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I. INTRODUCCION: OBJETO DEL TRABAJO Y METO-
DOLOGIA

En Derecho se introduce el término «competencia» a partir de la desaparicién del ancien
régime y su sustitucion por una forma de organizacién de la sociedad en base a los
principios econdmico-juridicos de la burguesia triunfante. Ulmer-krasser decia que «la
presencia de la libertad econémica se vincula en la historia a la promulgacién de la
revolucionaria ley francesade 2 y 17 de marzo de 1791: a partir de ese momento, se inicia
el proceso juridico que conduce a la formacidn de la disciplina de la competencia». Desde
entonces, cualquier sujeto puede moverse libremente por el mercado en igualdad de

condiciones que sus competidores.

A finales del siglo XIX y principios del XX la época abstencionista va quedando atrés y
deja paso a la formacién de los primeros estados capitalistas. El Estado se reserva unas
zonas de actividad econémica que puede ejercer per se o través de concesiones a
particulares de monopolios y oligopolios, a la vez que permite la existencia de pactos

limitativos de competencia.

En el plano espaiiol, el Cédigo de Comercio admite la plena licitud de todas las conductas
externas al trabajo que no incidan negativamente con la propia prestacion, se garantiza
asi el respeto a la libertad de trabajo y de iniciativa econdmica del individuo. Con ello, se
pretende proteger el respeto a la vida privada, a la libertad industrial y el empleo del
trabajador. De hecho, la tinica causa de despido en la que incide el CCo es cuando algun
dependiente del comerciante negocia por cuenta propia, sin conocimiento expreso y

licencia del principal.

En lo que respeta al derecho del trabajo, la Ley de Contrato de Trabajo de 1931 establecia
la misma causa de despido. Esta ley, incluso, era mas favorable al interés del trabajador,
estableciendo unos limites infranqueables a la autonomia de la voluntad mientras que las
pretensiones del empresario quedaban debilitadas. Sin embargo, la Ley de Contrato de
Trabajo de 1944 trataba de equilibrar los intereses, de un lado, del trabajador, y de otro,
del empresario porque permitia la conclusion de pactos de no concurrencia que quedaban
limitados a la esfera privada. El actual Estatuto de los Trabajador sigue la misma

tendencia.

El Estatuto de los Trabajadores media los intereses de ambas partes; de un lado, protege

a la empresa de los peligros que puedan derivarse de la posicion privilegiada del
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trabajador que, por haber estado formandose en la empresa, tiene una importante ventaja
de aprovecharse de esta circunstancia, pero, de otro lado, protege las expectativas
normales y razonables del empleado de que no vea muy mermados sus derechos a la
libertad de trabajo y a la libertad de empresa, ambos reconocidos en los articulos 35 y 38

de la Constitucion Espaiiola.

Con el presente trabajo realizo un estudio detallado de la figura del pacto de no
concurrencia para una vez extinguido el contrato de trabajo, establecido en el articulo 21
del Estatuto de los Trabajadores. Se trata de una obligacién que es fruto de la autonomia
de la voluntad de las dos partes de la relacion laboral para evitar que el trabajador tenga
una excesiva ventaja en su nuevo empleo gracias a los conocimientos aprendidos con el
ex empleador y se produzca una fuga de la clientela, imponiéndole la obligacién de no

hacer competencia durante un tiempo determinado.

La finalidad de este trabajo consiste en analizar el equilibrio entre los intereses del
empleado y del empleador; ponderar la libertad de eleccidon de trabajo del trabajador,
cuando ejercitar estos derechos suponga una amenaza al negocio del empresario, y el
efectivo interés comercial e industrial de este ultimo para no restringir en exceso la

libertad del trabajador.

Este tipo de pactos no pueden establecerse en todas las relaciones laborales porque estas
limitaciones a la libertad del trabajador no pueden ser aplicadas de forma general. Deben
tratarse de supuestos especiales, lo que hay que tener en cuenta es el puesto concreto de
trabajo del empleado en la empresa para que sirva como ratio para valorar el efectivo
interés del empresario y la real posibilidad de que éste le haga competencia a aquél. Para
que esto suceda es preciso, como veremos, que el exempleado pase a trabajar en la misma
rama o sector, en el mismo mercado, a dedicarse a actividades idénticas o muy similares,
y que tenga a su disposicioén determinada informacion confidencial debido a la ocupacion

que ha tenido en la empresa.

A lo largo de las siguientes paginas abordo esta cuestion e intento dar respuesta a las
preguntas planteadas; delimito el objeto del pacto de no concurrencia postcontractual,
defino los intereses efectivos de cada una de las partes y sus implicaciones atendiendo a

las caracteristicas del puesto de trabajo.

El trabajo queda dividido en cuatro partes:



En la primera parte, hago una breve referencia al deber de no concurrencia durante la
vigencia del contrato de trabajo, detallo los principales pactos que existen para reforzar
este deber: el pacto de dedicacion exclusiva y el de permanencia en la empresa; explico
la configuraciéon general de ambos, su régimen juridico, el incumplimiento y sus

consecuencias.

En la segunda parte, introduzco el tema central de este trabajo. Para ello, explico la
configuracién general del pacto de no concurrencia postcontractual, el objeto del pacto y
su interrelacion con el Derecho de la competencia y sus implicaciones en sus principales

ramas; la defensa de la libre competencia y la competencia desleal.

En la tercera parte, desarrollo el pacto de no concurrencia postcontractual. Lo divido en
dos subapartados: los requisitos generales y los requisitos especiales. La explicacion de
este ultimo punto constituye la parte fundamental del trabajo. Expongo detalladamente
cada uno de los requisitos de este pacto: el limite temporal, el efectivo interés industrial
y comercial del empresario y la compensacién econdmica al trabajador. A continuacion,
explico las consecuencias para el empresario y el trabajador del incumplimiento del pacto

y las posibles indemnizaciones a que den lugar.

En tltimo lugar, sintetizo las conclusiones que extraigo de este trabajo, desde una doble

vertiente, doctrinal y jurisprudencial, y finalmente, aporto mi opinion.

Debido a la limitada extension del trabajo, dejo de lado el estudio de las relaciones labores
de carécter especial a las que el legislador da un tratamiento diferenciado en lo que se

refiere a este tipo de pactos. Estos son:

¢ Altos directivos (articulo 8 del Real Decreto 1382/1985, de 1 de agosto, por el que
se regula la relacion laboral de cardcter especial del personal de alta direccién).

% Mediadores mercantiles (articulo 9 f del Real Decreto 1438/1985, de 1 de agosto,
por el que se regula la relacion laboral de caracter especial de las personas que
intervengan en operaciones mercantiles por cuenta de uno o mas empresarios, sin

asumir el riesgo y ventura de aquéllas).



II. BREVE REFERENCIA AL DEBER DE NO
COMPETENCIA DESLEAL DURANTE LA VIGENCIA
DEL CONTRATO DE TRABAJO

1. La prohibicién de concurrencia desleal

Nuestro ordenamiento juridico permite el pluriempleo. El trabajador tiene plena libertad
para prestar servicios laborales para distintos empresarios, siempre que la actividad plural
no constituya competencia desleal en virtud de la Ley 3/1991, de 10 de enero, de
Competencia Desleal. El Estatuto de los Trabajadores no precisa el concepto de
“concurrencia desleal” pero si que establece en el articulo 21.1 el deber del trabajador de
no trabajar para varios empresarios cuando se estime concurrencia desleal. La
jurisprudencia ha ahondado en el significado de “concurrencia desleal”, y ha matizado
que para calificar una prestacion como desleal se exige que tenga lugar dentro de la misma
rama y que exista perjuicio real o potencial para la empresa.! No se requiere que la
actividad sea idéntica, sino que sea de la misma naturaleza e igual rama de la
produccién.? La STSJ de Andalucia de 17 de septiembre de 1999 remarca que «en el
supuesto de que los servicios a prestar para la nueva empresa no guarden relacion alguna
con los prestados para la anterior por cuanto en tal caso, [la prohibicion de concurrencia]
comportaria vulneracidon del derecho constitucional que asiste al trabajador a la libre
eleccion de profesion y oficio (art. 35 CE)». El incumplimiento del deber de no
competencia desleal supone una transgresion de la buena fe contractual, que lleva consigo
el despido disciplinario del trabajador (articulo 54.2.d ET). De acuerdo con la STSJ de
Catalufia de 16 de noviembre de 1993 «no es la esencia del incumplimiento el dafio
causado sino el quebranto de la buena fe y lealtad debidas, que son reciprocas en la
relacion del trabajo, pues la falta se configura por la ausencia de valores éticos en quien
comete la transgresion por lo que, en la valoracion de las conductas prevalece el elemento
espiritual del contrato, en definitiva, obrar conforme al principio de buena fe y el deber

de fidelidad hacia la empresa en el desempefio de su cometido».

El caricter desleal de la conducta del trabajador que realiza una segunda actividad

idéntica o semejante a la que se dedica la empresa principal no deriva solamente de la

I DE VAL TENA, A. L. y ALCAZAR ORTIZ, S., Los pactos de dedicacién exclusiva y permanencia en
la empresa, Revista de relaciones laborales, n ° 3, 1995, pp. 136

2San José Gras, L., La concurrencia y competencia desleal del trabajador con la empresa donde presta
sus servicios, AGM abogados, 17 de mayo de 2016



remuneracion que estd recibiendo el trabajador por este segundo empleador, sino que
ademds le proporciona herramientas para adquirir habilidades profesionales y
perfeccionamiento que, posteriormente, va a utilizar en beneficio propio o ajeno, y que a
su vez van en perjuicio de los intereses de la empresa principal. La STSJ del Pais Vasco
de 20 de mayo de 2005 matiza que el perjuicio causado no radica en el dafio efectivamente
causado sino en la actitud intencional del trabajador, al cual no le importa lesionar los
intereses del empresario en favor del beneficio propio y transgredir el deber de buena fe
contractual. Asi mismo, la clave de la transgresion no radica en el hecho mismo de

trabajar para la competencia directa, sino en hacerlo sin consentimiento del empresario.

Para entender cometida la infraccion, los tribunales «exigen que el empresario no haya
prestado su consentimiento expreso o tacito al desarrollo de la actividad concurrente por
parte del trabajador».®> Se considera consentimiento t4cito a la competencia desarrollada
con el conocimiento del empresario, de esta manera el empleado no realiza la conducta
tipica del articulo 21.1 ET y, por lo tanto, no incurre en infraccion alguna. Ademas, en
virtud de la “regla de gobierno de la discrecionalidad privada” y como consecuencia del
principio de buena fe, el derecho no puede ser ejercitado «cuando el titular no s6lo no se
ha preocupado durante mucho tiempo de hacerlo valer, sino que incluso ha dado lugar
con su actividad omisiva a que el adversario de la pretension pueda esperar objetivamente

que el derecho ya no se ejercitard».*

Siempre sera preferible para el trabajador pedir autorizacion expresa al empresario para
desarrollar cualquier empleo que pueda ser concurrente con el que ya tiene, porque le
favorece la seguridad juridica, pues, exigiendo una declaraciéon de voluntad del
empresario, escrita o no, si el trabajador la obtiene su conducta no podré ser reprochada
por quien le ha autorizado; por el contrario, si faltando la autorizacién el trabajador
efectia la actividad que supone competencia desleal da pie a que el empresario pueda
ejercitar las acciones previstas en la Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal.
No obstante, al ser la Ley de Competencia Desleal una norma de orden publico, la
conducta puede ser igualmente reprochada por otro trabajador o terceros ajenos a la

empresa, por mucho que el trabajador cuente con el beneplécito del empresario.

3 ¥4 AGRA VIFORCOS, B., Comportamiento desleal en la dindmica de la relacion laboral: estudio del
articulo 21 del Estatuto de los Trabajadores, Universidad de Ledn, Ledn, 2003, pp. 385



2. Pacto de dedicacion exclusiva
2.1 Configuracion general

El articulo 21 ET establece dos supuestos que prohiben al trabajador la realizacién de
actividades profesionales para otros empresarios en caso de que medie pacto. Esto son

los pactos de dedicacion exclusiva y los pactos de permanencia en la empresa.

A diferencia del deber de no concurrencia desleal, el pacto de dedicacién exclusiva no se
trata de una prohibicion legal de competencia sino de un acuerdo de voluntades entre
trabajador y empresario sobre la plena dedicacion del trabajador a la empresa. Este pacto
encuentra su fundamento en el principio de la autonomia de la voluntad (articulo 3.1.c

ET).

El pacto de dedicacion exclusiva prohibe el pluriempleo al trabajador en cualquier sector
de actividad, tanto por cuenta propia como por cuenta ajena, incluso no existiendo pacto

a cambio de una compensacion econdémica. Los fines del pacto son esencialmente dos:

+¢ Prohibir la prestacion laboral de un trabajador para diversos empresarios, aun en
el caso de que su actividad no sea competitiva con la de la empresa. Este tipo de
pactos sirven de gran ayuda al empresario ya que le libera de responsabilidades:
la denegacion de autorizacién al trabajador para prestar servicio a otros
empresarios y la determinacion de actividades competitivas o no. Ademads, es mas
sencillo despedir a un trabajador disciplinariamente alegando incumplimiento del
contrato de trabajo (articulo 54.2.d ET).

¢ Es una forma de aumento y control del rendimiento por parte de los empresarios
para que centre toda su capacidad productiva en una sola empresa. Las categorias
profesionales que suelen verse afectadas en mayor medida por este tipo de pactos
son las de personal técnico, jefes administrativos y el personal directivo de la

empresa.’

2.2 Régimen juridico
El régimen juridico al que queda sometido el pacto puede concretarse en el momento de
la celebracion del contrato de trabajo, pasando a ser una cldusula més del contrato o

durante el contrato de trabajo que se constituya como pacto accesorio a éste.

5 CASTINEIRA FERNANDEZ, J., Prohibicién de competencia y contrato de trabajo, Ministerio de
Trabajo, Madrid, 1977, pp. 45y 46



El articulo 21.1 ET guarda silencio en cuanto a la forma del pacto, de tal manera que el
pacto serd vélido tanto si se concluye por escrito como verbalmente. No obstante, resulta
mas conveniente que conste por escrito porque aporta seguridad juridica a las partes y es

mds facil de probar su existencia.

El pacto de dedicacion exclusiva puede acordarse por tiempo determinado o por tiempo
indefinido. Normalmente, el pacto se establece sin término concreto, aunque bajo
determinadas circunstancias, éste se pactard bajo condicidn resolutoria o se fijard su

vigencia.

La compensaciéon econémica se debe pactar expresamente porque asi lo establece el
legislador en el articulo 21.1 ET. Por ejemplo, en la STSJ de la Comunidad Valenciana
de 12 de noviembre de 2004 el trabajador percibia la cantidad de 65.000 pesetas brutas
mensuales en concepto de "Exclusividad" como compensacion de las obligaciones que
emanen de dicho pacto. La compensacién econdémica tiene que venir «diferencia dentro
de la estructura salarial, compensando expresamente la dedicacién exclusiva del

trabajador a su trabajo en la empresa». ©

Como veremos que también sucede en el pacto de no concurrencia postcontractual, la
cuantia es contenido esencial del pacto de dedicacion exclusiva, por lo que las partes
deben fijarla de mutuo acuerdo. Si no hay consenso respecto al guantum, no hay pacto de
dedicacion exclusiva, ya que los Tribunales no son competentes para fijar la
compensacién (STC de 21 de junio de 1988)’. No obstante, el Juez puede subsanar la

cuantia si la considera abusiva.

La cuantia se puede fijar a tanto alzado, en un solo pago en una cantidad abonada de

forma periddica.

La doctrina mayoritaria considera que la compensacion econémica derivada del pacto de
dedicacién exclusiva constituye salario «puesto que, si consideramos el salario como
todas las percepciones econdmicas de los trabajadores, en dinero o en especie, por la
prestacion profesional de los servicios laborales por cuenta ajena” (articulo 26 ET),

podemos incluir dentro de esta nocién la compensacion econdmica recibida por la

6 DURAN LOPEZ, F., Pacto de no competencia, AA. VV. El Estatuto de los Trabajadores. Comentarios a
las leyes laborales, EDERSA. T.V., Madrid, 1985, pp. 184

"DE VAL TENA, A. L. y ALCAZAR ORTIZ, S., Los pactos de dedicacion exclusiva y permanencia en
la empresa, Revista de relaciones laborales, n ° 3, 1995, pp. 130
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exclusividad».® En este caso, se cotizara por este concepto a la Seguridad Social (articulo

147 LGSS).

2.3 Régimen legal de la rescision del pacto

El trabajador podra rescindir el acuerdo y recuperar su libertad de trabajo en otro empleo,
comunicdndolo por escrito al empresario con un preaviso de treinta dias, pero perdera la
compensacion econdmica y los otros derechos vinculados a la plena dedicacion (articulo

213 ET).

La omision del deber de preaviso conllevara la oportuna responsabilidad indemnizatoria,
aunque Carlos Alfonso Mellado ve dificil observar responsabilidad indemnizatoria por
parte del asalariado porque «no se aprecia qué dafios podria producir al empresario y en
qué podria fundamentarse la reclamacién indemnizatoria por su parte».” Si el trabajador
venia percibiendo una cantidad de forma periddica dejara de percibirla desde el momento
que se extinga el pacto, mientras que si lo que percibia era una cantidad a tanto alzado, el
trabajador debera devolver la parte proporcional que corresponda al periodo de tiempo de

vigencia que restaba al pacto.

Existe una excepcion a la regla de libertad de rescision de la cldusula de exclusividad que
es cuando ésta se hubiera establecido como condicién sine qua non de la celebracion del
contrato de trabajo porque, en tal caso, la cldusula quedaria establecida como condicién

resolutoria.

El pacto de plena dedicacién es revocable por mutuo acuerdo de las partes. Como se ha
explicado, normalmente la iniciativa de rescindir el pacto la tomard el trabajador si
advierte al empresario con el debido preaviso. Esto no significa que el empresario no
pueda rescindir el pacto pese a la literalidad del precepto que s6lo menciona al trabajador
como sujeto vélido para rescindir el acuerdo. El empresario podré rescindir el acuerdo
cuando deje de estar interesado en el mismo, por lo que el trabajador recuperard su
libertad de trabajo y perdera la compensacion econdmica que venia percibiendo «porque
al ser la compensacién recibida un complemento propio del puesto de trabajo, cuya

percepcion depende exclusivamente del ejercicio de la actividad profesional en el puesto

8 DE VAL TENA, A. L.y ALCAZAR ORTIZ, S., Los pactos de dedicacién exclusiva y permanencia en
la empresa, Revista de relaciones laborales, n ° 3, 1995, pp. 131

9 ALFONSO MELLADO, L.C, Indemnizaciones entre empresarios y trabajadores antes y durante la
relacion laboral, Tirant lo Blanch, 1? ed., Valencia, 1994,
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asignado, no tendrd caricter consolidable».!® Por imperativo del articulo 26.3 ET no
tendrdn el cardcter de consolidables, salvo acuerdo en contrario, los complementos
salariales que estén vinculados al puesto de trabajo o a la situacién y resultados de la
empresa. Ademads, la doctrina jurisprudencial, desde antiguo ha venido estableciendo que
no son consolidables los complementos salariales «que por su propia funcién retributiva

est4n ligados al desempefio de un puesto de trabajo».'!

2.4 Obligaciones derivadas de su incumplimiento

El trabajador estard obligado a restituir al empresario la cantidad indebidamente recibida
con los correspondientes dafios y perjuicios (articulo 1107 CC), salvo en el supuesto de
que el pacto incorporase una cldusula penal, debido a que la pena sustituird a la
indemnizacién por dafos (articulo 1152 CC.).2 El despido, en este caso, se considerara

procedente por transgresion de la buena fe contractual (articulo 54.2.d ET). 13

En la STSJ de Cataluiia de 6 de noviembre de 2020 «el demandado estuvo casi tres afios
y medio sin iniciar la actividad competitiva, por ser el alta laboral el 28 de mayo de 2015
y la constitucién de la sociedad concurrente el 9 de noviembre de 2018, y aquella
situacion duré poco menos de tres meses, al dimitir el 31 de enero de 2019; y en
concordancia con la expresada doctrina de esta Sala y la citada norma del Estatuto, el
reintegro se ha de limitar a lo cobrado en el periodo en que se incumpli6 lo pactado, o
sea, 3.000 euros, que es lo que se decidi6 en la sentencia recurrida, estimando la demanda
en esta cantidad, pero no las cantidades superiores reclamadas y satisfechas» porque «esta
propia Sala en sentencia nimero 2353/2010 de 26 de marzo, ya entendié que el
incumplimiento del pacto de plena dedicacion por el trabajador producia como efecto la
devolucién de las cantidades percibidas durante el periodo en que tuvo lugar la actividad
concurrente; y, en esta linea, el redactado del articulo 21.3 del Estatuto, para la rescisién
por el trabajador del acuerdo, prevé la pérdida de la compensaciéon econémica y de otros
derechos vinculados a ello, pero no el reintegro de lo cobrado con anterioridad por esta

causa».

10 DE VAL TENA, A. L. y ALCAZAR ORTIZ, S., Los pactos de dedicacién exclusiva y permanencia en la
empresa, Revista de relaciones laborales, n 2 3, 1995, pp. 132

11 STS de 5 de febrero de 1996, y STS de 25 febrero 1999

2DE VAL TENA, A. L. y ALCAZAR ORTIZ, S., Los pactos de dedicacién exclusiva y permanencia en
la empresa, Revista de relaciones laborales, n ° 3, 1995, pp. 133

13 CASTINEIRA FERNANDEZ, J., Prohibicion de competencia y contrato de trabajo, Ministerio de
Trabajo, Madrid, 1977, pp. 45
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Cuando es el empresario el que incumple la obligacién de retribuir la compensacién
econdmica el trabajador recuperard su libertad de trabajo (articulo 21.3 ET) y tendra
derecho al abono de las cantidades no satisfechas hasta que se rescinda vdlidamente el

pacto.

La STSJ de la Comunidad Valenciana de 2 mayo de 2019 revocd la sentencia de instancia.
La trabajadora cumpli6 con el pacto de no competencia mientras dur6 la relacién laboral
pero tan solo percibi6 la compensacion durante menos de seis meses, para luego exigirle
en el pacto de no competencia postcontractual dos afios de no competencia, cuyo pacto si
que incumplié. La cantidad que debid devolver la trabajadora como consecuencia del
incumplimiento del pacto de no concurrencia postcontractual se redujo a 2.345 (de un
total de 9.380 que consistia en duplicar el importe que percibia por el pacto de no
competencia durante la vigencia del contrato) sin que procediese la aplicaciéon de la

clausula penal introducida en la cldusula cuarta del contrato.

3. Pacto de permanencia en la empresa

3.1 Configuracion general

El pacto de permanencia en la empresa consiste en el compromiso por parte del trabajador
de no extinguir la relacion de trabajo durante cierto periodo de tiempo, que no podra ser
superior a dos afios siempre que haya recibido una especializacién profesional con cargo
al empresario para poner en marcha proyectos determinados o realizar un trabajo
especifico. Si el trabajador abandona el trabajo antes del plazo, el empresario tendra
derecho a una indemnizacioén de dafios y perjuicios en virtud del articulo 21.4 ET. El
trabajador al convenir este pacto estd renunciando a la posibilidad de dimitir mediante
preaviso segtin el articulo 49.1.d ET. No obstante, atin le queda la posibilidad de extinguir
el contrato de trabajo funddndose en la falta de pago o retrasos continuados en el abono

del salario estipulado durante el pacto de permanencia (articulo 50 ET).

3.2 Requisitos legales y efectos de su incumplimiento

Son requisitos del pacto de permanencia los siguientes:!'*

1. Que se trate de un pacto individualmente concertado entre el empresario y el

trabajador en el momento de suscribir el contrato como cldusula que forma parte

“DE VAL TENA, A. L. y ALCAZAR ORTIZ, S., Los pactos de dedicacién exclusiva y permanencia en
la empresa, Revista de relaciones laborales, n ° 3, 1995, pp. 134
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de éste, o bien estipuldndolo a posteriori como un pacto en si mismo. El
empresario puede condicionar la contratacion del trabajador a la celebracion del
pacto de permanencia en la empresa o a no facilitar la especializacién a un

trabajador ya contratado si se niega a firmar dicho pacto.

2. Que el pacto se formalice por escrito, en virtud del propio articulo 21.4 ET. En

caso de no concurrir este requisito formal el pacto serd invalido.

3. Que exista una causa especifica que justifique el pacto de permanencia. El
trabajador debe recibir una especializacion profesional para poner en marcha

proyectos determinados o realizar un trabajo especifico.

4. Que tenga una duracion cierta, es decir, debe estar determinada. El articulo 21.4
ET fija el limite temporal en dos afios maximo. En caso de estipularse una
duracién superior a los dos afios, la cldusula se tendrd por no puesta pero no

determinard la nulidad total del pacto (articulo 9.1 ET).

El Estatuto de los Trabajadores prevé la pertinente indemnizacion de dafios y perjuicios
a favor del empresario si el trabajador abandona el trabajo antes del plazo convenido.
Como el articulo en cuestion no especifica la manera de calcular la indemnizacién, son
las partes de mutuo acuerdo quienes fijan el quantum del posible perjuicio. En algunos
supuestos, la indemnizacién a realizar vendrd sustituida por una cldusula penal para
reforzar su cardcter disuasorio. Asi se prevé en la STS de 23 de julio de 1990. En este
supuesto las partes previeron en el pacto que «en el caso de que el trabajador resolviese
por propia voluntad, su relacion laboral con "AESA" dentro del plazo de dos afios de
haber finalizado un curso de especializacion profesional con cargo a la empresa, vendra
obligado a abonar a la empresa una indemnizacién equivalente al costo del citado curso
si resuelve la relacion laboral dentro del afo inmediato [a] haberse finalizado el curso y
la mitad del costo si lo resuelve dentro del segundo afio». La cantidad que reclamar no
puede ser abusiva como «su incorporacién a un contrato eventual por circunstancias de
la produccion de seis meses de duracién prorrogables, cuando la cantidad que se exige
por dicho concepto al trabajador es muy superior a la que éste percibe en cumplimiento
de la clausula» se considera que es abusiva y por lo tanto es invélida en virtud de la STSJ
de Catalufia de 15 de octubre de 2002. Cuando las partes no hayan pactado la
indemnizacion «el juez deberd hacerlo teniendo en cuenta el coste soportado por el

empresario para la especializacion profesional del trabajador ... y en el supuesto de que
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el trabajador pase a formar parte de la plantilla de una empresa competidora, el perjuicio

especifico causado».!

III. EL PACTO DE NO CONCURRENCIA POSTCON-
TRACTUAL

1. Configuracion general

El articulo 21.2 ET ofrece la posibilidad de pactar, con un limite temporal y cumpliendo
determinados requisitos, la no concurrencia postcontractual.!® Estos pactos derivan del
principio de autonomia de la voluntad (articulos 1255 CCy 3.1.c ET), es decir, son fruto
de un acuerdo de voluntades entre las partes de la relacion laboral. Se configuran como
pactos accesorios al contrato de trabajo. En ningtn caso pueden establecerse en perjuicio
del trabajador condiciones menos favorables o contrarias a las disposiciones legales y a

convenios colectivos.”

Se cuestiona la eficacia de estos pactos porque restringen la posibilidad del trabajador de
encontrar un nuevo empleo, reducen el mercado de mano de obra y obstaculizan la
formacion del trabajador.!® No obstante, el empresario debe ceiiirse a los limites que fija

el legislador en la Constitucion Espafiola.

Basicamente, son dos los limites constitucionales que hay que atender. De un lado, el
trabajador tiene derecho al trabajo reconocido por el articulo 35 de la CE, y a la libertad
de empresa, entendida aqui como la posibilidad de trabajar por cuenta propia, amparado
por el articulo 38 CE y de otro lado, el empresario tiene un claro interés en los
conocimientos transmitidos al trabajador. «A través de estos pactos se pretende proteger
un doble interés; para el empleador la no utilizacion de los conocimientos adquiridos en
otras empresas; para el trabajador asegurarse una estabilidad econdémica extinguido el
contrato, evitando la necesidad urgente de encontrar un nuevo puesto de trabajo», tal y
como indica la STSJ de Las Palmas de Gran Canaria de 29 de enero de 2015, entre otras.

Para ello, es necesario que el empresario acredite un efectivo interés industrial o

SDE VAL TENA, A. L. y ALCAZAR ORTIZ, S., Los pactos de dedicacién exclusiva y permanencia en
la empresa, Revista de relaciones laborales, n ° 3, 1995, pp. 135y 136
16 DE VAL TENA, A. L., El pacto de no concurrencia en el derecho espariiol, volumen 5, n 2 1 del 2013,

pp- 2
17STS de 27 de noviembre de 1984 (RJ 1984, 5906)

1819 NOGUEIRA GUASTAVINO M., El pacto laboral de no competencia postcontractual, McGraw-Hill
Interamericana, Madrid, 1998, pp. 62
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comercial en la actividad a la que se dedica el trabajador y que le satisfaga a éste una
compensacion econémica adecuada. El trabajador tiene el deber de no concurrir con la
actividad de la empresa por cuenta propia o ajena, de lo contrario, estard teniendo una
conducta desleal. Si bien estos derechos no son derechos absolutos, la CE exige que la
limitacién esté justificada, sea proporcional y, sobre todo, garantice el respeto al

contenido esencial de estos derechos (articulo 53.1 CE).

Como comentaba anteriormente, el pacto de no concurrencia postcontractual es fruto de
la autonomia individual que también encuentra su expresioén en la CE cuando se refiere
al libre desarrollo de la personalidad (articulo 10.1 CE). Sin embargo, los poderes
publicos pueden coartar la autonomia individual para garantizar la libertad del trabajador
a encontrar un nuevo puesto de trabajo (articulo 9.2 CE). Ahora bien, las limitaciones
legales a dicha autonomia deben ponderarse cuidadosamente, procurando no coartarla en
mayor medida a la estrictamente necesaria para lograr la proteccion de otros derechos e

intereses. '’

El pacto de no concurrencia para después de extinguido el contrato de trabajo no siempre
se ha configurado como una posibilidad a establecer entre las partes. Esto es asi porque
en la derogada Ley del Contrato de Trabajo de 1944, el articulo 74 establecia la
prohibicion de concurrencia para después de finalizado el contrato de trabajo, es decir, se
configuraba como un deber en lugar de un pacto. La STS de 5 de febrero de 1990 indica
que «la promulgacién de la Constitucion Espafola, cuyo articulo 35 consagra como
fundamental el derecho-deber al trabajo y del que es fiel reflejo el articulo 4.1 del repetido
Estatuto de los Trabajadores, supuso una trascendental modificacién en el régimen
normativo de aquél deber laboral previsto para después de la vigencia del contrato de
trabajo que pas0, en efecto, de constituir una propia obligacién legal a convertirse en un
pacto especifico, requerido de precisas e insoslayables exigencias, que se incorpora a la
concreta relacion laboral concertada. Obviamente, ello no limita la libertad contractual de
las partes, en los términos que la consagra el articulo 1.255 del Cédigo Civil, ni neutraliza
la efectividad de las obligaciones reciprocas que puedan surgir de un contrato de trabajo,

a tenor de su naturaleza bilateral, onerosa y sinalagmatica».

En conclusion, el empresario debe acreditar un efectivo interés comercial o industrial para

prohibir concurrir al trabajador durante un periodo de tiempo con la antigua actividad que
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desarrollaba en la empresa. Ademads, deberd contar con las limitaciones que le impone la

CE, sin perjuicio del respeto a la libre autonomia de la voluntad.

1.1 El deber de buena fe

Tradicionalmente, en la ya derogada Ley del Contrato de Trabajo de 1944 el deber de
buena fe incumbia al trabajador como consecuencia del contrato de trabajo porque existia
«la prohibicién de la concurrencia para después de terminado el contrato de trabajo».
Actualmente, como la prohibicién de no competencia «postcontractual» no nace con la
obligacién del contrato de trabajo, sino que nace de mutuo acuerdo, no es consecuencia
directa de la obligacién de buena fe. Sin embargo, esto no significa que el deber de buena
fe no juegue ningun papel en el pacto de eficacia postcontractual ya que la buena fe sigue
siendo el fundamento de otras obligaciones que competen, tanto al trabajador como al
empresario, y que se encuentran conectadas con el pacto regulador por el articulo 21.2
ET. El trabajador y el empresario estdn obligados a cumplir sus prestaciones reciprocas a

las exigencias de la buena fe, como se desprende de los articulos 5.a) y 20.2 ET.

Como ya se ha visto, durante la vigencia del contrato si que existe el deber legal de no
concurrencia desleal (articulo 21.1 ET), por lo tanto, el trabajador tiene que cumplir de
buena fe con esta obligacion. La situacidon cambia cuando se extingue el contrato de
trabajo; entonces, es un pacto lo que tienen que establecer las partes de la relacion laboral
para limitar la concurrencia una vez extinguido el contrato. En el pacto entran en juego
dos intereses contrapuestos; de un lado, el interés industrial o comercial del empresario,
y de otro, la estabilidad econdmica del trabajador. Los intereses empresariales se dirigen
a evitar la divulgacion de informacion confidencial por parte de directivos y trabajadores
(secretos de empresa), asi como a limitar las posibilidades de que los propios trabajadores
realicen actividades concurrentes con la empresa en beneficio de otras empresas o del

suyo propio.

Podemos concluir asi que el interés de mantener los secretos empresariales se encuentra
implicito en los intereses empresariales que se pretenden proteger con el pacto de no
concurrencia postcontracual. No obstante, el deber de mantener los secretos empresariales
es un deber auténomo, cuya violacion estd tipificada en el articulo 13 de la Ley de
Competencia Desleal y en la Ley de Secretos Empresariales. Este deber se mantiene sin
necesidad de establecer un compromiso adicional tras la finalizacion del contrato de

trabajo, por ello es preciso cumplir con este deber conforme a las reglas de buena fe.

16



1.2 El caracter desleal

El Derecho de la Competencia es «el conjunto de reglas de derecho a las que se han de
someter las actividades competitivas o concurrenciales de los empresarios en la bisqueda
y mantenimiento de su clientela».?’ Este Derecho se divide en dos ramas: la libre

competencia y la competencia desleal.

La libre competencia es la situacion en la que cualquier empresa es libre de concurrir en
una determinada actividad econémica. Debe entenderse por concurrencia «toda actividad
econdmica profesional para satisfacer un interés privado a través de la cual el trabajador
durante la relacion de trabajo entra en competencia econdmica en el circulo negocial de
su empleador, al ofrecer al mismo circulo de clientes bienes o servicios de la misma
especie o caracter y siendo susceptible por ello de dafiar econémicamente a su
empleador».?! La libre competencia estd regulada por los articulos 101-106 TFUE en el
mercado de la Unién Europea y por la Ley de Defensa de la Competencia, en el &mbito

espafiol.

El articulo 101 TFUE prohibe todos los acuerdos celebrados entre empresas que
pretendan restringir la competencia en el mercado de la UE, por lo que quedan excluidos
los pactos laborales de no competencia entre extrabajador y empresa. Del mismo modo,
se sustraen del deber de no competencia del TFUE a los comisionistas, representantes de
comercio o mediadores mercantiles que se limiten por cuenta y riesgo de una empresa por
ser su funcién auxiliar y competitiva y no ser, por ello, responsables de los efectos que su

relacién con la empresa pueda provocar en el mercado.??

Asi mismo, el pacto que establece la obligacion del trabajador de abstenerse de hacer
competencia al ex empleador durante un periodo de tiempo concreto queda excluido de
la Ley de Defensa de la Competencia. La exencién del articulo 3.1 LDC acoge a los pactos

laborales de no competencia.

La competencia desleal consiste en una serie de practicas econdmicas agresivas utilizadas
por los empresarios para posicionarse con ventaja respecto a sus competidores. La
competencia desleal estd regulada por la Ley de Competencia Desleal en el ambito

nacional. Normalmente, el extrabajador no incurre en practicas calificables de

20y21 CASTINEIRA FERNANDEZ, J., Prohibicién de competencia y contrato de trabajo, Ministerio de
Trabajo, Madrid, 1977, pp. 119

22 JOCE, ntim. 139, de 24 de diciembre de1962, pag. 2921
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competencia desleal porque su libertad para concurrir en el mercado de su anterior
empresario es practicamente total, salvo pacto expreso entre trabajador y empresario. No

obstante, como veremos esto no siempre es asi.

Como ha destacado la doctrina civil, la vulneracién del pacto de no concurrencia no
constituye automaticamente un acto de competencia desleal (SAP de Barcelona de 11 de
marzo de 2003); ahora bien, cuando existen otras circunstancias afiadidas al
incumplimiento del pacto de no competencia, como por ejemplo la captacion desleal de
clientela, se declarard, ademds de dicho incumplimiento, la existencia de un acto de

).23 También es el caso

competencia desleal (SAP de Alicante de 8 de noviembre de 2008
del extrabajador que no hubiere suscrito un pacto de no concurrencia postcontractual,
pero va més alld de lo que son simples actividades competidoras, y llega a rebasar los

limites de la lealtad comercial infringiendo la legislaciéon mercantil o, incluso, la penal.

Por dltimo, cabe aclarar que no existe diferencia entre «pacto de no concurrencia
postcontractual» y «pacto de no competencia postcontractual». Ni la ley ni la
jurisprudencia distinguen, utilizando ambos términos como sinénimos, como hace, por
ejemplo, la STSJ de Andalucia de 17 de septiembre de 1999 en la que puede leerse que
«la prohibicién de la competencia o concurrencia desleal contenida en el referido precepto
estatutario (art. 21.2 ET), no solo alcanza a la competencia desleal en el trabajo por cuenta
de otros empresarios, sino también, con igual o mejor razén, a la actividad concurrente
desleal por cuenta propia». En la misma linea, se prenuncia la STSJ Catalufia de 31 enero
2003 que se refiere, directamente, a «la obligacién de no competencia o no concurrencia».
Sin embargo, en alguna ocasion, se ha sefialado que la expresién no concurrencia es
«similar, aunque mdés extensa o comprensiva» que la de no competencia (STS de 29

octubre de 1990).%*

1.3 Conductas desleales

El articulo 21.2 ET abarca conductas que son ilicitas por el hecho de realizarlas el
trabajador, pero que no lo serian en el caso de ser desarrolladas por un tercero ajeno a la
empresa, teniendo este ultimo derecho a ampliar el &mbito de sus negocios y el circulo de

sus clientes, cualesquiera que sean los empresarios a quienes perjudique en ejercicio de

2 DE VAL TENA, A. L., El pacto de no concurrencia en el derecho espaiiol, volumen 5, n ° 1 del 2013,
p. 3

24 ASISTALIA ABOGADOS, Andlisis de pacto de no concurrencia postcontractual en las relaciones

laborales ordinarias comunes, 2017
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su libertad concurrencial. Como el Estatuto de los Trabajadores no da cobertura al tercero
ajeno a la empresa, es necesario complementarlo con la Ley de Defensa de la
Competencia, que cubre actos de competencia desleal tanto de trabajadores como de
terceros. La LCD alcanza a empresarios, profesionales y a cualesquiera otras personas

fisicas o juridicas que participen en el mercado (articulo 3).%

Bajo la ribrica de «explotacion de la reputacion ajena», el articulo 14 considera desleal
el aprovechamiento indebido, en beneficio propio o ajeno, de las ventajas de la reputacién
industrial, comercial o profesional adquirida por otro en el mercado. En el caso del
trabajador, no hay duda de que esto sucede cuando no informa a los clientes de su antiguo
empleador sobre el cese de la relacion laboral y sobre el hecho de que trabaja para otra
empresa o que trabaja por cuenta propia. Sin embargo, cuando se trata de un tercero ajeno
a la empresa, es mas complicado de probar que estda explotando la reputacion ajena si el
trabajador no le informa de que tiene un pacto de no concurrencia postcontractual con el
antiguo. Tal comportamiento es susceptible de constituir una omisién engafiosa del
articulo 7 LCD porque le estd ocultando la informacion necesaria para que el empresario
adopte o pueda adoptar una decision relativa a su comportamiento econémico con el

debido conocimiento de causa.

Por su parte, el tercero ajeno a la empresa puede inducir a la infraccién contractual si
conoce la actual situacién de concurrencia del trabajador. Por lo tanto, se considera
desleal la induccién a trabajadores, proveedores, clientes y demés obligados a infringir
los deberes contractuales bdsicos que han contraido con los competidores, siendo
necesario la intromision de un agente externo en las relaciones contractuales externas, tal

y como lo exige el articulo 14 LCD. Las conductas recogidas son:

+¢ Induccion a la terminacion regular de un contrato.

¢ Aprovechamiento de una infraccion contractual ajena. Ademas, se requiere que:
% Las conductas sean conocidas.
% Que tengan por objeto la difusién o explotacién de un secreto o se realicen

con la intencién de engaifiar o de eliminar un competidor. 2°

2> AGRA VIFORCOS, B., Comportamiento desleal en la dindmica de la relacion laboral: estudio del
articulo 21 del Estatuto de los Trabajadores, Universidad de Ledn, Ledn, 2003, pp. 285

26 NOGUEIRA GUASTAVINO M., El pacto laboral de no competencia postcontractual, McGraw-Hill
Interamericana, Madrid, 1998, pp.126
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Por otra parte, si el trabajador no firmé un pacto de no competencia una vez extinguido
su contrato, éste puede aprovechar los conocimientos y experiencia adquiridos para seguir
desarrollando su actividad en otra empresa. No obstante, contactar con los clientes de la
anterior empresa puede ser considerado competencia desleal, en cuyo caso deberd
indemnizar al empresario por dafios y perjuicios. Para que este acto puede ser considerado
explotacion de un secreto empresarial (articulo 13 LCD) en «Competencia desleal», de la

editorial Lefebvre se indica que?’:

¢ El listado debe tener valor comercial por si mismo.
¢ Es necesario que la empresa haya tomado medidas para mantener dicha
informacién en secreto.
En estos casos, para que la empresa pueda demostrar que efectivamente tomé medidas en
este sentido, es importante que firme un compromiso de confidencialidad con el

trabajador por el que se compromete a no utilizar para otros fines esa informacién.

A la vez, la misma revista nos indica que intentar captar clientes de la antigua empresa

puede constituir un acto de competencia desleal:

¢ Como acto de confusion (articulo 8): «Se considera desleal todo comportamiento
que resulte idéneo para crear confusion con la actividad, las prestaciones o el
establecimiento ajenos».

s Como acto de denigracién (articulo 9): «Se considera desleal la realizacién o
difusion de manifestaciones sobre la actividad, las prestaciones, el
establecimiento o las relaciones mercantiles de un tercero que sean aptas para
menoscabar su crédito en el mercado, a no ser que sean exactas, verdaderas y
pertinentes».

En estos dos supuestos, el antiguo empresario si que podra exigir que cese esa actuacion

y una indemnizacion por dafios y perjuicios.

Por ultimo, si el trabajador induce a la terminacién de un contrato o al aprovechamiento
en beneficio propio o de un tercero de una infraccidén contractual ajena, sin que tenga por
objeto la difusion o explotacion de un secreto industrial o empresarial o vaya acompafiada
de circunstancias tales como el engafio, la intencién de eliminar a un competidor del

mercado u otras andlogas, no se podra reputar desleal (articulo 14.2 LCD).

27 Competencia Desleal, PDF descargado de la editorial Lefebre, 2001, pp. 8
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2. Requisitos generales

2.1 Capacidad

En virtud del articulo 1261 CC para que un contrato sea valido se requiere que concurran
consentimiento, objeto y causa. Ademds, a estos tres requisitos se le deberd afadir el
requisito de capacidad juridica del art. 1263 CC. No tienen plena capacidad de obrar, y,
por lo tanto, tampoco para trabajar los menores no emancipados y los que tienen su

capacidad modificada judicialmente por imperativo legal. 28

El articulo 21.2 ET no dice nada respecto a la capacidad. Sin embargo, otros preceptos
del Estatuto de los Trabajadores dirimen esta cuestion. Las personas con capacidad plena,
no hay duda de que pueden optar al puesto de trabajo que deseen. Los menores mayores
de 16 afios pueden trabajar (art. 7.b ET), siempre que cuenten con el consentimiento de
sus padres o tutores. Sin embargo, €stos no pueden realizar horas extras ni trabajos
nocturnos (art. 6.2-3 ET) y, ademads, precisan, al tener capacidad limitada, la autorizacién
expresa o tdcita de su representante legal para realizar el pacto de no concurrencia
postcontractual. Por debajo de esta edad, la contratacién estd prohibida, salvo para los
trabajos en espectaculos publicos, de manera excepcional y en todo caso, deberd constar
autorizacién por escrito (art. 6.4 ET). Al tratarse de un supuesto excepcional en el que se
requiere que no suponga peligro para su salud ni para su formacién profesional y humana,
la celebracién de un pacto de no competencia postcontractual deberia reputarse nula. No
s6lo porque el ordenamiento juridico contempla el trabajo de los menores de 16 afios
como una excepcion a una norma de derecho necesario absoluto, sino porque la alteracion
de esta norma de orden publico es excepcional y se encuentra limitada material y

temporalmente.?’
2.2 Consentimiento

El consentimiento en el pacto de no competencia no puede estar viciado por error,
violencia, intimidacién o dolo (art. 1265 CC). La restriccién de la libre iniciativa
econdmica del trabajador debe ser voluntariamente asumida y, en consecuencia, ha de ser

el resultado de una manifestacion no equivoca de voluntad y de un consentimiento

28 CASTINEIRA FERNANDEZ, J., Prohibicion de competencia y contrato de trabajo, Ministerio de
Trabajo, Madrid, 1977, pp. 191

2 NOGUEIRA GUASTAVINO M., El pacto laboral de no competencia postcontractual, McGraw-Hill
Interamericana, Madrid, 1998, pp. 77
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especifico en torno al pacto y a cada uno de los requisitos a los que se condiciona

legalmente su validez.>

La STSJ de Madrid de 24 de septiembre de 2020 declara que no hubo vicio en el
consentimiento que permitiera anular el pacto extintivo del contrato laboral, el cual
incluia una obligacion de no concurrencia. Ese vicio en el consentimiento era un error

sobre el objeto del contrato que consistia en una mejora prestacional.

El valor liberatorio del finiquito veda el ejercicio de la accién entablada posteriormente
por la empresa a raiz del incumplimiento del pacto de no concurrencia, siempre que la
declaracién de voluntad sea inequivoca en relacién con la accién concreta a la que se

renuncia, carente de vicios del consentimiento (STSJ Madrid de 18 de mayo de 2020).

En la sentencia del Tribunal de Valladolid de 1 de octubre de 2020 el pacto de no
concurrencia se impugno por transgresion de buena fe contractual porque hubo vicios de
consentimiento y por la ausencia de asesores o representantes de los trabajadores que

pudieran asistir al trabajador.
2.3 Forma

El articulo 21.2 ET no exige ningtin requisito de forma para el pacto de no concurrencia
postcontractual, por lo que el pacto podrd ser tanto redactado por escrito como
verbalizado, de conformidad con el principio general de libertad de forma (articulos 1258
CCy 8 ET). La STS de 6 de marzo de 1991 exige que «el pacto sea expreso y se pruebe
su existencia». Resulta conveniente que el pacto de no concurrencia accesoria al contrato
de trabajo tenga forma escrita. En el supuesto de que el pacto se celebre con
independencia del contrato de trabajo, no parece necesario formalizarlo por escrito. Sin
embargo, la doctrina ha sostenido la necesidad de su realizacién por escrito debido a la
inseguridad juridica que produce el pacto si no se formaliza por escrito y a la dificultad

de probar un pacto concluido verbalmente.*!

La forma escrita tan s6lo podria pasar a ser un requisito constitutivo cuando asi se

establezca en la negociacion colectiva, o cuando las partes lo decidan de mutuo acuerdo

30 RODRfGUEZ-PINERO, M., Limites a la competencia y contrato de trabajo, Universidad de Huelva,

pp- 28 5
3 RODRIGUEZ-PINERO, M., Limites a la competencia y contrato de trabajo, Universidad de Huelva,

pp- 492
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(art. 8.2 in fine ET).*? Sin embargo, el profesor Jaime Castifieira Ferndndez* cuestiona la
legalidad de este tipo de pactos celebrados en convenio colectivo citando a Alonso Olea
«la parte del convenio representa a los trabajadores como grupo, a sus intereses, y no
puede disponer de los derechos personalisimos individualizados de un trabajador en
concreto: lo contrario implicaria un pacto contrario a "la libertad individual"». En
conclusion, el pacto supone una restriccion a la libertad de trabajo y resulta dudoso poder

limitar esta libertad en la contratacion colectiva.

3. Requisitos especificos
La validez del pacto de no competencia depende de los siguientes requisitos, segtn el

articulo 21 del Estatuto de los Trabajadores:
¢ Limite temporal
¢ Efectivo interés industrial o comercial del empresario

+¢ Compensacion econdmica adecuada para el trabajador

3.1 Limite temporal

El ET fija una duracién maxima del pacto de dos afios para los técnicos y de seis meses
para el resto de los trabajadores; asi se evita que el empresario pueda abusar de su posicion
de dominio, pudiendo establecer una duracién superior a la razonable segin los
conocimientos adquiridos por el trabajador y el trabajo prestado por éste, y al mismo

tiempo que actie, como cortapisa al derecho al trabajo, consagrado en nuestra CE.

Dentro del margen que permite el ET el empresario debe atenerse a los conocimientos
especificos que haya aprendido el trabajador en su puesto de trabajo o «al nivel de
dependencia que pueda tener el empresario respecto al trabajador que ha estado en
contacto con sus intereses competitivos».>* Aun asf, la autora reconoce que, «a veces,
pese a la menor cualificacion profesional del trabajador también representa un peligro
para el empresario por haber estado en contacto con los principales clientes y proveedores

de la empresa».

32 NOGUEIRA GUASTAVINO M., El pacto laboral de no competencia postcontractual, McGraw-Hill
Interamericana, Madrid, 1998, pp. 84

33 CASTINEIRA FERNANDEZ, J., Prohibicion de competencia y contrato de trabajo, Ministerio de
Trabajo, Madrid, 1977, pp. 195 y 196

3 NOGUEIRA GUASTAVINO M., El pacto laboral de no competencia postcontractual, McGraw-Hill
Interamericana, Madrid, 1998, pp. 8
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No siempre resulta sencillo diferenciar el concepto “empleado técnico” del “resto de
trabajadores”. P Charro Baena en «El Pacto de no competencia postcontractual» establece
como criterios delimitadores de “técnico” la categoria que efectivamente hubiese
ostentado, la formacién y cualificacion personal del trabajador, y no tanto el nivel
jerdrquico, mientras que el “resto de los trabajadores” se sitiian en una posicion jerarquica
inferior a la de los técnicos, y dentro de dicho grupo encontramos trabajadores con
funciones directivas, de organizacién y de control. Resulta evidente que el mayor acceso
a los intereses competitivos del empleador supone un mayor riesgo competencial para la
empresa cuando se extinga su contrato de trabajo, y prueba de ello es una mayor duracién

del pacto.®

La doctrina judicial confirma que «el limite temporal» constituye un requisito esencial
para la validez del pacto. La STSJ de la Comunidad Valenciana de 14 de mayo 2004
declar6 nulo el pacto de no concurrencia porque el pacto de no concurrencia futuro no
estipulaba la duracién convenida entre las partes. Sin embargo, la STSJ de Andalucia de
8 de junio de 2020 si que declaré vélido el pacto de no competencia postcontractual «pues
de los requisitos que deben concurrir para su validez se cumple tanto el de la duracién -
breve para la categoria profesional del recurrente en que el plazo de no concurrencia no
excede de seis meses - como por satisfacer al trabajador una compensaciéon econdémica
adecuada al ser proporcional a la duracién del compromiso y por tanto la cuantia de la
indemnizacion». Ademads, en este caso, se sefialaba un dmbito geografico «dentro del
ambito geogréfico del Estado Espanol», lo que no es una exigencia del articulo 21.2 ET,
ni siquiera habitual. En cualquier caso, si se determina el &mbito geogréifico es preciso
limitarlo «al 4rea de actuacién y de influencia del propio trabajador»°. Asi, por ejemplo,
la STSJ de Madrid de 18 de julio de 2019 redujo el 4mbito geografico a la ciudad de
Madrid en contraposicion a la sentencia de contraste dictada por el Tribunal Superior de
Justicia de Madrid, de 6 de octubre de 2020 en la que el Juez entiende que no hay
coincidencia geogréfica «ya que antes el trabajador prestaba servicios en Zona centro y
en la nueva empresa lo hace en Canarias, Baleares, Barcelona, Gerona y Valencia». La

STSJ Andalucia de 4 de febrero 2003 declar6 nulo el pacto «por establecerse en el pacto

3 NOGUEIRA GUASTAVINO M., El pacto laboral de no competencia postcontractual, McGraw-Hill
Interamericana, Madrid, 1998, pp. 187
3 NOGUEIRA GUASTAVINO M., El pacto laboral de no competencia postcontractual, McGraw-Hill
Interamericana, Madrid, 1998, pp. 202
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de no concurrencia un ambito territorial superior al que originariamente habia sido
contratado al trabajador, ya que limitdndose la empresa su ambito territorial a Jerez de la
Frontera, no puede extenderlo para el trabajador a las provincias de Sevilla, Mélaga y
Huelva». Si el pacto no dice nada al respecto, el Juez delimitard el dmbito espacial
atendiendo al interés empresarial.>’ Si el negocio tiene una dimensién nacional y el
trabajador ha tenido contactos al mismo nivel, el pacto abarcara todo el territorio nacional.
La doctrina judicial cita los siguientes criterios para delimitar «el drea de influencia» o

«la radio de actividad»>®:

1. El niimero de establecimientos de la empresa.
2. El tamaio de la poblacion.

3. El tamafio de una y otra empresa.

4. La condicién de representante de comercio del trabajador puede llevar a considerar
precedente el despido aun cuando las empresas tengan «una diferente localizacién
geografica». La STSJ Valencia de 24 de enero de 1996 es ejemplificativa en este sentido.
El agente prestaba sus servicios para la empresa demandada en la zona de Levante y para
la otra en la norte; tal apreciacion, empero, es erronea, porque tras haber trabajado para
la demanda de la zona norte, al empezar a vender productos de la competencia para otra
empresa en dicha zona estaba visitando a los clientes de aquélla que conocia y vendiendo
alli productos de la nueva empresa en competencia con la anterior, con lo cual realmente

si que competia con aquella.

3.2 Efectivo interés industrial o comercial del empresario
La sentencia de 10 de julio de 1991 del Tribunal Supremo reitera para la validez del pacto
de no concurrencia la exigencia de dos requisitos, «que se justifique un interés comercial

o industrial por el empresario y que se establezca una compensacion econdmica».

El pacto es vélido desde el momento que se acuerda por las partes si cumple con este
requisito, ademads de haber pactado una duracién. La compensacién econdmica ha de ser
adecuada a los conocimientos adquiridos por el trabajador. La cantidad puede ser

subsanada por el Juez, pero éste no puede fijar la compensacion econémica si en el pacto

37T PEDRAJAS MORENO A.y SALA FRANCO, T., El pacto de no concurrencia postcontractual, 1* ed.,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2005, pp. 30 y 31

3 AGRA VIFORCOS B., Comportamiento desleal en la dindmica de la relacion laboral: estudio del
articulo 21 del Estatuto de los Trabajadores, Universidad de Ledn, Ledn, 2003, pp. 302
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se omitid, lo que hace el pacto nulo ab origine y no puede reconocérsele efectividad

alguna, tal como sucede en la sentencia mencionada arriba.

El contrato de trabajo tiene la duracién que las partes hayan convenido, sin que el pacto
de no concurrencia deba verse afectado por ello. Sin embargo, hay ciertos contratos que
son problemdticos. Abdén Pedrajas Moreno y Tomdés Sala Franco se refieren a los
contratos temporales y los contratos eventuales, ya que su limitacién en el tiempo hace
que muchas veces el trabajador no adquiera conocimientos suficientes para hacer

competencia al empresario para después de extinguido el contrato de trabajo.*

En la STSJ Madrid de 13 abril 2000 el trabajador no llegé a estar en la empresa un afio
tras haber declarado que el despido era improcedente. El tribunal confirmé que «dado el
breve tiempo de relacion laboral entre las partes el actor no habia tenido acceso a
informacién relevante de la empresa ni trabajo con clientes de la misma, falt6 el requisito
esencial para el pacto de no competencia consistente en que el empresario tenga un
efectivo interés comercial o industrial». En la STSJ Catalufia de 15 de octubre de 2002 se
trataba de un contrato eventual en el que el trabajador estuvo trabajando poco maés de seis
meses, sin embargo, la cantidad que se exigia como indemnizacién por incumplimiento
al trabajador era muy superior a la que éste percibia en cumplimiento de la cldusula; el
tribunal declaré que constituia abuso de posicién dominante por parte del empresario, y
consecuentemente, el pacto era nulo. En este caso, la compensacion econdmica no era

proporcional.

Debido a la corta duraciéon de un contrato eventual, con duracién de seis meses
prorrogables en seis meses, resulta complicado que el trabajador vaya a adquirir
conocimientos que le sitien en ventaja para hacer competencia a su ex empleador. Los
pactos de no concurrencia para después de extinguidos los contratos formativos son
practicamente inexistentes debido a la finalidad de éstos ya que es introducir al trabajador
en la vida laboral, no adquirir conocimientos especificos de una materia. Lo mismo cabe
pensar de los contratos de relevo ya que los trabajadores ocupan una plaza vacante a

tiempo parcial, en virtud de los articulos 11 y 12 ET respectivamente.

3 PEDRAJAS MORENO A.y SALA FRANCO, T., El pacto de no concurrencia postcontractual, 1* ed.,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2005, pp. 30 y 31
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Por tdltimo, como regla general ningtin contrato laboral con la Administracién Publica va
a poder extinguirse con un pacto de no competencia porque como ente de Derecho
Puablico no puede tiene ningtin «efectivo comercial o industrial», en base al articulo 21.2

ET.

3.2.1 Delimitacion de las actividades competitivas

La doctrina establece unos criterios para dilucidar el cardcter competitivo de dos
empresas, pues solo asi se podrd acreditar verdaderamente la existencia de un efectivo
interés industrial y comercial en la actividad desarrollada por el trabajador. Estos son: la
pertenencia a la misma rama industrial o comercial, la dedicacion a actividades iguales o
equivalentes, la coincidencia de los objetos sociales, la comercializacion de productos o

servicios iguales y la incidencia en el mismo dmbito y clientes potenciales.*

3.2.1.1 La pertenencia a la misma rama industrial o comercial

La pertenencia a un mismo sector industrial o comercial no conlleva necesariamente
competencia diferencial porque el sector comercial en cuestion al que ambas empresas
pertenecen puede no conllevar la coincidencia de mercado, por lo que la conducta no sera

desleal.

En la STSJ de Andalucia de 17 de septiembre de 1999 del pacto de no concurrencia que
establecieron las partes se deriva que el trabajador no podia prestar sus servicios en
ninguna empresa de la misma actividad, cualquiera que fuera por tanto la categoria
profesional que desempenara en ésta. La sentencia declara que «no hay competencia
diferencial en el supuesto de que los servicios a prestar para la nueva empresa no guarden
relacién alguna con los prestados para la anterior por cuanto en tal caso, comportaria
vulneracion del derecho constitucional que asiste al trabajador a la libre eleccién de

profesion y oficio (art. 35 CE)».

3.2.1.2 La dedicacion a actividades iguales o equivalentes
Para saber si la segunda empresa se dedica a actividades iguales o equivalentes que la

anterior hay que prestar atencioén a los productos ofertados en la medida en que, si son

40 AGRA VIFORCOS, B., Comportamiento desleal en la dindmica de la relacién laboral: estudio del
articulo 21 del Estatuto de los Trabajadores, Universidad de Ledn, Ledn, 2003, pp. 294
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idénticos, cabe deducir facilmente la concurrencia en un mismo plano y la existencia de

iguales clientes potenciales.*!

Por ejemplo, en la STS de 2 de enero de 1991 «el trabajador venia prestando sus servicios
a "3M Espana. S. A.", ostentando el cargo de ventas de productos eléctricos, por lo que
tenia encomendada la comercializacién y venta de los productos eléctricos, electronicos
y de telecomunicacién. [Se pactd el pacto de no concurrencia postcontractual. Sin
embargo, el trabajador pasé a prestar servicios a "Elcén Electro Accesorios. S. A."],
siendo su objeto social fundamentalmente la fabricacién y comercializacién de aparatos
de aplicaciones eléctricas de comunicacién y telemando en general: de hecho, buen
nimero de los productos elaborados y comercializados por "Elc6n" figuraban también en
los catdlogos de "3M Espaiia, S. A."» Por lo tanto, si ambas empresas se dedicaban a la
comercializacién de aparatos electrénicos, concluimos que existia una identidad en la

actividad profesional.

Comparadas las actividades de ambas explotaciones y el &mbito en el que las despliegan,
averiguaremos si existe una coincidencia real en el mercado para comercializar productos
o bienes destinados a satisfacer idénticas necesidades a unos mismos clientes

potenciales.*?

La identidad de objetos sociales tampoco puede ser determinante por si sola. Si éste fuera
el criterio seguido para delimitar lo que estd prohibido al trabajador, quedaria

3

«absolutamente constrefiida [su] posibilidad de actuacion»*3, impidiéndole trabajar en

ambitos en los cuales no concurre el empresario.

Por ejemplo, la STSJ de Andalucia de 8 de junio de 2020 declara «pese a que los objetos
sociales de ambas empresas, a lo que se accede por inferirse de ellos que las actividades
de ambas empresas son las de agencias de transporte nacionales e internacionales,
almacenistas, etc. ... lo que es la logistica del transporte [pero] lo que aqui nos interesa es
las funciones que el actor realizaba y realiza en una y otra empresa». En este caso, «el

trabajador habia venido prestando servicio como Oficial de 1 de Administrativo en el

41y 4 AGRA VIFORCOS, B., Comportamiento desleal en la dindmica de la relacién laboral: estudio del
articulo 21 del Estatuto de los Trabajadores, Universidad de Ledn, Ledn, 2003, pp. 297

4 CASTINEIRA FERNANDEZ, J., Prohibicién de competencia y contrato de trabajo, Ministerio de
Trabajo, Madrid, 1977, pp. 144
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centro de trabajo que la actora posee en Mairena del Aljarafe, dedicado a la actividad de
almacenamiento y actividades anexas al transporte de mercancias, incluyendo la
contratacién del transporte de mercancias por carretera. El mismo dia en que el
demandado extinguié su relacion laboral con la empresa demandante comenzé a prestar
servicios para la agencia de transportes Trans CAT S.L. en Sevilla servicios de transportes
a clientes». Del supuesto se puede observar que, si bien ambas empresas concurrian en el
objeto social, el trabajador cumplia diferentes funciones en cada una de ellas: en el primer
caso, se dedicaba al almacenamiento y contratacion del transporte de mercancias por

carretera y, en el segundo, al asesoramiento al cliente.

La clientela es uno de los efectivos intereses industriales y comerciales del empresario.

La doctrina considera que «cuando no existe pacto de plena dedicacidn, la prohibicion se
limita a la concurrencia desleal; es decir, a actividades que se desarrollen dentro del
mismo plano en que efectia las suyas la Empresa principal, por incidir sobre un mismo
mercado y sobre un mismo circulo potencial de clientes, realizindose aquéllas de manera
desleal, con olvido de las exigencias de la buena fe, mediante el aprovechamiento de datos
internos de la Empresa que son conocidos por su trabajo en ésta y que cuando se refieren
a su sistema organizativo o de produccién o versan sobre la relacion de sus proveedores
o clientes, pueden ocasionar un potencial perjuicio a aquélla, por alterar el juego de la
libre competencia, a través de proporcionar una posicion de ventaja para la segunda
actividad; potencial perjuicio que, ademds, segun la jurisprudencia, ha de presumirse

como presuncion iuris tantum» (STSJ Madrid de 29 de marzo de 1990).

Esto también se aplica al pacto de no concurrencia postcontractual. Aunque el pacto no
cubra los intereses del empresario en proteger la clientela, ésta ya queda protegida por la
Ley de Competencia Desleal, de manera que cualquier acto por parte del trabajador que
suponga una induccién de los clientes del ex empleador se considerard desleal (articulo

14 LCD).

3.3 La compensacion econémica
El dltimo requisito exigido por el articulo 21.1 del ET para que el pacto de no

concurrencia sea valido consiste en la satisfaccion de la compensacién econdmica.
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3.3.1 La compensacion econémica adecuada

Ademas de ser necesario acreditar la existencia de un interés industrial por el empresario
«es imprescindible el abono de una compensacién econdmica por el establecimiento de
un pacto de no competencia, compensacién que debe ser adecuada para dotar de validez
y eficacia al compromiso, ya que tratindose de una obligacién bilateral, con derechos y
obligaciones reciprocas, ambas partes deben encontrarse en posiciones mas 0 menos
equilibradas, evitando toda situacién de desigualdad manifiesta o abuso de derecho»

(STSJ de Valencia de 15 de junio de 2007).

La STSJ de Las Palmas de Gran Canaria de 29 de enero de 2015 sefiala que «el pacto de
no competencia para después de extinguido el contrato de trabajo, en cuanto supone una
restriccion de la libertad en el trabajo consagrada en el art. 35 CE y del que es reflejo el
art. 4.1 ET, recogido en el art. 21.2 ET, requieren para su validez y licitud, aparte de su
limitacién en el tiempo, la concurrencia de dos requisitos; por un lado, que se justifique
un interés comercial o industrial por el empresario, por otro que se establezca una
compensacion econdémica; existe por tanto un doble interés: para el empleador la no
utilizacién de los conocimientos adquiridos en otras empresas; para el trabajador
asegurarse una estabilidad econdmica extinguido el contrato, evitando la necesidad
urgente de encontrar un nuevo puesto de trabajo; estamos, pues, ante obligaciones
bilaterales, reciprocas, cuyo cumplimiento por imperativo del art. 1256 del CC no puede
quedar al arbitrio de s6lo una de las partes contratantes; dicha cldusula tiene naturaleza
indemnizatoria; su incumplimiento por alguna de las partes da lugar a la indemnizacién
de dafios y perjuicios, extinguiéndose el pacto por aplicacién de lo dispuesto en el art.
1101 del CC». En el mismo sentido, la STS de 14 de mayo de 2009 considera que la

clausula ostenta cardcter indemnizatorio porque genera expectativas para ambas partes.

La doctrina judicial exige que el momento de la fijaciéon de la compensacion econdmica
sea en la conclusion del pacto de no competencia postcontractual. Asi, en la STSJ de
Catalufia de 16 de mayo de 2000, entre otras, «no se determinaba la compensacién
econdmica que por tal renuncia y compromiso al trabajador correspondia, en el pacto se
incluia la féormula o cldusula de que "se fijard oportunamente" - cuando el momento
oportuno de tal fijacion lo era legalmente el del otorgamiento del pacto». En la STSJ de
Madrid de 1 de febrero de 2000 ni siquiera existia un pacto de no competencia
postcontractual, el contrato de trabajo sélo contenia «una clausula de no competencia que

se prolongaba un afio extinguido el contrato».
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Cabe resaltar que no hay que confundir el momento en el que se debe fijar la

compensacion econdmica con el momento a abonarla.

En virtud de la STS de 28 de junio de 1990, el precepto ataiie a la autonomia individual
de las partes; dice asi «son empresario y trabajador quienes, de mutuo acuerdo,
determinan y fijan la compensacion econdmica que estiman mds adecuada y conveniente

a sus intereses».

La STS de 10 de julio de 1991 sienta jurisprudencia en la fijacién de la cuantia de la
compensacion econdémica porque «la fijacion unilateralmente de la compensacion
econdmica no puede ser subsanada por el oOrgano jurisdiccional mediante
pronunciamiento constitutivo que produce la integracién del pacto con la propia actividad
judicial». Siendo, como lo es, requisito esencial de validez y licitud del pacto la fijacion
de la compensacion econdmica, si dicho requisito no concurre como sucede en el presente
caso es evidente que tal pacto es nulo ab origine y no puede reconocérsele efectividad
alguna. Por lo tanto, el juez no tiene potestad para establecer el quantum de la
compensacion al margen del acuerdo de las partes. No obstante, el Juez puede corregir el
quantum si éste lo considera abusivo. La STSJ de Catalufia de 16 de mayo de 2000,
también, determina nulo el pacto porque en él se decia que la compensacién econdmica
«se fijard oportunamente» cuando debia quedar ya fijado, y no asi, quedando al arbitrio
del empresario. En el lado opuesto, encontramos la STSJ de Madrid 29 de octubre de
2010 en la que «la compensacion econdmica se fue incrementando por mutuo acuerdo de
las partes, es decir, no por unilateral decision del empresario y conforme los actores iban
asumiendo posiciones de mayor responsabilidad». Sin embargo, se ponia en cuestion que
la compensacién pactada fuera adecuada, en cuyo caso se aplicaria el art. 9.1 ET que
establece que la parte que no es nula del contrato permanece valida, y en lo restante las

partes pueden exigirse la restitucion de lo que hubieren dado.

La jurisprudencia puede entrar, por lo tanto, a valorar la adecuacion de la compensacion
econdmica y corregirla o bien declarar el pacto nulo si es abusiva. La STSJ de la
Comunidad Valenciana de 12 de noviembre de 2004 declaré el pacto nulo porque «no
puede sostenerse que la compensacion fuera adecuada en relaciéon con la penalidad
prevista para su incumplimiento, que supone devolver la cantidad percibida por dos
pactos distintos y ademds una indemnizacién del duplo de lo percibido por dafios y
perjuicios». Las STSJ de Catalufia de 15 de octubre de 2002 y la STS de 2 enero de 1991
también optaron por corregir la cuantia de la compensacion. En esta dltima, se redujo el
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plazo pactado a seis meses por imperativo del citado art. 21.2 del ET vy
«proporcionalmente se redujo en la misma proporcion la cuantia de la indemnizacién que
el trabajador tenia que abonar a la empresa demandante». La mas reciente STSJ de
Andalucia de 9 de septiembre de 2019 dicta que «la moderacién de la responsabilidad
atribuible al trabajador puede modularse en atenciéon a las circunstancias de su
establecimiento y a la relacién del calculo desproporcionado de la indemnizacién en
relacion con los pagos efectuados». A todo esto, cabe destacar que, de manera

extraordinaria, la compensacion econémica queda sometida a control judicial.

3.3.2 ; Cémo se establece la compensacion?

La anterior sentencia hace referencia a la problematica de la indeterminada expresion
legal del art. 21.2. del ET «que no ofrece un mdédulo, pardmetro o criterio rector al
respecto» al disponer que el trabajador debe de recibir del empresario una indemnizacion
econdmica adecuada. Asi pues, las partes en el momento de celebracion del acuerdo
postcontractual deben establecer los criterios o0 mddulos con arreglo a los cuales tal
determinacion pueda producirse en un momento posterior. Dentro del margen de la
autonomia de la voluntad del art. 1255 CC, las partes pueden pactar de mutuo acuerdo
dejar la determinacién de la compensacién al criterio de un tercero o al de una de las
partes. También cabria que las partes acudieran a un arbitraje para su determinacion,

siempre que en el mismo se asegure la imparcialidad.

La jurisprudencia espaiola ha llegado a la firme conviccién de que no se indemniza el
lucro cesante, sino que la cantidad a percibir tiene que estar en relacion con el salario que
recibia el trabajador del empresario que desea realizar el pacto. Sin embargo, la doctrina**
establece que «no hay que abonar unicamente la cantidad equivalente a los salarios
dejados de percibir durante el tiempo en que despliega sus efectos el pacto, sino también

que se compense la ocasion de ganancia de la que se priva al trabajador».

Hay que tener en cuenta que «la mayor duracién de la obligacién de no concurrir exige
un mayor importe de la competencia pactada, y viceversa... Si este plazo de duracién
resulta modificado por imperativo legal o por otra causa obligatoria, serd preciso

modificar también, en la proporcion debida, el montante de tal compensacion, y asi, si el

4 DE VAL TENA, A. L., El pacto de no concurrencia en el derecho espaiiol, volumen 5, n ° 1 del 2013,
pp- 8
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plazo se reduce, también se reducird este importe», en virtud de la STSJ de Catalufia de

20 de julio de 2000, la cual se basa en la precedente STS de 2 de enero de 1991.

Los dos criterios doctrinales para la adecuacién de la compensacidn econdmica consisten,
bien en establecer una coincidencia entre la compensacion y la retribucion total que el
trabajador viniera percibiendo, incluyendo comisiones y complementos, o bien en atender
a la valoracion del patrimonio profesional del trabajador, es decir, el conjunto de
conocimientos y experiencia acumuladas que suponen la adquisicién de una determinada
especializaciéon. No obstante, las partes de mutuo acuerdo establecerdn los aspectos
relevantes a considerar para la compensacion. Por ultimo, se debera tener en cuenta las
posibilidades de empleo que resten al trabajador, es decir, las posibilidades reales de
colocacién y el tiempo que dure esa limitacion. En opinién de los autores, el primer
criterio es desproporcional porque el trabajador siempre tendrd un campo residual de

actuacion laboral y, por ello, el sacrificio a su libertad de trabajo no es total.*

3.3.3 Momento del abono de la compensacion econémica

Los dos supuestos mds habituales para el efectivo abono de la compensacion econémica
son durante la vigencia del contrato de trabajo y una vez extinguido éste. No obstante,
cabe un ultimo supuesto que consiste en efectuar la compensacion al finalizar el tiempo
de duracién del compromiso de abstencién asumido por el trabajador, pero casi nunca se

da en la practica.*®

En general puede afirmarse que en principio es vdlida la percepcion anticipada de la
indemnizacién siempre que sea determinada.*’ Asf lo confirma la doctrina judicial en las
siguientes sentencias, entre otras: la STSJ de Cataluia de 8 de abril de 2003 en la que se
pacté una compensacion econdémica de caracter periddico cuya cantidad a abonar se
distribuia entre la firma del documento, durante la vigencia del contrato y tras la
finalizaciéon de éste; en la STSJ de Andalucia de 17 de septiembre de 1999 la
compensacion que se pacto constaba de un pago tnico durante la vigencia del contrato y
en la STSJ de la Comunidad Valenciana de 9 de abril de 2002 la cantidad de la

compensacion también se percibia como pago periddico. Ademds, en la primera y en la

4 PEDRAJAS MORENO A.y SALA FRANCO, T., El pacto de no concurrencia postcontractual, 1* ed.,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2005, pp. 47

46 y47 PEDRAJAS MORENO A.y SALA FRANCO, T., El pacto de no concurrencia postcontractual, 1*
ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2005, pp. 56
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ultima sentencia que cito, el trabajador tuvo que devolver las cantidades percibidas por

incumplimiento del pacto de no concurrencia.

Dado que el pacto de no competencia postcontractual empieza cuando se extingue el
contrato de trabajo, no parece extrafio que en ese momento surja la obligacion de abonar
la compensacion econdmica al trabajador. Es el supuesto mas comun, el que se recoge en
la gran mayoria de sentencias ya citadas: la STS de 10 de julio de 1991, la STSJ de
Catalufia de 20 de julio de 2000 y la STSJ de la Comunidad Valenciana de 15 de junio de
2007 en las que se fijaba una cantidad a abonar como pago periddico, mientras que la
STSJ de Madrid de 1 de febrero de 2000 el empresario abonaba al trabajador bajo el
concepto de “EXCLUSI”.

Por ultimo, el supuesto mds inusual es el que comentaba al inicio: abonar la compensacién
econdmica una vez extinguido el pacto de no concurrencia postcontractual. Se comprende
que este tipo de pacto pueda ser facilmente rechazado por el trabajador porque le
desincentiva para cumplir con el pacto, pero, por otra parte, desde la perspectiva del
empleador es lo que mds conveniente resulta porque las partes no han de pactar una
posible indemnizacién para el caso de incumplimiento por parte del trabajador de su
obligacién de abstenerse de hacer competencia durante el tiempo que sea necesario,
teniendo en cuenta los limites del art. 21 ET. Asi pues, el pacto ya lleva implicita la
sancion al trabajador por no cumplir el pacto de no concurrencia postcontractual: no
recibe la compensacién econémica.*® La famosa STSJ de Madrid de 9 de febrero de 1990
muestra que el abono de la compensacion econdémica quedaba condicionado al
cumplimiento por parte del trabajador del pacto durante el tiempo pactado. El trabajador
incumplié el pacto, de tal manera que la obligaciéon de efectuar la compensacion
economica no llegd a nacer, en virtud del articulo 1114 CC porque la compensacion se
sometid a condicién suspensiva. Mds extraordinario es todavia el supuesto de la STS de
24 de septiembre de 1990 en el que las partes pactaron una compensacion econdémica a
satisfacer en dos plazos; 50 por 100 en el momento de la extincién y la otra mitad al afio

del término del contrato.

48 CASTINEIRA FERNANDEZ, J., Prohibicion de competencia y contrato de trabajo, Ministerio de
Trabajo, Madrid, 1977, pp. 200
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3.3.4 La naturaleza juridica de la compensaciéon econémica
Para comenzar resulta preciso establecer la diferencia entre las compensaciones
percibidas tras la extincion del contrato y las compensaciones percibidas durante la

vigencia del contrato de trabajo.
3.3.4.1 Compensaciones percibidas tras la extincion del contrato

La compensacién, cuando se percibe tras la finalizacion del contrato de trabajo, tiene
cardcter indemnizatorio, dado que viene a compensar el perjuicio que se causa al
trabajador al restringirse su libertad de trabajo. La STSJ Pais Vasco de 30 de marzo de
1993 declara que «se trata de una indemnizacién impropia porque no existe ni un
resarcimiento de dafios ni un incumplimiento contractual». La STSJ de Catalufia de 17 de
marzo de 2004 y la mas reciente STSJ de Madrid de 30 de abril de 2020 consideran,
también, que la cldusula que regula el pacto de no concurrencia postcontractual tiene
cardcter indemnizatorio. El importe a percibir por el trabajador debe considerarse
excluido de la base de cotizacién por entenderse equivalente a cualquier indemnizacién
por el cese de la relacion laboral. La indemnizacion tiene cardcter voluntario y no es
consecuencia de una extincion contractual ni se la considera salario (art. 26.2 ET), por lo

tanto, no hay que cotizar por ella en la Seguridad Social.

Sin embargo, debemos prescindir de lo anterior si atendemos al recto criterio mantenido
por la propia Tesoreria General de la Seguridad Social, la cual, a través de la Subdireccion
General de Ordenacién e Impugnaciones, en contestacion a la consulta nimero 83-2016,
de 29/11/2016, Expte. 353-2016, expresamente manifiesta que las cantidades que los
trabajadores perciban en virtud de los pactos de no competencia con posterioridad a la
extincion de la relacion laboral, se considerardn devengadas en el momento del cese, con
independencia del pago, y deberdn ser objeto de cotizacion mediante la presentacion de
la liquidaciéon complementaria correspondiente a las doce mensualidades inmediatamente
anteriores a la fecha del cese del trabajador, aun cuando se exceda de las mensualidades
vencidas en el afio natural de devengo, de acuerdo con los actuales términos del articulo
23.2.b) en relacién con el articulo 16 del Reglamento General de Cotizacién y

Liquidacién de otros derechos de la Seguridad Social.
3.3.4.2 Compensaciones percibidas durante la vigencia del contrato

Cuando se fracciona el pago de la compensacién econémica durante la vigencia del

contrato, ésta se incluye en la ndmina y se cotiza por ella en la Seguridad Social (STSJ
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Madrid de 18 de mayo de 1992). La compensaciéon econdmica tiene naturaleza salarial,
aunque no es salario propiamente dicho (art. 26 ET) porque esta surge como consecuencia
de un pacto accesorio al contrato de trabajo. En las sentencias ya mencionadas del TSJ de
Catalufia de 8 de abril de 2003, del TSJ de Andalucia de 17 de septiembre de 1999 y la
del TSJ de la Comunidad Valenciana de 9 de abril de 2002 ambas partes pactaron una
compensacion econdmica durante la vigencia del contrato, por lo tanto, con carécter

salarial.

En opinién de Jaime Castifieira Fernandez no puede equipararse a una prestacion salarial
ya que no cumple la funcién de un salario ni en la intencién de las partes estd el

considerarlo como tal, sino que nos encontramos ante una indemnizacién.*

4. Rescision unilateral del pacto
Las partes pueden de mutuo acuerdo rescindir el pacto de no competencia postcontractual
antes de que llegue a término, ya sea durante la vigencia del contrato de trabajo o tras su

extincion.

No es posible la rescision unilateral del pacto, ya venga de parte del trabajador o venga
del empresario. La bilateralidad del pacto resulta un requisito esencial para su validez. Si
el trabajador pudiera rescindir unilateralmente el pacto el interés del empresario quedaria

desprotegido.

Por otra parte, tampoco cabe la rescision unilateral por el empresario. Sin embargo, los
pronunciamientos de nuestros tribunales admiten esta posibilidad siempre que se

establezca un pacto de preaviso.

La STSJ de Catalufia de 8 de abril de 2003 admite la facultad de la empresa para poner
fin a los efectos del pacto de no concurrencia, al finalizar el contrato de trabajo o
posteriormente, con un preaviso al trabajador tal circunstancia en el plazo de 15 dias. En
el mismo sentido, la STSJ de Madrid de 13 de abril 2004 decia «la empresa,
unilateralmente, podrd liberar en cualquier momento al trabajador de la presente cldusula,
quedando a la vez liberada de la obligacién econdmica que se regula, obligandose en su

caso la Empresa a notificar fehacientemente a la trabajadora de dicha circunstancia en

% CASTINEIRA FERNANDEZ, J., Prohibicién de competencia y contrato de trabajo, Ministerio de
Trabajo, Madrid, 1977, pp. 201
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plazo no superior a 15 dias naturales desde la extincién o desde la concesion de la libertad

regulada en la presente clausula».

5. Incumplimiento del pacto

5.1 Incumplimiento del empresario

Si el empresario incumple la obligacion de satisfacer una compensacién econémica al

trabajador derivada del pacto regulador por el articulo 21.4 ET, deberd atenerse a las

posibles consecuencias juridicas. El articulo 21 no establece ningtn tipo de consecuencia

conectada con un eventual incumplimiento por las partes del contrato. Por eso, debemos

reconducir la cuestién a la teoria general de los contratos.*®

Las acciones ejercitables por el trabajador son las siguientes:

X/
o

X/
L X4

Pretension de cumplimiento. El trabajador podrd exigir el cumplimiento de la
obligacidn, con el resarcimiento de dafios y abono de intereses (arts. 1100y 1124
CC). Por medio de esta accidn, el trabajador puede obtener una sentencia
condenatoria del empleador en la que se reclame la cuantia acordada y no
abonada. El plazo de prescripcidn para ejercitar la accion es de un afio desde el
dia en que la accién pudiera ejercitarse, es decir, desde el cumplimiento de su
obligacién de abstencion (articulo 59.2 ET). De estimarse judicialmente la
pretension, le permitird instar la ejecucion forzosa de la cantidad adeudada a través
del procedimiento especifico de ejecucion dineraria (articulos 248 a 277 Ley
36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccion social).

Accioén resolutoria. El trabajador podra exigir la resolucién de la obligacion, con
el resarcimiento de dafios y abono de intereses (arts. 1100 y 1124 CC). Por medio
de esta accidn, el trabajador podra pedir la resolucién del pacto de abstencién en
el orden social en el plazo de un afo desde que tuvo conocimiento (articulo 59.2
ET). Mientras no se haya dictado resolucién judicial el trabajador sigue obligado
a cumplir su obligacién de no competencia. No obstante, en los casos de mero
retraso en el pago de la obligacién empresarial, el trabajador deberd continuar
cumpliendo su obligacién y reclamar judicialmente el pago de las cantidades no

consignadas, asi como los intereses que sean procedentes.

30 PEDRAJAS MORENO A.y SALA FRANCO, T., El pacto de no concurrencia postcontractual, 1* ed.,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2005, pp. 76
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5.2 Incumplimiento del trabajador

En el supuesto de que sea el trabajador quien incumpla su obligacién de abstenerse de
hacer competencia al ex empleador dentro del mercado y el periodo de tiempo que las
partes habian acordado (articulo 51.4 ET). El empresario puede accionar los siguientes

mecanismos:

¢ Pretension de cumplimiento. El empresario también podra de igual modo que el
trabajador exigir el cumplimiento con el resarcimiento de dafios y abono de
intereses (articulos 1101 y 1124 CC). La pretension empresarial de ejecucion de
una obligacién de cardcter personalisimo se enfrenta al problema de compeler a
alguien a realizar algo. Como solucién, el articulo 709 LEC activa dos
mecanismos alternativos: de un lado, pedir que la ejecucion siga adelante para
entregar a aquél un equivalente pecuniario de la prestacion de hacer, y de otro,
solicitar que se apremie al ejecutado con una multa por cada mes que transcurra
sin llevarlo a cabo desde la finalizacion del plazo. Si, al cabo del afio, el ejecutado
continuare rehusando hacer lo que dispusiese el titulo, proseguird la ejecucion
para entregar al ejecutante un equivalente pecuniario de la prestacion o para la
adopcion de cualesquiera otras medidas que resulten idoneas para la satisfaccion
del ejecutante y que, a peticiéon de éste y oido el ejecutado, podra acordar el
Tribunal.
En el caso de que se logre cesar la actividad que el trabajador estaba llevando a
cabo, resulta preciso diferenciar si el incumplimiento se produjo a consecuencia
del desarrollo de una actividad por cuenta propia o por cuenta ajena.
En el caso de que la actividad que realice el trabajador sea por cuenta propia,
cabria solicitar judicialmente el cierre del establecimiento hasta el cumplimiento
del tiempo convenido en el pacto. Si esta medida resulta onerosa para terceras
personas ajenas al pacto, «el juez podra valorar y adoptar otras medidas tendentes
a la finalizacién de la competencia, pero de cardcter menos drastico».’!
En el caso de que la actividad que realice el trabajador sea por cuenta ajena, el
nuevo contrato celebrado serd normalmente nulo por causa ilicita (articulo 1275
CQ), por celebrarse en perjuicio del ex empleador. Ademas, como ya vimos si el

trabajador no comunica a su nuevo empleador el pacto de no concurrencia

1 NOGUEIRA GUASTAVINO M., El pacto laboral de no competencia postcontractual, McGraw-Hill
Interamericana, Madrid, 1998, pp. 237
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postcontractual, esta conducta constituye una omision engafiosa en virtud del
articulo 7 LCD, mientras que si es el nuevo empresario el que induce al trabajador
a cometer la infraccion, este ilicito queda cubierto por el articulo 14 LCD.

* Accién de reclamacion de cantidad. El empresario podrd pedir la directa
reclamacion judicial de dafios y perjuicios, es decir, el equivalente pecuniario a la
obligacién de no hacer a través del procedimiento laboral de ejecucion dineraria
(articulos 248 a 277 Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccion
social).

¢ Accién resolutoria. El empresario podra requerir la resolucion de la obligacion,
con la devolucion de las cantidades abonadas como compensacién y con
resarcimiento de dafios (arts. 1100 y 1124 CC).

El plazo de prescripcién es el mismo que para el trabajador, que viene fijado por el

articulo 59.2 ET «las acciones derivadas del contrato de trabajo que no tengan sefialado

plazo especial prescribirdn al afio de su terminacion...desde el dia en que la accién

pudiera ejercitarse».

Enla STSJ de Andalucia de 4 de febrero de 2003 el tribunal desestimé la reclamacién del
empresario porque su derecho habia prescrito. «La Sala debe entender decaido el derecho
de la empresa a solicitar la ejecucién del pacto de no concurrencia, al haber transcurrido
42 dias hébiles entre la fecha en que finaliz6 la relacion laboral el 18 de enero de 2000 y
el 8 de marzo del 2000, fecha en la que la empresa requirié notarialmente al trabajador
para cumplir ese pacto..., es evidente que la decision de ejecutar el pacto de no
concurrencia s6lo podia adoptarse en un periodo prudencial, que al menos debe ser similar
al que la ley concede al trabajador, plazo que ha transcurrido con exceso en el presente

caso».
5.3 Indemnizaciones por incumplimiento

El empleador puede exigir la reclamacion de los dafios ocasionados al trabajador por la
falta de cumplimiento de su obligacién de no concurrencia postcontractual (articulo 1124

CO).

La fijacion de la cuantia de la indemnizacion puede realizarse convencional o
judicialmente. La mencionada STSJ de la Comunidad Valenciana de 12 de noviembre de
2004, entre otras, exige que «en todo caso la indemnizacién a abonar [sea] la proporcional

al tiempo en que se incumpli6 el pacto de no concurrencia» o en la STSJ de Madrid de 1
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de diciembre de 2020 se exige que «que se satisfaga al trabajador una compensacién
econdmica adecuada, de donde se sigue ticitamente que igualmente adecuada o
proporcional ha de ser la compensacién a la empresa cuando dicho trabajador incumpla

tal pacto, en confirmacion al articulo 21 ET».

Para establecer la cuantia de la indemnizacién se seguirdn los criterios que marcan los
articulos 1101 y 1106 del CC. La indemnizacién de dafos y perjuicios comprende el valor
de la pérdida que hayan sufrido y la ganancia que haya dejado de obtener el acreedor, es

decir, cubren tanto el dafio emergente como el lucro cesante.

El empleador debe demostrar el hecho que causé el incumplimiento de la obligacion
contractual, la cuantia del perjuicio y el nexo causal entre el incumplimiento y los dafios.
A modo ejemplificativo, en la STSJ de Catalufia de 15 de noviembre de 2002 el trabajador
incumplié la obligacién de abstenerse de realizar competencia una vez extinguido el
contrato de trabajo, pero el tribunal declara que «el trabajador no ha de indemnizar a la
empresa con la cantidad de 2 millones prevista en concepto de dafios y perjuicios, que ni
tan siquiera se ha demostrado que se hayan causado». El trabajador, en este caso,
unicamente hubo de abonar la cantidad percibida que fueron 215.000 pesetas. También,
en la STSJ de Andalucia de 8 de junio de 2020 estimé la pretension de la empresa de
«devolver [el trabajador] a la empresa "RLC" las cantidades que hubiesen sido abonadas
en el concepto expresado por "compensacion”. Y todo ello sin perjuicio de la accién de
indemnizacién que inste la mercantil "RLC" en virtud del dafio y perjuicio comercial y
econdmico que la conducta del trabajador haya causado a la empresa..."». El trabajador
estuvo obligado a devolver la cantidad percibida, ascendente a 9.600 euros que son las

seis mensualidades de 1.600€.

La indemnizacién que ha de satisfacer el trabajador a la empresa por la falta de
cumplimiento de su obligacién de abstenerse cumple con una funcién disuasoria. Los
motivos que esgrime la empresa para reclamar la compensacién al trabajador en la STS
de 2 de enero de 1991 son «1°. Ante todo se pretende resarcir a la empresa, en alguna
medida, de los dafios y perjuicios que le pueda irrogar la competencia o concurrencia del
trabajador cesado y por ende, cuanto mayor sea la duracién del plazo de vigencia de la
obligacién, mayor puede ser el perjuicio causado por el incumplimiento de la misma, de
ahi que sea indiscutible la conexion e interrelacion existente entre el importe de aquélla
y la duracién de la obligacion referida. 2°. Por otro lado, dicha indemnizacion tiene, con
respecto al trabajador cesado, una finalidad disuasoria al objeto de impeler a éste para que
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se abstenga de llevar a cabo actos que incurran en concurrencia o competencia con la
empresa a la que habia pertenecido hasta el cese y, por tanto, también es claro que esta
finalidad impone la consecuencia de que la mayor duracién de la obligacién de no

concurrir exige un mayor importe de la competencia pactada, y viceversa».

Pese a todo, si se quiere logar una verdadera funcidn disuasoria resulta mas preciso incluir
una cldusula penal en la obligacién de no competencia postcontractual. La cldusula penal
consiste en una estipulaciéon que obliga al trabajador a una obligacién de caracter
accesorio, llamada pena, en caso de incumplimiento de la obligacion principal de
abstencién de competencia.’? En virtud del articulo 1152 CC la pena sustituird a la
indemnizacién de dafios y el abono de intereses en caso de falta de cumplimiento, si otra
cosa no se hubiere pactado. Normalmente, se estipula una cantidad superior a la de
devolver las cantidades que le fueron conferidas al trabajador en concepto de

compensacion econémica.

La insercién de la cldusula penal en el pacto de no competencia presenta indudables

ventajas para el empresario gracias a su doble funcién indemnizatoria y disuasoria.

¢ La funcién indemnizatoria permite practicar una liquidacién anticipada de los
dafios que beneficia a ambas partes, ya que la constatacién del incumplimiento es
suficiente para que la pena prevista sea exigible.”* De un lado, el empresario se
exime de su deber de probar los dafos y perjuicios del incumplimiento por parte
del trabajador en juicio, y de otro lado, el trabajador se beneficia de poder
reclamarle la empresa més cantidad si se probardn dafios més severos.

* La funcién disuasoria. La STSJ de Baleares de 30 de julio de 1991 afirma que
«hay que notar que la cuantia de la indemnizacién pactada para caso de
incumplimiento no tiene que coincidir forzosamente con la de la compensacioén
recibida. Lo natural es que la englobe. Pero, ademads, cabe que comprenda un
exceso en concepto de dafios y perjuicios causados por la contravencion del pacto;
exceso que las partes establecen y liquidan de manera anticipada, segin es funcion
normal desplegada por las cldusulas penales. El hecho de que se le reclame al

trabajador una cantidad superior a la mera devolucién de las cantidades recibidas

2 NOGUEIRA GUASTAVINO M., EI pacto laboral de no competencia postcontractual, McGraw-Hill
Interamericana, Madrid, 1998, pp. 242

53 DURAN LOPEZ, F., Las garantias del cumplimiento de la prestacion laboral: el poder disciplinario y
la responsabilidad contractual del trabajador, Revista de politica social, Madrid, 1979, pp. 12 y ss.
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como compensacion «impele al trabajador para que se abstenga de llevar a cabo
actos que incurran en concurrencia o competencia con la empresa a la que habia

pertenecido hasta el cese».
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IV. CONCLUSIONES

A continuacidn, expongo las principales conclusiones que he extraido del anélisis juridico

del pacto de no concurrencia para una vez extinguido el contrato de trabajo.
La autonomia individual de las partes

Las partes de la relacion laboral son las que establecen de mutuo acuerdo las
caracteristicas que debe tener el pacto de no concurrencia postcontractual; fijan el &mbito
temporal y geografico que ha de tener la obligacién de no concurrencia del trabajador, asi
como la cuantia de la compensacion econdmica que estiman mds adecuada y conveniente
a sus intereses. Como consecuencia, estos pactos no pueden derivar de la negociacion
colectiva, lo que si que puede hacer el empresario es condicionar la aceptacién del
contrato de trabajado a la aceptacion del pacto de no concurrencia postcontractual por

convenio colectivo.

La doctrina juridica destaca que la fijacion unilateral de la compensacién econdémica no
puede ser subsanada por el 6rgano jurisdiccional mediante pronunciamiento constitutivo
que produzca la integracion de la compensacion en el pacto, sin embargo, el Juez puede
corregir el quantum si éste lo considera abusivo. En conclusion, el juez no tiene potestad
para establecer un requisito del pacto como es la compensaciéon econdmica que el
empresario debe satisfacer al trabajador a raiz del pacto, pero si que adopta un papel
vigilante y puede exigir que la compensacion econdmica sea la adecuada. Ademas, ird en
perjuicio del empresario que no se estipule junto al pacto una compensacion, porque el
pacto serd nulo ab origine, mientras que si solamente la compensacion es excesiva el
pacto sera nulo parcialmente en esa cldusula (articulo 9.1 ET) y el juez debera corregir el

quantum.
La interrelacion con el Derecho de la competencia

El Derecho de la Competencia no incumbe a los pactos laborales de no competencia entre
extrabajador y empresa porque se preocupa de las practicas entre empresas que pretenden
restringir la competencia en el mercado. Por ese motivo, el pacto que establece la
obligacidn del trabajador de abstenerse de hacer competencia al ex empleador durante un

periodo de tiempo concreto queda excluido de la Ley de Defensa de la Competencia.

El extrabajador puede incurrir en practicas calificables de competencia desleal, aunque

no medie pacto de no competencia postcontractual entre empresario y trabajador. El
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ejemplo mds comun es la captacion de clientes cuando el trabajador lleva a cabo
negociaciones con pleno desconocimiento por parte del mismo empresario en virtud de
los articulos 7 y 13 de la Ley de Competencia Desleal. Sin embargo, es mas frecuente que
la captacion de la clientela, de proveedores o incluso de los propios trabajadores de la
empresa se produzca por parte de un tercero interesado en inducir a estos sujetos a
infringir sus deberes contractuales (articulo 14 LCD). En muchas ocasiones sera
complicado de probar que el nuevo empresario sabia que el empleado estaba trabajando

para otro empleador y, por lo tanto, infringia sus responsabilidades contractuales.

El contrapeso entre el derecho al trabajo del trabajador y el efectivo interés

comercial e industrial del empresario

El pacto de no concurrencia para después de extinguido el contrato de trabajo no es de
configuracién legal. Por lo tanto, no existe un deber como tal de no concurrir a menos
que se pacte. Como ya se ha visto, el pacto de no concurrencia postcontractual (articulo
21.4 ET) es fruto de un acuerdo entre las partes de la relacion laboral. No obstante, la
figura objeto de estudio no estd exenta de controversia porque hay un doble interés en
juego. Como recalca la doctrina, a través de estos pactos se pretende proteger un doble
interés; para el empleador la no utilizaciéon de los conocimientos adquiridos en otras
empresas; para el trabajador asegurarse una estabilidad econémica extinguido el contrato,
evitando la necesidad urgente de encontrar un nuevo puesto de trabajo. Por lo tanto, el
empresario debe respetar los limites que fija la Constitucién Espafiola; no puede impedir
al trabajador encontrar trabajo ni iniciar un negocio por cuenta propia porque, de lo
contrario, estos pactos vulnerarian los articulos 35 y 38 de la CE respectivamente. Lo que
si que puede hacer es reducir, a través del pacto, las posibilidades de trabajo del
extrabajador cifiéndose a lo que circunscribe el articulo 21.4, siempre que el empresario
tenga un efectivo interés comercial e industrial y la duracién no sea superior a dos afios

para los técnicos ni de seis meses para el resto de los trabajadores.
Delimitacion de las actividades competitivas

Como apuntaba en el anterior apartado, es importante que el empresario acredite un
efectivo interés en la tarea que vaya a desarrollar el trabajador. Voy a repasar los puntos
de conexion del empresario y del trabajador en su nuevo puesto de trabajo (véase punto

3.2.1).
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La pertenencia a un mismo sector industrial o comercial no conlleva necesariamente
competencia diferencial porque el sector comercial en cuestion al que ambas empresas

pertenecen puede no conllevar la coincidencia de mercado.

Mis alld del sector al que se vaya a dedicar el trabajador, si nos fijamos en el concreto
puesto de trabajador, es decir, en la actividad que pase a ocupar si que cabe deducir una
concurrencia en el mismo plano si la nueva actividad es idéntica o muy parecida a la

anterior.

La identidad de objetos sociales tampoco puede ser determinante por si sola. Si éste fuera
el criterio seguido para delimitar lo que estd prohibido, al trabajador le imposibilitaria

trabajar en &mbitos en los cuales no concurre el empresario.

Por ultimo, la clientela es uno de los factores clave que influyen en el interés del
empresario. Si el trabajador va a concurrir en el mismo mercado que su ex empleador es

muy posible que esto favorezca una fuga de clientes si no media un pacto para evitarlo.

En mi opinidn, gracias a este trabajo he aprendido la importancia que tiene el capital
humano en la empresa. El valor creado por los trabajadores es lo que aporta una posicion
competitiva a la empresa. Este valor se crea por los conocimientos adquiridos en el seno
de la organizacion, de la experiencia, de las habilidades profesionales con los proveedores
y los clientes y de las nuevas tecnologias de la comunicacion. En tanto en cuantos esos
conocimientos que han sido proporcionados por la empresa a sus trabajadores pasen a

estar en manos de la competencia, la empresa pierde una ventaja competitiva.

Para que empresario no vea demasiado mermada su posicién en el mercado impone
restricciones a sus trabajadores mediante pactos o cldusulas de no concurrencia para una
vez extinguido el contrato de trabajo, siempre contado con los limites temporales y los
requisitos que ya hemos estudiado en virtud del articulo 21.4 del ET y que impone la
propia CE. En conclusién, dado que gran parte de la cualidad de la empresa la aporta el
capital humano, este tipo de pactos evitan que parte del conocimiento valioso vaya a

manos de otras empresas.
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