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I. LOS PACTOS ‘TIPICOS’ EN EL CONTRATO DE TRABAJO:
PANORAMICA GENERAL

El establecimiento de condiciones de trabajo en el ambito laboral puede ve-
nir determinado, en un orden ideal de fuentes (art. 3.1 ET), desde el ordena-
miento juridico-legal competente (“disposiciones legales y reglamentarias del Estado”),
desde la heterocomposicion normativa entre los antagonistas laborales (trabaja-
dores y empresarios) que supone la formalizacion de “convenios colectivos” por me-
dio de sus representantes legitimamente elegidos, o desde “/z voluntad de las partes,
manifestada en el contrato de trabajo”.

Todos estos mecanismos normativos deben convivir, y cada una tener su
espacio propio y caracteristico, por lo que la amputacién radical de cualquiera de
ellos puede suponer una alteracién sustancial de los mecanismos internos de
funcionamiento de este particular contrato de derecho privado sometido a fuer-
tes tendencias hacia su ordenacion desde el ordenamiento publico del Derecho.
Particularmente si sobre quien se erige dicha afrenta es el contrato de trabajo
individual, el de estructura mas débil en ese equilibrio inestable que siempre ex-
perimenta la ordenacién laboral de las condiciones de reparto de un bien tan
escaso como lo es el trabajo.

Lo usual, lo natural (e incluso lo deseable) es que para la concreta determi-
nacién de condiciones de trabajo se tengan en consideracion todos los instru-
mentos normativos mencionados (incluyendo en las “disposiciones legales” los tex-
tos internacionales y las previsiones constitucionales, de tan grande influencia en
el ambito laboral).

La fortaleza de la norma legal no se pone en cuestion, aunque si es cierto que
con el devenir de los afos se aprecia (sutil, pero irremisiblemente) un retroceso
regulador en favor del Convenio Colectivo que cada vez experimenta una infla-
ciéon de contenidos, abarbando mas y mas materias a medida que se abordan
normativamente nuevas realidades (casi siempre “derechos inespecificos no laborales”,
si se me permite el ‘palabro’ trashumando la genial terminologfa de Carlos Pa-
lomeque en relacién con la influencia de los derechos constitucionales para el
ambito de lo laboral). Por decirlo graficamente: cada vez hay menos Ley laboral
(menos igualdad entre los trabajadores) y mas Convenio Colectivo (mas especi-
ficidad, mas singularidad), menos norma publica y mas norma privada, menos
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intervencionismo estatal y mas participacion privada en la determinacién de las
condiciones de trabajo. Las consecuencias del fenémeno son bien conocidas,
porque el retroceso en la implementacion de un modelo medianamente estanda-
rizado de relaciones laborales homogéneo (el tan traido y llevado como fatal-
mente malogrado estatuto del trabajo del siglo XXI) para los trabajadores ha
permitido el progresivo deterioro de las condiciones de trabajo auténticamente
laborales: salario, jornada, permisos laborales, etc. Los convenios colectivos es-
tan repletos de normas Soff Law, protocolos de actuacion, recomendaciones, pro-
positos, planes, etc. Muchos de ellos -la mayorfa, lamentablemente- dedicados a
regular cuestiones que s6lo de manera muy tangencial afectan a los derechos
laborales fuertes, los que verdaderamente fortalecen el trabajo como mecanismo
generador de riqueza e instrumento para su reparto. No es el dnico factor, natu-
ralmente, pero que el mecanismo juridico mas potente con el que se cuenta en
el ordenamiento laboral para disciplinar las condiciones de trabajo se encuentre
tan deteriorado no deja de ser paraddjico en un momento en el que la fuerza
sindical esta consolidada.

También es cierto, no puede negarse, especialmente en los ultimos lustros,
que el contrato individual de trabajo ha experimentado una cierta deriva hacia su
consideracién unicamente como el medio de constatacion de la existencia de la
relacion laboral, como la forma practica de acreditar la conformacion de la rela-
ci6n juridica, perdiendo, progresiva pero indeclinablemente, su tradicional papel
regulador de las particulares condiciones de trabajo para el trabajador individual-
mente considerado.

Se transita, -se mera como se mire — hacia la consideracion del contrato de
trabajo como una variante -cualificada, si se quiere- del contrato privado de ad-
hesion, tan caracteristico actualmente en nuestra sociedad de consumo. Es indu-
dable que actualmente se aprecia mas facilmente, es mas visible, la vertiente
constitutiva del contrato que su funcién reguladora, perdiendo con ello su carac-
terfstica normativa esencial de servir de instrumento articulador de derechos y
deberes de contenido laboral.

Que ello sea asi de forma generalizada, e incluso que la propia practica con-
tractual haya ido arrinconando la posibilidad de que las partes —trabajador y em-
presario- acuerden entre si particulares condiciones de trabajo sélo a ellos afec-
tantes, recurriendo a esta posibilidad dnicamente para supuestos muy concretos
(V. gr.: alta direccion, deportista profesionales, etc.), convirtiéndola, en defini-
tiva, en una excepcién mas que en una regla general, no debe suponer, en ningun
caso, el cercenamiento radical de su eventual utilizacién. Esta posibilidad tiene

14
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que ser vigorizada, y las reformas laborales deben propiciar un ecosistema de
relaciones entre las normas laborales -especialmente entre el contrato individual
y el convenio colectivo- que favorezca la concrecion de condiciones de trabajo
en el contrato de trabajo. El contrato de trabajo tiene que seguir siendo un ele-
mento regulador de condiciones laborales, y la vitalidad de esta posibilidad, de-
cafda ultimamente, y su operatividad como algo singular, propio, auténomo y
unicamente vigente para el firmante, despegada, en definitiva, de consideracio-
nes colectivas, debe ser el arco de bdéveda del sistema de contratacion laboral.
No es discutible que el deterioro del empleo que actualmente padecemos hunde
sus causas en esta pérdida del rol institucional del contrato de trabajo que de-
nunciamos. Porque lo que no es tnico, lo que no es para mi, lo que es igual para
todos, carece de valor. Desde un punto de vista antropolégico incluso.

El proceso de sustitucion de la determinacién de las condiciones de trabajo
desde el contrato al Convenio Colectivo esta atrofiando la capacidad normativa
del contrato, deteriorando, con ello, su rol institucional en la relacion de servicios
entre empresario y trabajador.

Es claro también, desde otro punto de vista, que la actual consideracion de
la mano de obra como un mero factor de produccién de esta sociedad turbo-
capitalista’, dificulta enormemente la articulaciéon de una auténtica —y real- auto-
nomia de la voluntad en la contratacion privada de servicios profesionales por
parte del trabajador. Y éste es un problema que parasita la solucién de otro.

Las necesarias y atendibles restricciones con respecto a que el contrato no
extravase las condiciones pactadas de manera colectiva (arts. 3.1.c) y 3.3 ET) en
vez de presionar para la mejora individual de las mismas mediante la adicién de
contenido normativo adicional en el contrato, funciona como un argumento que
desincentiva la bisqueda de mejores condiciones individuales empleando este
mecanismo paccionado. Sobre todo, porque en la configuracion de nuestro sis-
tema laboral no se cuenta con muchas llamadas directas a que sea el contrato
individual el que configure determinadas particularidades de la relacion laboral,
siendo sf muchas las llamadas a que esta operacion sea abordada por la negocia-
cién colectiva.

Entre ellas, entre las condiciones que necesariamente tienen que figuran en
cualquier contrato para ser operativas entre las partes de la relacién laboral se

1 La conceptualizacion es propia, y sus petfiles fueron definidos en un ARIAS DOMINGUEZ,
Angel: “El Derecho del Trabajo en la era del turbocapitalismo”, Themis (Revista de Derecho de la Ponti-
ficia Universidad Catélica del Pert), Vol. 75 (2020), pp. 107 y ss.
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encuentran los denominados ‘pactos tipicos’ del contrato de trabajo: prueba, no
competencia, exclusividad y permanencia, denominados de este modo porque,
de un lado, son los mas usuales de concrecion en la generalidad de los casos,
gozando, por ello, de una sustantividad propia en el contrato de trabajo’, y, de
otro, porque el propio ET los nomina, pergenando ademas un esbozo normativo
de cémo deben funcionar en la practica.

Los pactos tipicos son, en definitiva, los instrumentos contractuales mas em-
pleados en la practica laboral diaria y los que abren la puerta a que se aborden
mas cuestiones de manera consensuada entre los antagonistas laborales.

En general, la eficacia obligatoria de dichos pactos para la relacion laboral
tiene que estar especificamente asumida en el contrato de trabajo, no existiendo
posibilidad alguna (con matices) de sustituir dicha voluntad por un acuerdo co-
lectivo. Pero una vez asumida, es decir, una vez que las partes acuerdan sus vo-
luntades para incorporarlos, debe seguirse en su ordenaciéon normativa las reglas
juridicas que concreta el Estatuto de los Trabajadores.

Es decir, las partes —trabajador y empresario- son plenamente libres para de-
cidir si conciertan algunos de estos pactos tipicos, pero si es asi, si finalmente
deciden incorporar alguno -o varios, o todos- de estos pactos, el seguimiento de
las concreciones que el ET establece el respecto es una consecuencia obligada,
con el consiguiente respeto, en su caso, a las llamadas que estos establezcan para
que sea el propio acuerdo el que concrete aquellas especificidades absolutamente
necesarias para la supervivencia del mismo, por ejemplo, la concrecién de la
compensacion econémica al trabajador por el pacto de no competencia (art.
21.2.b) ET) o de exclusividad (art. 21.3 ET).

También pueden las partes, en uso de su autonomia contractual, no sélo
concretar aquellos aspectos del funcionamiento del acuerdo que la propia norma
quiere encomendar a ellos, sino también matizar o afiadir especificidades con
respecto a su operatividad para aquellas particularidades no previstas por la
norma generalista. Pero debe quedar claro, en todo caso, que el ET regula un
contenido minimo indisponible para las partes (v. gr. la posibilidad de rescindir,
en todo caso, el pacto de exclusividad a iniciativa del trabajador), y que cualquier
intento de escapar de estas exigencias debe considerarse contraria a la 16gica la-
boral, por entenderse como una renuncia de derechos (art. 3.5 ET). Obviamente,

2 En palabras de MARTIN VALVERDE, Antonio; RODRIGUEZ-SANUDO GUTIERREZ,
Fermin; GARCIA MURCIA, Joaquin: Derecho del Trabajo, Tecnos, 18* ed., Madrid, 2009, p. 501.
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ademas, la autonomia contractual de las partes no alcanza a legitimar pactos con-
trarios a la Ley, a la moral, o al orden publico.

Naturalmente, la negociacién colectiva también puede incorporar determi-
nadas exigencias a estos pactos tipicos, pero siempre complementando el conte-
nido minimo previsto en el ET al que no puede renunciar. Indudablemente entre
los cuatro que aqui se analizan el periodo de prueba es el mas abordadpo por la
negociacién colectiva, con mucha diferencia sobre los otros”.

No son, evidentemente, los tnicos pactos que pueden signarse en los con-
tratos individuales. Si son, no obstante, los mas comunes, los mas usuales, y,
desde luego, los mas empleados en la practica. De tal suerte que la generalidad
de su empleo, la homogeneidad que de su uso se hacen en la practica contractual,
e incluso la hermenéutica jurisprudencial que los aplica, permite avizorar un tra-
tamiento dogmatico homogéneo que, sin desatender las necesarias especificida-
des en cada caso atendibles, articula un cuerpo regulador uniforme en cuanto a
su practica y desarrollo.

Conviene precisar, como marco general de su utilizacién, que todos estos
pactos pueden predicarse de cualquier tipo de vinculaciéon contractual laboral:
temporal o indefinida, a tiempo completo o parcial, especial o comun, sin que
ello exonere del cumplimiento de las reglas minimas estatutarias, ni de las im-
puestas (en su caso) convencionalmente.

Con todo, es conveniente tener claras tres premisas generales al respecto.

En primer lugar, que las relaciones laborales especiales contienen multitud
de previsiones mas especificas al respecto, tanto en lo que importa al perfodo de
prueba, como a la articulacion del beber genérico y especifico de no concurrencia
con la actividad empresarial. Serd en el acudimiento a cada una de estas modali-
dades donde se analizaran dichas particularidades, aspecto que excede, con mu-
cho, el ambito objetivo de este trabajo, dedicado al estudio dogmatico y juris-
prudencial de la operatividad de las reglas impuestas por el ET, aunque no se
desaprovechara la ocasion, en su caso, de cifrar algunos ejemplos concretos, sin-
gularmente cuando ello suponga escapar de la regla comun prevista en la norma
laboral generalista.

3 En una busqueda no especialmente exhaustiva de las bases de datos dedicadas a coleccionar los
Convenios Colectivos se nos devolvian los siguientes datos. Periodo de prueba: 8616 Convenios de sector
y 106 Convenios de Empresa. Pacto de no competencia post-contractual: 59 Convenios de empresa. Plena
dedicacion: 3234 Convenios de sector y 84 de empresa. Y pacto de permanencia: 39 Convenios de sector
y 2 de empresa.
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En segundo lugar, que la especificidad de alguna modalidad contractual en si
misma contiene alguna derivada obligacional de los tipos de acuerdos que me-
diante este tipo de pactos se concluyen. Piénsese, por ejemplo, en un contrato
en formacién y el acuerdo de permanencia en la empresa. El propio contrato, en
si mismo, contiene la obligacién de dotar al trabajador de una formacion especi-
fica y concreta, por lo que serfa reiterativo que se signare ese pacto para tener
eficacia mientras se proporciona la formacion caracteristica del contrato.

Y en tercer lugar, que algunas otras modalidades contractuales son refracta-
rias a la implementacion de alguno de estos pactos. Piénsese, en este sentido, por
ejemplo, en la dificultad de exigir un pacto de exclusividad en un contrato a
tiempo parcial de muy pocas horas de prestacion en relacion con el contrato a
tiempo completo comparable, o en lo impropio de una clausula de prueba para
un contrato fijo discontinuo cuando ya se ha trabajado en el sector laboral.
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