto de plena dedicacién. Ya hemos sefialado anterior-
mente que con este pacto se pretende la dedicacion exclusiva a la empresa, no
pudiendo pluriemplearse mientras dure la vigencia del pacto ni por cuenta propia
ni por cuenta ajena?!, segtin se deduce de la propia finalidad del pacto. Y ello sera
asi, siempre y cuando las partes no acuerden que el pacto alcanza solamente al
trabajo por cuenta ajena.

Llegados a este punto, podemos preguntarnos sobre la posibilidad de introdu-
cir la obligatoriedad de dedicacién exclusiva a través de la negociacién colectiva.
Al igual que sucede con el pacto de no competencia postcontractual, no puede
disponerse en via colectiva de los derechos singulares de cada trabajador, en con-
creto y en este caso, de la libertad de trabajo del asalariado. Refuerza esta posi-
cién el propio tenor literal del articulo 21.3 TRET al sefialar que “el trabajador
podrd rescindir el acuerdo y recuperar su libertad de trabajo”; de modo que es el
trabajador, individualmente, el que puede dejar sin efectos el pacto, por lo que el
convenio colectivo mal puede disponer de este derecho. Sin embargo, sera posi-
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ble que “el convenio colectivo, al regular la clasificacién profesional en la em-
presa, fije para alguno o algunos de los puestos de trabajo la necesidad de que el
trabajador que los ocupe se obligue a mantener una dedicacién exclusiva a la
empresa2. En este caso, estarfamos ante la necesidad de exclusiva dedicacién
como caracteristica intrinseca de determinados puestos de trabajo, siendo necesa-
rio aceptar la plena dedicacién para suscribir el contrato.

Estas cldusulas introducidas ex novo en la negociacién colectiva no se podran
aplicar a los contratos de trabajo vigentes antes de su vigencia, aunque volunta-
riamente pueden ser aceptadas por el trabajador ya que nada impide, como ya
hemos sefialado, que el pacto de dedicacién exclusiva nazca con posterioridad al
contrato de trabajo.

En todo caso, serdn las partes firmantes del contrato de trabajo las que fijen la
compensacidon que recibird el trabajador por su plena dedicacion a la empresa. La
cuantia que ha de percibir el trabajador como contraprestacion se considera con-
tenido esencial del pacto puesto que, aunque haya conformidad en cuanto a la
celebracion del pacto de dedicacién exclusiva, si no la hay respecto de la cuantia
derivada del mismo se cierra la posibilidad empresarial de exigir la dedicacién
exclusiva, sin que sean competentes los Tribunales para dirimir y fijar la com-
pensacién. El pacto de plena dedicacidn sélo se podré alcanzar si las partes, en la
negociacidn, llegan a un acuerdo para fijar la cantidad y el modo de abonarla,
pero si no se logra, al no existir posibilidad legal de suplir la voluntad de los con-
tratantes, la ausencia de acuerdo acerca de la “compensacién econémica expresa”
impide al empresario exigir la dedicacién plena del trabajador, de donde se dedu-
ce que en tal supuesto no pueden los Tribunales fijarla (S. TCT. de 21 de junio de
1988)2.

La Ley tan s6lo exige que las partes fijen la compensacién econémica de
forma expresa, pero guarda silencio sobre la manera de calcular la cantidad a
percibir por el trabajador. Asi, serd la voluntad de las partes quien valore los
respectivos intereses presentes en cada caso concreto y fije la cuantia de la
compensacién econdmica. Unicamente se podra requerir la actuacién de la Juris-
diccién Social en el caso de desacuerdo entre trabajador y empresario sobre la
compensacién econémica en aquellos supuestos de obligatoriedad de la plena
dedicacioén, fijada por un convenio colectivo para ciertos puestos de trabajo. Sélo
aqui seria posible la intervencion de los Tribunales para valorar si la compensa-
cién econémica es adecuada o no.

Por otro lado, el pago de la compensacién econdmica se efectuard normal-
mente de forma periédica, prolongdndose durante la vigencia del pacto de dedica-
cién exclusiva; si bien, cabe fijar una cantidad a tanto alzado si la plena dedicacién
se ha pactado durante un determinado tiempo. La fijacién de una compensacion
econdmica a tanto alzado en los contratos por tiempo indefinido, aunque es posi-
ble, plantea problemas a la hora de la revocacién del pacto y la restitucién de la
correspondiente fraccidn de la indemnizacién24.
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Finalmente, resulta dudosa la opinidn doctrinal que sostiene que la compen-
sacion econémica derivada de la exclusividad no constituye salario?5, puesto que
si consideramos el salario como “todas las percepciones econdmicas de los traba-
Jadores, en dinero o en especie, por la prestacion profesional de los servicios labo-
rales por cuenta ajena” (articulo 26 TRET), podemos incluir dentro de esta nocién
la compensacion econdmica recibida por la exclusividad?s.

3.2.- Régimen legal de la rescision del pacto.

Junto al reconocimiento de la licitud de los pactos de dedicacién plena, siem-
pre que se fije una compensacién econémica expresa, el legislador admite la
rescisién del acuerdo por parte del trabajador?’. Para recuperar su libertad de tra-
bajo, el trabajador debe comunicar por escrito al empresario su decisién de dar
por concluido el acuerdo con antelacién, que como minimo serd de treinta dias,
perdiéndose en tal caso la compensacién econdmica y los otros derechos vincula-
dos a la plena dedicacién (articulo. 21.3 TRET). Del tenor literal del precepto
mencionado se deduce que la libertad de rescision del pacto de exclusividad en la
prestacion laboral se configura como una regla de derecho necesario y, en cuanto
tal, el trabajador no podra disponer vilidamente de este derecho (articulo 4.5.
TRET). Ademds, el pacto de plena dedicacién es revocable, 16gicamente, por
mutuo acuerdo de las partes, aunque el articulo 21.3 TRET da por sobreentendi-
da esta posibilidad y se limita a permitir la rescision del pacto por el trabajador y
a anadir la l6gica consecuencia de recuperacién de la libertad de trabajo. De la
misma manera, y siendo el pacto una estipulacion tributaria del contrato de traba-
Jjo, también quedara resuelto al tiempo que el contrato, con independencia del
motivo que justifique la extincién de la relacién contractual (S. TSJ. de Castilla y
Ledn de 15 de enero de 1993)28,

Para ser efectiva la rescision del pacto de plena dedicacion, el trabajador debe
comunicar por escrito su decisién extintiva, con un tiempo minimo de treinta
dias. De modo que la rescision tiene lugar al término del periodo del preaviso, y
no con efectos retroactivos desde el momento de la comunicacién escrita. La omi-
sién del periodo de preaviso conllevard la oportuna responsabilidad indem-
nizatoria?? en el caso de apreciarse dafios derivados de tal incumplimiento. La
consecuencia inmediata de la rescision es la pérdida de 1a compensacién econé-
mica fijada expresamente. Si el trabajador venia percibiendo una cantidad de
forma periddica, dejard de percibir ésta desde el momento que se extinga el pacto.
Mais problemas plantea, sin embargo, la rescisién cuando se ha pactado una com-
pensacion a tanto alzado; en este caso, el trabajador vendrd obligado a devolver la
parte proporcional que corresponda al periodo de tiempo de vigencia que restaba
al pacto30.

Pero la rescision unilateral por parte del trabajador puede plantear controver-
sias en determinados supuestos; por ejemplo, cuando la plena dedicacién viene
impuesta por un convenio colectivo al incorporarla a las caracteristicas propias de
un puesto de trabajo. Si el trabajador pudiera acogerse a la libre rescisién recogi-

131



da en el articulo 21.3 TRET dejaria sin efecto la obligacién derivada del conve-
nio. La solucién vendria dada por la no aplicacion, sin mds, del precepto indica-
do. En primer lugar, el convenio colectivo podria prever que el trabajador que
quisiera la rescision del pacto de plena dedicacién impuesto por un convenio
colectivo deberia aceptar el traslado a un puesto de trabajo distinto, que no con-
lleve implicita la plena dedicacién, y fuera acorde con su categoria profesional.
Pero si esto no fuera posible, bien por no establecerlo el convenio colectivo, bien
por no existir ese puesto de trabajo, “la tnica via para dar satisfaccion al interés
empresarial seria que en el convenio colectivo se estableciese como causa de
extincién del contrato de trabajo, al amparo del articulo 49.2 del Estatuto, la deci-
sién del trabajador de desvincularse de la obligacion de plena dedicacién™3!.

Tampoco podria aplicarse la regla de libertad de rescisién del pacto por parte
del trabajador cuando la plena dedicacién se hubiera establecido como condicién
sine qua non de la celebracién del contrato. En tal situacidn, si el trabajador hace
uso de la libre rescisién del pacto estd incumpliendo una condicién bdsica del
contrato, con lo que el empresario puede extinguir el contrato de trabajo. La
mejor forma de solucionar este problema seria la inclusién en el contrato de
trabajo de una condicién resolutoria del mismo, si bien para que esa condicién
resolutoria fuera valida no deberia suponer, en ningtlin caso, “abuso de derecho
manifiesto por parte del empresario” (articulo 49.1.b. TRET).

Como venimos seiialando, el articulo 21.3 TRET recoge la posibilidad por
parte del trabajador de rescindir el acuerdo y recuperar su libertad de trabajo, pero
;qué ocurre si el empresario ha perdido el interés por la plena dedicacién del tra-
bajador y quiere rescindir el pacto de dedicacién exclusiva? La respuesta a este
interrogante ha sido, por parte de un sector de la doctrina, que el derecho de revo-
cacién no se atribuye al empresario, que no podrd liberarse unilateralmente del
deber de indemnizacién acordado en el pacto de plena dedicacion3? puesto que el
legislador prohibe, a sensu contrario, la rescisién unilateral del empresario. Sin
embargo, pese a la literalidad del articulo 21.3 TRET, que s6lo menciona expresa-
mente la rescisién del pacto por parte del trabajador, el empresario, cuando deje de
estar interesado en el mismo, podrd rescindir el acuerdo, recuperando el trabajador
su libertad de trabajo y perdiendo la compensacién econémica que venia perci-
biendo. Y ello, porque al ser la compensacién recibida un complemento propio del
puesto de trabajo, cuya percepcién depende exclusivamente del ejercicio de la
actividad profesional en el puesto asignado, no tendra caracter de consolidable. De
modo que si la percepcion de dicho complemento estd ligada inexorablemente al
servicio del puesto de trabajo y su finalidad es compensatoria de las molestias o
perjuicios que se producen en dicho puesto33 se pierde el derecho a percibirlo
puesto que no es consolidable, salvo acuerdo en contrario (articulo 26.3 TRET).

Si se mantuviese la posicién de no permitir la rescisién por voluntad del
empresario, el trabajador consolidaria este complemento de manera indefinida.
La razén por la que el legislador silencia la rescisién por parte empresarial se debe
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a que el pacto supone una proteccién del interés del empresario y una restriccion
de la libertad de trabajo del trabajador con lo que, desde la perspectiva de la tute-
la de la libertad de trabajo, sélo se preocupa de resaltar la facultad del trabajador
de rescindir el acuerdo y de respetar la libertad de trabajo34. Por lo que, en suma,
el empresario tiene también posibilidad de rescindir el pacto cuando pierda el
interés por el mismo, aunque probablemente nos encontremos, en ese caso, ante
una modificacién sustancial de condiciones de trabajo de las recogidas y con los
efectos previstos en el articulo 41.1 TRET?3S, y, solamente, cuando la plena dedi-
cacién viniera impuesta por la negociacién colectiva como caracteristica propia
de unos determinados puestos de trabajo, el empresario no podré rescindir el
pacto en tanto no se modifique el convenio colectivo del que trae causa.

4.- Obligaciones derivadas de su incumplimiento.

El incumplimiento del pacto de dedicacién exclusiva por parte del trabajador
conlleva, consecuentemente, la pérdida de la compensacién econémica y de
aquellos derechos vinculados a la plena dedicacién. Si aquél tuvo lugar tiempo
atrds y se conocié con posterioridad, estard obligado a restituir al empresario la
cantidad indebidamente recibida. Igualmente, siempre que se pruebe la realidad
del incumplimiento, el empresario tendrd derecho a recibir una indemnizacién
por los dafios y perjuicios causados, salvo en el supuesto de que el pacto incorpo-
rase una cldusula penal, debido a que la pena sustituiria a la indemnizacién de
dafios (articulo 1.152 del Cédigo civil). Aunque es problemitico calificar este
incumplimiento como justa causa de despido, no puede excluirse36 la proceden-
cia del despido, siempre y cuando las circunstancias concurrentes en cada caso
hagan suficientemente grave este incumplimiento como para justificar e! despido.
De no ser asi, cabria una sancién disciplinaria, caso de estar tipificada.

Cuando es el empresario el que no respeta la obligacién de compensacién
econdmica u otros beneficios eventualmente fijados y derivados del pacto, el tra-
bajador recupera su libertad de trabajo y tiene derecho al abono de las cantidades
no satisfechas hasta que se rescinda validamente el pacto.

IIL.- EL PACTO DE PERMANENCIA EN LA EMPRESA.

1.- Configuracion y alcance.

El pacto de permanencia en la empresa consiste en el compromiso por parte
del trabajador de no extinguir la relacién de trabajo durante cierto periodo de
tiempo, cuando haya recibido una especializacién profesional con cargo al
empresario. Por tanto, el trabajador asume la obligacién de trabajar para un
empresario durante determinado lapso de tiempo, renunciando expresamente a la
posibilidad de dimision con preaviso contemplada en el articulo 49.1.d. TRET (S.
TCT. de 14 de julio de 1988)37. En realidad, el trabajador que firma un pacto de
estas caracteristicas no renuncia a la dimisién fundada en una de las causas pre-
vistas en el articulo 50 del mismo texto -despido indirecto-, sino, solamente, a la
dimisién ad nutum o sine causa.
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La regulacién de estos pactos en el articulo 21.4 TRET supuso una impor-
tante novedad en su momento ya que anteriormente no existia regulacion especi-
fica38, aunque eran frecuentes en la practica3d. Concretamente, este precepto
afirma que “cuando el trabajador haya recibido una especializacién profesional
con cargo al empresario para poner en marcha proyectos determinados o realizar
un trabajo especifico, podra pactarse entre ambos la permanencia en dicha empre-
sa durante cierto tiempo”. Si bien, este pacto estd implicito en todo contrato de
trabajo por tiempo cierto o para obra o servicio determinado*0.

Sobre la compatibilidad del precepto con el articulo 35 CE y el articulo 4.1.a)
TRET, la jurisprudencia mantiene que en uso de la libertad de elegir profesién u
oficio se pueden imponer voluntarias limitaciones temporales, mdxime cuando de
ellas devienen ventajosas contraprestaciones. Y asi, con referencia al orden pro-
fesional, “el trabajador puede vedar, durante determinado tiempo, y, por tanto, sin
una vinculacién definitiva, que le convertiria propiamente en un siervo de la
gleba (que es a lo que responde la prohibicién del articulo 1583 del Cédigo civil),
la posibilidad de cambio de profesién u oficio, pues, incluso, ello no deja de ser
una manifestacién de su libertad personal, como lo seria también el incumpli-
miento de lo pactado, sin perjuicio de las posibles consecuencias indemnizatorias
que tal conducta incumplidora traeria consigo” (S. TSJ. de Madrid de 12 de
diciembre de 1989)41. Con tal pacto, en definitiva, se protege el interés del empre-
sario de que el trabajador permanezca en la empresa para no resultar perjudicado
por la decisién de extinguir su relacién laboral, si bien el trabajador conserva su
libertad de trabajo?2.

2.- Requisitos legales y efectos de su incumplimiento.

El pacto de permanencia, segtin resulta del articulo 21.4 TRET, exige para su
validez la concurrencia de los siguientes requisitos*3:

1°.- Que se trate de un pacto individualmente concertado entre el empresario
y el trabajador, bien con ocasion de suscribir el contrato, bien afiadiéndolo poste-
riormente. El empresario no puede obligar al trabajador a firmar este pacto una
vez contratado, a lo més que puede llegar es a condicionar la contratacidn del tra-
bajador a la celebracién del pacto de permanencia en la empresa o a no facilitar la
especializaci6n a un trabajador ya contratado si se niega a firmar dicho pacto*.
Obviamente, tampoco se podri establecer en convenio colectivo®s la obligatorie-
dad de permanencia minima en la empresa.

2°.- Que el pacto se formalice por escrito; exigencia formal que entendemos
es un exigencia ad solemnitatem, condicionando por tanto la validez del pacto a
su observancia. De no concurrir la forma escrita la prohibicién no actuara, aunque
se pruebe su existencia4o.

3°.- Que exista una causa especifica que justifique el pacto de permanencia.
Concretamente, ha de ser la especializacién profesional que recibe o ha de recibir
el trabajador, entendiendo que tal especializacién ha de ser proporcionada por la
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propia empresa. Es indiferente la duracién del curso, por corta que ésta sea, si
mediante su superacién el trabajador ha mejorado su capacitacion profesional (S.
TS. de 23 de julio de 1990)47. El legislador, por lo demds, excluye aquella espe-
cializacién que no suponga coste alguno para el empresario por estar subvencio-
nada por organismos ajenos a la empresa.

4°.- Que tenga una duracién cierta, es decir, perfectamente determinada. En
ningun caso puede exceder de dos afios?3, de manera que la libertad del trabajador
no puede quedar costrefiida por un plazo superior ya que el legislador considera
razonable este periodo de tiempo para que el empresario recupere la inversién
efectuada para especializar o formar al trabajador. No obstante, el acuerdo sobre
una duracidn superior a dos afos no determinara la nulidad total4? del pacto, pues-
to que la cldusula sera nula, tan sélo parcialmente, en todo el tiempo que exceda de
la duracién madxima legalmente establecida (articulo 9.1 TRET).

En cuanto a la determinacion del comienzo del plazo contractual de perma-
nencia al servicio de la empresa, el Tribunal Supremo ha sefialado que el tiempo
verbal empleado por el articulo 21.4 TRET -"haya recibido”- permite, “sin vio-
lencia interpretativa alguna, entender que el periodo de mantenimiento al servicio
de la empresa como compensacién de la cualificacién profesional recibida debe
computarse desde que tal evento se haya producido, y ello en mérito a la propia
reciprocidad de las obligaciones contraidas en virtud del pacto” (S. TS. de | de
marzo de 1990)%9. Caso de no establecer una duracién cierta para el pacto, al ser
un requisito esencial para su validez, la ilegalidad de tal cldusula es manifiesta
porque impide saber su duracién (S. TCT. de 14 de julio de 1988)51. Por otra
parte, la insercién en el contrato de una cldusula de permanencia de dos afios y un
periodo de prueba de seis meses dejara sin efecto este dltimo, previsto, en buena
l6gica hermenéutica, para el supuesto de que la especializacion profesional no se
produjera (S. TS. de 14 de febrero de 1991)32.

La violacién del deber de permanencia por parte del trabajador puede produ-
cirse de forma directa, mediante la dimisidon ad nutum o sine causa, o indirecta,
por la provocacién del despido procedente o por la peticién de excedencia volun-
taria del trabajador durante la vigencia temporal del pacto de permanencia en la
empresa (S. TSJ. de Madrid de 25 de junio de 1993)53. En todo caso, si el Juez
de lo Social aprecia esta violacién impondra al trabajador la obligacién de in-
demnizar al empresario los daitos y perjuicios ocasionados, tal y como sefiala el
articulo 21. 4 in fine TRET (SS. TCT. de 24 de octubre de 1983 y 22 de octubre
de 1985)%4. Respecto de la cuantia de la indemnizacién, hay que resaltar que en la
Ley>5 nada se indica. El legislador quiso que fuesen las partes las que acuerden
el quantum del posible perjuicio. En tal supuesto estariamos ante una clausula
penal (articulo 1.152 del Cddigo civil), con el limite de que tal cantidad no deba
considerarse abusiva. De no existir acuerdo, el Juez de lo Social fijara la indem-
nizacién teniendo en cuenta el coste soportado por el empresario para la espe-
cializacién profesional del trabajador, por lo que comprendera en todo caso la
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cantidad satisfecha por la empresa (S. TSJ. de Baleares de 2 de septiembre de
1991)36. Asimismo, considerard los perjuicios causados por la dificultad de susti-
tucidn y, en el supuesto de que el trabajador pase a formar parte de la plantilla de
una empresa competidora, el perjuicio especifico causado. Todos estos factores>’
inciden para cuantificar la indemnizacidn de los dafios y perjuicios ocasionados.

IV.- CONSIDERACIONES FINALES.

De lo expuesto, y a modo de conclusiones, se extrae que el trabajador goza, en
la relacion laboral de cardcter comin, de plena libertad para pluriemplearse, es
decir, puede prestar sus servicios laborales para distintos empresarios, siempre
que la actividad plural no constituya competencia desleal, entendida ésta de con-
formidad con lo establecido en la Ley 31/1991, de Competencia Desleal, o no
medie pacto de plena dedicacién. Son, pues, dos las excepciones al principio
general de libertad de pluriempleo siendo muy distinto el origen de cada una de
ellas; asi, mientras la prohibicién de concurrencia desleal viene impuesta por la
Ley, el pacto de plena dedicacién o de dedicacién exclusiva se origina por el
acuerdo de voluntades existente entre las partes de la relacion contractual laboral.

La actividad del trabajador, ya sea por cuenta ajena, ya por cuenta propia, sera
licita salvo que sea calificada, de conformidad con la legislacién mercantil, como
desleal, y ello serd asi cuando el trabajador aproveche o divulgue secretos empre-
sariales para perjudicar la actividad econémica de la empresa en el mercado. La
jurisprudencia exige para calificar esa prestacion o actividad como desleal que
ésta tenga lugar dentro de la misma rama o sector de produccién y que exista un
perjuicio real o potencial para la empresa, de tal forma que es indiferente la per-
secucién o no de lucro por parte del trabajador y que exista autorizacién por parte
del empresario, ya que en el mercado se protegen los intereses no sélo del empre-
sario, sino también de todas aquellas personas que intervienen en él, como por
ejemplo, los consumidores. La inobservancia de la prohibicién de competencia
desleal, en tanto que supone una transgresion de la buena fe contractual, llevara
consigo el despido del trabajador (articulo 54.2 d. TRET), siendo irrelevante que
exista o haya existido autorizacién expresa o ticita, del empresario para realizar
esa actividad competitiva.

El asalariado tampoco podra pluriemplearse, aun en el caso de que su actividad
no sea competitiva con la de la empresa, cuando pacte con el empresario la dedi-
cacion exclusiva a la empresa, de manera que a través de este pacto se garantiza la
plena dedicacién del trabajador, a cambio de una compensacién econdémica, y se
extiende el alcance de la competencia prohibida. Serén las partes intervinientes en
el pacto las que convengan sobre su régimen juridico, con la tnica e ineludible
obligacién de fijar expresamente una compensacién econdémica que tendrd el
caracter de complemento salarial de puesto de trabajo, no siendo, por tanto, con-
solidable.
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El pacto podra rescindirse, ademds de por mutuo acuerdo entre las partes, por
voluntad del trabajador, debiendo preavisar por escrito, con un plazo minimo de
treinta dias, su decisién extintiva; consecuentemente perderd a partir de ese
momento la compensacién econémica antedicha. Si bien, el Estatuto de los Tra-
bajadores sélo recoge la extincién por voluntad del trabajador, en el supuesto de
que el empresario deje de tener interés por el pacto también podra rescindir el
acuerdo, aunque probablemente nos encontremos ante una modificacién sustan-
cial de condiciones de trabajo (articulo 41 TRET).

De otra parte, el pacto de permanencia en la empresa consiste en el acuerdo
entre empresario y trabajador para que éste preste su trabajo en la empresa duran-
te un tiempo determinado. La principal consecuencia de su celebracién es la
imposibilidad por parte del trabajador de dimitir libremente, preavisando y sin
causa alguna, de la relacién contractual laboral. Para su validez es necesario que
sea un pacto individual y formalizado por escrito, que traiga su origen en la espe-
cializacién profesional del trabajador con cargo a la empresa y que la duracién
maxima sea de dos afios a contar desde la finalizacién de dicha especializacién.
Es frecuente que en el pacto se incluya una cldusula penal para el caso de incum-
plimiento del mismo; de no ser asi, serdn los Tribunales de lo Social los que fijen
la indemnizacién de los dafios y perjuicios ocasionados por la inobservancia del
acuerdo.
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