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La aplicacion de los mecanismos de control del contrato
de adhesion al contrato de trabajo*

The instruments of control of the adhesion contract applied to the
employment contract

Alicia VILLALBA SANCHEZ**

ResuMEN: Las reformas llevadas a cabo por el Estado espafiol
durante la crisis econémica con la que dio comienzo el siglo
en curso propiciaron el declive de la negociacion colectiva. El
baldio dejado por ella fue progresivamente cultivado por la
individual, que también ha colonizado espacios donde la ca-
rencia de regulacion responde a la evolucidn tecnolégica que
impulsa la Cuarta Revolucién Industrial. El protagonismo ad-
quirido por el contrato de trabajo como fuente reguladora de
la relacién laboral ha ofrecido una mayor flexibilidad al em-
pleador par la gestion de sus recursos humanos. No obstante,
este logro ha sido alcanzado a costa de privar al trabajador de
la proteccion antafo derivada de la normativa estatal y de la
negociacion colectiva. A resultas de esta involucion se ha re-
gresado a un contrato de trabajo donde el riesgo de imposicién
de clausulas ilicitas se ha materializado en litigios. Su resolu-
cion obligd a los tribunales a acudir a conceptos juridicos cuya
vaguedad dificulta alcanzar un resultado predecible. La necesi-
dad de neutralizar el riesgo de imposicion de clausulas ilicitas y
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alcanzar un grado aceptable de seguridad juridica recomienda
indagar acerca de otras técnicas concebidas para proteger al
adherente en otras ramas del Derecho privado, como aquélla
destinada a tutelar al consumidor o usuario.

PALABRAS CLAVE: contrato de trabajo; contrato de adhesion;
clausulas ilicitas; clausulas abusivas; condiciones generales de
la contratacion.

ABSTRACT: The reforms carried out by the Spanish State du-
ring the economic crisis at the beginning of the current cen-
tury led to the decline of collective bargaining. The wasteland
left by its implementation was progressively cultivated by the
individual bargaining, which has also colonised spaces where
the lack of regulation responds to the technological evolution
promoted by the Fourth Industrial Revolution. The prominen-
ce acquired by the contract has offered greater flexibility to the
employer in the management of its human resources. Howe-
ver, this goal has been achieved at the cost of depriving the
worker of the protection once derived from state regulations
and collective bargaining. As a result of this involution, there
has been a return to an employment contract where the risk of
the imposition of illicit clauses has materialized in litigations,
that the courts have to resolve by resorting to legal concepts
whose vagueness impedes a predictable result. The need to
neutralize the risk of the imposition of illicit clauses and to re-
ach an acceptable degree of legal certainty recommends inves-
tigating other techniques designed to protect the adherent in
other branches of private law, such as that intended to protect
the consumer or user.

Keyworps: employment contract; adhesion contract; illicit
clauses; abusive clauses; general terms.
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I. INTRODUCCION

a presente centuria ha sido testigo de una transformacién
sin precedentes del objeto del Derecho del Trabajo debida al im-
pacto de la evolucidn tecnoldgica en el modo de prestar servicios.
Da fe de ello la ingente preocupacion del legislador espafiol por las
nuevas formas de trabajo basadas en el uso intensivo de las nue-
vas tecnologias, como el teletrabajo, cuyo marco juridico funda-
mental figura contenido en el art. 13 del Real Decreto Legislativo
2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley del Estatuto de los Trabajadore—en adelante, ET—. Pero
no solo la forma de trabajar ha sufrido las consecuencias de la
innovacion que impulsa la ya conocida como Cuarta Revolucion
Industrial. El propio Derecho del Trabajo ha sufrido la acometida
de un cambio tecnoldgico, al tiempo que encajaba los golpes ases-
tados por las sucesivas reformas adoptadas a raiz de la depresion
econdémica que marcd el inicio del siglo en curso. Este doble em-
bate no ha hecho sino propiciar la decadencia de este sector del
ordenamiento juridico

Identificar las diversas manifestaciones de este proceso re-
quiere recorrer en sentido inverso el largo y tortuoso camino que
ha conducido a la construccién del Derecho del Trabajo. Un bre-
ve ejercicio de memoria permitira evocar aquellos objetivos cuya
consecucion se persiguid propiciando el crecimiento y desarrollo
de esta nueva rama del ordenamiento juridico, surgida del tronco
del Derecho comun de obligaciones y contratos.

La imposibilidad de alcanzar unas condiciones de trabajo dig-
nas revelo la necesidad de sustituir al negociador individual por el
colectivo'. No obstante, el dominio de la autonomia colectiva y de
la intervencion heterénoma del Estado ejercid sobre la regulacion

' Véase D’ANTONA, M., “La autonomia individual y las fuentes de De-

recho del Trabajo”, Relaciones Laborales: Revista critica de teoria y prdctica nim.
2, 1991, p. 285.
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de las condiciones de trabajo esta en franco declive. La dimension
colectiva de las relaciones laborales se ha visto paulatinamente
desplazada por una negociacion individual que ha sabido aprove-
char los resquicios del corpus normativo que sirvié de baluarte al
trabajador. La proliferacion de condiciones resolutorias mediante
la invocacion de un art. 49.1.b) ET que se conforma con prohibir
al empresario que haga un uso abusivo de la posibilidad casi om-
nimoda que le confiere para consignarlas en el contrato de trabajo
constituye un buen ejemplo de este fenémeno. La concertacion
de acuerdos en masa, incluso en situaciones conflictivas donde
procede poner en duda la validez del consentimiento de quien los
suscribe, no hace sino confirmar la anterior apreciacion.

Al recobrado auge del contrato como fuente reguladora de las
condiciones de trabajo* se ha unido la concienzuda labor de un
legislador que hizo replegarse a la negociacion colectiva desde el
ambito sectorial al de empresa. La supervivencia de ésta se erige
en nuevo objetivo, a través de cuyo alcance sélo podra ser garan-
tizado un empleo jalonado de tantos derechos y garantias como
resulte posible conferir al trabajador sin detrimento de la buena
marcha de quien lo proporciona.

Mientras el interlocutor colectivo del empresario se bate en
retirada, una nueva amenaza se cierne sobre otro ideal: la estabi-
lidad en las condiciones de trabajo. Presupuesto ineludible para
el desarrollo personal, el disfrute de una jornada regular se ha
visto desplazada por una regulacion flexible, ora impuesta por el
empresario, ora promovida por el legislador con el propoésito de
adecuar la mano de obra disponible a los requerimientos de la
empresa’. Prima de nuevo el interés de ésta como garante de un
empleo cuya calidad se ve seriamente menoscabada.

2 Véase FERREIRO REGUEIRO, C., “El recuperado protagonismo del con-

trato de trabajo”, Questoes Laborais, nim. 40, 2012.
> Sealude ala denominada “flexiguridad” o “flexiseguridad”, formulada
a partir de la Estrategia de Lisboa de 2000 y del Informe presentado ante la

Comisén Europea por del antiguo primer ministro de los Paises Bajos Wim
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La confluencia de los citados sintomas, cuya gravedad no
merece ser menospreciada, sugiere la existencia de un mal mayor
a atajar: una huida del Derecho del Trabajo* (Rodriguez-Pifiero
Royo, 1992: 85). Desmontar el Derecho del Trabajo desde su inte-
rior, sacando provecho de las fisuras que éste presenta; o desvir-
tuar su finalidad, convirtiéndolo en un instrumento al servicio del
crecimiento econémico son, en consecuencia, fenomenos a con-
templar dentro de un mismo proceso. Proceso cuyos sintomas in-
teresa analizar y cuyas consecuencias urge atajar. Lo primero exi-
ge detenerse en los rasgos del contrato de trabajo que lo asimilan a
otros pertenecientes a la categoria de los de adhesion. Lo segundo
recomienda abordar los mecanismos urdidos en otras ramas del
ordenamiento juridico a fin de poner coto a los desmanes de una
autonomia individual que nuevamente amenaza la delicada posi-
cion del trabajador.

II. EL CONTRATO DE TRABAJO COMO CONTRATO
DE ADHESION

El contrato ha cobrado pleno protagonismo como institucion
central, ya no sé6lo constitutiva de las relaciones de trabajo, sino

Kok el 19 de marzo de 2003, y desarrollada en el Libro Verde de la Comision, de
22 noviembre 2006, “Modernizar el Derecho laboral para afrontar los retos del
siglo XXI”3, y mas recientemente en la Comunicacioén de la Comisiéon Europea
de 27 junio 20073 asi como en la Resolucién del Parlamento Europeo de 29
noviembre 2007 sobre los principios comunes de la “flexiguridad”. Con ella se
pretendi6 dinamizar la economia de la Eurozona incrementando la competiti-
vidad de su mercado laboral. Para ello, se trat de combinar la adaptabilidad de
la mano de obra a las necesidades de la demanda con una cierta seguridad en el
empleo, no equiparable a la estabilidad del puesto de trabajo que se perseguia
hasta el momento.

4 En decir de RODRIGUEZ-PINERO RoYO, “La huida del Derecho del
Trabajo”, Relaciones laborales: Revista critica de teoria y prdctica, nim. 1, 1992,

p. 85.
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también reguladora de sus aspectos esenciales y, en consecuencia,
gestora de la mano de obra la empresa®. Sucede pues, que en un
sector del ordenamiento que nace precisamente a raiz de la inter-
vencion estatal, la normativa heterénoma reduce progresivamente
su campo de actuacién a favor de la autorregulaciéon individual
caracteristica del Derecho comun, tronco del que en su momento
se separ6 como rama autéonoma de Derecho privado, en aras de
la consecucion de ciertos logros sociales que el mero reconoci-
miento formal de la libertad contractual no se demostré capaz de
alcanzar.

Este suerte de involucidn pretende justificarse, desde la pers-
pectiva juridica, en la necesidad de dispensar un tratamiento dife-
renciado a cada relacion laboral, atendiendo a sus peculiaridades®;
y, desde una perspectiva econémica, en la conveniencia de una
mayor adaptabilidad o flexibilizacién en la normativa laboral a fin
de remover toda traba que obstaculice al empresario la puesta en
practica de métodos mas ductiles de organizacion del personal a
su servicio.

Sin entrar a cuestionar la oportunidad de tales medidas, otro-
ra demandadas en etapas de crisis, lo cierto es que todas ellas so-
cavaron la posicion juridica del trabajador, sujeto cuya tutela jus-
tifica la existencia del Derecho del Trabajo como sector especial
del ordenamiento, y que se asentaba precisamente en su primige-
nia dimension colectiva. Si se despoja al Derecho del Trabajo de la

> Véase “La individualizacion de las relaciones de trabajo”, Relaciones

laborales: Revista critica de teoria y prdctica, nim. 2, 1991, p. 405.

6 Casas Baamonde hace notar que este movimiento involutivo no
pretende sustituir el esquema sobre el que se ha construido el Derecho del
Trabajo por una logica civilista, sino que se trata de “desmontar la igualdad
de los trabajadores”, atendiendo asi a la “diferenciacion de intereses entre los
distintos trabajadores” a fin de “practicar una gestion del personal mas flexible
e individualizada”, aunque, como admite la autora, ello conlleve descomponer
“la solidaridad en el interior de las clases”. CAsas BaAaAMONDE, M*.E,, op. cit., p.
405.
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fuerza extraida de la masa obrera como sujeto negociador frente
al empresario, tornando al contrato individual como fuente regu-
ladora de los derechos y obligaciones de las partes, sin la adopcion
de medida alguna complementaria que refuerce el estatus del tra-
bajador, el denominado “retorno al contrato” no es otra cosa que
un verdadero retorno al Derecho comun. Se priva asi al trabajador
de la armazon de derechos y garantias de las que disponia en tanto
parte débil de una relacion juridica caracterizada por la asimetria
entre el poder econdmico y, en consecuencia, de negociacién de
las partes’.

Se vuelve pues al Derecho comun en su configuracion deci-
mononica, pues el Derecho privado ya ha evolucionadoy, siguien-
do los pasos del legislador social®, ha reconocido la asimetria in-
herente a cierto tipo de contratos, como los concertados entre un
profesional y un consumidor. Por ello hoy coexiste un régimen
general o comun, articulado en torno al principio pacta sunt ser-
vanda y a la primacia absoluta de la autonomia de la voluntad
individual como fuente reguladora de las relaciones juridicas inter
privatos, con otro especial, sensible a la existencia de ciertos con-
tratos en los cuales la dispar situacion factica de las partes hace
imposible el correcto ejercicio de la libertad contractual por parte
del contratante peor posicionado. Surge asi una normativa pro-
tectora del consumidor y usuario como parte débil de la relacion

7 No en vano el Derecho del Trabajo surge como “critica directa a los

principios que informan el derecho comun de las obligaciones y contratos; en
concreto, a ese principio basico conferido y otorgado a la autonomia de la vo-
luntad en la determinacién del contenido de una singular relacién obligatoria,
inicialmente vinculada al contrato de arrendamiento de servicios VALDES DAL-
RE, E, “Los limites a la autonomia de la voluntad en el contrato de trabajo’, en
ParrRA LucAN, M2. A., Derecho y autonomia privada: una vision comparada e
interdisciplinar, Granada, Comares, 2017, p. 596.

8 Sobre la eventual influencia del Derecho del Trabajo en la construc-
cién de un Derecho especial protector de consumidores y usuarios: PELISSIER,

G. AuzERro, A. y DOockEs, E., Droit du travail, 25 ed., Paris, Dalloz, 2012, p. 33.
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contractual, hoy actualmente contenida en el Real Decreto Legis-
lativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley general para la defensa de los consumidores
y usuarios y otras leyes complementarias® —en adelante TRLGD-
CU-, aplicable a las relaciones juridicas entabladas entre profesio-
nales y consumidores, que trae causa de la Directiva 93/13/CEE
del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en
los contratos celebrados con consumidores', modificada por la
Directiva 2011/83/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
25 de octubre de 2011 , sobre los derechos de los consumidores,
por la que se modifican la Directiva 93/13/CEE del Consejo y la
Directiva 1999/44/CE del Parlamento Europeo y del Consejo y se
derogan la Directiva 85/577/CEE del Consejo y la Directiva 97/7/
CE del Parlamento Europeo y del Consejo Texto pertinente a efec-
tos del EEE".

Las clausulas consignadas en el contrato de trabajo y las in-
corporadas al celebrado con un consumidor o usuario comparten
una serie de caracteristicas. Destaca, en primer lugar, su predispo-
sicion en el contrato, que denota la previa y exclusiva elaboracion
de su contenido por quien ostenta el poder en la relacion juridica,
que en ambos casos es el empresario'?. Esta es posible merced a
la imposicion del contenido a quien carece de poder econémico
para oponerse a su aceptacion o negociar su modificacion®’. De
esta segunda caracteristica se colige la ausencia de un verdadero
acuerdo que, en las relaciones juridicas asimétricas, sélo encubre
la resignacion de la parte débil a los términos que se le proponen.

°  BOE n° 287, de 30 de noviembre de 2007.
' DOCE n° L 095, de 21 abril 1993.
" DOEU n° L 304/64, de 22 noviembre 2011.
12 Véase ALFARO AGUILA-REAL, ], Las condiciones generales de la con-
tratacién, Madrid, Civitas, 1991, p. 119.

13 Véase PAGADOR LOPEZ, J., Condiciones generales y cldusulas contrac-
tuales predispuestas: la ley de condiciones generales de la contratacion de 1998,

Madrid, Marcial Pons, 1991, p. 258.
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Una tercera caracteristica, que no siempre se manifiesta, pero
a menudo se detecta en el clausulado de los contratos de traba-
jo, es la generalidad de su clausulado. Su concurrencia desvelaria
la existencia de condiciones generales de la contratacion laboral,
conocidas en otras ramas del Derecho privado y reguladas por la
Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones generales de la con-
tratacion'* —en adelante, LCGC—. Existe cuando una estipulacion
ha sido redactada con el fin de incorporarla en una pluralidad
de contratos, a fin de alcanzar una regulacién uniforme. Interesa
cuando existe una contratacién en masa en una serie de supuestos
cuya similitud permite su subsuncién en un mismo modelo de
contrato o, al menos, la aplicacion uniforme de ciertas clausulas
de estilo. Esta estandarizacion de la contratacion es posible, e in-
cluso conveniente, cuando se realiza a través de las plataformas
digitales, merced al caracter intercambiable de los prestadores de
servicios por ellas reclutados, practica frecuente en la actualidad.

En el Derecho del Trabajo, la aplicacion de un estandar a cate-
gorias similares de trabajadores ya se ha llevado a cabo en virtud
de la homogeneizacién de las condiciones de trabajo consegui-
da mediante su negociacion colectiva. Pero también acudiendo
a practicas cuyo caracter antisindical procede sospechar'®, como
las que pretenden desplazar la negociacion colectiva mediante la
celebracidn de acuerdos individuales en masa.

En suma, se constata el retorno a un Derecho privado par-
cialmente obsoleto, concebido para ser aplicado a unas relaciones
entabladas entre partes que negocian en pie de igualdad y en ope-
raciones concretas e individualizadas. Empero, este Derecho Civil
ya no es asi en la actualidad, desde que ha evolucionado con la
promulgacion de la mencionada legislacion especial que, debido
precisamente a este caracter, no resulta de aplicacion supletoria al

" BOEn° 89, de 14 de abril de 1998.
5" Muestra reciente de la proliferacién de acuerdos individuales destina-
dos a desplazar la negociacidn colectiva, en este caso de una modificacién de

las condiciones de trabajo, es la STS de 20 junio 2019 (rec. n° 98/2018).
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contrato de trabajo. El panorama vigente en Derecho del Trabajo
se caracteriza pues por una excesiva centralidad de la autonomia
individual como fuente reguladora de los derechos y obligaciones
del trabajador, con el riesgo de imposicién por la parte empresarial
de estipulaciones desventajosas e incluso ilicitas que ello conlleva,
asi como por la carencia de métodos que eviten las consecuencias
que puedan derivarse del ejercicio de ese poder. De este modo,
la flexibilidad deviene en una inexorable desregularizacion de la
relacion laboral, muestra de la cual es la proliferacion de clausulas
de dudosa licitud que se abordaran a renglén seguido.

III. LA INCORPORACION DE CLAUSULAS ILICITAS
AL CONTRATO DE TRABAJO

La normativa heterénoma adolece de fisuras que, de no ser col-
madas por la negociacién colectiva, ofrecen un terreno fértil
donde sembrar una regulacion ajustada a los intereses de quien
la redacta. La autonomia individual ha sacado buen provecho de
estos resquicios, cuya amplitud tiende a expandirse a medida que
el ordenamiento juridico deja al descubierto nuevos supuestos de
hecho emergentes de la transformacion socioeconémica auspicia-
da por el impacto tecnolégico.

Una hendidura a través de la cual ha penetrado una regula-
cién individual de la relacion laboral ha sido el régimen juridico
aplicable a la extincién del contrato de trabajo. A fin de aportar
cierta estabilidad en el empleo, el Derecho del Trabajo espafiol ha
disefiado un sistema causal de extincion del contrato de trabajo'c.
Para ello, enumera una serie de causas destinadas a justificar su
terminacion en el art. 49 ET. No obstante, su letra b) permite la

16 EI TC ha afirmado que la causalidad del despido es correlato indiscu-

tible del derecho al trabajo, y por ende no podra ser eliminada por disposicion
legal so pena de inconstitucionalidad, ni mucho menos por acuerdo individual
o colectivo. Sobre este extremo, véase STC 22/1981 de 2 julio (RTC 22).
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inclusion de otrs no previstas expresamente en la ley, siempre y
cuando se consignen validamente y no constituyan abuso de de-
recho manifiesto por parte del empresario. E incluso se autoriza
la estipulacién de un periodo de prueba donde se goza de total
libertad para poner fin al contrato de trabajo, so pretexto del fra-
caso de un ensayo cuyas consecuencias el art. 14 ET no requiere
aducir ni acreditar.

De esta guisa se franquea la entrada a la autonomia de la vo-
luntad como fuente reguladora de nuevas causas de extincion
contractual. Mas, volviendo a lo que se apuntaba con respecto a
la legislacién en materia de clausulas abusivas y condiciones ge-
nerales de la contratacion, procede preguntarse si existe en la rela-
cién de trabajo verdadera libertad contractual cuando una de las
partes, en uso de su poder de imposicion derivado de su posiciéon
econdmica privilegiada, puede configurar a su antojo el conteni-
do contractual sin que a la contraparte peor posicionada le quede
otra alternativa que aceptar o rechazar la oferta que se le presenta.
La respuesta ha de ser negativa, pues al contrato de trabajo sub-
yace una asimetria en el poder de negociacion incluso mas acen-
tuada que en las relaciones empresario-consumidor. Si a esto se
afaden las peculiaridades derivadas del cardcter personal de la
prestacion laboral, asi como del hecho de que este contrato, lejos
de tratarse de una operacion comercial de escasa entidad econo-
mica, suponga la fuente de ingresos esencial para el ciudadano
medio, se concluye que la tutela que le es debida no debe ser en
ningun caso inferior a la dispensada al consumidor.

En virtud de estas disposiciones, la practica contractual ha
conocido y visto exponencialmente incrementada en las dltimas
décadas la incorporacidn de cldusulas extintivas, ya no sélo en re-
laciones laborales de caracter especial como la propia del personal
de alta direccion, donde era mas frecuente su prevision debido
a su entidad econémica y a la particular relacién de confianza
inherente a las mismas, sino también en contratos sometidos al
régimen comun contenido en el ET. Ante la ausencia de mecanis-
mos especificamente concebidos para la fiscalizacion del clausu-
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lado contractual, ha recaido sobre los tribunales la ingrata labor
de enjuiciar la legalidad de estas las estipulaciones contractuales,
acudiendo a los parametros contenidos en el art. 49.1.b) ET, es
decir, validez en la inclusion y proscripcion del abuso de derecho.

La parquedad de la letra de la ley, como no podia ser de otro
modo, ha dado lugar a una considerable inseguridad juridica de-
rivada de la pluralidad de soluciones jurisprudenciales. Asi, el
control de las clausulas extintivas del contrato de trabajo se ubica
en el terreno pantanoso de la ilicitud indirecta o “atipica’, como
califican Atienza y Ruiz Manero'” a los actos o contratos que, sin
transgredir una norma juridica concreta —ilicitud directa—, aten-
tan contra el ordenamiento juridico en tanto sistema de cuya
coherencia interna se desprenden una serie de principios infor-
madores susceptibles de ser vulnerados incluso por un acto que
no conforme el supuesto de hecho de una norma prohibitiva, ni
atente contra los mandatos de una norma imperativa. Basta con
que su ejecucion tergiverse la finalidad que el conjunto normativo
esta destinado a alcanzar. De este modo, la jurisprudencia social
ha procedido a proscrito una variedad de clausulas extintivas por
considerarlas “abusivas’, calificacion a la que incita la propia lite-
ralidad del art. 49.1.b) ET, aun cuando entre las mismas es posible
encontrar supuestos tanto de abuso de derecho como de fraude
de ley.

Como paradigma de clausula fraudulenta'®, con la que se con-
sigue la elusion de la normativa vigente en materia de despido,
procede aludir a la polémica estipulacion por la que se fija un ren-
dimiento minimo en la ejecucion de la prestacion laboral. Este
tipo de clausulas, debido a su habitual inclusion, han generado una

17 ATIENZA, Manuel, y Rutz MANEROo, Ilicitos atipicos: sobre el abuso del

derecho, el fraude de ley y la desviacion de poder, Madrid, Trotta, 2000, p. 25.

8 Sobre el diverso alcance del abuso de derecho y el fraude de ley, véase
IRUZUBIETA FERNANDEZ, R., El abuso del derecho y el fraude de ley en el derecho
del trabajo, Madrid, Universidad Complutense de Madrid, facsimile autoriza-

do, 1989, p. 196.
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considerable diversidad de pronunciamientos que oscilan desde
su admisién como causa autéonoma de extincion del contrato de
trabajo', hasta su plena asimilacion a la causa de despido discipli-
nario contemplada en el art. 54.2.e) ET, que sanciona como tal “la
disminucién continuada y voluntaria en el rendimiento de trabajo
normal o pactado” —rendimiento pactado que, como bien apunta
Garate Castro®, no es sino una concrecion del rendimiento nor-
mal-. Es esta ultima posicién la que considera que una clausula
fijadora de un rendimiento minimo sélo se considerara valida de
respetar los requisitos de continuidad y voluntariedad requeridos
en tanto causa justificativa de despido disciplinario, y determina
que la prevision del art. 49.1.b) ET no permite la configuracion in
peius de una causa de extincion prevista en el ET. De lo contrario,
se estarfan incluyendo en el contrato condiciones desfavorables
para el trabajador al amparo del art. 49.1.b) ET en detrimento de
las garantias contempladas en sede de despido disciplinario —art.
54.2.b) ET*'-. Se trata de un supuesto tipico de fraude de ley, tal
como sefala la STS] de Murcia de 9 noviembre 2009%, cuando
afirma que todo intento de “eliminar el elemento subjetivo — vo-
luntariedad- de una norma de derecho sancionador —causa de
despido— [...] es un fraude de ley, y amén de ello, abusiva si los
rendimientos pueden no ser alcanzados incluso desplegando una

9 Véanse STS de 21 junio 1983 (R] 3032), STSJ de Castilla y Ledn (Va-
lladolid) de 26 enero 2004 (JUR 70607), STS] del Pais Vasco de 19 octubre 2004
(AS 3615) y STSJ Galicia de 23 mayo 2008 (JUR 176883), entre otras.

20 GARATE CASTRO, Javier, El rendimiento en la prestacién de trabajo,
Madrid, Civitas, 1984, pp. 234 y 235.

2l Véanse SSTS de 13 noviembre 1986 (R] 6338), de 6 de octubre de 1982
(R] 6119), de 13 noviembre 1986 (R] \6338), asi como STS] C. Valenciana de
15 noviembre 2005 (AS 2006\1046) donde, pese a existir clausula extintiva, se
exigen los requisitos de voluntariedad y continuidad en el incumplimiento. En
la misma linea, y entre otras muchas, véase STS] Galicia de 28 julio 1993 (AS
1993\3427).

22 JUR 2010\8654.
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maxima actividad y diligencia”. Del mismo modo, los tribunales
hacen ver que el recurso a la extincidon contractual por déficit de
rendimiento sin haberse tenido en cuenta la actitud del trabaja-
dor y las circunstancias concurrentes —p. ej. situacion del merca-
do— comporta el desplazamiento del riesgo empresarial hacia el
trabajador, de modo tal que lo que se justifica como flexibilidad
en la ordenacién de los recursos humanos no consigue desviar
la responsabilidad de una decisién econémica adoptada por el
empresario hacia el trabajador que ve extinguido su contrato de
trabajo por no alcanzar unos resultados sin que medie culpa por
su parte®.

Procede asumir que, de entre los diversos tipos de clausulas
extintivas catalogadas bajo el rétulo de “abusivas’, la jurispruden-
cia ha englobado a menudo tanto las que se pueden considerar
abusivas en sentido estricto, como otras estipuladas en fraude
de ley, mediante las cuales se pretende liberar al empresario del
respeto de ciertos derechos y garantias del trabajador. Tal acon-
tece cuando se pretende consignar como condicién resolutoria
del nexo contractual la no obtencién de una determinada titula-
cién profesional** o pérdida de una autorizaciéon administrativa,
en tanto dicha causa también se solapa con la de extincion por
circunstancias objetivas ex art. 52.a) ET*. Destacan también las
clausulas que descausalizan los contratos de duracién determina-
da introduciendo supuestos para su concertacion ajenos a los que
la norma contempla®, dando lugar asi a una serie de contratos

#  STSJ Galicia de 23 mayo 2008 (JUR 176883). En la misma linea: STS]
Murcia, de 9 noviembre 2009 (JUR 2010\8654), donde se califica de abusiva
cualquier estipulacion que pretenda asegurar una clausula extintiva del con-
trato al margen de las fluctuaciones de las condiciones del mercado, riesgo
esencialmente empresarial.

* STS de 5 diciembre 1985 (R] 6059).

% STSJ Catalufia de 26 enero 1995 (AS 316).

% Véanse SSTS de 15 enero 1997 (R] 497), de 8 junio 1999 (R] 5209), de
24 septiembre 1998 (R] 8551), de 25 junio 1997 (R] 6133), de 28 febrero 1996
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temporales atipicos. Otras estipulaciones, por su parte, tienen la
virtud de convertir un contrato indefinido en temporal por con-
dicionar su duracion a la vigencia de una contrata®” o de una con-
cesion administrativa®®. En este ultimo caso, el desequilibro entre
derechos y obligaciones de las partes contractuales es, si cabe, mas
acusado, pues también se detecta el citado desplazamiento del
riesgo empresarial hacia el trabajador.

Huelga afadir que el elenco de pactos de dudosa licitud no se
limita a los que atafien directamente a la extincion del contrato.
Otras clausulas persiguen, por el contrario, flexibilizar la ejecu-
cién de la prestacion del trabajador, reconociendo al empresario
el poder de alterar de manera unilateral su horario, su retribucion,
su lugar de trabajo o sus funciones al margen del procedimiento
reglado de modificacién previsto en los arts. 41 y ss. ET. Se trata
de clausulas de reserva de modificacion® que, ademds hacer im-
previsibles las condiciones de trabajo, despliegan una virtualidad
extintiva cuando el trabajador no logra cumplir con la prestacion
impuesta por el empresario merced al poder que le atribuyen.

Mencio6n aparte merecen las clausulas por las cuales el tra-
bajador aparenta consentir el tratamiento de datos de caracter
personal, practica que ha emergido de la mano de ingenios tecno-
légicos que permiten el control del trabajador e incluso la adop-
cién de decisiones automatizadas. Aunque el consentimiento del
trabajador al tratamiento de algunos datos destinados a controlar
el correcto cumplimiento de la prestacion se haya entendido “im-
plicito en la propia aceptacion del contrato que implica reconoci-
miento del poder de direccion del empresario™, no han faltado

(RJ 2738) y de 10 junio 2008 (R] 5149), entre otras.
27 STS de 3 febrero 2010 (R] 1433).
28 STSJ La Rioja de 2 abril 2009 (JUR 332469).
2 Rivero Lamas, J. “Modificacién sustancial de condiciones de trabajo”,
en DE LA ViLLA GIL, L. E. (coord.), Reforma de la legislacion laboral. Estudios
dedicados al Prof. Manuel Alonso Garcia, Madrid, Marcial Pons, 1995, p. 270.

30 Véase STC 39/2016, de 3 de marzo (RTC 39).
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supuestos donde se ha deducido la ilicitud de otras clausulas cuya
finalidad no obedecia a la descrita. Acontecié con aquellas por
las cuales el trabajador consentia en ceder su imagen para mejo-
rar el servicio de atencion telematica a la clientela, cesion que no
venia impuesta por el objeto del contrato, a la luz del contenido
funcional descrito en el convenio colectivo®. También con las que
exigian al trabajador aportar un terminal mdvil para su geoloca-
lizacion™.

Sirvan estos ejemplos para ilustrar un fenémeno cuya expan-
sién denota la insuficiencia de los instrumentos destinados a evi-
tar la incorporacion de clausulas ilicitas al contrato de trabajo, y
evidencia la necesidad de indagar otros que eviten su repeticion.

IV. EL CONTROL DEL CONTRATO DE TRABAJO BASADO
EN TECNICAS DE DERECHO PRIVADO: EL. MODELO
ALEMAN

Mientras el control de las clausulas del contrato de trabajo se situa
en el campo de la ilicitud indirecta o atipica, con la incertidumbre
que ello entrana, el Derecho protector del consumidor y usuario
contempla en los arts. 85 a 90 del TRLGDCU un elenco de clausu-
las que han de ser consideradas en todo caso como abusivas. Es lo

31 Rec. n° 137/2017. Sobre la misma, véase Rojo TORRECILLA, E., “Ne-

cesidad de consentimiento expreso del trabajador para que la empresa pueda
disponer de su imagen (incluso en Contact Center). Nota a la sentencia de la
AN de 15 de junio de 20177, El nuevo y cambiante mundo del trabajo. Una mira-
da abierta y critica a las nuevas realidades laborales, consultado el dia 24 enero
2018 en el siguiente enlace: <http://www.eduardorojotorrecilla.es/2017/08/
necesidad-de-consentimiento-expreso-deL.html>. En diverso sentido se pro-
nuncié la reciente STS de 10 de abril de 2019 (rec. n° 227/2017), considerando
la cesion de la imagen necesaria para el correcto cumplimiento del objeto del
contrato.
2 SAN de 6 febrero 2019 (n° 13/2019).
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que doctrina y jurisprudencia califica como “lista negra’, frente a
la “lista gris”, o enumeracion de clausulas cuyo caracter abusivo es
susceptible de prueba en contrario respecto del contenido global
de un contrato concreto, sistema previsto en el Anexo a la Direc-
tiva 13/1993/CEE. A mayores, proporciona una clausula general
prohibitiva (art. 82 TRLGDCU), en virtud de la cual se reputaran
abusivas “todas aquellas estipulaciones no negociadas individual-
mente y todas aquellas practicas no consentidas expresamente
que, en contra de las exigencias de la buena fe causen, en perjuicio
del consumidor y usuario, un desequilibrio importante de los de-
rechos y obligaciones de las partes que se deriven del contrato”.
Con fundamento en esta prevision legal, hoy dia no puede predi-
carse de las clausulas fiscalizadas por la legislacion en materia de
consumo el caracter de abusivas en sentido estricto. Se sustraen al
cenagoso campo de la ilicitud indirecta, deviniendo directamente
ilicitas al contravenir el supuesto de hecho concreto de una nor-
ma prohibitiva. Resta s6lo la denominacién como un recuerdo de
lo que ha sido el control jurisprudencial llevado a cabo antes de
la promulgacion de la esta normativa especial, edificado sobre la
prohibicion del abuso de derecho (art. 7.2 Cédigo Civil).

Por contraposicidn, la situacion vigente en Derecho del Tra-
bajo es la que se describia: existe una mera interdiccién del abuso
de derecho por parte del empresario como tnico limite a la in-
troduccion de clausulas de extincion del contrato de trabajo cuya
aplicacion recae sobre la jurisdiccion social. A modo de refuerzo,
existen una serie de mecanismos accesorios tendentes a fiscalizar
el contenido del contrato por parte de los representantes de los
trabajadores y de la autoridad administrativa, a fin de asegurar su
adecuacion a la legalidad vigente.

En primer término, cabe hacer referencia a las competencias
ostentadas por los representantes legales de los trabajadores, que
recibiran la denominada copia basica de todos los contratos que
deban celebrarse por escrito y de sus prorrogas —con excepcion
de las relaciones laborales especiales de alta direccion sobre las
que existe un simple deber de notificacion (art. 8.4 y 64.4 ET)— en
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los diez dias siguientes a aquél en que tuviesen lugar con el fin de
comprobar la adecuacion del contenido del contrato a la legali-
dad vigente. Asimismo, la representacion legal de los trabajadores
disfruta del derecho a conocer los modelos de contrato de trabajo
escritos que se utilicen en la empresa, asi como los documentos
relativos a la terminacion de la relacion laboral [art. 64.4.b) ET].
En segundo lugar, procede aludir al Servicio Publico de Empleo
Estatal, a quien se habra de remitir la copia basica del contrato de
trabajo con posterioridad a su firma por los representantes legales
de los trabajadores, o, a falta de éstos, directamente (art. 8.4 ET).
En tercer y ultimo término, interesa traer a colacion las competen-
cias atribuidas a la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social. El
art 12.1 de la Ley 23/2015, de 21 de julio, Ordenadora del Sistema
de Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social® le atribuye la vigi-
lancia y exigencia del cumplimiento de las normas legales, regla-
mentarias y del contenido normativo de los convenios colectivos,
en materia de colocacion, empleo y proteccion por desempleo.

Se tata en los tres casos de un control de contenido, de natu-
raleza administrativa en los dos ultimos supuestos, llevado a cabo
con posterioridad a la firma del contrato. El unico vestigio de con-
trol abstracto o control del acto de predisposicion de la clausula
sin que ésta se halle incorporada a un contrato concreto® y deter-
minado radica en el derecho del comité de empresa a conocer los
modelos de contrato de trabajo escrito asi como los documentos
relativos a la terminacion de la relacion laboral, aparte de la legi-
timacion conferida a sindicatos y asociaciones empresariales en
el marco de un proceso de conflictos colectivos (arts. 153 y ss. de
la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccion
social®).

3 BOE n° 1 74, de 22 de julio de 2015.
3 Sobre el alcance y contenido del control de incorporacién, véase
BUSTO LAGO, L.M., “El control abstracto de las condiciones generales de los
contratos’, Base de datos de Westlaw, documento BIB 1998\568, p. 1.

35 BOE n° 245, de 11 de octubre de 2011.
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Aun cuando a la vista de la legislacion vigente parezcan existir
suficientes instancias de control del contrato de trabajo, el hecho
de que ciertas empresas carezcan de representantes legales de los
trabajadores —concretamente las que cuenten con diez o menos
trabajadores, a menos que se trate de una empresa o centro cuya
plantilla oscile entre seis y diez trabajadores, y éstos decidan por
mayoria nombrar un delegado de personal (art. 62.1 ET)—, unido
a la vaguedad del clausulado contractual y a la dificil identifica-
cién del convenio colectivo aplicable, hace que aquéllas, no re-
sulten suficientes. Lo mismo cabe apuntar acerca de las funciones
encomendadas a la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social y al
Servicio Publico de Empleo Estatal, debido en este caso al gran
nimero de competencias que les fueron atribuidas, y que a me-
nudo impiden que su labor en este ambito se desarrolle con la
profundidad requerida por la situacion.

El estado de la cuestion recomienda investigar nuevos instru-
mentos de control del contrato de trabajo. En concreto, la pro-
puesta que se plantea estriba en la aplicacion de técnicas simila-
res a las pergefiadas hasta el momento en Derecho Civil pues, al
fin y al cabo, las estipulaciones del contrato de trabajo no distan
sobremanera de las contenidas en los contratos incluidos dentro
del ambito de aplicacion del TRLGDCU y de la LCGC. En ambos
casos se trata de pactos aparentemente fruto de la autonomia de la
voluntad de las partes. No obstante, el ejercicio de la libertad con-
tractual deviene ilusorio, al tratarse en el grueso de los supuestos
de clausulas preelaboradas por quien ostenta mayor poder econo-
mico, y posteriormente impuestas a la parte mas débil, de modo
tal que su contenido e incorporacion dista mucho de negociarse
en pie de igualdad. Asi, tanto las clausulas fiscalizadas en materia
de consumo, como la mayor parte de las existentes en la contra-
tacion laboral constituyen lo que la doctrina denomina “clausulas
predispuestas’, y que en la actualidad son objeto de un control de
fondo —o de abusividad— por parte de los arts. 82 y ss. TRLGDCU.
Asimismo, se las somete a un control formal o de incorporacion
—arts. 80 TRLGDCU y 5y 7 LCGC—, de haber sido incorporadas
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a una pluralidad de contratos de idéntica o similar categoria, caso
en el cual se estaria ante condiciones generales de la contratacion,
sometidas a los requisitos de claridad, concrecién y transparencia.

Puesto que la naturaleza de las estipulaciones a fiscalizar es
similar, no es descabellado plantearse la aplicacion de mecanis-
mos inspirados en el control del contrato de adhesion. Se pretende
pues el perfeccionamiento del control legislativo vigente, pasando
de la genérica proscripcion del abuso de derecho a la tipificacion
de clausulas concretas en tanto ilicitas, facilitando asi al juzgador
lalabor de subsuncidon del supuesto de hecho en la norma. Al mis-
mo tiempo, se demanda la previsiéon en la normativa de medios
de control tanto de fondo como de forma o incorporacion, a fin
de asegurar el efectivo conocimiento del trabajador del contenido
contractual que suscribe. Se impone también el perfeccionamien-
to de los mecanismos de control previos a la via jurisdiccional,
a fin de evitar al trabajador los costes derivados del proceso, asi
como la casi inevitable pérdida de su empleo —consecuencia habi-
tual por mas que obtenga una sentencia que declare improcedente
el despido, dado que el empresario optara a menudo por confir-
marlo con la procedente indemnizacién—. El proceso ha de ser el
ultimo recurso del trabajador pues, desde el momento en éste se
entabla, el perjuicio puede devenir irreparable. Por consiguiente,
pese a la garantia de imparcialidad que supone el control jurisdic-
cional, resultaria conveniente articular técnicas tendentes a evitar
un eventual proceso por despido improcedente, que pueden con-
sistir en una mayor concrecién de aquellos supuestos de ilicitud
de las clausulas del contrato de trabajo, con objeto de no dejar
en manos de un incierto juicio interpretativo su conformidad a
derecho.

El control de contenido que aqui se postula puede antojar-
se insdlito a la luz del Derecho espafol, mas no lo es tanto en
otros paises como Alemania donde, a raiz de la reforma operada
en 2002, a través de la Ley de 1 de enero de 2002, de Moderni-
zacion del Derecho de Obligaciones (Gesetz zur Modernisierung
des Schuldrechts), se incorpor6 al BGB la legislacion en materia
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de condiciones generales de la contratacion (§$ 305 a 310 BGB),
al tiempo que se extendié expresamente su ambito de aplicacion
al contrato de trabajo, salvando las especialidades propias de su
naturaleza (§ 305 BGB). Sin llegar a proponer la adopcién de este
sistema por el legislador patrio, interesa observarlo como muestra
de la sensibilidad de aquél acerca de la necesidad de dotar al tra-
bajador, al menos, de medios equivalentes a los que se le propor-
ciona al consumidor y usuario. Por el contrario, lo que se postula
es la creaciéon un sistema especial y adaptado a fin de fiscalizar
el contrato de trabajo, tomando como modelo el ya existente en
Derecho Civil, mas no mediante una aplicacion analégica de du-
dosa utilidad, habida cuenta de la diversa naturaleza de ambos
contratos.

Asi, una solucién como la adoptada por el legislador germa-
no, aun constituyendo un primer paso en el camino a seguir por
el legislador social, no esta exenta de errores que la privan de la
eficacia preventiva que debe surtir. El primer obstaculo para al-
canzar dicha finalidad radica en que la normativa en cuestion es
solo aplicable a las condiciones generales, dejando fuera de su al-
cance toda clausula predispuesta en la que falte el elemento de ge-
neralidad que, aun siendo comun, no concurre ni mucho menos
en todo contrato de trabajo. El segundo, deriva de la ausencia de
una enumeracion comprensiva de supuesto de ilicitud propios del
contrato de trabajo. Seria pues de utilidad el contar con un listado,
ya de clausulas prohibidas en todo caso, ya meramente orientati-
vo, que facilitara tanto al juzgador como a las partes la identifica-
cion de las clausulas que han de considerarse ilicitas, y en los §$§
308 y 309 BGB no figuran sino de supuestos tipicos de derecho de
consumo. Resta, pues, aplicar la clausula general definitoria de lo
que se ha de considerar una condicién general abusiva, lo cual no
supone un notable avance con respecto a las nociones proporcio-
nadas por la jurisprudencia con fundamento en la interdiccion del
abuso de derecho ex art. 7.2 CCy 49.1.b) ET.

La construccion de un listado de clausulas directamente ilici-
tas encuentra hoy apoyo en la recientemente aprobada Directiva
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(UE) 2019/1152 del Parlamento Europeo y del Consejo de 20 de
junio de 2019 relativa a unas condiciones laborales transparentes
y previsibles en la Unién Europea®. Ademas de exigir a los Esta-
dos miembros que garanticen la recepcion de una informacion
adecuada sobre las condiciones esenciales del contrato al trabaja-
dor que lo suscribe. Esta norma les conmina a tipificar la ilicitud
de ciertas clausulas contractuales que amenazan la estabilidad en
el empleo. Se alude a aquéllas por las que se consigna un periodo
de prueba excesivamente prolongado o desproporcionado en re-
lacién con la duracién del contrato en el que se inscribe (art. 8),
las que obligan a la plena dedicacion a un solo empleador sin que
medie justa causa que lo justifique (art. 9) o impidan una prede-
terminacion razonable del tiempo de trabajo (art. 10). Aunque el
Derecho espafol conoce ya limitaciones aplicables a los periodos
de prueba abusivos y al uso injustificado del pacto de exclusividad,
la insuficiencia de aquéllas, a la que se atina la falta de regulacion
de otras muchas, revela la necesidad de acometer una labor de ti-
pificacién tendente a sancionar su ilicitud directa, incrementando
la seguridad juridica en la contratacién.

V. CONCLUSION

La consignacion de cldusulas ilicitas en el contrato de trabajo hace
improrrogable la creaciéon de una normativa destinada a enervar
el riesgo de imposicion de condiciones leoninas al trabajador, a
fin de que las nuevas tendencias flexibilizadoras y la evolucién
tecnoldgica no obren en detrimento de la tutela que le es debi-
da. Con ello se pretende conservar los logros sociales alcanzados
antafo para que el devenir histérico no socave los cimientos de
un Derecho destinado a la proteccion del trabajador, aunque para
ello sea necesario adoptar una nueva perspectiva que enfoque el
control desde el punto de vista de la relacion individual. De este
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modo, no se rechaza toda innovacién que venga de la mano de la
libertad contractual, pues no se trata de identificar protecciéon con
rigidez, sino de encauzar un fenémeno que discurre al margen de
toda regulacion legal y convencional, de modo que también desde
el contrato de trabajo sea posible disefiar un nuevo modelo que
proporcione seguridad a ambas partes y proteccion al trabajador.
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