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EL objetivo de este estudio es el analisis de la importante figura del precontrato de tra-
bajo, que genera un gran abanico de problemas en la practica cotidiana, tal y como ponen
de relieve multiples sentencias. Asi, tras abordar su configuracion juridica (concepto y
requisitos), se procede a su distincion de figuras similares, como los tratos preliminares
o el contrato de ejecucion futura. También se repara en sus efectos obligacionales y en
las consecuencias de su incumplimiento y, en fin, en la competencia del orden jurisdic-
cional social para conocer y resolver las distintas cuestiones litigiosas.
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1. INTRODUCCION

Como es sabido, el principal objetivo del Derecho del Trabajo es el de regular el régimen juri-
dico del contrato de trabajo en vigor, caracterizado por el intercambio de las prestaciones de ambas
partes: la laboral y la salarial. De ahi que el protagonismo absoluto de la atencion de la doctrina cien-
tifica iuslaboralista o acapare el desarrollo de la relacion laboral y su extincion.

Ello choca con el relativo escaso interés que la mencionada doctrina ha venido mostrando res-
pecto de los complejos problemas juridicos que se presentan bien en el estadio previo al nacimiento
del contrato de trabajo, bien entre este y el inicio efectivo de la prestacion laboral, pues puede que
ambas cosas no coincidan. Dicho desinterés quizas pueda relacionarse con la falsa creencia de que
mientras que no hay trabajo efectivo no hay verdadero contrato y, por lo tanto, se esta en una etapa
previa sin demasiado valor juridico. Desde luego, de ser esa la explicacion, dicha posicion resultaria
criticable por ignorar la conocida tesis de que el contrato nace cuando concurre el mutuo consenti-
miento de las partes sobre el objeto de aquel, con independencia de que las reciprocas prestaciones
de las partes se pospongan en el tiempo.

Sea como fuere, el comentado general desinterés doctrinal no deja de ser sorprendente si se
repara en la extraordinaria importancia que esa fase previa —que transcurre entre las primeras con-
versaciones de las partes y el comienzo efectivo de la actividad laboral- tiene, dado que multiples
son los problemas y situaciones que ahi pueden presentarse, tal y como queda acreditado en la abru-
madora cantidad de pleitos que llegan a los Tribunales laborales.

En consecuencia, cabe reivindicar la necesaria atencion para este estadio previo o inicial, pues
tan importante como la estancia y salida del trabajador de la empresa es la entrada e, incluso, puede
que mas. En efecto, si hay una fase en la que el contrato requiere de una mayor atencion y cuidado
es —al igual que en el caso del ser humano— la de la gestacion, en orden a conseguir que el nasciturus
pueda llegar a madurar y nacer a la vida.

Desde este punto de vista, conviene analizar con detalle los distintos tipos de tratos y acuerdos
a los que las partes pueden llegar antes del comienzo real de la prestacion de servicios, pues no todos
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tienen los mismos efectos juridicos. Asi, el precontrato debe distinguirse de los meros tratos preli-
minares, el contrato de trabajo de ejecucion futura y otras situaciones similares.

La figura del precontrato de trabajo «goza de una enorme variedad, porque constituyéndose
en el iter negocial depende tanto de la naturaleza del negocio juridico o contrato a que se ordena
como de los diversos modos en que las partes encaucen y lleven a efecto la contratacion». En gene-
ral, en la rama social del Derecho, la relacion juridica precontractual o prenegocial, dirigida a un
contrahere futuro, se estima equivalente a un precontrato, «que participa de su naturaleza laboral y
tiene causa propia» !. Este precontrato tiene su origen en el pactum contrahendo del Derecho roma-
no, entendido como una convencion por la cual dos o mas personas se comprometian a hacer efecti-
va ad futurum la conclusion de un determinado contrato que, por el momento, no se queria o no se
podia celebrar como definitivo 2.

Aunque esta figura juridica no tiene reconocimiento en la legislacion laboral, dicho silencio
legislativo debe ser suplido, seglin el articulo 4.3 C.c., por lo previsto en las disposiciones de este.
Asi, su articulo 1.255 y concordantes admiten una amplia libertad contractual que permite que las
partes se comprometan a un ulterior otorgamiento del contrato, mediante la aceptacion de una oferta
en tal sentido *. Aparte de su fundamento legislativo en el derecho civil, en el ambito social la figura
analizada también es admitida amplia y pacificamente por la jurisprudencia desde hace tiempo. En
este sentido, ya es posible encontrar sentencias del Tribunal Supremo de los afios cincuenta * que
resuelven sobre pretensiones relacionadas con el precontrato. Con todo, cabe reparar en que la prac-
tica jurisprudencial presenta algunas peculiaridades propias del ordenamiento laboral que conviene
destacar. En este sentido, resulta necesario adecuar la doctrina de los actos previos a la formacion
del contrato del derecho comun a una rama del ordenamiento juridico pensada mas para regular la
relacion laboral en si (la prestacion de servicios de tracto sucesivo y personalisima) que la formacion
y nacimiento del contrato de trabajo ° .

Como deriva de lo recién expuesto, el fundamento de este especial contrato se halla en la
libertad contractual que consagra el articulo 1.255 C.c., al prever que los contratantes pueden esta-
blecer los pactos, clausulas y condiciones que tuvieren por convenientes, siempre que no fueren
contrarios a la ley, la moral o el orden publico, sin desconocer que dicho principio de la autonomia
de la voluntad tiene muy especiales limitaciones en aquellos contratos que entran dentro de la esfe-
ra del derecho social °.

' STSJ Cantabria de 23 febrero 2005 (AS 527). En iguales términos, STSJ Islas Canarias (Las Palmas) de 25 septiembre
2001 (AS 1261).

2 STSJ Catalufia de 15 diciembre 2006 (AS 2007/1387).

Reconoce la posibilidad de celebrar este contrato en base a la legislacion civil la STS de 15 marzo 1991 (Ar. 4167). Tam-
bién de igual Tribunal, las de 21 julio 1992 y 30 marzo 1995 (Ar. 5645 y 2352).

De 9 diciembre 1950 (Ar. 1712). En el ambito civil, es facil encontrar sentencias anteriores, como la del TS de 9 julio
1940 (Ar. 691), que, a su vez, remite a las de 12 noviembre 1892 y 6 diciembre 1904.

LIMON LUQUE, M. A. y EspiN SAEz, M.: «La extincion del contrato de trabajo previa al inicio de la prestacion efectiva de
trabajo ;constituye despido?», 45, 2003, nim. 12, pag. 3 (segiin impresion de Aranzadi Westlaw-Bibliografia).

6 STSJ Catalufia de 15 diciembre 2006, cit. STS de 15 marzo 1991, también cit.
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II. CONCEPTO

Entre las multiples denominaciones utilizadas para designar este tipo de acuerdo previo al con-
trato de trabajo propiamente dicho, cabe destacar las siguientes: promesa de contrato o contrato de
promesa ’, promesa de trabajo o empleo ¥, contrato preliminar ° , oferta de contrato de trabajo, pacto
preparatorio '°, pactum in contrahendo '' o compromiso de relacion estable o contrato '2. Con todo,
la expresion mas habitualmente utilizada por la doctrina y jurisprudencia es la de precontrato, quizas
debido a su brevedad (un solo término) y claridad respecto de su significado, pues resulta indubitado
que se esta ante un contrato previo al contrato propiamente dicho, al que de verdad importa, aunque
este previo también sea un contrato y de él deriven obligaciones juridicas para las partes.

Dicho precontrato ha venido siendo definido por la jurisprudencia como «un verdadero con-
trato consensual no regulado, esto es, atipico, cuyo objeto es un facere, concretamente la formacion
de un contrato obligatorio, un contrahere futuro, teniendo como caracteristica la conclusion de un
contrato definitivo, extinguiendo a un tiempo la obligacién nacida del contrato preliminar y creando
otra nueva» '3, En otras palabras, el precontrato también es definido como un pacto por el que «las
partes dejan para el futuro la celebracion del contrato definitivo», habiendo sefialado ya «los elemen-
tos y circunstancias» de este y mostrado «una decidida voluntad de celebrar un auténtico contrato» '4,
que nacera cuando venza el término o se cumpla la condicion a la que se condiciona '°; o, en térmi-
nos similares, como «una declaracion negocial recepticia de caracter firme e irrevocable por la que
el promitente se compromete a dar trabajo a alguien, obligacion que, por su propia naturaleza, no
tiene caracter puro, sino condicional» '®. Insistiendo en la idea, el precontrato es «un vinculo de
caracter bilateral» por el que cada una de las partes «tiene derecho a exigir de la otra el otorgamien-
to del contrato definitivoy» .

De manera parecida, la doctrina ha considerado que se esta ante «un negocio juridico en sen-
tido estricto, a través del cual el empresario se compromete, para un momento futuro, a contratar
laboralmente al trabajador; este se compromete, consiguientemente, a prestar el trabajo correspon-
diente, también en este término acordado» '8. Ademas, ese negocio juridico es bilateral y complejo,

7 STSJ Catalufia de 15 diciembre 2006, cit.

8 STSJ Catalufia de 5 mayo 2006 (AS 2880).

9 STS de 23 octubre 1986 (Ar. 5889) y STSJ Catalufia de 11 enero 1996 (AS 165).

10" STSJ Madrid de 22 septiembre 1998 (AS 3362).

1 STSJ Cantabria de 14 julio 2000 (JUR 287090). También STSJ Madrid de 22 septiembre 1998, cit.
12 3TSJ Pais Vasco de 20 diciembre 2005 (AS 1464).

STS de 23 octubre 1986, cit. También STS de 30 octubre 1988 (Ar. 8183): el precontrato es «una relacion atipica dirigi-
da a un contrahere futuro.

14 STS de 22 octubre 1987 (Ar. 7463). También, entre otras, sentencia de igual Tribunal de 11 mayo 1999 (Ar. 3104).
15 STS de 3 junio 1994 (Ar. 4576).

16 STSJ Cataluia de 11 enero 1996, cit.

17 STCT de 6 noviembre 1982 (Ar. TCT 6085).

MARTIN VALVERDE, A., RODRIGUEZ-SANUDO GUTIERREZ, N. y GARCIA MURCIA, J.: Derecho del Trabajo, 16.* edic. (Madrid,
2007), pag. 479.
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en la medida en que se necesita el consentimiento de ambas partes y las obligaciones se proyectan
para un momento futuro '°. Mas brevemente y en palabras de algiin otro autor, el precontrato es «un
acuerdo en el cual las partes celebrantes se obligan a concluir en un futuro un contrato de trabajo
definitivo, cuya materializacion, aunque demorada, queda comprometiday 2.

Aunque con pequefios matices en su literalidad, todas estas definiciones dejan claros los prin-
cipales elementos caracteristicos del precontrato, como son el acuerdo de las partes (oferta y acep-
tacion), el objeto del contrato (otro futuro contrato, con el que no se puede confundir ?') y el
nacimiento de obligaciones juridicas para aquellas. A su estudio se dedican las siguientes paginas.

II1. REQUISITOS

1. Oferta de trabajo.

A) Emisor.

El primer requisito determinante de la existencia de un precontrato es la realizacion de una ofer-
ta de trabajo. Logicamente, esta oferta es realizada, en la mayoria de los casos, por el empresario, bien
por el futuro, bien por el actual. En el primer caso, la oferta va dirigida a un trabajador ajeno a la
empresa; en el segundo, a uno que ya forma parte de esta. Sucede asi cuando, por ejemplo, la oferta
implica la trasformacion de un contrato de temporal a fijo o, incluso, de la naturaleza del vinculo que
une al trabajador con el empresario, que pasa de mercantil (autbnomo) a laboral (dependiente) 2.

En todo caso, en el supuesto de que la oferta provenga de la parte empresarial, resulta claro
que tiene que efectuarse directamente por el empresario o por alguien en quien este delegue, si es
persona fisica, o que tenga capacidad de representarlo, si se trata de persona juridica. De hacerse asi
las cosas, es evidente que los actos del delegado o representante obligan directamente al empresario.
Asi, por ejemplo, el sujeto contratante tiene capacidad de representacion del empresario-persona
juridica cuando en la escritura notarial de apoderamiento consta que el poder se otorga para el ejer-
cicio, entre otras, de la facultad de contratar. No obsta a lo anterior, el matiz de que, «a efectos inter-
nos», el representante tenga que atenerse, a la hora de ejercer el poder, a la regla de que «la
contratacion de personas que desempefien labores ejecutivas... debera contar con el visto bueno del
Consejo de Administracion en cuanto a la persona y sus condiciones» 3.

19 Thidem.

20 FERNANDEZ-COSTALES MUNIZ, J.: «¢Precontrato o contrato de trabajo? Una delimitacion siempre dificily, REDT, 1999,

nim. 95, pag. 445.
STS de 23 octubre 1986, cit.

STSJ Navarra de 6 septiembre 1996 (AS 2792), en el caso de autos, el trabajador tenia un contrato de comision mercan-
til y se le ofrece integrarse como personal laboral pleno en la plantilla.

2

22

23 STSJ Islas Canarias (Las Palmas) de 25 septiembre 2001, cit. Sobre un supuesto similar, STS de 15 marzo 1991, también cit.
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En palabras del 6rgano jurisdiccional, en el caso aludido debe distinguirse entre «actos precon-
tractuales —los encaminados a fijar los datos esenciales del contrato al que se ordena y las bases nece-
sarias para determinar todos los elementos del futuro pacto— y la contratacion propiamente dichay.
Desde este punto de vista, parece pacifico que el representante tenia poder para elegir el candidato que
iba a realizar las labores ejecutivas y fijar sus condiciones de trabajo, o sea, «determinar las bases de
la futura contratacion» y, ademas, «para contratar con autorizacion del Consejo de Administraciony.
Mas claramente, «el visto bueno para contratar no impide la existencia de unos actos preparatorios
relevantes desde el punto de vista juridico», porque para determinar si existe o no precontrato basta
la concurrencia de oferta y aceptacion sobre unas condiciones de trabajo y estas se dan en el supuesto
estudiado. «El visto bueno pertenece al ambito interno —no tiene por qué constarle al candidato—y solo
es trascendente a efectos de validez del contrato en si considerado» 4. Por lo tanto, es indudable que
el representante actud dentro de los limites del poder otorgado y que los actos realizados (precontrato)
generan responsabilidad indemnizatoria para la empresa representada e incumplidora de aquellos.

Frente a la posicion recién expuesta, no falta alguna sentencia que, ante un supuesto de pre-
contrato en el que se duda de la capacidad de representacion de la persona que habla en nombre de
la empresa, estima que las expectativas generadas para el trabajador «no pueden verse destruidas por
tal déficit de representacion, puesto que se estaria actuando de manera tan fraudulenta que, a la pos-
tre, las consecuencias podrian ser las mismas» 2°. En mi opinion, esta decision hay que tomarla con
su debida cautela, pues lo importante es ver cual es el «déficit de representacion», de modo que la
posicion cuestionada solo podra seguirse cuando se esté ante un déficit meramente formal y la per-
sona que actue en nombre de la empresa la represente realmente. En el caso contrario, en el que la
persona que hace la oferta no tiene capacidad de representar a la empresa, parece logico que aquella
no tenga validez, pues aunque aqui el trabajador también tenga derecho a una indemnizacion, es bien
distinto que tenga que abonarla la empresa o esa otra persona que dice actuar en su nombre.

Aparte del frecuente supuesto de que la oferta parta del empresario, aun siendo menos frecuen-
tes, también caben otras posibilidades, como la de que sea el propio trabajador el que voluntariamen-
te ofrezca sus servicios a aquel 2° o la de que la iniciativa de la promesa de contrato provenga de un
tercero ajeno a la futura relacion laboral, como puede ser el empresario actual, pero que pronto deja-
ra de serlo. Dos supuestos cabe tratar aqui. Uno el de la sucesion de empresa del articulo 44 ET. Asi
cuando, tras celebrarse el precontrato, se transmite la titularidad de la empresa a otro empresario, este
ultimo queda subrogado en todos los derechos y obligaciones del anterior y, por lo tanto, también debe
asumir su compromiso precontractual, so pena de incurrir en incumplimiento de aquel contrato 7.
En este caso, la transmision es automatica y el efecto subrogatorio se produce ope legis.

El segundo supuesto de transmision queda al margen del articulo 44 ET, dado que lo transmi-
tido no es una entidad econdmica que mantenga su identidad, sino solamente la finca o algunos de

24 STSJ Islas Canarias (Las Palmas) de 25 septiembre 2001, cit.
25 Sentencia Juzgado de lo Social de 30 enero 2003 (AS 810).

26 STSJ Catalufia de 15 diciembre 2006, cit. También STSI Galicia de 28 febrero 2002 (AS 773): en el precontrato «normal-
mente es el empresario el que promete dar trabajo, pero también cabe el ofrecimiento del trabajador de prestar servicios».

27 STSJ Madrid de 14 octubre 2004, cit.
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sus elementos. Mas claramente, se trata de supuestos en los que el empresario pretende transmitir a
otro, aparte de la titularidad de la finca o local en el que se desarrollaba una determinada actividad
empresarial, alguno o todos de los trabajadores que prestaban servicios en la empresa antes de ser
transmitida.

Un ejemplo del curioso supuesto comentado es el tratado en la STSJ Cantabria de 28 de octu-
bre de 1997 %8, en la que el empresario actual firma un contrato privado con otro empresario en el
que, junto a la opcion de compra de la finca, se incluye una estipulacioén a favor de terceros (un tra-
bajador y el hijo del empresario actual) en virtud de la cual estos pasaran a trabajar con el nuevo
empresario (persona fisica) en el caso de que este abra un negocio (gasolinera). La estipulacion a
favor de tercero permite exigir su cumplimiento siempre que no sea revocada y se cumplan unos
determinados requisitos, que, en el caso de autos, son la existencia de una explotacion y el previo
ejercicio de la opcion de compra por el nuevo empresario. Asi las cosas, en el supuesto analizado el
derecho de los terceros a ser contratados por el nuevo empresario depende de la observancia de los
citados requisitos, resultando especialmente dudoso si aquel ha ejercitado o no la accion de compra,
en la medida en que el posterior contrato de compraventa se formaliza con una persona juridica dis-
tinta de la persona fisica (representante legal de aquella) que firmo el contrato privado de opcion.
Ciertamente, cabe concluir que la referida opcion no se ejercita por la persona fisica que la suscribio,
pues el posterior contrato de compraventa se formaliza con una persona juridica distinta (sociedad an6-
nima) y de la que forman parte socios que no conocen las estipulaciones del inicial contrato privado.

Ademas, para que se pudiese entender que la sociedad andénima estaba ejercitando la opcion
de compra seria necesario que lo dijese expresamente, pues «el ejercicio de la opcidon no significa
solo la conclusion de la compraventa, sino también la operatividad de las estipulaciones a favor de
los propios vendedores» y de los trabajadores de aquellos (sentencia citada), lo que conllevaria las
correspondientes cargas para la referida sociedad. Desde luego, no hay manifestacion expresa de la
asuncion de la previa opcion de compra ni vinculacion alguna entre esta y el nuevo contrato de com-
praventa, por lo que, al no cumplirse las condiciones del contrato privado, los trabajadores no pueden
solicitar el cumplimiento de la promesa de trabajo ni a la persona fisica que firmo aquella opcion ni
a la persona juridica que suscribi6 el posterior contrato.

Por el contrario, de darse las condiciones del contrato privado, los trabajadores si podrian soli-
citar el cumplimiento de la promesa al nuevo empresario. En tal caso, cabe matizar que, aunque la
iniciativa de la promesa de contrato la toma el empresario que va a dejar de serlo (al introducir la esti-
pulacion en el contrato de opcion de compra), para el trabajador afectado es irrelevante, pues el nuevo
empresario, al firmar ese contrato, también la asume como propia y solo a él resulta exigible.

B) Caracteristicas.

En relacion con su forma, generalmente, la oferta de trabajo admite una gran flexibilidad, pues
puede efectuarse de multiples maneras en funcion de a quién se dirija, la forma en que se efectiia o

28 AS 4145,
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el medio utilizado para hacerla llegar a sus destinatarios 2°. En efecto, aquella puede tener caracter
nominativo o genérico, segin se envie a un concreto trabajador o a cualquiera de ellos de manera
indistinta; puede ser verbal o escrita y puede comunicarse directamente al destinatario o a través de
diversos medios, como los audiovisuales (v. gr:, radio 3°, television, Internet) o los escritos (v. gr,
prensa) o, incluso, a través de intermediarios 3!.

Cuando la oferta es genérica, lo habitual es que se publicite a través de alguno de estos medios
para que pueda llegar al conocimiento del mayor niimero posible de interesados. Ahora bien, en este
caso, parece necesaria su ratificacion posterior ante el concreto trabajador solicitante del puesto, pues
al empresario (al menos al privado) no le resulta indiferente quién sea aquel. En tal sentido, puede
afirmarse que la oferta genérica no es una verdadera oferta de trabajo, sino una mera informacion
publica de la existencia de un puesto de trabajo, y que la verdadera oferta se produce cuando, ante
un concreto trabajador interesado en aquel, la empresa ratifica el ofrecimiento del puesto. En estos
casos de ofertas genéricas, también existe algun matiz respecto de la aceptacion de la oferta, tal y
como se indicara en el siguiente apartado.

En segundo lugar, y con independencia de su forma, para estar ante una verdadera oferta de
trabajo la misma debe ser seria o firme 32, esto es, debe hacerse con animo de obligarse 3 y con la
intencion de llegar a formalizar un préximo contrato de trabajo con el trabajador. A su vez, la serie-
dad de la oferta se relaciona con su irrevocabilidad unilateral por el empresario desde que llegue a
conocimiento de su receptor. En efecto, el que la oferta tenga caracter recepticio significa que vin-
cula al empresario desde el momento en que la misma sea conocida por su destinatario. Con todo,
cabe matizar que aqui, a diferencia de otros actos que también gozan del referido caracter (v. gr.,
escrito de dimision del trabajador), quizas resulte mas correcto situar el nacimiento de los efectos
vinculantes para el emisor en el instante de la aceptacion de la oferta, mas que en el de su mero cono-
cimiento, pues es a partir de entonces cuando produce efectos juridicos. Ciertamente, si el destina-
tario todavia no ha aceptado la oferta, el simple hecho de que la conozca parece que no puede
impedir que el empresario la revoque o modifique.

En tercer lugar, la oferta empresarial debe tener un contenido minimo integrado por la condi-
cion y el término a los que se somete su eficacia, asi como por el objeto del contrato, o sea, la pres-
tacion laboral a realizar por el trabajador *. De no constar tales datos, es claro que este ultimo no
puede dar su consentimiento a un cheque en blanco y, por lo tanto, el precontrato no se perfecciona,
estando ante meros tratos preliminares, como se vera infra.

2 Segun DE CastO Y BrAvO, F. [La promesa de contrato (algunas notas para su estudio), ADC, 1950, T. 111, pags. 113 y

ss.], la promesa de trabajo no exige forma especial alguna o un iter procedimental determinado.
30 Cfr. supuesto analizado en la STSJ Andalucia (Granada) de 24 septiembre 2002 (AS 3950).

31 Ocurre as en el supuesto de hecho de la STSJ Castilla y Leon (Valladolid) de 28 septiembre 1998 (AS 4483), en el que
la empresa minera se compromete a contratar a cuatro trabajadores elegidos por la Junta Vecinal del pueblo a través de
un sorteo publico.

32 En palabras de la STSJ Andalucia (Granada) de 24 septiembre 2002, cit. También STSJ Galicia de 28 febrero 2002, cit.
33 STSJ Catalufia de 6 marzo 2006 (AS 2432). También STCT de 11 febrero 1986 (Ar. TCT 807).

34 Asi, FERNANDEZ-COSTALES MUNIZ, J., op. cit., pag. 446: «siempre debe existir una materia juridica minima a la que refe-

rir el variado, en formas y contenido, consentimiento prestado por las partesy.
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La descripcion de la prestacion laboral puede ser detallada y exhaustiva e, incluso, ir acom-
panada de la indicacion de las condiciones relativas al salario, la categoria profesional, tiempo de
trabajo y similares. Desde luego cuantos mas datos se aporten mejor para ambas partes en la medi-
da en que, desde el principio, ambas toman las decisiones de comprometerse o no sabiendo lo que
hay. En este sentido, la jurisprudencia ha entendido que existe un verdadero precontrato cuando se
esta ante «una promesa firme y definitiva de que el trabajador va a formar parte de la plantilla de
la empresa, ya que ha sido aceptado»; y de manera indubitada se concretan «cudles van a ser las
condiciones en que se desarrollara su contratacion, desde luego laboral, con un contrato de los lla-
mados de obra y servicio, el salario, la categoria profesional, asi como la que se denomina jornada
completa, aspectos todos inherentes y fundamentales en lo que es normativamente un contrato de
esta naturaleza» .

Ahora bien, la precision de las concretas condiciones en las que se desarrollara —de llegar el
caso— el futuro trabajo no resulta esencial, esto es, su ausencia no priva de validez y eficacia a la
oferta contractual. La justificacion se halla en el caracter imperativo de la legislacion laboral en lo
relativo a las condiciones minimas de trabajo, lo que hace que siempre exista un contenido suficien-
te al que referir el consentimiento de las partes *°. Ademas, el exigir la concrecion de las referidas
condiciones laborales en un momento tan distante al comienzo de la futura relacion laboral —que
puede que ni siquiera llegue a nacer— puede resultar excesivo. De hecho, la jurisprudencia ha ratifi-
cado la validez de supuestos de precontratos en los que la oferta contractual es genérica y solo se
indica al trabajador el campo o ambito en el que va a trabajar (v. gr, como bidlogo en un parque
natural), pero sin concretar su especifica tarea ni condiciones laborales, lo que se hace a posteriori,
al cumplirse la condicion suspensiva 7.

En cuarto lugar, la oferta de trabajo puede calificarse de no pura, pues el puesto de trabajo se
promete para un momento futuro 8. Asi se apunta que la promesa va dirigida a formalizar un con-
trato no inmediato, sino «preparatorio del futuro» 3° o «del definitivo» 4°. Generalmente, el momen-
to futuro depende de la llegada de un término o del cumplimiento de una condicion suspensiva, o de
uno u otra *!. Como ejemplo de condicion suspensiva puede citarse la apertura de un centro de tra-
bajo, la autorizacién de la contratacion por un superior o el acceso del oferente a un puesto de direc-
cion 42, la regularizacion de la situacion del trabajador extranjero en nuestro pais 43, la adjudicacion
de la explotacion o mantenimiento de un determinado servicio a través de un concurso publico 4, la

35 Sentencia Juzgado de lo Social de 30 enero 2003, cit.

36 MARTINEZ GIRON, J.: «El precontrato de trabajo: limites normativos y practica judicialy, AL, 1994, nim. 42, pag. 659.
37 STSJ Castilla-La Mancha de 14 febrero 2000 (AS 1206).

38 STSJ Cantabria de 23 febrero 2005, cit.

39 STSJ Pais Vasco de 9 noviembre 1999 (AS 3665).

40 STSJ Andalucia (Malaga) de 23 enero 2004 (AS 880). También LIMON LUQUE, M. A. y EspiN SAEz, M., op. cit., pag. 14.
41 STSJ Cataluiia de 6 marzo 2006, cit.

42 STSJ Pais Vasco de 9 noviembre 1999, cit.: «nos hallamos ante el compromiso personal del sefior O. de contratar a la

actora si era, a su vez, designado director del centro que iba a abrirse en Hernani, condicionado ese compromiso a que
desde Madrid se autorizaran las contrataciones, asi como a que el citado centro fuese definitivamente abierto».
43 STSJ Catalufia de 8 junio 2005 (AS 1598).

4 Véase nota 37.
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superacion de unas determinadas pruebas *°, la ruptura o extincion de un contrato anterior %0, la exis-
tencia de autorizacion administrativa para la contratacion (personal laboral de la Administracion) 47
o la conclusion de los estudios *® y otras similares.

Como matiz, cabe afiadir que cuando la condicion suspensiva consiste en la autorizacion de la
contratacion por un superior, ya en la empresa privada, ya en la Administracion publica, tan pronto esa
autorizacion se produce nace el derecho del trabajador a ser contratado, con independencia de que esa
autorizacion sea posteriormente revocada y cuando todavia no se ha iniciado la prestacion de servicios,
pospuesta para un momento futuro “°. Reparese en que en estos supuestos, a diferencia de lo que suele
ser habitual, no existe coincidencia temporal entre el nacimiento del derecho a ser contratado (cumpli-
miento de la condicién) y el del inicio de la actividad laboral, que es posterior. En todo caso, para que
no genere perjuicios para el trabajador, tal retraso debe ser consentido por este o, en caso contrario, debe
abonarsele el salario siempre que el mismo se ponga a disposicion del empresario.

Ahora bien, en todo caso, resulta necesario que el momento futuro de inicio de la contratacion
esté determinado o sea claramente determinable, pues, en caso contrario, el trabajador no conoce con
certeza la fecha en la que debe cumplir con los compromisos adquiridos en el precontrato, fundamen-
talmente con el de ponerse a disposicion de la empresa para el comienzo de la prestacion de servicios,
y, por lo tanto, de no hacerlo, no incurria en un incumplimiento contractual generador de responsabi-
lidad indemnizatoria 3. Con todo, reparese en que la fecha de inicio de la relacién laboral puede con-
cretarse, tanto en el momento de la celebracion del precontrato como con posterioridad, si bien en este
ultimo caso debe existir un nuevo acuerdo de voluntades entre las partes al respecto, pues la citada
fecha no puede fijarse unilateralmente por la empresa, sin contar con el consentimiento del trabajador *'.
En tal caso, puede afirmarse que el verdadero precontrato naceria a partir de tal momento, en cuanto
generador de obligaciones reciprocas para las partes. Correlativamente, el primer precontrato se con-
figuraria, en realidad, como un mero trato preliminar, sin efectos obligacionales.

En este sentido, no falta alguna sentencia apuntando que cuando existe un precontrato en el
que la fecha de inicio de la relacién laboral no se concreta ni con un término ni con una condicion
suspensiva es imposible considerar que la no comparencia de los trabajadores en la sede de la empre-
sa suponga un incumplimiento contractual culpable generador de obligacion indemnizatoria 2. La

45 STSJ Madrid de 5 julio 2005 (AS 1979). También, en similar sentido, STSJ Catalufia de 11 enero 1996, cit., en el caso
de autos, el aspirante al puesto no supera una de las fases del proceso selectivo-formativo.

46 STSJ Galicia de 16 abril 2002 (AS 3386): en el caso de autos, se celebra un precontrato entre el club de fatbol «Deportivo de
La Corufia» con un jugador de fatbol sometido a la condicion de ruptura previa del contrato de opcion celebrado entre la Aso-
ciacion portuguesa de los deportes con el equipo del Real Madrid. En virtud de este contrato, la citada Asociacion se obligaba
a transferir los derechos federativos del jugador en cuestion al Real Madrid en el caso de que este decidiese adquirir los men-
cionados derechos sobre el jugador antes del 31 de diciembre de 1997 (dia previo al previsto para la contratacion).

47 STSJ Pais Vasco de 9 julio 2002 (AS 2716).

48 3TSJ Madrid de 5 noviembre 2002 (JUR 2003/95508).
49 Véase nota 47.

30 Vide infia, apartado V1.2.C).

51 STST Catalufia de 6 marzo 2006, cit..

52 Ibidem.

REVISTA DE TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL. CEF, nim. 309 13

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



Lourdes Mella Méndez EL PRECONTRATO DE TRABAJO: ALGUNOS PUNTOS CRITICOS

idea recién expuesta se refuerza si se tiene en cuenta que la empresa no acredita, con posterioridad
al otorgamiento del precontrato, un nuevo acuerdo de voluntades en orden a la fijacion del momen-
to a partir del cual los trabajadores debian ponerse a disposicion de la empresa.

Queda claro que si, finalmente, ni el término ni la condicion inicialmente previstos no llegan
a cumplirse, el oferente no tiene obligacion de dar el trabajo ofertado y, en consecuencia, tampoco
responsabilidad indemnizatoria por ello 3. Y, desde el punto de vista del trabajador, cabe afiadir que
la mera expectativa que este tiene a ser contratado no se convierte en derecho hasta que el referido
cumplimiento acaece >*.

2. Aceptacion de la oferta.

El segundo requisito fundamental para que exista precontrato es el de la aceptacion de la ofer-
ta o promesa de dar trabajo por el receptor de la misma. En otras palabras, es preciso que «exista
acuerdo de voluntades» °, pues, como sefiala el articulo 1.258 C.c., el contrato de trabajo se «per-
fecciona por el mero consentimiento» °. En este sentido, se apunta que solo cuando la promesa de
dar trabajo es reciprocamente aceptada tiene efectos de «verdadera contratacion» %7, siempre que,
ademas, conste que esta es «la verdadera intencion de las partes» *%, por lo que la aceptacion también
tiene que ser seria y realizarse con dnimo de contratar con el oferente.

Aunque acaba de indicarse que el precontrato se perfecciona con la aceptacion de la oferta de
trabajo realizada por el trabajador, cabe matizar que ello es asi cuando la oferta es nominativa y/o se
realiza directamente a un concreto trabajador, lo que sera lo habitual. Ahora bien, cuando la oferta
es genérica y se le da gran difusion, resulta necesario un posterior y detenido estudio por la empresa
de las solicitudes recibidas o, incluso, una ulterior conversacion o entrevista entre el empresario y
cada uno de los interesados para que pueda perfeccionarse el precontrato, sin que para ello sea sufi-
ciente la aceptacion unilateral de la oferta por cualquiera de aquellos, ni siquiera del primero *°. Cier-
tamente, la necesidad de esa adicional entrevista entre ambas partes viene determinada por el
caracter personalisimo de la prestacion laboral del trabajador, de modo que al empresario no le resul-
ta indiferente quién sea este. Por lo tanto, aunque un trabajador cumpla con todos los requisitos obje-
tivos exigidos en la publicacion de la oferta de trabajo, su aceptacion unilateral no perfecciona
automaticamente el precontrato, para ello es necesario que exista también consentimiento del empre-
sario sobre la persona del trabajador. En este sentido, se entiende lo ya apuntado en el apartado pre-

53 STSJ Pais Vasco de 9 noviembre 1999, cit..

34 STSJ Pais Vasco de 9 julio 2002, cit.

3 Ibidem. También STSJ Andalucia (Malaga) de 23 enero 2004, cit.
36 STSJ Andalucia (Sevilla) de 19 febrero 2003 (AS 1155).

57 STSJ Pais Vasco de 20 diciembre 2005, cit.

3% Ibidem. También STS de 16 julio 2003 (Ar. 5144).

39 En el caso de autos de la STSJ Castilla-La Mancha de 8 julio 2004 (AS 2542), la empresa oferta publicamente un puesto

de trabajo, el trabajador entrega su curriculum y cuatro dias después la empresa le comunica que ha sido elegido para
cubrir aquel.
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cedente sobre la identificacion de la oferta genérica con una mera informaciéon publica de la
existencia de un puesto de trabajo, y no con una verdadera oferta.

Dado que la aceptacion de la oferta se concreta en una declaracion de voluntad de caracter recep-
ticio, es evidente que la misma solo surte efectos cuando llega a conocimiento del empresario, por lo
que el trabajador debe efectuar aquella de una manera clara e indubitada. Asi, cabe admitir que en algiin
caso pueden existir dudas sobre la misma, sobre todo cuando se realiza de manera confusa o indirecta
o el empresario la niega con el fin de no tener que abonar dafios y perjuicios. Podria suceder lo prime-
ro, cuando el trabajador, tras conocer la nueva oferta, se limita a abandonar el puesto de trabajo que
venia desempefiando hasta el momento en otra empresa, pero sin dejar clara su aceptacion de aquella
al nuevo empresario. Desde luego que tal conducta puede ser una manifestacion concreta de la voluntad
del trabajador de aceptar el nuevo puesto, pero, por si sola, aquella no basta para que el empresario
tenga conocimiento indubitado de tal voluntad. En efecto, puede que la conducta en cuestion responda
aun abandono voluntario del puesto de trabajo por causas ajenas a la nueva oferta. Por lo tanto, aunque
ese abandono puede tomarse como un indicio de la voluntad del trabajador de aceptar aquella, queda
claro que solo surtira los efectos de perfeccion del precontrato cuando vaya acompanada de otros actos
que, de manera clara, pongan en conocimiento del empresario aquella voluntad .

Frente a los recién expuestos, en otros casos la existencia de la aceptacion de la oferta resulta
indubitada, como sucede cuando el trabajador pone aquella en conocimiento del empresario de una
manera directa y clara, bien verbalmente, bien por escrito. Tiene lugar esto Gltimo cuando el traba-
jador redacta un escrito, a iniciativa propia o a peticion de la empresa, en el que manifiesta su volun-
tad de aceptar la oferta de trabajo °'. Un caso en que ocurre asi es aquel en que, tras ofrecer el
empresario al trabajador prestar servicios para ¢l «en la imparticion de un curso subvencionado por
la Junta de Andalucia, incluyendo en tal oferta de empleo las condiciones objeto de la prestacion
(lugar, jornada, retribucion)», tal oferta es aceptada por este ultimo mediante la cobertura y entrega
de la «oportuna solicitud» para tal puesto, a su vez aceptada por la empresa al remitir a la referida
Junta «la ficha técnica del curso con la inclusion del actor como monitor». Evidentemente, tales datos
revelan ya «el concurso de oferta y aceptacion sobre el objeto del contrato», que «se perfecciona por
el mero consentimiento» (art. 1.258 C.c.) %.

De manera similar, también resulta indudable la aceptacion de la oferta cuando el trabajador
solicita —y se le concede— el disfrute anticipado de derechos propios de la relacion laboral en vigor,
como, por ejemplo, «un anticipo a cuenta de sus salarios futuros», aunque si después el contrato no
se llega a formalizar habra que devolverlo segin las condiciones pactadas 3. Mas dificultades pre-
senta la devolucion si el salario anticipado era en especie, como sucede con el disfrute de la vivien-
da facilitada por la empresa o el consumo de ciertos productos o materiales fabricados por esta. De
ser imposible la devolucion del bien disfrutado, parece claro que el trabajador tendra que reparar

0 Asi sucede en el caso analizado en la STSJ Andalucia (Granada) de 24 septiembre 2002, cit.

6l En alguna ocasion, la aceptacion de la oferta, o sea, el precontrato, puede quedar formalizado en un documento privado
firmado por ambas partes (STSJ Galicia de 3 mayo 2001; AS 1748).

92 STSJ Andalucia (Sevilla) de 19 febrero 2003, cit.
03 STSJ Andalucia (Sevilla) de 7 diciembre 1999 (AS 2000/537).
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econémicamente al empresario, debiendo ser el 6rgano jurisdiccional el que fije la cuantia de la
indemnizacion si las partes no se ponen de acuerdo.

Por lo demas, otro ejemplo de clara aceptacion de la oferta de trabajo se produce cuando el
trabajador colabora con el empresario para conseguir el cumplimiento de la condicion suspensiva a
la que aquella se somete. Un ejemplo de esto tiene lugar cuando el empresario condiciona la prome-
sa de trabajo al éxito en un concurso publico en el que se pretende conseguir un contrato administra-
tivo con la Administracion, para lo que resulta fundamental poder aportar el titulo de bidlogo que
posee el trabajador. Es evidente que si este facilita su titulo a la empresa con el fin de que pueda
aportarlo voluntariamente a los efectos indicados, no solo acepta la promesa de trabajo sino que cola-
bora con el empresario en que aquella pueda llegar a materializarse. Dicha colaboracion, aunque no
siempre es necesaria ni exigible, resulta logica en la medida que el trabajador también se ve favore-
cido por ella %,

IV. DISTINCION DE FIGURAS AFINES

1. Precontrato y meros tratos preliminares.

A) General.

Dado que tanto en el precontrato como en los simples tratos preliminares las relaciones entre
las partes se sitian en un momento previo al comienzo de la efectiva prestacion de servicios, resul-
ta clara su analogia y posible confusion. Ahora bien, el que no se esta ante figuras iguales es evi-
dente porque sus efectos son bien distintos, en la medida en que solo el precontrato genera
obligaciones reciprocas para ambas partes. En efecto, como ya se apuntd, el precontrato de trabajo
determina que, de una manera reciproca, el empresario quede obligado a dar el trabajo prometido
en las condiciones acordadas y el trabajador a ponerse a disposicion de aquel. Sin embargo, los
meros tratos preliminares a nada comprometen porque nada se pacta en ellos. Se trata de actividades
que tienen «el cardcter de preparatorias y que, en modo alguno, su realizacion prueba el comienzo
de la relacion laboral» 3.

Asi, en el caso de que con posterioridad se celebre un verdadero contrato de trabajo entre las
partes, a ¢l —y solo a él— habra que estar para fijar las obligaciones de estas, sin que los tratos puedan
ya significar otra cosa que «un elemento coadyuvante para la interpretacion de la intencion de las
partes a tenor del articulo 1.282 del Codigo civil» . Por consiguiente, cuando los tratos previos con-
sistan, por ejemplo, en una carta enviada por el empresario al trabajador en el que se pone a su dis-

64 STSJ Castilla-La Mancha de 14 febrero 2000, cit.
5 STCT de 26 julio 1986 (Ar. TCT 5104).
0 STS de 19 junio 1990 (Ar. 5490). En sentido similar, LIMON LUQUE, M. A. y EsPiN SAEz, M., op. cit., pag. 6.
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posicion un vehiculo de la empresa, este no tendrad derecho a reclamar dicho vehiculo si no se prevé
en el posterior contrato de trabajo ¢’.

Los tratos preliminares pueden concluir o no con el nacimiento de una relaciéon contractual
entre las partes negociadoras. En el primer caso, aquella puede concretarse en un precontrato o en
un contrato de trabajo propiamente dicho, ya de ejecucion simultanea a su celebracion, ya de ejecu-
cion diferida. Por lo que entre las primeras conversaciones y el inicio de la prestacion laboral del
trabajador puede haber un largo trecho representado por situaciones juridicas distintas y con muy
diversos efectos.

Por lo demas, los tratos preliminares no exigen exclusividad a los interlocutores, por lo que,
durante los mismos, y salvo pacto en contrario, el empresario puede negociar con otros empresarios
y el empresario con otros trabajadores.

B) Supuestos de tratos preliminares.

Por lo que se refiere a los distintos supuestos de tratos preliminares, cabria hacer una doble
distincion, segun su finalidad. Por un lado, los casos de tratos preliminares en los que la finalidad
perseguida por la parte que toma la iniciativa —generalmente el empresario— es la de establecer, sim-
plemente, unos contactos previos con otro sujeto (posible y futuro trabajador), poder obtener infor-
maciéon mutua y reciproca sobre caracteristicas personales e intereses y proyectos profesionales y
establecer unos criterios o reglas para la negociacion contractual. Desde luego que también puede
llegar a ofrecerse un puesto de trabajo, incluso con indicacion de sus condiciones laborales, pero esa
oferta carece de firmeza y de intencion de contratar laboralmente a su destinatario, al menos de
momento. En este supuesto, la diferencia con el precontrato es clara porque este siempre requiere
una oferta de trabajo firme y con la intencion de contratar laboralmente.

Junto a los supuestos anteriores, cabe aludir a otros en los que la existencia de los tratos pre-
liminares viene determinada por la no concurrencia de los requisitos que, acumulativamente, se exi-
gen para poder estar ante un precontrato. Mas claramente, la intencion de la parte que hace la oferta
de trabajo puede ser seria y firme, la finalidad puede ser la de concluir un precontrato, pero concurre
alguna circunstancia (defecto) que impide que aquel llegue a nacer, como puede ser la ausencia de
precision del objeto de la oferta, la no aceptacion de esta o su realizacion o aceptacion por quien no
tiene poder para ello.

Mas detalladamente, en primer lugar, los citados tratos preliminares pueden consistir en la
comunicacion al trabajador de una posible oferta de trabajo que carece de objeto, por lo que no pue-
de existir conformidad del trabajador respecto de este, y, por lo tanto, el compromiso formal (pre-
contrato) entre las partes no llega a nacer. Asi se pone de relieve en diversos supuestos analizados
por la jurisprudencia, por ejemplo, en el de una trabajadora que, tras recibir el dia anterior una lla-
mada telefonica de la empresa comunicandole la posible formalizacion de un contrato de sustitucion,

7 STS de 19 junio 1990, cit.
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sin especificar las condiciones basicas de trabajo (tipo de contrato, persona sustituida, retribucion,
jornada, etc.), al dia siguiente recibe otra haciéndole saber que, finalmente, ha sido contratada una
persona diferente para cubrir temporalmente el puesto vacante.

Esta claro que, en el supuesto recién comentado, la oferta empresarial no llegd a perfeccionar-
se, pues, al no precisar el objeto del contrato (ni otras condiciones laborales, como el salario), no hay
consentimiento del trabajador al respecto y, por lo tanto, no hay aceptacion de la oferta de trabajo. En
estos casos, si esta permitido «el abandono (que no desvinculacién obligacional) de la efectiva con-
tratacion al no existir arbitrariedad porque nada se pactd». En definitiva, la nueva llamada telefo-
nica haciendo saber que ha sido contratada otra persona «no significa la quiebra de algo
convenido el dia anterior, sino tan solo la manifestacion de que los criterios de mérito y capacidad
ponderados en el caso concreto no permitian hacer efectiva la eventualidad» (que no promesa ni
precontrato) aludida &,

Un segundo supuesto de tratos preliminares puede ser aquel en el que la oferta empresarial,
a pesar de ser completa y aludir a todas las condiciones de trabajo, no ha sido aceptada por parte
del trabajador, bien porque este tiene que pensarselo durante un tiempo, bien porque algunas con-
diciones le parecen injustas o abusivas o por cualquier otra causa similar. En algun caso, la no acep-
tacion de las condiciones laborales propuestas incluso puede ir acompafiada de una contraoferta por
parte del trabajador. Resulta evidente que, en este estado de cosas, todavia no hay acuerdo contrac-
tual o precontrato, por lo que si el trabajador finalmente comenzase a prestar servicios para otro
empresario, el que realizo la primera oferta no tendria derecho a solicitar indemnizacion de dafios
y perjuicios ®°. De igual manera, si el empresario decidiese no contratar al trabajador, este no podria
reclamarle la referida indemnizacion, pues no existiria «mala fe o engafio» en tanto en cuanto la
promesa de contrato no habria llegado a materializarse 7.

Como tercer supuesto de tratos preliminares podria comentarse aquel en el que las conversa-
ciones previas encaminadas a la contratacion del trabajador no se celebran con este directamente,
sino con otras personas de su entorno, a través de las que se intenta un acercamiento al primero,
siempre que aquellas no tengan capacidad legal de representarlo 7! y no se haga llegar al trabajador
la oferta de trabajo. Logicamente, no hay contrato cuando la oferta se realiza y es aceptada por per-
sona distinta del trabajador, dado el caracter personalisimo de la prestacion laboral.

En cuarto lugar y de manera similar al caso recién expuesto, también cabe aludir a la exis-
tencia de meros tratos preliminares cuando el trabajador recibe la informacion sobre un puesto de
trabajo y negocia con personas de la empresa que, aun contando para ello con el consentimiento del
empresario o persona en quien este delegue, carecen del debido poder para realizar un oferta con-
tractual en firme. En efecto, puede que la persona que realiza un primer acercamiento al trabajador
acttie con el consentimiento de aquellos, pero solo para indagar sobre sus intenciones de futuro o

68 STST Andalucia (Sevilla) de 19 febrero 2003, cit. También, sobre un caso similar, STSJ Galicia de 28 febrero 2002, cit.
9 STSJ Cantabria de 23 febrero 2005, cit.
70" STSJ Andalucia (Malaga) de 23 enero 2004, cit.

Véase nota 69.
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intereses laborales, sin estar capacitado para ofrecerle un puesto de trabajo en firme. Dicho ofreci-
miento solo podra efectuarlo el empresario o persona en quien este delegue expresamente, en fun-
cion del resultado de las gestiones previas.

Un supuesto especialmente dudoso y conflictivo sobre la existencia de precontrato o tratos
preliminares es aquel que se produce cuando la Administracion publica oferta genéricamente, pero
en firme, un puesto de trabajo para cuya cobertura es necesario superar las correspondientes
pruebas de oposicion o concurso-oposicion. Para algunos autores, la superacion de tales pruebas
con vistas a la provision definitiva no implica que se esté ante un precontrato, sino ante un mero
trato preliminar, pues «la superacidon de dichas pruebas no supone el concurso de la oferta y la
aceptacion requeridos para el nacimiento de aquel» 72. Ahora bien, discrepo de tal posicion y con-
sidero que siempre que la oferta de las plazas haya sido en firme para aquellos que aprueben los
examenes de seleccion, el hecho de pasar estos implica la existencia de precontrato de trabajo 3.
Por el contrario, si la oferta carece de firmeza y tiene una finalidad meramente informativa se esta
ante tratos preliminares.

Es mas, desde un punto de vista mas preciso y estricto, cabria afirmar que el precontrato ya
existe desde que el trabajador acepta la oferta y sus condiciones y decide presentarse a las corres-
pondientes pruebas (exactamente, desde la inscripcion en las mismas). Asi pues, la superacion de
aquellas implica el cumplimiento de la condicidn suspensiva a que se somete el precontrato y per-
mite al trabajador reclamar su derecho al puesto de trabajo ofertado y ganado. Mas claramente y
por analogia, se estaria ante un caso similar a aquel en que se oferta un puesto a un trabajador con-
dicionado a la superacion de las pruebas del permiso de conducir; aceptada la oferta hay precontra-
to y superado el correspondiente examen se tiene derecho al puesto ofertado por cumplimiento de
la condicion suspensiva.

Con todo, no parece ser esta tltima posicion (que sitiia el nacimiento del precontrato en la
inscripcion de las pruebas) la seguida por la jurisprudencia, que, en un caso relacionado con el ante-
rior, exige haber superado todo el proceso selectivo para poder hablar de precontrato, con lo que,
en todo caso, si se contrapone a la posicion doctrinal expuesta inicialmente. De este modo, se con-
sidera que se esta ante simples tratos preliminares cuando las pruebas del concurso-oposicion a las
que se somete el trabajador para acceder a un puesto de trabajo son debidamente anuladas (v. gz,
por vulnerarse el principio de igualdad de todos los aspirantes), y ello a pesar de que este ya haya
superado —aun provisionalmente— algunas de ellas o, incluso, todas. Se insiste en que, para que
pudiera afirmarse la existencia del precontrato, seria necesario haber superado la totalidad del pro-
ceso selectivo, que es precisamente lo que determinaria la existencia de una relacion juridica pre-
negocial equivalente a una promesa de contrato de trabajo 7.

72 LIMON LUQUE, M. A. y EspiN SAEz, M., op. cit., pag. 6.
73 En similar sentido, ALFONSO MELLADO, C. L.: Indemnizaciones entre empresarios y trabajadores antes y durante el desa-

rrollo de la relacion laboral (Valencia, 1994), pag. 39.

74 STSJ Galicia de 30 enero 2003 (AS 480). También de igual Tribunal, la de 30 abril 1996 (AS 1996) y ATS (Sala 3.*) de
15 diciembre 1994 (Ar. 10590). En igual sentido, STS de 22 diciembre 1987 (Ar. 9018: sobre un caso en el que el Ayun-
tamiento anula las pruebas de seleccion y convoca otras nuevas; el TS entiende que se esta ante simples tratos prelimi-
nares).
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C) Indemnizacion derivada de los tratos preliminares.

Aunque en los tratos preliminares no existe acuerdo de voluntades ni obligaciones reciprocas,
cabe preguntarse si puede existir algin tipo de responsabilidad indemnizatoria de una de las partes
frente a la otra. En este sentido, debe repararse en que la libertad contractual de que gozan las partes
les exime de la obligacion de tener que concluir el contrato de trabajo aun cuando hayan existido
tratos preliminares, por lo que cualquiera de ellas puede desistir del inicial proceso negociador sin
tener que hacer frente a ninguna responsabilidad indemnizatoria. La negativa de cualquiera de las
partes a contratar no puede ser, por si misma, causa del deber de indemnizar. Ahora bien, conviene
tener presente que, en esta negociacion preliminar, como en cualquier otra, las partes quedan vincu-
ladas por el deber general de negociar de buena fe. En consecuencia, es la infraccion de este deber
lo que puede generar la necesidad de indemnizar.

Un primer supuesto en el que se vulnera el referido deber se produce cuando cualquiera de las
partes incumple un pacto especifico de procedimiento. Ciertamente, aun siendo libres para contratar o
no, puede que aquellas no lo sean para poner fin a los tratos previos de cualquier modo o en cualquier
momento. En efecto, aun siendo excepcional, podria pensarse en algin caso en el que al inicio de las
conversaciones los sujetos negociadores hayan pactado un calendario de negociacion, con una duracion
minima y una concreta forma de poner fin al mismo (v. g, por escrito). De darse el caso, resulta claro
que, de incumplirse lo pactado, el infractor deberia indemnizar a la contraparte los dafios causados.

Un segundo caso en el que también se viola el mencionado deber de buena fe es aquel en el que
una de las partes produce dafios a la otra como consecuencia de un comportamiento doloso o culposo,
0 sea, por actuar con intencion torticera de engafiar o dafiar a la contraparte o con negligencia o impru-
dencia grave e inexcusable. En palabras de algunos autores, «aunque de los tratos preliminares no sur-
ge la obligacion de concluir un contrato, si pueden surgir expectativas de derecho que dan lugar a
determinados comportamientos encaminados a satisfacerlas, que resultarian antijuridicas en caso de
incumplimiento de la buena fe por una de las partes» 7. En esta linea también se pronuncian los Tribu-
nales laborales, para quienes el hecho de que el contrato todavia no haya nacido, por falta de sus ele-
mentos esenciales, no impide que una de las partes tenga que indemnizar a la otra. Asi, «los tratos
preliminares pueden ser y son frecuentemente fuente de obligaciones para quienes, con su conducta
dolosa o culposa, producen un dafio a la otra parte que, en virtud del principio de confianza, fundamen-
tal en el trafico juridico, llevo a cabo determinados gastos o dejoé de obtener ciertas gananciasy 7°.

En relacion con la cuantificacion de la indemnizacion, cabe sefialar que —al igual que sucede en
el caso del precontrato— no existe una cantidad fijada legalmente para el incumplimiento del deber de

75 LiMON LUQUE, M. A. y ESPiN SAEZ, M., op. cit., pag. 10. Dichos autores utilizan el término «antijuridicidad» como equi-
valente a imprudencia o dolo imputable al sujeto causante del daflo; ademas, consideran esta responsabilidad como pre-
contractual, reconducible al articulo 1.902 C.c., salvo en el caso de que el incumplimiento derive de un pacto de
negociacion (pag. 11).

76 STS de 2 mayo 1984 (Ar. 2950). También sentencia de igual Tribunal de 23 octubre 1986, cit. y STSJ Andalucia (Méla-
ga) de 4 diciembre 1998 (AS 7675). En este sentido, y aun derogado, también cabe citar por su interés el articulo 15 Ley
de contrato de trabajo de 1944, segun el que, «si el empresario exigiese previamente a un trabajador que se le presente
para ver si le conviene, en caso de duda debera suplirle los gastos hechos justificadamente al efecto, y ello aunque no
llegare a celebrarse el oportuno contrato de trabajo».
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buena fe durante los tratos preliminares (dado que la normativa laboral ni siquiera alude a los tratos
preliminares ni al precontrato), ni tampoco las partes suelen prever una cldusula indemnizatoria para
estos casos —aqui a diferencia de lo que puede suceder en el precontrato—, por lo que aquella tarea
corresponde a los 6rganos jurisdiccionales. Con todo, antes de la actuacion del 6rgano en cuestion, la
parte interesada debe probar la conducta vulneradora del deber de buena fe, asi como la existencia de
los dafios y perjuicios causados 7”. Habitualmente, estos consisten en gastos de viajes o alojamiento y
otros similares a los que el reclamante tuvo que hacer frente para asistir a las reuniones con la otra
parte, o sea, lo que se entiende como «dafio emergente». En otras palabras, se trata de restituir «la
situacion del dafiado a la que hubiese tenido con anterioridad al inicio de los tratos preliminares, de
no haberse producido estos» 8. En general, no parece que existan razones de peso para indemnizar
también el denominado «lucro cesantey, pues el reclamante debe saber que no tenia derecho a esperar
lucro de una situacion que todavia no le vinculaba juridicamente a la contraparte. De la misma mane-
ra, parece dificil que haya lugar a reclamar indemnizacion por dafios morales, aunque habra que estar
a las circunstancias de cada caso 7.

Por ultimo, no cabe cerrar este apartado sin antes comentar las dudas planteadas en torno al orden
jurisdiccional competente para conocer de los conflictos que suscitan los tratos preliminares. A favor de
la competencia del orden jurisdiccional civil podria argumentarse que: 1) se esta ante cuestiones ajenas
a un contrato de trabajo, pues este todavia no existe; y 2) la general naturaleza extracontractual de las
acciones ejercitadas. Sin embargo, la mayoria de los Tribunales del orden social entiende que son com-
petentes para resolver sobre los citados conflictos en base a una interpretacion flexible de lo dispuesto
en el articulo 2 a) LPL, al fin y al cabo las negociaciones previas van dirigidas a concluir un precontra-
to o contrato de trabajo 8. En igual sentido, se manifiesta la mayoria de la doctrina cientifica ®'.

Sea como fuere, resulta claro que la responsabilidad de fijar la cuantia de la indemnizacion
corresponde al 6rgano de instancia, salvo posible revision en via de recurso en el caso de evidente
extralimitacion.

2. Precontrato y contrato de trabajo in facto esse o en ejecucion.

La distincion del precontrato del contrato de trabajo in facto esse o en ejecucion es clara en la
medida en que en este Gltimo se da y recibe trabajo, o sea, se esta ante un contrato en plena vigencia
o desarrollo, lo que no sucede en el primer contrato 32. En este sentido, el articulo 8.1 ET exige, para
que juegue la presuncion de la existencia de contrato de trabajo, que se dé una prestacion de servicios
por cuenta y dentro del &mbito de organizacioén y direccion de otro a cambio de una remuneracion.

7T Cfy. sentencias TS de 2 mayo 1984, cit. y 13 marzo 1986 (Ar. 1312).

78 ALFONSO MELLADO, C. L., op. cit., pag. 41.

79 LiMoN LUQUE, M. A. y EspiN SAEZ, M. (op. cit., pag. 12) defienden tal posibilidad.

80" Cfr. sentencias TS de 2 mayo 1984 y 13 marzo 1986, ya citadas.

81" Cfr. ALFoNsO MELLADO, C. L., op. cit., pag. 107. También, atn sin clarificar su postura final, LIMON LUQUE, M. A. y EspiN
SAEzZ, M. op. cit., p.13.

82 Asi, STCT de 11 febrero 1986, cit.
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Ademas, el objeto y causa es diferente en ambos contratos. Asi, mientras que el objeto del
contrato de trabajo consiste en las reciprocas prestaciones laboral y salarial, segiin se mire desde el
punto de vista del empresario o del trabajador, el objeto directo e inmediato del precontrato es la
«ulterior y efectiva celebracion del contrato de trabajo entre las partes que ahora se comprometen» 3.
No obsta a lo recién expuesto, el que se pueda reconocer que el objeto tltimo del precontrato también
consiste en la consecucion de las mencionadas prestaciones. Por lo que respecta a la causa, la del
contrato de trabajo se identifica con la voluntad de cambio entre trabajo y salario, ordenada a la pro-
duccidn de bienes y servicios, y la del precontrato con la voluntad de cumplir en el futuro las obli-
gaciones de dar el trabajo ofertado al trabajador y ponerse a disposicion del empresario % o, mas
brevemente, «el intercambio de promesas» 8. Con todo, también aqui podria admitirse que la causa
ultima del precontrato es el intercambio futuro entre trabajo y salario, pues a ello se dirige aquel. Por
lo tanto, podria concluirse que el contrato de trabajo tiene un objeto y causa tnicos y que el precon-
trato tiene un objeto y causa dobles, unos inmediatos o directos y otros mediatos o indirectos. La
diferencia entre el contrato y el precontrato se halla en los primeros, los inmediatos o directos.

De manera similar, la diferencia entre el precontrato y el verdadero contrato de trabajo también
se aprecia en sus efectos, pues aunque ambos contratos generan verdaderas obligaciones juridicas
reciprocas para las partes, estas son diferentes. En el caso del contrato de trabajo, el intercambio de
las prestaciones es exigible ya; en el precontrato, solo en un momento futuro, determinado o deter-
minable. Por lo tanto, en el primer supuesto, el trabajador tiene derecho a la ocupacion efectiva y, en
todo caso, a la percepcion de los salarios si el empresario se retrasare en darsela por causa no impu-
table a aquel (art. 30 ET). De igual forma, una vez vigente el contrato, el trabajador podria ejercer
las acciones de resolucion del mismo en base a un incumplimiento grave de las obligaciones del
empresario (art. 50 ET) o de despido. Desde luego, dichas acciones no proceden en caso de incum-
plimiento del precontrato, pues el verdadero contrato de trabajo no llegé a nacer.

A pesar de sus diferencias, la necesidad de distincion entre ambas figuras puede surgir cuando
el verdadero contrato de trabajo va precedido de un ofrecimiento (verbal o escrito) al trabajador de
las condiciones de trabajo, pues entonces puede dudarse de la naturaleza de ese ofrecimiento previo,
o sea, de si forma parte del verdadero contrato de trabajo, es un simple precontrato o, incluso, un
mero trato preliminar. Un ejemplo de este supuesto dudoso es el resuelto en la STSJ Madrid de 22
de septiembre de 1998, ya citada. En el caso de autos, la empresa envia a la trabajadora una carta
notificandole que habia sido seleccionada para ocupar un puesto de jefe de marketing, expresandole
a continuacion las condiciones del trabajo que se le ofrecian, que consistian, entre otras, en un con-
trato temporal de un afio, un salario bruto anual de cinco millones de pesetas, una prima anual en
funcion de objetivos de un millén mas y un complemento adicional por comida de novecientas pese-
tas dia. La oferta tenia una vigencia de quince dias, transcurridos los cuales sin noticias de la traba-
jadora, la oferta quedaba sin valor. Finalmente, la relacion laboral comienza dentro del indicado

83 Cft. SEMPERE NAVARRO, A. V.: «La preparacion del contrato de trabajo», DL, 1991-I1, nim. 34, pag. 58. También LIMON
LUQUE, M. A. y EspiN SAEZ, M. op. cit., pag. 14.

84 Cfr. MARTINEZ GIRON, J., op. cit., pag. 661; ALARCON CASTELLANOS, M.* M.: «La dificil delimitacion entre el precontra-
to y el contrato de trabajo de ejecucion futuran, A4S, 2000, pag. 4. (impreso de Aranzadi Westlaw-Bibliografia). También
SSTCT de 5 abril 1967 (JS, 1967, num. 22, ref. 204) y 6 diciembre 1974 (Ar. TCT 5257).

85 Livon LuQuE, M. A. y EspiN SAEz, M., op. cit., pag. 16.
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plazo y se formaliza el contrato de trabajo en el que no se incluye la prima por objetivos ni el com-
plemento por comida. Sin embargo, la empresa cumple con el segundo, pero no con la primera.

Ante tal situacion, es necesario resolver sobre la naturaleza y efectos del escrito inicial y su
relacion con el posterior contrato. A priori, parece claro que no se esta ante un caso de simple trato
preliminar, pues el escrito incluye, detalladamente, todas las condiciones de trabajo y, ademas, se
hace con animo de obligarse. Tampoco parece que se esté ante un precontrato (a pesar del animus
obligandi), dado que el escrito no tiene mero valor de negociacion previa o preparatoria respecto a
un ulterior contrato de trabajo. En efecto, el escrito en cuestion ya contiene todas las condiciones
laborales de un puesto de trabajo que se ofrece con caracter inmediato, de ahi el breve plazo que se
concede para la aceptacion de la oferta. Asi las cosas, debe concluirse que el referido escrito forma
parte del verdadero y unico contrato de trabajo que se celebra entre las partes.

Ahora bien, cuestion importante que atin queda por determinar respecto del caso analizado es
la de cuales son los efectos de que en el posterior documento contractual no se reflejen algunas de
las condiciones ofertadas inicialmente. La respuesta depende de en qué momento situemos el naci-
miento del verdadero contrato de trabajo, bien inicialmente, tras la aceptacion por la trabajadora del
escrito de la empresa, bien posteriormente, tras la firma del documento contractual. Desde este pun-
to de vista, resulta claro que el auténtico contrato de trabajo nace y queda perfeccionado cuando se
produce el mutuo acuerdo de las partes sobre las condiciones laborales, o sea, en el momento inicial,
siendo el posterior documento «un simple intento de plasmar por escrito las clausulas previamente
convenidas, sin que las omisiones discutidas puedan alterar las primitivas y vinculantes condiciones
a cuyo tenor se logré el acuerdo de voluntadesy, correspondiendo, en todo caso, a la empresa probar
la causa de las discrepancias *. Por lo tanto, a falta de tal prueba justificada (v. gr., error), cabe con-
cluir que hay que estar a lo acordado inicialmente y, en consecuencia, el trabajador tiene derecho a
cobrar la prima por objetivos aunque esta no figure en el posterior documento contractual.

A favor de la posicion recién expuesta, cabe alegar los siguientes argumentos: a) el articulo 8
ET establece que el contrato se podra celebrar por escrito o de palabra e, incluso, cuando exige forma
escrita, esta nunca tiene caracter constitutivo o ad solemnitatem; b) el articulo 1.258 C.c. prevé que
los contratos se perfeccionan por el mero consentimiento y desde entonces obligan al cumplimiento
de lo pactado y de todas las consecuencias que, segiin su naturaleza, sean conformes a la buena fe,
al uso y a la ley; c) el articulo 1.091 C.c. dispone que las obligaciones que nacen de los contratos
tienen fuerza de ley entre las partes contratantes y deben cumplirse a tenor de los mismos; d) de la
interrelacion de los articulos 1.261, 1.262 y 1.451 C.c. es obligado deducir que el contrato de traba-
jo plenamente eficaz (consentimiento, objeto y causa) ya existia desde que la trabajadora participod
voluntariamente en el proceso selectivo convocado tras la aceptacion del escrito inicial, por lo que
las omisiones producidas al redactarlo por escrito carecen de todo valor y eficacia juridica; y e),
finalmente, la empresa abona voluntariamente el complemento diario para comida a pesar de que
este no figuraba —al igual que la prima por objetivos— en el documento contractual, lo que evidencia
que este no tenia plenos efectos vinculantes *7.

86 Sentencia citada en el texto.
87 Ibidem.
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Por ultimo, debe advertirse que, en caso de discrepancia entre el precontrato y el futuro con-
trato, debe aplicarse una solucion similar a la aqui expuesta respecto del propio contrato de trabajo
y su posterior formalizacion.

3. Precontrato y contrato de trabajo in fieri o de ejecucion futura.

La jurisprudencia define el contrato de trabajo in fieri o de ejecucion futura como aquel que
estd sometido a término o condicion suspensiva *8, por lo tanto, se trata de un contrato que, aunque
perfecto (nacido), no se halla consumado. Ciertamente, en cuanto la perfeccion deriva del mutuo y
libre consentimiento de las partes, el nacimiento del contrato no se condiciona al comienzo de la
actividad laboral ¥. En tales casos hay que distinguir entre el acto de celebracion del contrato y los
actos de cumplimiento o ejecucion del mismo, que se posponen en el tiempo.

En cuanto a la distincion entre el precontrato y el contrato de trabajo in fieri o de ejecucion
futura, cabe destacar su dificultad, en cuanto en ninguno de ellos existe una prestacion de servicios
que dé vida real a los contratos *°. En efecto, ambos contratos han nacido, existen, pero carecen de una
ejecucion continuada que se plasme en el desarrollo de las prestaciones reciprocas de las partes.

Con todo, existen sentencias que insisten expresamente en su distincion, sefialando, por ejem-
plo, que el acuerdo de las partes existente en el caso de autos no se configura como un precontrato o
promesa de contrato, sino como «un auténtico contrato, en la medida en que concurren ya los requi-
sitos precisos para ello» (art. 1.261 C.c.), o sea, el consentimiento de los contratantes, el objeto cier-
to (los concretos servicios a prestar por el trabajador como pelotari y su concreta retribucion, junto
a las condiciones de esas prestaciones y la obligacion indemnizatoria por la demora en el comienzo
del trabajo) y la causa de esas obligaciones (mutuamente, los servicios y su remuneracion; y en cuan-
to al pago hasta el inicio de aquellos, la citada demora) °'. En otras palabras, «lo que las partes pac-
taron el 1 de noviembre de 1999 no fue que se iniciara en esa fecha la prestacion de servicios, sino
en otra posterior, pendiente de concretary, si bien fijando una fecha limite para su comienzo. «Tal
circunstancia no obsta a la existencia del contrato de trabajo, ya que este es de naturaleza consensual
y, por lo tanto, existe desde que se asume por ambas partes la realizacion de las obligaciones consti-
tutivas del mismo», aunque estas se demoren para un momento posterior 2.

De igual manera, una parte de la doctrina también considera que el precontrato y el contrato de
trabajo in fieri son dos figuras diferentes, cada una con su propio régimen juridico, y que, incluso,
pueden presentarse de manera sucesiva en un mismo supuesto de hecho. Para algtin autor, esto es lo
que sucede en un caso concreto en el que un empresario ofrece un puesto a una trabajadora sometido

88 Ppor ejemplo, la obtencion del correspondiente permiso de trabajo en relacion con un trabajador extranjero (STSJ Madrid
de 15 noviembre 2002; JUR 2003/95681).

89 STS de 17 noviembre 1987 (Ar. 8007). También STCT de 30 abril 1981 (Ar. TCT 2879).
Sobre la dificultad de la distincion entre ambos contratos, STSJ Galicia de 16 abril 2002, cit.
91 STSJ Pais Vasco de 21 diciembre 2004 (AS 210).

92 Ibidem.
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a la condicion de que se gane el concurso publico en el que se licita por un contrato administrativo
para gestionar un parque natural *3. Aun sin afiadir mas detalles sobre el puesto, la trabajadora acepta
la oferta en la medida que facilita a la empresa copia de su titulo de bidloga del que depende el poder
ganar el referido concurso. En este momento, hay un precontrato entre las partes. Con posterioridad,
el empresario comunica a la trabajadora que se habia conseguido el contrato administrativo y, a la vez,
le informa de sus condiciones de trabajo, precisando con detalle su actividad laboral («ensefiar el par-
que nacional, recibir a los visitantes en el centro de recepcion y censar a las avesy), jornada y horario
de trabajo, salario y término de su contrato temporal. A los pocos dias, la trabajadora acepta expresa-
mente todas las condiciones y, en ese instante, se fija fecha concreta para el comienzo efectivo de su
actividad laboral (14 de mayo), lo que supone posponer esta atin un tiempo. Para el mencionado autor,
en el momento de la aceptacion de esas condiciones por la trabajadora acaba el precontrato y nace el
contrato de trabajo in fieri o de ejecucion futura sometido a un término cierto.

En mi opinién, aunque desde un punto de vista grafico y de evolucion de los hechos, parezca que
la situacién cambia a partir del momento en que el empresario precisa las condiciones laborales y fija
nueva fecha para la incorporacion del trabajador, lo relevante para saber si se esta ante una unica figu-
ra juridica (precontrato) o dos (precontrato y contrato de trabajo in fieri) es atender a los efectos juridi-
cos que derivan de una u otra situacion. Si estos son los mismos, la discusion carece de sentido.

Desde este punto de vista, cabe comenzar dejando constancia de la existencia de una posicion
jurisprudencial —si bien minoritaria— que estima que, de estarse ante el incumplimiento de un con-
trato de trabajo ya perfeccionado, con independencia de que se haya iniciado o no su ejecucion, el
régimen aplicable es el propio de la relacion laboral en vigor y no el del precontrato. En consecuen-
cia, se defiende que, ante el incumplimiento empresarial de dar el trabajo ofertado, el trabajador
puede ejercer las mismas acciones que si el contrato estuviese en pleno desarrollo, como la de recla-
macion de salarios del articulo 30 ET o la de despido. Respecto de la primera, el Tribunal Supremo
ha estimado que, para poder reclamar tales salarios, no es menester «que hubiese comenzado la rea-
lizacion efectiva de los trabajos, ya que basta con que el contrato empiece a producir efectos, es decir,
con su vigencia, momento que se identifica con el instante en que se pusieron de acuerdo las partes
y se sefiala una fecha para comenzar aquellosy» %4,

En cuanto a la aceptacion de la accion de despido para impugnar un contrato de trabajo de eje-
cucion futura »°, se argumenta que «la promesa formal y eficaz de contrato de trabajo desatendida es
un despido» %. Un caso particular en el que se aceptd dicha accidn es el que se expone a continuacion.
El trabajador, tras estar vinculado a la empresa por diferentes contratos temporales (legales) de interi-
nidad y obra y servicio, al término del ultimo (31 de julio de 2002), firma un nuevo contrato temporal
de obra y servicio con fecha de 1 de agosto, con el objeto de prestar servicios desde el 19 de septiembre

93 ALARCON CASTELLANOS, M.* M., op. cit., pag. 5.

94 STS de 17 noviembre 1987, ya citada.

9 En este mismo sentido, ALARCON CASTELLANOS, M.* M., op. cit., pag. 8. También SEMPERE NAVARRO, A. V., op. cit., pags.

53 y 65: «si se incumple un contrato ya perfeccionado, haya comenzado o no a desarrollarse efectivamente la prestacion
laboral, o a abonarse el salario, habran de aplicarse las figuras e instituciones (despido incluido) genéricas del contrato
de trabajo».

96 STSJ Asturias de 20 noviembre 1998 (AS 6855).
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hasta el 31 de julio del afio siguiente. Llegado el dia previsto para el comienzo de los nuevos servicios,
el trabajador es rechazado en la empresa en base a que su anterior contrato de obra ya habia finalizado
el 31 de julio y no existia nuevo contrato. Ante tal situacion, el trabajador reclama por despido en base
a la existencia de «un acuerdo serio y cierto de reanudar la relacion en septiembre de 2002y, ante lo
cual, los 6rganos jurisdiccionales le dan la razon, al considerar que existia algo mas que una seria expec-
tativa de contrato, o sea, un verdadero contrato °’. Ahora bien, a mi parecer, o no se estd ante un verda-
dero contrato de trabajo in fieri, o la admision de la accion de despido resulta cuestionable.

A priori, resulta claro que el contrato de trabajo tltimo y vigente entre las partes (firmado el
31 de julio de 2002) no va acompafiado de una efectiva prestacion de servicios, pues esta se pospone
para el 18 de septiembre, por lo que parece que aquel cabe dentro de la categoria propuesta y la men-
cionada accion no deberia proceder, al menos si el referido contrato se valora aisladamente. Ahora
bien, el que los 6rganos jurisdiccionales hayan aceptado la accion de despido puede basarse en el
hecho de la concatenacion de sucesivos contratos temporales y, por lo tanto, en la existencia de una
relacion laboral previa. En este sentido, conocida es la posicion jurisprudencial segtin la que la suce-
sion de contratos temporales fraudulentos convierte al trabajador en fijo y le permite accionar por
despido ante la extincion del ultimo contrato temporal. Ademads, en el caso de autos, tras la firma del
ultimo contrato y antes del comienzo de la prestacion laboral, el trabajador pasa a disfrutar parte de
las vacaciones pendientes del anterior contrato (del 2 al 15 de septiembre), lo que demuestra la interre-
lacion entre ambos contratos y la permanencia de la relacion laboral anterior.

En fin, frente a la posicion minoritaria recién expuesta, la mayoria de la doctrina y jurispru-
dencia considera que los efectos juridicos de las dos figuras contractuales examinadas son practica-
mente iguales. Dicha igualdad se constata, ademas, en el tipo de acciones legales que los
trabajadores pueden o no interponer frente a la contraparte incumplidora de la obligacion de dar el
trabajo prometido, pues, como se vera, son las mismas °®. En este sentido, si las acciones son las
mismas, las diferencias entre ambos contratos son mas aparentes que reales. Centrandome en el con-
trato de trabajo in fieri, cabe destacar que, mayoritariamente, se ha negado la posibilidad de que pue-
dan interponerse las acciones previstas para exigir el cumplimiento de las obligaciones tipicas del
contrato de trabajo, como la de reclamacion de salarios (art. 30 ET), pues sin prestacion de servicios
no hay salario, o la de despido (art. 56 ibid.) *°. Respecto de esta, la jurisprudencia ha precisado que
su ejercicio exige la extincion de un contrato de trabajo in facto esse o en ejecucion, por lo que no
puede referirse nunca a un contrato que no se hubiese comenzado a ejecutar '%.

Por las mismas razones, tampoco cabe la accion de extincion del contrato por previo incumpli-
miento del empresario (art. 50 ibid.). En relacion con esta lltima, también es abundante la jurispruden-
cia que sefiala que dicha accion debe aplicarse al caso de una relacion laboral ya consolidada, con
efectiva y real prestacion de servicios, por lo que no procede cuando esta no existe '°'. Mas claramen-

97 STSJ Madrid de 15 diciembre 2003 (AS 715).
98 Cfr. STSJ Galicia de 16 abril 2002, cit.

9 Asi, STSJ Madrid de 15 noviembre 2002, cit. En el caso de autos, resulta doblemente claro que no procedia la accion de

despido porque, tras cumplirse la condicion suspensiva, el empresario habia requerido al trabajador para su incorporacion
al puesto.

100 STCT de 11 febrero 1986, cit.
101 STS de 21 de febrero 1991 (Ar. 859).
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te, «cuando el contrato esta perfeccionado, pero no ha llegado a nacer (a modo de lo que sucede con la
situacion del feto durante el embarazo), puede ocurrir que se trunque ese nacimiento por un incumpli-
miento empresarial o, incluso, que el empresario pueda transgredir obligaciones complementarias pac-
tadas para el periodo de gestacion, pero en estos casos no cabe acudir a la accion resolutoria de un
contrato de trabajo que no ha llegado a nacer, sin perjuicio de que puedan ejercitarse acciones destina-
das a exigir el cumplimiento de esas obligaciones y/o reparar los dafios y perjuicios causadosy %2,

En definitiva, lo Gnico que existe en el caso de un contrato perfeccionado, pero no consumado,
es la «obligacion reciproca de poner en ejecucion el contrato dando y prestando trabajoy, por lo que
el incumplimiento culpable de dichas obligaciones se resuelve con una indemnizacion de dafios y per-
juicios del articulo 1.101 C.c. Ciertamente, la primera alternativa del articulo 1.124 de igual texto legal,
esto es, la de exigir el cumplimiento, es incoercible, al menos desde el punto de vista del trabajador,
que «asume una obligacion personalisima y puede dimitir en cualquier momentoy, a diferencia de lo
que ocurre con otros contratos consensuales, como, por ejemplo, la promesa de venta, «en cuyo caso
se puede exigir el cumplimiento de lo pactado y ejecutar el contrato mediante el otorgamiento de escri-
tura publica, incluso sustituyendo la autoridad judicial la voluntad del contratante contumaz '%3.

V. COMPETENCIA DE LA JURISDICCION LABORAL

1. Relacién con la jurisdiccion civil.

Dado que los articulos 1 y 2 LPL (ni sus precedentes) no atribuyen expresamente las cuestio-
nes litigiosas que suscitan los actos previos al contrato, como la propia promesa de celebrar este, a
los 6rganos jurisdiccionales del orden social, quizas podria cuestionarse si aquellas deben resolverse
en el citado orden jurisdiccional o en el civil.

Sin embargo, ya desde antiguo la jurisprudencia ha venido entendiendo que, dado que el pre-
contrato supone «el nacimiento en potencia de un contrato laboral indiscutible», resulta evidente que
«el conflicto surgido del mismo cae de lleno dentro de la competencia de esta jurisdiccion» social %4,
En otras palabras, las «situaciones previas a la celebracion de un contrato tienen la naturaleza de
este y, por lo tanto, la calificaciéon que ha de hacerse a un precontrato de trabajo es la de laboral y
no civil» '%. Asi pues, cualquiera que sea el grado de perfeccion del contrato, precontrato o actos
preparatorios y su trascendencia en orden a la llamada culpa in contrahendo, al hallarse tales actos
enderezados a la finalizacion de un contrato de trabajo participan de la naturaleza de este. En otras
palabras, caen dentro de la competencia de la jurisdiccion social, «por razon de congruencia e iden-
tidad de naturaleza, no solo las relaciones surgidas en y con posterioridad al nacimiento del contrato
de trabajo, sino los estadios previos al mismo, que forman con €l un todo inseparable informado del

102 STSJ Pais Vasco de 21 diciembre 2004, cit.
103 STSJ Catalufia de 15 diciembre 2006, cit.

104 STCT de 5 abril 1967 (IS, 1967, nim. 22, ref. 204). Citada por MARTINEZ GIRON, J., op. cit., pag. 663, como la primera
que conoce sobre el particular.

105 STS de 9 marzo 1984 (Ar. 1544). También, entre otras muchas, sentencia de igual Tribunal y afio de 2 mayo, ya citada.
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mismo caracter laboral» '%. En fin, se insiste nuevamente en que «la relacion juridica precontractual
o prenegocial, equivalente a un precontrato de trabajo, tiene naturaleza laboral» y no civil 17,

Mas recientemente, abundante y reiterada jurisprudencia se pronuncia en similar sentido. Asi
se aflade, por ejemplo, que es «indudable» que las cuestiones que surjan de la ejecucion del acuerdo
precontractual son de la competencia del orden jurisdiccional social %, Méas ampliamente, la accion
solicitando el cumplimiento de la promesa de contrato «reviste una indudable naturaleza laboraly,
pues, aunque en el momento de formularse la demanda no existe relacion laboral viva, si existe «un
legitimo interés e, incluso, un presunto derecho del actor a ser contratado laboralmente, y esos actos
previos o antecedentes preparatorios del eventual y futuro contrato de trabajo participan de la misma
naturaleza de este, constituyendo la repetida expectativa de derecho a ser contratado el presupuesto
de una relacion que solo queda por formalizar, de suerte que todas las incidencias surgidas con oca-
sion de tales actos preparatorios quedan sometidos al conocimiento del orden jurisdiccional socialy,
por estricta aplicacion del articulo 2 a) LPL '%°, En base al razonamiento expuesto, resulta claro que
también es competente el orden jurisdiccional social para conocer de la accion que solicita el abono
de la indemnizacion pactada para el caso de incumplimiento del precontrato '1°,

2. Relacion con la jurisdiccion contencioso-administrativa.

Con todo, las mayores dudas sobre el orden jurisdiccional competente se presentan en aquellos
casos en los que la expectativa de ser contratado se ostenta en procesos de contratacion dentro del
ambito de la Administracion publica, dudando entonces entre la competencia del orden social o del
contencioso-administrativo.

Sobre el particular existe abundante jurisprudencia que ha venido declarando la competencia del
orden social cuando se pide el cumplimiento de una expectativa a ser contratado por parte de la Admi-
nistracion, siempre que esta derive de un precontrato de trabajo. Asi, se ha considerado que «el contra-
to de trabajo, como cualquier negocio juridico, tiene una fase previa que se inicia» con una oferta, como
puede ser «una oferta publica de empleo» dirigida a terceras personas, que, una vez aceptada por las
personas que figuraban en las listas de contratacion, es equivalente a un precontrato de trabajo !!!. Asi,
si la Administracion propicio la obtencion de una plaza laboral convocada al efecto y exigio cuantos
requisitos estim6 necesarios, resulta claro que «todas las incidencias que surjan, una vez superado el
proceso selectivo, son de naturaleza laboraly, a diferencia de las impugnaciones que se planteen antes
de la finalizacion de dicho proceso ''2. Un ejemplo de reclamacion laboral seria aquella en que se soli-
cita el reconocimiento del derecho a ser contratado y, subsidiariamente, indemnizacion de dafios y
perjuicios, por hallarse en una lista definitiva de admitidos de la Administracion, pues entonces los

196 STCT de 5 enero 1988 (Ar. TCT 658).

107 STS de 30 octubre 1988, cit. También STSJ Catalufia de 15 julio 2003 (AS 2900).
108 STSJ Andalucia (Sevilla) de 3 mayo 1994 (AS 2223).

109 STSJ Castilla y Le6n (Valladolid) de 28 septiembre 1998, cit.

110" STSJ Andalucia (Sevilla) de 6 marzo 2001 (AS 2787).

1 STSJ Castilla y Leén (Valladolid) de 27 abril 1993 (AS 2115).

112 Auto Tribunal Supremo (Sala de Conflictos de Competencia) de 15 diciembre 1994, cit.
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incluidos tienen «una situacion expectante juridicamente protegible», que ha de calificarse de precon-
tractual y de la misma naturaleza que la contratacion a la que atiende !'3. En efecto, la inclusion en las
bolsas de trabajo o listas de espera de los diferentes organismos publicos, una vez superada la fase de
seleccion, «constituye una propuesta de contratacion o, mas aun, equivale a un precontrato que gene-
ra entre las partes el deber fundamental de concluir el contrato de trabajo» 4,

Aunque no se habla expresamente de la existencia de precontrato, la posible aplicacion del razo-
namiento recién expuesto lleva a los Tribunales a declarar la competencia del orden jurisdiccional social
en muchos otros supuestos similares. Como, por ejemplo, cuando se trata de resolver sobre la impug-
nacion de una contratacion laboral temporal efectuada por el Organismo autonomo de Correos y Telé-
grafos para cubrir vacantes y sustituciones de personal fijo y cuando aquella se efectia por una
persona incluida en la lista definitiva de admitidos que se considera con derecho preferente respecto de
la que finalmente fue contratada ''> o cuando lo que se impugna es la contratacion laboral también efec-
tuada por el mencionado Organismo de una persona que no figura en la lista frente a otra que si figura '1°.
Ciertamente, en ambos casos, a pesar de que no se menciona el precontrato, si se alude a que las deman-
dantes ostentan unas expectativas de derecho a ser contratadas, las cuales deben ser protegidas.

Sin embargo, frente a los supuestos anteriores, también es posible encontrar otros similares en
los que la competencia se declara a favor del orden contencioso-administrativo. Sirva como ejemplo
la STSJ Pais Vasco de 14 de julio de 1998 ', respecto de la demanda de una trabajadora de nuevo
ingreso en la que solicita el reconocimiento de su derecho a ser contratada por el Servicio Vasco de
Salud frente a otra persona, asi como una indemnizacion de dafios y perjuicios.

Por lo demas, no faltan algunas sentencias que introducen un matiz en la competencia del orden juris-
diccional social, pues la limitan al conocimiento de cuestiones relacionadas con el derecho a ser contratado.
Asi, la citada jurisdiccion resulta competente para resolver sobre la reclamacion de un trabajador a ser con-
tratado con preferencia respecto de otro que esta posterior en la lista de espera, pero no a la hora de decidir
sobre la reclamacion de una indemnizacion de dafios y perjuicios exigida a la Administracion '8, En este
segundo caso, se entiende competente el orden contencioso-administrativo, pues el derecho a la indem-
nizacién dimana del anormal funcionamiento de la Administracion en cuanto tal ''°.

En fin, con el objeto de clarificar la situacion precedente, la importante Sentencia del Tribunal
Supremo de 4 de octubre de 2000 '?°, que resuelve un recurso de casacion para unificacion de doctrina,

113 9183 Principado de Asturias de 21 junio 1996 (AS 1699). También STS de 17 noviembre 1997 (AS 8315).

114 STS] Islas Canarias (Las Palmas) de 19 diciembre 1996 (AS 107). En igual sentido, STSJ Principado de Asturias de 8
mayo 1998 (AS 1595).

15 STS de 12 diciembre 1997 (Ar. 9167), resolviendo recurso de casacion para unificacion de doctrina.

116 STS de 19 enero 1999 (Ar. 1020), resolviendo recurso de casacion para unificacion de doctrina.

17 AS 6987.
118 STSJ Madrid de 21 julio 2000 (AS 3887).

119 También Sentencias TSJ Castilla y Ledn (Burgos) de 10 noviembre 1994 (AS 4222) y Extremadura de 29 abril 2003 (AS
2960) y STS de 14 julio 1998 (Ar. 7016), en este supuesto, la reclamacion derivaba de una resolucion administrativa por
la que se dejaba vacante una plaza una vez concluido el proceso selectivo.

120 Ar. 8661, dictada en recurso de casacion para unificacion de doctrina. También Sentencias de igual Tribunal de 21 julio

1992 (Ar. 5641) y 11 marzo 1993 (Ar. 8677).
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se pronuncia en el sentido que se expone a continuacion. Por un lado, resulta competente el orden juris-
diccional contencioso-administrativo cuando, a pesar de tratarse de la cobertura de puestos de trabajo de
naturaleza laboral, se esta ante una contratacién «externa» o convocatoria «de nuevo ingreso», dado que
entonces el drgano publico correspondiente «esta actuando una potestad administrativa en orden a la selec-
cion de personal conforme a parametros de normas administrativas». Ademas, la «actuacion de la Admi-
nistracion es previa al vinculo laboral y predomina en ella el caracter de poder ptiblico, pues esta obligada
a seguir lo dispuesto en los articulos 18 y 19 Ley 30/1984, de 2 de agosto, de medidas para la reforma de
la funcion publica», y preceptos concordantes de la normativa posterior sobre la materia '2!. Como se
aprecia, la referida contratacion esta regida por el Derecho administrativo, que intenta garantizar los prin-
cipios de igualdad, mérito, capacidad y publicidad debido a la presencia de un interés general a proteger.

Asi las cosas, resulta clara la competencia del citado orden jurisdiccional cuando el objeto de
la demanda se concreta en la impugnacion de la convocatoria, las bases de seleccion, la actuacion
del organo juzgador, una fase o incidencia del proceso selectivo o, en fin, el orden de prelacion esta-
blecido en las listas definitivas de admitidos para la cobertura de vacantes y sustituciones del perso-
nal fijo 22 0 de la contratacion laboral de una persona que no figura en la lista frente a otra que si
figura '23. Como argumento adicional, el Tribunal Supremo estima que, en estos casos, los trabaja-
dores demandantes carecen de «verdaderos derechos adquiridos a los puestos de trabajo» cuestiona-
dos, ostentando «unas meras expectativas a los mismos», que en el comun de los casos no gozan de
la proteccion del orden jurisdiccional social 124,

Ahora bien, el mismo 6rgano jurisdiccional considera que la competencia del orden jurisdic-
cional social resulta indudable en dos supuestos: 1) cuando esas meras expectativas de los trabaja-
dores a ser contratados se fundan en la existencia de un precontrato, dado que este queda
comprendido en el ambito del orden social de la jurisdiccion 25, salvo lo que se dira in fine; y 2)
cuando se estd ante supuestos de promocién interna o de cobertura de vacantes del personal laboral
que no sea de nuevo ingreso a los que se aplica normativa de caracter laboral. Ciertamente, en tales
casos, la Administracion actia claramente como empresario dentro del marco de un contrato de
trabajo propiamente dicho o de un precontrato laboral, por lo que no cabe duda sobre la jurisdiccion
competente.

3. Criterio determinante: la naturaleza del futuro contrato.

Por ultimo, como colofon a este apartado, quiero comentar algunos curiosos supuestos en los
que la idea que se tenga sobre la competencia jurisdiccional para conocer de los litigios que surgen
de los acuerdos previos puede cambiar con las circunstancias y el tiempo, vinculandose la decision
final sobre la referida competencia a la naturaleza del futuro contrato. Me explico. En uno de los

121" Como el Real Decreto 364/1995, de 10 marzo, por el que se aprueba el reglamento general del personal al servicio de la
Administracion general del Estado y provision de puestos de trabajo.

122 Cfr., en sentido contrario, la previa STS de 12 diciembre 1997, ya cit.

123 Cfr., en sentido contrario, la previa STS de 19 enero 1999, ya cit.

124 Sentencia citada de 4 octubre 2000, fundamento de derecho tercero in fine.

125 En igual sentido, STSJ Pais Vasco de 9 julio 2002, cit.
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casos objeto de estudio las partes acuerdan celebrar un préoximo contrato de trabajo en virtud del cual
el trabajador va a prestar servicios como director comercial de la empresa sujeto a una relacion labo-
ral de alta direccion. Antes de iniciarse la mencionada relacion laboral especial, el trabajador percibe
un importante anticipo a cuenta de sus salarios futuros (cinco millones de pesetas). Con posteriori-
dad, la relacion fracasa y el trabajador no es contratado, por lo que la empresa solicita la devolucion
de la cantidad anticipada a cuenta de los salarios. Denegada la referida devolucion por el trabajador,
la empresa interpone la correspondiente demanda por reclamacion de cantidad 2.

Aunque, a priori, con los datos expuestos, este parece ser un caso mas de precontrato laboral,
el 6rgano jurisdiccional de lo social a la hora de aclarar tal extremo, y, por lo tanto, su competencia
0 no, atiende a la naturaleza del futuro contrato. Desde luego, para que dicha naturaleza sea laboral,
es imprescindible que aquel tenga retribucion. En el caso estudiado, el precontrato inicial hace refe-
rencia a una retribucion minima, sin embargo, con posterioridad se establece «como condicion inelu-
dible para recibir la retribucion convenida la consecucion de determinados objetivos» por parte del
trabajador. Resulta evidente que tal condicion es «incompatible con el contrato de trabajo, porque
faltaria uno de sus elementos esenciales, que es la retribucion» '?7. Ciertamente, para que haya con-
trato de trabajo, siempre tiene que haber salario, que es objeto y causa de aquel, sin que su percepcion
pueda condicionarse a ninguna condicion suspensiva. Sin retribucion no hay trabajo objeto del Dere-
cho del trabajo, sino trabajo esclavo o trabajo amistoso, benévolo o de buena vecindad; trabajos que
quedan excluidos del ambito de aplicacion del citado Derecho. Asi las cosas, en el caso descrito no
seria competente el orden social, sino el civil.

De manera similar, también hay que atender a la naturaleza del futuro contrato para resolver
con acierto sobre el orden jurisdiccional competente en algun otro caso. Mas claramente, antes se ha
indicado que el TS declara la competencia del orden jurisdiccional social cuando, dentro del &mbito
de la Administracion ptblica, la expectativa de un trabajador a ser contratado se funda en la existen-
cia de un precontrato, dado que este queda comprendido dentro de los limites del orden social de la
jurisdiccion. Ahora bien, ello es asi siempre que el futuro contrato que se celebre sea de naturaleza
laboral, porque si esta fuese administrativa, el competente seria el orden contencioso-administrativo '2%,
Como se aprecia, lo que es verdaderamente determinante a la hora de valorar la competencia de uno
u otro orden jurisdiccional no es la existencia del precontrato en si, sino la naturaleza del futuro con-
trato, lo que implica vincular directamente ambos contratos y hacer al primero dependiente del segun-
do, que, al fin y al cabo, es el mas importante '%°.

En fin, en el supuesto de que la sentencia declare —erroneamente— la incompetencia del orden
jurisdiccional social para conocer de la cuestion de fondo planteada, procede decretar su nulidad y
reponer las actuaciones al momento inmediatamente posterior a la celebracion del juicio, a fin de que
el juzgador a quo, con plena libertad de criterio y jurisdiccion propia, entre a resolver sobre aquella
cuestion 130,

126 STSJ Andalucia (Sevilla) de 7 diciembre 1999, cit.
127 Ibidem.

128 STSJ Extremadura de 29 abril 2003, ya citada.

129 En similar sentido, LIMON LUQUE, M. A. y EspiN SAEz, M. (op. cit., pag. 22).

130" Cfr. STSJ Castilla y Leon (Valladolid) de 28 septiembre 1998, ya citada.
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VI. EFECTOS

1. Obligaciones reciprocas.

El precontrato de trabajo, esto es, la aceptacion de la oferta de trabajo, genera obligaciones
reciprocas para ambas partes, en la medida en que el empresario queda obligado a dar el trabajo pro-
metido y el trabajador a ponerse a disposicion de aquel. En otras palabras, a partir del concurso de
la oferta y la aceptacion sobre el objeto del contrato, este obliga a todas las consecuencias que de ¢l
se deriven, «siempre que sean conformes a la buena fe, al uso y a la Ley» '3!. Ciertamente, el pre-
contrato es «un contrato del que se derivan obligaciones juridicas concretas que no deben equiparar-
se con meros tratos o contactos preliminares, ya que todo precontrato es un estadio en fase previa al
contrato definitivo del que no pueden desvincularse caprichosa y unilateralmente las partes, salvo
incurriendo en manifiesta arbitrariedad por infringir todas las normas esenciales del Cédigo civil en
materia de obligaciones» 32,

Mas detalladamente, se prevé que la existencia de una promesa de contrato a favor del trabajador
determina «el nacimiento para la patronal de una serie de obligaciones, todas ellas encaminadas a la
efectiva formalizacion del contrato de trabajo» que permitira a aquel «iniciar la prestacion de sus servi-
cios, aparejandose a ello todos los efectos prestacionales, retributivos, etc., propios» del citado contrato '33.
Y, viceversa, el precontrato genera para el trabajador la obligacion principal de ponerse a disposicion del
empresario cuando llegue el momento sefialado para el inicio de la prestacion de servicios.

Ahora bien, con caracter general y como ya se ha apuntado, las principales obligaciones que
nacen para las partes son de futuro, pues han de cumplirse en un momento que todavia no ha llegado,
pero que ya esta determinado o es facilmente determinable. Con todo, ello no impide que alguna de
las partes, o ambas, asuma ya ciertas obligaciones desde el mismo momento en que nace el precon-
trato. Como ejemplo de ello, el empresario puede quedar obligado a abonar al trabajador determina-
dos anticipos a cuenta y el trabajador a realizar concretas gestiones preparatorias de cara a la futura
prestacion laboral. Todo ello dependera de lo pactado entre las partes y del interés de una de ellas en
hacer que el futuro contrato de trabajo llegue a nacer.

En relacion con las obligaciones que asume el empresario, principalmente la de proporcionar
al trabajador el puesto de trabajo prometido, resulta claro que su incumplimiento permite al trabaja-
dor interponer las correspondientes acciones, pues aquel incurre en «culpa in contrahendo '3*». Se
esta ante el referido incumplimiento cuando el empresario, en vez de propiciar la contratacion en las

131 STSJ Andalucia (Sevilla) de 19 febrero 2003, cit.
132 STSJ Madrid de 22 septiembre 1998, cit.
133 STSJ Castilla-La Mancha de 8 julio 2004, cit.

134 STSJ La Rioja de 23 noviembre 2000 (JUR 2001/31599). También sentencias TSJ Madrid (dos) de 14 octubre 2004 (AS
2845) y de 5 julio 2005, cit. y Cantabria de 4 marzo 2004 (AS 899: «con independencia de la calificacion o denominacion
que se le dé al acuerdo» precontractual, resulta claro que «de €l nace la obligacion para la empresa, cuyo incumplimien-
to autoriza a la indemnizacion de dafios y perjuicios»).
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condiciones acordadas, cambia estas por otras, por ejemplo, el lugar de trabajo '3*; o cuando procede
a formalizar contrato con otro trabajador para el cargo que le habia ofertado a aquel '*° o, simple-
mente, deja este vacante alegando circunstancias nuevas no mencionadas en el precontrato. Ocurre
esto ultimo cuando, por ejemplo, el empresario se niega a contratar al trabajador en base a que aquel
no ha conseguido cerrar un negocio o perfeccionar un contrato de obra o servicio con otra empresa
en la que se supone iba a prestar servicios el trabajador, cuando el puesto ofertado en el precontrato
era de duracion indefinida y no de caracter temporal '3,

En todo caso, cabe precisar que el éxito de la accion del trabajador queda supeditado al cumpli-
miento previo de su principal obligacion, cual es el de haberse puesto a disposicion del empresario. En
efecto, el trabajador debe cumplir con su principal obligacion, derivada de la aceptacion de la oferta
precontractual, o sea, «debe mostrar su declaracion de voluntad de cumplir con su obligacion de traba-
jar» 138, Asi las cosas, se ha precisado que cuando el trabajador no aporta prueba de que, tras cumplirse
la condicion suspensiva a la que se sometia el precontrato, habia solicitado de la empresa el cumpli-
miento del mismo, dirigiéndose a ella y poniéndose a su disposicion, resulta claro que no procede inter-

poner frente aquella ninguna accion por incumplimiento de la relacion precontractual ',

A favor de la exigencia de puesta a disposicion por parte del trabajador, puede alegarse, por ana-
logia, el caracter sinalagmatico de la obligacion salarial del contrato de trabajo ordinario, tal y como
deriva de los articulos 26 y 30 ET '%°, En efecto, el contrato de trabajo se caracteriza por el principio de
reciprocidad, de tal manera que las posiciones juridicas de las partes se corresponden de forma sinalag-
matica, a la vez que por la equivalencia entre las prestaciones de aquellas. De este modo, segtin el primer
precepto citado, el salario se debe «por la prestacion profesional de los servicios laborales por cuenta
ajena» y, segun el segundo, «si el trabajador no pudiera prestar sus servicios una vez vigente el contrato
porque el empresario se retrasare en darle trabajo por impedimentos imputables al mismo y no al traba-
jador, este conservara el derecho a su salario, sin que pueda hacérsele compensar el que perdio con otro
trabajo realizado en otro tiempo». En otras palabras, cuando el trabajador cumple con las obligaciones
que para ¢l derivan del contrato de trabajo, principalmente la de ponerse a disposicion del empresario,
tiene derecho a salario o, en su lugar —si todavia no hay contrato efectivo, como sucede en la figura ana-
lizada—, a una indemnizacion sustitutiva por los dafios causados. En caso contrario, resulta evidente el
claro perjuicio o desventaja que suftiria el trabajador, que de buena fe cumple con lo pactado.

135 Asf ocurre en el supuesto de hecho de la STSJ Galicia de 3 mayo 2001, cit., en el que el emisor de la oferta precontractual
habia prometido el trabajo en un centro de A Corufia y el dia anterior al comienzo de la prestacion de servicios le comuni-
ca al trabajador que debe incorporarse a otro en Madrid. Por cierto, reparese en que en tal supuesto no cabe el ejercicio de
la accion impugnatoria de la movilidad geografica, pues dicho cambio de centro se produce antes de comenzar a trabajar.

136 Asi, sentencias TSJ Islas Baleares de 9 noviembre 2002 (AS 336), Castilla-La Mancha de 8 julio 2004, cit. (la empresa,
«de forma torticera, desconocedora de los derechos y obligaciones generadas, negd toda efectividad a las consecuencias
derivables del precontrato, colocando al actor en una situacion realmente complicada..., y ello sin que a la patronal le
asista la mas minima justificacion, puesto que el puesto ofertado, y para el que result6 seleccionado, fue posteriormente
ocupado por otra personay).

137 STSJ Madrid de 1 octubre 2002 (JUR 2003/77762).

138 3TSJ La Rioja de 23 noviembre 2000, cit. También sentencias TSJ Madrid de 14 octubre 2004 y Castilla-La Mancha de
8 julio 2004, ambas citadas.

139 STSJ Catalufia de 8 junio 2005, cit.
140" STS de 21 julio 1992, ya citada.
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2. Incumplimiento de las obligaciones reciprocas.

A) Posibles acciones.

En el caso de que una de las partes del precontrato incumpla su obligacion, la perjudicada
tiene distintas posibilidades de accion. En este sentido, el articulo 1.124, parrafo segundo, C.c. pre-
vé que «el perjudicado puede escoger entre exigir el cumplimiento o la resolucion de la obligacion,
con el resarcimiento de dafios y abono de intereses en ambos casos». Las dos primeras posibilidades
son alternativas y la tercera subsidiaria, pudiendo ejercitarse junto con cualquiera de aquellas.

Asi, en primer lugar, cabe sefialar que, en cuanto los efectos del precontrato se traducen en
reciprocas obligaciones de hacer, el incumplimiento de estas puede dar lugar al ejercicio de las corres-
pondientes acciones tendentes a exigir su cumplimiento. Por ejemplo, si el trabajador se pone a dis-
posicion del empresario y este no cumple con su obligacion de dar el trabajo pactado, aquel dispone
de la correspondiente accion declarativa para exigir el cumplimiento de la citada obligacion '#! (accion
de reconocimiento de derechos). A través de dicha accion, el trabajador solicita que se reconozca su
derecho a ser contratado por la empresa desde el mismo momento en que dicha contratacion debid
hacerse efectiva '*2. Como ya se apunt6, a dicha accién puede acumularse la de la reclamacion de
dafios y perjuicios por el cumplimiento tardio del precontrato.

Como argumentos a favor del ejercicio de la acciéon que exige el cumplimiento in natura de la
promesa contractual, cabe aludir al interés social existente en el nacimiento del contrato de trabajo, en
cuanto fuente de beneficios para el trabajador, lo que permite extremar al maximo la exigencia de efi-
cacia del mismo, o la general concrecion de los elementos esenciales del futuro contrato, lo que faci-
litara la peticion de su cumplimiento sin necesidad de grandes negociaciones posteriores. Sin
embargo, en contra de la accion en cuestion también podria alegarse algiin argumento, como el de la
libertad contractual del empresario, en virtud de la cual no se le puede obligar a tener de trabajador a
quien no quiere 4. En este sentido, reparese que incluso en el caso del despido improcedente aquel
siempre tiene la posibilidad de extinguir su relacion laboral con el trabajador al optar por la indemni-
zacion sustitutoria. Ademas, de solicitar el cumplimiento del precontrato, puede ocurrir que en el
momento en que el juez tenga que resolver sobre tal peticion la necesidad empresarial de celebrar el
contrato ya haya desaparecido. Ocurre asi en el supuesto analizado en alguna sentencia en la que se
desestima la demanda de cumplimiento especifico del precontrato en base a que los trabajadores que
habian sido contratados indebidamente en lugar de los demandantes ya habian finalizado sus servicios,
pues el contrato era de seis meses 44,

Sea como fuere, cuando se opta por el ejercicio de la accion de que se trata, debe tenerse pre-
sente que la misma estd sometida al plazo de prescripcion de un afio del articulo 59.1 ET, segun el
que «las acciones derivadas del contrato que no tengan sefialado plazo especial prescriben al afio de

141 STS de 30 abril 1991 (Ar. 3396).
142 3TSJ Galicia de 13 enero 1998 (AS 5159).
143 Cfr. ALFONSO MELLADO, C. L., op. cit., pag. 47.

144 3TSJ Andalucia (Sevilla) de 12 marzo 1990 (AS 3815).
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su terminacién». En efecto, la aplicacion del citado precepto laboral se justifica desde el momento
en que se estd ante una oferta de contrato, o sea, ante un acto previo o preparatorio del futuro con-
trato laboral, que participa de la naturaleza y caracteres propios del mismo y que esta totalmente
inmerso en el area del Derecho del Trabajo. Esta conclusion no queda desvirtuada por el hecho de
que el mencionado precepto laboral aluda a «las acciones derivadas del contrato de trabajoy, pues el
término «derivadas» no puede ser interpretado con un rigor extremo, sino con un minimo de flexi-
bilidad y sentido racional, debiendo considerarse «como equivalente a acciones relativas o que guar-
den alguna conexion con el contrato de trabajo» 4.

Asi las cosas, el dies a quo del mencionado plazo de prescripcion comienza en el instante en
que el trabajador conoce, de manera fehaciente, la decision empresarial de no cumplir con la prome-
sa de contrato. Ahora bien, desde el punto de vista legal surgen dudas sobre la regla a aplicar al cita-
do dies a quo. Segun alguna sentencia, aunque en principio parece que podria estarse al num. 1 del
articulo 59 ET, pues la decision empresarial de no contratar al trabajador es «asimilable... a una ter-
minacion contractual», resulta mas correcto optar por el nam. 2 del referido precepto '#6. La razén
es evidente en cuanto este niimero sefiala, mas flexiblemente, que el plazo de prescripcion de un afio
comienza a computar «desde el dia en que la accion pudiera ejercitarse».

En segundo lugar, en el caso de que el trabajador ya no quiera incorporarse a la empresa o
técnicamente ya no resulte factible por haber desaparecido la causa que justificaria su contratacion,
cabe la posibilidad —al menos tedricamente, segun lo dispuesto en el parrafo segundo del citado art.
1.124 C.c.—de solicitar la resolucion del contrato, también acompafiada o no de indemnizacién. Otro
tanto debe aplicarse para el caso de que el perjudicado con el incumplimiento del precontrato sea el
empresario, lo que sucedera cuando el trabajador no se ponga a su disposicion en el momento fijado.
Ciertamente, en este caso, resulta dificil admitir que aquel pueda exigir el cumplimiento de lo pac-
tado, dada la libertad contractual del trabajador y el caracter personalisimo de su obligacion, gene-
ralmente incoercible '47.

Con todo, la posibilidad de interponer la mencionada accidn resulta mas bien innecesaria, en
cuanto dicha resolucion ya suele producirse de facto con el incumplimiento de una de las partes, pues
si una no cumple su obligacion la otra hace otro tanto. En esta linea, el parrafo primero del citado
articulo 1.124 C.c. sefiala que «la facultad de resolver las obligaciones se entiende implicita en las
reciprocas, para el caso de que uno de los obligados no cumpliere lo que le incumbe.

Asi y en tercer lugar, lo mas habitual es que la parte perjudicada pida, Ginicamente, una
indemnizacién de dafios y perjuicios '8, a tenor de lo dispuesto en los articulos 1.101 y siguien-

145 Sentencias TS de 21 y 28 junio 1996 (Ar. 5223 y 5394).

146 STSJ Galicia de 13 enero 1998, cit., en el caso de autos, «la demanda viene motivada por una decisién empresarial expre-

sa, comunicada a la actora, mediante la cual se la privaba de la contratacion en trance ya de materializacion, pues se le
comunicaba que la plaza que habia obtenido en el proceso de seleccion le correspondia a otra personay.

147 ] articulo 35.1 Constitucién garantiza la libertad de trabajo y la libre eleccion de profesion u oficio.

148 Asi, STSJ Islas Canarias (Las Palmas) de 25 septiembre 2001, cit.: «accionandose en reclamacion de indemnizacion de

dafos y perjuicios derivados del incumplimiento de un precontrato, obvio es que quien esperaba firmemente ser contra-
tado esta legitimado activamente frente a quien/quienes no dieron cumplimiento a lo convenido».
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tes C.c. '¥. Quede claro que esta indemnizacion es diferente a la que pueda pactarse para el
incumplimiento del contrato de trabajo propiamente dicho '*°,

En la mayoria de los casos, el incumplidor es el empresario y, por lo tanto, el que solicita la
indemnizacion es el trabajador. Ahora bien, aun siendo menos frecuente, también cabe lo contrario,
que sea el trabajador el que omite ponerse a disposicion del empresario en la fecha fijada para el ini-
cio de la relacion laboral; en tal caso, este ultimo también podra ejercitar la correspondiente accion
indemnizatoria, siempre que se cumplan los requisitos de prueba que se exponen a continuacion. Sin
embargo, cabe precisar que la responsabilidad indemnizatoria del trabajador es residual, al limitarse
a aquellos casos en que aquel no preavisa sobre el incumplimiento del precontrato y, por lo tanto,
causa un grave perjuicio al empresario '3,

B) Indemnizacion de darios y perjuicios.
a) General.

La condena al pago de dafos y perjuicios a cargo de la parte incumplidora exige —tal y como
sefala inveterada jurisprudencia— que se pruebe la existencia de los dafios en cuestion, pues ni estos
se presumen ni la indemnizacion es automatica a partir de la constatacion del incumplimiento de la
parte deudora. En palabras de algunas sentencias, los dafios deben quedar «completamente acredita-
dos», pues no basta con su mera alegacion '32 o con la alegacion del incumplimiento contractual de
una de las partes. Mas claramente, «la obligacion de indemnizar dafios y perjuicios no es consecuen-
cia obligada del incumplimiento por uno de los contratantes, ya que para que nazca y sea exigible
precisa que se demuestre la realidad de haberse producido aquellos, sin que pueda derivarse la misma
de supuestos meramente posibles, pero de resultados inseguros y desprovistos de certidumbre, pues,
en tal caso, perderia la indemnizacion su natural caricter, adquiriendo el de una sancion penal» '53.

Ahora bien, aparte de la mera existencia de los dafios y perjuicios causados, también resulta
necesario probar que los mismos responden «a una realidad evidente» 134, esto es, que su origen se
halla en el acto ejecutado u omitido por la parte incumplidora !*°. En otros términos, debe probarse
la relacion causa-efecto entre la conducta del sujeto incumplidor y el dafio causado. Mas ampliamen-

149 STCT de 11 febrero 1986, cit.: el incumplimiento del precontrato permite a los trabajadores «el ejercicio de acciones
encaminadas a pedir su cumplimiento y junto a ellas, como complementarias y subsidiarias, el de las dirigidas a obtener
las correspondientes indemnizaciones de dafos y perjuicios».

150" Asi, STSJ Andalucia (Sevilla) de 3 mayo 1994, cit.: «es claro que quienes suscribieron el documento examinado (pre-

contrato) distinguieron muy bien entre la promesa de prestacion de servicios que en ¢l se plasmaba y la sancion de su
incumplimiento del contrato de prestacion de servicios y las consecuencias de su incumplimiento».

151 ALFoNsO MELLADO, C. L., op. cit., pag. 45.

152 STSJ Andalucia (Granada) de 24 septiembre 2002, cit.

153 STSJ Madrid de 5 noviembre 2002, cit. También STCT de 25 mayo 1980 (Ar. TCT 2999): las consecuencias indemniza-
torias «no surgen por el mero hecho del incumplimiento, ni, en definitiva, la existencia de este supone la del perjuicio,
sino que es necesario acreditar la concurrencia real, positiva y actual del mismo».

134 STSJ Madrid de 5 noviembre 2002, cit.
135 STSJ Madrid de 5 julio 2005, ya cit.
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te, el solicitante de la indemnizacion debe probar en su demanda las bases y elementos claves de
aquella ', que justifiquen suficientemente que «la misma corresponde ser aplicada al supuesto con-
creto de que se tratey, y a la vez aportar «las pertinentes razones que avalen y respalden dicha deci-
sion» %7, Desde luego, no puede aceptarse, sin mas, la estimacion subjetiva de un dafio, pues ello
supondria graves riesgos de arbitrariedad en la aplicacion del Derecho '8,

Asi las cosas, la parte que se sienta defraudada por las expectativas generadas por la actuacion
de la contraparte y pida la correspondiente indemnizacion debe aceptar la carga de la prueba (art.
1.214 C.c.), tal y como rezan los brocardos latinos incumbit probatio que dicit non qui negat, nega-
tiva non sunt probanda y actore non probante reus est absolvendus.

Dado que toda indemnizacion de dafios y perjuicios debe ser «justa, adecuada y proporciona-
da» 159, resulta claro que deben analizarse todas las circunstancias concurrentes en cada supuesto. En
este sentido, el propio TS se ha apurado a precisar que, a la hora de calcular la indemnizacion en
cuestion, los efectos del incumplimiento de un verdadero contrato de trabajo deben tomarse como
un mero «punto de referencia, meramente orientativo, para, en uniéon de otros factores de mayor
relieve, determinar» aquellos al amparo de la legislacion civil ya aludida '%°. Més concretamente, en
relacion con los efectos del incumplimiento empresarial del precontrato, se ha entendido que, en
orden a la fijacion de los canones indemnizatorios, no se puede hacer una interpretacion «simplista
y mecanica» de lo establecido en los articulos 50 y 56 ET, pues el incumplimiento del citado precon-
trato puede producir «efectos mucho mas onerosos» que el del propio contrato una vez iniciado, sobre
todo cuando se ha abandonado el puesto anterior 6!,

En consecuencia, no cabe aceptar el argumento de que la indemnizacion por incumplimiento
del precontrato no puede ser superior a la prevista para el incumplimiento del propio contrato, de
haberse llegado a celebrar. Ciertamente, dado que ambos contratos son diferentes, al igual que sus
incumplimientos y las consecuencias que puedan derivar de los mismos, no existe razén para vincu-
lar o supeditar la cuantia indemnizatoria del precontrato a la del contrato 62,

b) Daiio emergente.

Respecto de los datos a tener en cuenta para el calculo de la indemnizacion, el articulo 1.106 C.c.
sefiala que la indemnizacion de dafios y perjuicios derivados de incumplimiento doloso o negligente de
tipo contractual «comprende, no solo el valor de la pérdida que haya sufrido, sino también el de la
ganancia dejada de obtener el acreedor», esto es, tanto el dafio emergente como el lucro cesante 193,

136 STSJ Madrid de 14 octubre 2004, cit.
157 STSJ Madrid de 5 julio 2005, cit.

138 Ibidem.

159" STSJ Madrid de 1 octubre 2002, cit.

160 STS de 15 marzo 1991, ya citada. También STSJ Madrid de 5 julio 2005, cit.

161 Sentencia Juzgado de lo Social de Madrid de 30 enero 2003, cit.

162 1 a STSJ Islas Canarias (Las Palmas) de 25 septiembre 2001, cit., precisamente rechaza este argumento de la parte empre-

sarial incumplidora.

163 STSJ Castilla-La Mancha de 8 julio 2004, cit.: los dafios materiales quedan integrados por el valor de las pérdidas sufri-

das y el de las ganancias no obtenidas.
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Asi las cosas, cuando es el trabajador el reclamante de la indemnizacion, el dasio emergente esta
relacionado, en una buena parte de casos, con el abandono del anterior puesto de trabajo a raiz de la
celebracion del precontrato y la expectativa de un nuevo empleo. Por lo tanto, en tal supuesto, resulta
pacifico que la indemnizacion tiene que compensar los dafios econdémicos derivados de la pérdida del
salario anterior desde que se abandona el puesto hasta que el nuevo y futuro empresario comunica al tra-
bajador que no lo va a contratar ', Asi, para una determinada posicion jurisprudencial, la indemnizacion
por este concepto debe ser equivalente al resultado de multiplicar el salario diario por el numero de dias
transcurridos entre los términos mencionados. Reparese en que estos dafios solo se produciran en los
casos en los que el trabajador estuviese trabajando para otra empresa y, en la mayoria, seran de poca enti-
dad, pues lo normal sera que aquel abandone el puesto que venia ocupando el dia o dias anteriores a la
fecha prevista para la incorporacion a la nueva empresa. Con todo, puede que los referidos dafios econo-
micos se amplien si, llegado el dia previsto para la incorporacion, esta se pospone a una ulterior fecha,
que, finalmente, también se incumple. En tal caso, habria que abonar los salarios de los dias que transcu-
rran hasta el dia en que el trabajador conozca con certeza que no va a ser contratado en la nueva empresa.

En relacion con la idea recién expuesta, cabe matizar que si, en aras a la nueva expectativa de
empleo, el trabajador abandonase voluntariamente el puesto que ocupaba con una antelacion excesiva
(v gr., uno o varios meses antes) y, finalmente, dicha expectativa resulta frustrada, parece injusto exi-
gir al empresario incumplidor el dafio emergente en los términos antes comentados. Ahora bien, qui-
zas quepa alguna excepcion cuando la referida antelacion se justifique en la necesaria preparacion para
la ocupacion del nuevo empleo. Con todo, no cabe ocultar la dificultad del calculo de la indemnizacion
en estos casos, sobre todo al dudar cuando debe empezar a computarse el periodo indemnizable.

Quizas con la intencion de huir de este tipo de problemas, otro sector jurisprudencial y doctri-
nal sigue un criterio distinto y calcula los dafios derivados de la pérdida del anterior puesto de traba-
jo como si el trabajador hubiese sido despedido improcedentemente del mismo %3, Como ejemplo
de esta posicion, la STSJ Islas Canarias (Las Palmas) de 25 de septiembre de 2001, ya citada, con-
firma la sentencia del juez a quo, que, a la hora de calcular la indemnizacién por incumplimiento
empresarial del precontrato, incluy6 una «indemnizacion por despido improcedente correspondientey
a la relacion laboral del trabajador «con la empresa para la que prestaba servicios con anterioridady.
No obsta a lo anterior, el que aquel hubiese abandonado voluntariamente la anterior empresa para
incorporarse a la nueva ',

Téngase en cuenta que este segundo criterio es mas favorable para el trabajador que el comen-
tado en primer lugar, pues, segun este —como ya se apunto—, es posible que el trabajador vea com-
pensado el dafio de la pérdida del anterior puesto con una cantidad infima por haber transcurrido
pocos o, incluso, ningun dia entre el abandono de aquel y el rechazo en el nuevo puesto. Sin embar-
g0, aplicando el segundo criterio, aun en casos como el mencionado, el trabajador va a percibir una
indemnizacion importante, la equivalente al despido improcedente.

164 Ibidem. También STSJ Andalucia (Granada) de 24 septiembre 2002, cit.

165 En este sentido, ALFONSO MELLADO, C. L., op. cit., pag. 52, para quien existe un criterio claro para calcular este dafio emer-
gente, cual es «la indemnizacion laboral que hubiese correspondido de no haberse producido el cese voluntariamente».

166 En el caso de autos de la STSJ Islas Canarias (Las Palmas) de 25 septiembre 2001, cit., el trabajador deja su empresa un
viernes para comenzar a trabajar en la nueva, segun lo previsto, el lunes siguiente, dia en que se entera de su rechazo.
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En otro orden de cosas, aunque el dafio emergente relacionado con la pérdida del anterior pues-
to de trabajo se produce, generalmente, en supuestos en los que aquella tiene lugar por iniciativa del
trabajador, quien abandona voluntariamente la empresa (habitualmente preavisa y dimite), cabe sefia-
lar que también existen casos en los que la iniciativa no parte de aquel, sino del empresario (anterior).
Sucede asi, por ejemplo, en un supuesto en que, tras incumplirse el precontrato por el nuevo empre-
sario (que un dia antes de iniciarse el trabajo cambia el lugar del centro de trabajo), el trabajador sigue
prestando servicios para el empresario habitual y, pasado un tiempo, este se entera de que el trabajador
en cuestion estuvo negociando un contrato con otra empresa de la competencia y sin comunicarselo
previamente ni contar con su consentimiento. Ante tal situacion, el empresario estima que el trabajador
vulnerd la buena fe contractual y ya no se hace acreedor de su confianza, por lo que decide su despido
disciplinario tras la instrucciéon de un expediente sancionador. Tras acordar el trabajador impugnar el
despido, las partes llegan a acuerdo en el acto conciliatorio celebrado ante el correspondiente Servicio
de Mediacion, Arbitraje y Conciliacion. En dicho acuerdo, se pacta la rescision del contrato, perci-
biendo el trabajador una indemnizacion de mas de tres millones de pesetas 7.

Reparese en que —en el caso analizado— el empresario incumplidor del precontrato tiene que
indemnizar al trabajador el dafio emergente derivado de la pérdida del anterior puesto, pero, sin duda,
a efectos de reducir la cuantia, también se debe tener en cuenta que este Gltimo ya ha percibido de
su empresario una determinada indemnizacion por extincion del contrato y, ademas, que su actuacion
no se ajusto a la buena fe contractual %%,

De otro lado, también deben incluirse dentro de este concepto del dafio emergente otros per-
juicios econdémicos a los que el trabajador tiene que hacer frente a raiz del precontrato incumplido,
como puede ser el gasto derivado del «traslado y mudanza al lugar» en el que radica el centro de
trabajo en el que estaba previsto comenzar a prestar servicios ' o la reduccion o pérdida de ciertos
beneficios econdmicos que el trabajador disfrutaba en la anterior empresa antes de abandonarla o ser
despedido por enterarse el empresario de la negociacion del precontrato fallido.

Ciertamente, por seguir con el caso ya expuesto en los parrafos anteriores, cabe aludir al per-
juicio econdémico que el trabajador despedido sufre al reducirsele en el tiempo la aplicacion de unos
tipos de interés privilegiados que venia disfrutando en relacion con el préstamo hipotecario concedido
por su empresa (un banco). Asi, en el caso de que se trata, al trabajador se le limito el disfrute de los
tipos de interés bajos a un periodo maximo de tres afios desde la fecha del acto conciliatorio ante el
SMAC, lo que supuso un claro perjuicio, dado que el préstamo estaba concedido a veinticinco afios '7°.
En el supuesto en cuestion, el empresario incumplidor del precontrato tuvo que abonar una indemni-
zacion de mas de seis millones de pesetas en concepto de diferencia de tipos de interés.

167 STSJ Galicia de 3 mayo 2001, cit.

168 Tbidem. En el caso de autos, el trabajador solicitaba una indemnizacion de mas de catorce millones de pesetas por la pér-

dida del anterior puesto, equivalente a cuarenta y cinco dias de salario por afio de servicio, tomando como modulos de
calculo el salario y la antigiiedad reconocidos en el contrato incumplido. Para el 6rgano jurisdiccional, tal indemnizacion
es excesiva, dado que, entre otras cosas, deriva de efectuar «una valoracion subjetiva sobre los términos de un contrato
que no llego a tener efectividady, aparte de determinarla como si de un despido se tratara.

169 STSJ Islas Canarias (Las Palmas) de 25 septiembre 2001, cit., en el caso de autos, el actor se traslado de Tenerife a Las

Palmas para comenzar a prestar servicios, lo que le origind unos gastos de 401.846 euros.

170 v¢ase nota 167.
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¢) Lucro cesante.

Por lo que respecta al lucro cesante, quiza el concepto del que mas claramente deriva este sea
la retribucion que se deja de percibir en el nuevo puesto de trabajo que no se llega a ocupar. Por lo
tanto, la indemnizacion tendra que fijarse en atencion a la cuantia salarial ofrecida al trabajador recha-
zado 7!, sin que pueda tomarse como referencia la distinta cuantia (ya mayor, ya menor) que perci-
ba otro trabajador que, en su caso, llegue a ocupar el puesto inicialmente ofrecido al reclamante 72,
Por el contrario, si debe tenerse en cuenta la duracion del frustrado contrato, pues esta es una varia-
ble que influye directamente en la entidad del dafio causado al trabajador. De hecho, alguna senten-
cia calcula la indemnizaciéon multiplicando el salario diario por el nimero de dias de contratacion
perdidos, lo que resulta facil cuando el contrato previsto tenga una duracion determinada '3,

Sin embargo, cuando el contrato en cuestion revista caracter indefinido, la referida operacion
aritmética resulta imposible, dado que no se puede conocer, a priori, cuanto podria haber durado
aquel. Para tales supuestos, alguna sentencia limita el periodo indemnizable al transcurrido desde la
fecha en que debid iniciarse la contratacion hasta la de la celebracion del juicio '7*. Ahora bien, de
hacerse asi, puede que en ocasiones se perciba mas por la frustracion de un contrato temporal (de
duracion importante) que por la de otro de duracion indefinida (por celebrarse rapidamente el juicio),
lo que, quizas, no sea del todo justo para el trabajador. Asi las cosas, parece que el caracter indefini-
do del contrato debe ser un elemento a tener especialmente en cuenta por el 6rgano jurisdiccional,
entre otros, a la hora de calcular el qudntum indemnizatorio.

Con todo, frente a los anteriores, no falta algtin otro criterio discrepante que considera que «ningtn
trabajador puede reclamar los perjuicios derivados» de su no incorporacion al trabajo «en la cuantia
equivalente al importe de los salarios que habria percibido de continuar trabajando durante el tiempo de
previsible duracion del contrato incumplido por el empresario» '7. Dicho criterio resulta razonable en
la medida en que, de haber trabajado, el trabajador seguramente también habria tenido que haber frente
a algunos gastos (v gr;, desplazamiento) (aparte del propio coste personal del desarrollo del trabajo), por
lo que el beneficio obtenido no se identificaria con la totalidad de los salarios percibidos. De no seguir
esta tesis, incluso podria entenderse que se produciria un enriquecimiento injustificado del trabajador.

En consecuencia, para esta posicion jurisprudencial, aqui hay que atender al criterio indemni-
zatorio del despido improcedente, actuando como si el nuevo empresario hubiese despedido al tra-
bajador al no darle el puesto prometido. En palabras de alguna sentencia, la indemnizacion
solicitada por despido improcedente hay que entenderla referida al puesto que no se ha podido ocu-
par en la nueva empresa y no en la anterior, simulando «como si hubiera trabajado en la mismax '7°.

171 STSJ Andalucia (Granada) de 24 septiembre 2002, cit. También STSJ Castilla-Ledn (Burgos) de 17 mayo 1999 (AS 2459),
Sentencia Juzgado de lo Social de Madrid de 30 enero 2003, cit. (el salario prometido es «un punto de partida indispen-
sable para este tipo de calculos» indemnizatorios).

172 STSJ Castilla-La Mancha de 14 febrero 2000, cit.

173 Tbidem.

174 STSJ Madrid de 1 octubre 2002, cit.

175 STSJ Asturias de 20 noviembre 1998, cit.

176 STSJ Andalucia (Granada) de 24 septiembre 2002, cit.
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Como argumento a favor de esta posicion se alega el articulo 1.107 C.c., que establece que el deudor
incumplidor de mala fe o doloso respondera de todos los perjuicios «que conocidamente se deriven
de la falta de cumplimiento de la obligacion», entre los que parece que no se puede incluir la indem-
nizacion por despido en otra empresa. Reparese en que esta posicion se contrapone claramente a la
que defiende el criterio del despido improcedente para calcular la indemnizacion por la pérdida del
anterior puesto, ya analizada en el apartado relativo al «dafio emergente».

Siguiendo con la posicion comentada, en relacion con el calculo de la cuantia indemnizatoria, la
jurisprudencia entiende que «la prestacion de dar, que sustituye por equivalencia a la especifica de hacer,
es objeto de tasacion estricta, que, por ministerio de la ley, obedece al calculo regido por los modulos
de antigiiedad y cuantia de los devengos, segin la formula del articulo 56 ET» 7. Asi debe partirse del
criterio de los cuarenta y cinco dias de salario por afio de servicio, o su proporcion correspondiente, lo
que parece obligar a tener en cuenta el tiempo de duracidn previsto para el contrato fallido.

En mi opinidn, la remision literal del calculo de esta indemnizacién a la formula de la indem-
nizacion del despido improcedente también admite critica, pues no se esta ante situaciones idénticas.
Asi, reparese en que el incumplimiento del precontrato puede generar dafios superiores o inferiores
a los de una extincion contractual y que el problema del calculo de la antigiiedad en los contratos de
duracion indefinida tampoco queda resuelto. De hecho, no falta alguna sentencia que, aun partiendo
de la mencionada férmula, introduce algun matiz y considera que el periodo que se debe tomar como
referente no es el previsto para la duracion del contrato, sino el transcurrido entre la fecha en que
«pudo iniciarse la relacion laboral» (19 de julio) hasta aquella otra «en que se le comunico que no
1(0) admitian a trabajar (25 de octubre) 8. Con todo, este criterio tampoco vale cuando el empre-
sario informa al trabajador de que no se va a cumplir el compromiso contractual el mismo dia —o
incluso antes— del que estaba previsto para hacer efectivo este. En consecuencia, la complejidad del
calculo de la indemnizacion por los dafios causados aconseja huir de la aplicacion rigida de formulas
genéricas —pensadas para otros supuestos—y obliga a valorar aquellos caso por caso, lo que queda a
la responsabilidad de los 6rganos jurisdiccionales.

De otro lado, un dato a valorar especialmente es el del hallazgo de un nuevo empleo, dado que
si, tras perder uno, el trabajador encuentra otro el lucro cesante puede ser menor. Como ejemplo de
lo recién expuesto, en algun caso en el que la contratacion se retrasé un tiempo desde la fecha ini-
cialmente prevista, el 6rgano jurisdiccional tiene en cuenta, a la hora de calcular la indemnizacion
de dafios por el periodo intermedio, el salario obtenido en otro puesto de trabajo durante el mismo.
Asit las cosas, la indemnizacion se redujo a la diferencia entre la cantidad percibida en el nuevo pues-
to y la que hubiera percibido de haber sido contratado en el puesto inicialmente previsto '”°. Parece
claro que, de seguir este criterio y percibir un salario superior en el nuevo puesto, no habria lucro
cesante por el concepto ahora analizado o, en todo caso, se reduciria a los dias que se tardan en encon-
trar ese ulterior puesto '8, aunque, en este caso, se cobraria el salario inicialmente previsto en su
totalidad.

177" STSJ Asturias de 20 noviembre 1998, cit.

178 3TSJ Andalucia (Granada) de 24 septiembre 2002, cit.

179 STSJ Castilla y Ledn (Burgos) de 17 mayo 1999, cit.

180" Asilo prevé la Sentencia Juzgado de lo Social de Madrid de 30 enero 2003, cit.
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De similar forma, también debe tenerse en cuenta si el trabajador tiene o no derecho a percibir
prestaciones por desempleo, tanto contributivas como asistenciales (derivadas de la pérdida del pues-
to de trabajo anterior). En el supuesto de que durante el periodo que se toma como referencia para
calcular el lucro cesante (salarios dejados de percibir), es decir, entre la fecha prevista para el inicio
del contrato y la de celebracion del juicio, se hayan estado percibido las mencionadas prestaciones,
estas deben descontarse del susodicho lucro cesante '#!. Otro tanto ocurre con los posibles salarios u
otros beneficios que el trabajador haya podido estar disfrutando por anticipado desde la celebracion
del precontrato, por lo que aquellos también deben ser descontados del referido lucro.

De igual forma, cabe analizar si el que el trabajador no tenga derecho a percibir las prestacio-
nes por desempleo puede incidir en el lucro cesante. Para alguna sentencia, no cabe que el empresa-
rio incumplidor del precontrato tenga que indemnizar al trabajador el perjuicio que sufre por no poder
disfrutar las prestaciones por desempleo a causa del abandono voluntario del anterior puesto de tra-
bajo, maxime cuando las cotizaciones efectuadas en aquel perviven en el tiempo y «le seran estima-
das al trabajador en el caso de que, con posterioridad a los hechos, se encuentre en situacion legal de
desempleo» '¥2. Como argumento a favor de esta posicion, se alega el ya citado articulo 1.107 C.c.,
que establece que el deudor incumplidor de mala fe o doloso respondera de todos los perjuicios «que
conocidamente se deriven de la falta de cumplimiento de la obligaciény, entre los que parece claro
que no se puede incluir la indemnizacidon por no poder percibir la prestacion mencionada.

Ahora bien, no cabe negar que —tal como sostiene la posicion jurisprudencial mayoritaria— el
hecho de haber abandonado voluntariamente el anterior puesto de trabajo impide el acceso inmedia-
to a las referidas prestaciones, por lo que, si la promesa de contrato no se respeta, se causa un claro
perjuicio al trabajador, que queda sin trabajo y amparo econdmico de ningtn tipo '33. Més claramen-
te, si el empresario no cumple el precontrato coloca al trabajador «en una situacion realmente
complicada», ya que, al cesar voluntariamente en su trabajo, «cierra con ello la posibilidad de
percibir prestaciones por desempleo, pasando a engrosar a través de una actuacion engafosa, la lis-
ta de paro» '%*. Ademas, cabe tener en cuenta que se produce el cese en la situacion de alta en la Segu-
ridad Social, lo que puede tener consecuencias imprevisibles para el trabajador y su familia ', Por
lo tanto, parece claro que este perjuicio econdmico también debe tenerse en cuenta, quedando su
valoracion a juicio del drgano jurisdiccional. En este sentido, no falta quien incluso sostiene que la
posible merma que pueda sufrirse en la prestacion por solicitarla con retraso (en vistas del precon-
trato) también debe ser indemnizable '86.

181 STST Madrid de 1 octubre 2002, cit.

182 STSJ Andalucia (Granada) de 24 septiembre 2002, cit.

183 12 STSJ Andalucia (Granada) de 24 septiembre 2002, cit., reconoce ese perjuicio pero no se pronuncia claramente sobre

la indemnizacion del mismo. Vid. STS de 15 marzo 1991 y Sentencia Juzgado de lo Social de Madrid de 30 enero 2003,
ya citadas.

STSJ Castilla-La Mancha de 8 julio 2004, cit. En similar sentido, la STSJ Islas Canarias (Las Palmas) de 25 septiembre
2001, cit., confirma la sentencia de instancia que habia calculado la indemnizacion por incumplimiento empresarial del

contrato teniendo en cuenta, entre otras cosas, «las prestaciones por desempleo correspondientes a la cobertura que tiene
lucrada el actor» (fundamento de derecho primero).

184

185 Sentencia Juzgado de lo Social de Madrid de 30 enero 2003, cit. En este sentido, ALFONSO MELLADO, C. L., op. cit., pag. 52.

186 ALFONSO MELLADO, C. L., op. cit., pag. 52: «la cuantia que se hubiese percibido en los dias de prestacion perdidos debe

determinar el montante de la indemnizacion adicional que por este concepto pudiera reconocerse.
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Junto a los claros dafios materiales, la indemnizacion analizada también queda integrada por
los dafios morales '3, siempre de dificil valoracion para los drganos jurisdiccionales. De hecho, son
escasas las sentencias que se pronuncian expresamente sobre estos daios. Las pocas que lo hacen
insisten en la necesidad de tener en cuenta, ademas de los meramente materiales, los danos morales,
que tienen un «contenido emocional-psicologico también de importancia» '38. Estos dafios pueden
concretarse, por ejemplo, en el importante sufrimiento y frustracion que sufre el trabajador que, des-
pués de una serie de entrevistas y unas expectativas laborales satisfactorias, sin ninguna explicacion
logica y congruente, ni menos alin probada, ve rechazada la formalizacion del contrato prometido,
sin contar con ninguna otra expectativa laboral '%°.

Sin embargo, entre los conceptos que no se tienen en cuenta a la hora de calcular el lucro
cesante se hallan, en primer lugar, ciertos complementos salariales que no se devengan automatica-
mente. En efecto, el lucro cesante se identifica con los salarios dejados de percibir, pero entendidos
estos como los de devengo automatico, o sea, de segura percepcion por el trabajador por el simple
hecho de prestar los servicios ordinarios pactados. En consecuencia, los complementos condiciona-
dos a la superacion de determinados objetivos o una cierta permanencia en la empresa exigen la
acreditacion del «presupuesto factico necesario para su percepcion» y, en los supuestos de incumpli-
miento del precontrato, resulta evidente que la referida acreditacion no se produce, pues «el deman-
dante no llega siquiera a incorporarse a la empresa» '%.

En segundo lugar, la cotizacion por las prestaciones sociales. En este sentido, alguna senten-
cia de suplicacion revoca la sentencia de instancia que habia incrementado la cantidad salarial diaria
a tener en cuenta para calcular la indemnizacion analizada con un aumento del treinta por ciento por
tal concepto. Para la citada sentencia, el referido incremento no resulta aceptable, pues «ni puede la
trabajadora cotizar por dicho periodo de tiempo, si no existid efectivamente el contrato ofertado, ni
implicaria tal cotizacion, de haber existido el contrato, merma alguna de su patrimonio, al ser por
cuenta de la empleadora» °!. El dafio causado por «la falta de suscripcion del contrato y, por ende,
la repercusion que de tal incumplimiento pudiera derivar para su situacion en el ambito del asegura-
miento social, son precisamente las circunstancias que conducen a que se le deba indemnizar, pero
sin que parezca razonable introducir adicionales criterios de lesion inexistentes» 2.

d) Existencia de clausula resarcitoria.

El articulo 1.103 C.c. prevé, claramente, que son los érganos jurisdiccionales los que tienen la
facultad de fijar la indemnizacion correspondiente atendiendo a todas las variables concurrentes en
cada supuesto, cuya apreciacion también les corresponde 3. Por supuesto que la referencia a dichos

187 STSJ Castilla-La Mancha de 8 julio 2004, cit. También STSJ Madrid de 1 octubre 2002, cit.
188 Sentencia Juzgado de lo Social de Madrid de 30 enero 2003, cit.

139 Ibidem.

190" STSJ Madrid de 5 noviembre 2002, cit., en relacion con la percepcion del bonus, retribucion independiente del salario que la
empresa paga a los trabajadores segun concurran o no circunstancias excepcionales en el trabajo ligadas a la productividad.
STSJ Castilla-La Mancha de 14 febrero 2000, cit.

192 Tbidem.

193 3TSJ Comunidad Valenciana de 25 noviembre 1999 (AS 2000; 713).

19
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organos debe entenderse efectuada a los jueces de lo social de instancia, cuya decisién no cabe revi-
sar en suplicacion, salvo «si se hace de forma ildgica o se ha logrado infringiendo la norma en la
valoracion de la prueba que a ese resultado conduzca» %4,

La general dificultad que hallan los citados drganos jurisdiccionales a la hora de fijar la indem-
nizacion puede atenuarse cuando las propias partes han incluido en el precontrato una clausula penal
o resarcitoria que fija el montante de la indemnizacion para el caso de incumplimiento de aquel por
alguna de ellas. Esta posibilidad de asumir obligaciones con clausula penal se regula en los articu-
los 1.152 y 1.155 C.c.; segun el primero, «en las obligaciones con clausula penal, la pena sustituira a
la indemnizacion de dafios y al abono de intereses en caso de falta de cumplimiento, si otra cosa no
se hubiere pactado». En algiin supuesto, lo pactado (la pena) para el caso de incumplimiento puede
ser una indemnizacion concreta y determinada. Como ejemplo, el tenor de dicha clausula puede ser
el siguiente: «el incumplimiento del presente precontrato por cualquiera de los suscribientes facultara
a la parte cumplidora a solicitar, en concepto de indemnizacion de dafios y perjuicios, una cantidad
equivalente a tres mensualidades de salario» '%. Asi, en caso de incumplimiento, cualquiera de las
partes puede hacer uso de esa clausula y ya sabe lo que va a percibir, pues el salario (a cobrar en el
futuro) es una de las condiciones de trabajo sobre las que se negocia y suele existir acuerdo al celebrar
el precontrato.

Ahora bien, en estos casos, el juez alin tiene un cierto margen de libertad, pues puede modifi-
car, «equitativamente, la pena cuando la obligacion principal hubiera sido en parte o irregularmente
cumplida por el deudory (art. 1.154 C.c.), lo que parece que aqui puede suceder cuando, por ejemplo,
el empresario contrata al trabajador pero incumple alguna de las condiciones inicialmente pactadas.
También cabe la modificacion cuando la cuantia pactada resulta abusiva '°°.

Este tipo de clausulas son validas siempre que sean licitas y no abusivas y ambas partes tengan
juicio suficiente para comprender su contenido y las consecuencias de su incumplimiento, lo que se
presume cuando se esta ante personas de alta cualificacion profesional 7. Desde luego, resulta claro
el caracter abusivo de la clausula cuando la indemnizacion pactada para el caso de incumplimiento
del precontrato por parte del trabajador alcanza una cuantia desorbitada, como seria, por ejemplo, la
de seiscientos mil euros. En palabras de alguna sentencia, «no cabe duda de que consignar una indem-
nizacion de la cuantia expresada por incumplimiento de la mera promesa de contratar los servicios
como jugador profesional con el club demandante, que no habia tenido ninguna intervencion ni gastos
en la formacion de ese jugador, es verdaderamente abusivo, maxime cuando a favor de este no se esta-
blece ningtn tipo de indemnizacion para el supuesto de que el club hubiera rechazado su contratacion
sin causa justificada» '°®. Aun tratdndose del &mbito deportivo profesional de élite, en el que los sala-
rios e indemnizaciones suelen ser elevados, no cabe aceptar cuantias como la aludida. Ciertamente, la
clausula penal solo es exigible conforme a las disposiciones del C.c. (art. 1.152) y, segun este, la ley
no ampara el abuso de derecho ni el ejercicio antisocial del mismo (art. 7).

1

%

4 STSJ Islas Canarias (Las Palmas) de 25 septiembre 2001, cit.

195 Vid., supuesto de hecho de la STSJ Cantabria de 4 marzo 2004, cit.
196 STSJ Andalucia (Sevilla) de 3 mayo 1994, cit.

197 Cf. STSJ Cantabria de 4 marzo 2004, cit.

198 v¢ase nota 196.
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C) Supuestos en los que no procede indemnizacion.

Frente a los supuestos examinados en el apartado precedente, resulta claro que la indemniza-
cion de dafos y perjuicios no procede cuando el incumplimiento del precontrato no genera tales dafios
o, generandolos, la parte afectada no consigue probar su entidad, naturaleza o relacion con el incum-
plimiento de la contraparte. Ello es asi porque no se esta ante una indemnizacion automatica ligada
al incumplimiento del citado contrato.

Logicamente, tampoco existe derecho a la referida indemnizacion en los casos en los que no
existe verdadero incumplimiento de las obligaciones asumidas por una de las partes frente a la otra
en el precontrato, aunque el futuro contrato de trabajo no llegue a nacer. Sucede asi respecto de la
obligacion empresarial de dar trabajo cuando, por ejemplo:

1. El término o la condicion suspensiva a los que se condiciona el nacimiento del contrato de
trabajo todavia no ha llegado o no se ha cumplido. Precisamente, esto es lo que ocurre, en
relacion con la referida condicion, cuando la oferta contractual realizada por el empresario
teatral a un actor se condiciona a la superacion por este de las correspondientes pruebas artis-
ticas a realizar por el director de obra. No superadas estas, no hay derecho a la contratacion
y, por ende, tampoco a la indemnizacion de que se trata, maxime cuando el actor en cuestion
no habia abandonado ninguna obra anterior ni habia comenzado los ensayos de la futura '*°.
De similar manera, la promesa de trabajo tampoco llega a perfeccionarse cuando el trabaja-
dor solo supera una de las fases del proceso selectivo-formativo, que, de haber terminado en
su totalidad, deberia haber conducido a su contratacion. No sucediendo asi, resulta claro que
no cabe solicitar indemnizacion de dafios y perjuicios por no dar el trabajo prometido 2%,

2. La alteracion de las condiciones de trabajo ofrecidas en el contrato de trabajo por el empresa-
rio no reviste el caracter de sustancial respecto de lo prometido en el precontrato. Por lo tanto,
en tal caso, no se esta ante un incumplimiento del empresario que tenga que indemnizar y el
trabajador no tiene causa justificada para no aceptar el contrato. Como paradigma de lo dicho,
cabe exponer que, si el precontrato contemplaba una retribucion de siete millones de pesetas
para el trabajador, que debia plasmarse en el «oportuno contratoy, y este consta de dos docu-
mentos en los que figura, en uno, la cantidad de cinco millones y medio y, en otro, la de un
millon y medio, resulta claro que no se esta ante una verdadera alteracion de las condiciones
laborales establecidas en el precontrato. En otras palabras, tal desviacion ha de reputarse «de
entidad insuficiente» como para entender que el precontrato fue incumplido, ya que solo exis-
te incumplimiento contractual «cuando la parte de la prestacion omitida o los defectos que la
realizada presenta son de entidad tal que frustran las legitimas expectativas de su destinatario
o la finalidad econdmica del contrato» 2!, algo que no sucede en el caso expuesto.

Si el incumplimiento procede del trabajador que omite el ponerse a disposicion del empresa-
rio en la fecha fijada para el inicio de la relacion laboral, el empresario también podra interponer la

199" STSJ Madrid de 5 julio 2005, cit.
200 STSJ Catalufia de 11 enero 1996, cit.
201 7S] Castilla y Leon (Valladolid) de 4 julio 2000 (JUR 294310).
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correspondiente accion indemnizatoria. Ahora bien, también caben algunas excepciones a esta obli-
gacion indemnizatoria, como las que, por ejemplo, se producen cuando:

1. La fecha fijada para el inicio de la contratacion no estd determinada o no es claramente
determinable. Ciertamente, resulta necesario que el momento futuro de inicio de la presta-
cion de servicios esté determinado o sea claramente determinable, pues, en caso contrario,
la falta de disposicion del trabajador respecto de la empresa no supone un incumplimiento
contractual indemnizable. En este sentido, sefiala alguna sentencia que cuando existe un
precontrato en el que la fecha de inicio de la relacion laboral, en ese momento, se «deja en
blancoy, sin concretar aquella ni con un término ni con una condicién suspensiva, ni pos-
teriormente con el trabajador, «es imposible considerar que la no comparencia de los traba-
jadores en la sede de la empresa suponga un incumplimiento contractual culpable generador
de obligacion indemnizatoria» 202,

2. El trabajador preavisa con tiempo suficiente de su negativa a incorporarse a la empresa en el
momento sefialado. En efecto, si el trabajador que esta vinculado por un contrato de trabajo en
vigor puede desvincularse del empresario en el momento que desee y sin indemnizarle (salvo
pacto de permanencia), con la tnica condicion de preavisar, resulta claro que igual derecho
debe ostentar el trabajador que ha aceptado un precontrato. Siempre que exista preaviso sufi-
ciente —que a falta de pacto, puede ser el de ocho o quince dias—, parece evidente que no se esta
ante una ruptura brusca e imprevista y, en consecuencia, el empresario dispone de un tiempo
razonable para buscar un nuevo trabajador. En caso contrario, lo indemnizable serian los con-
cretos dafios derivados de la imposibilidad de sustitucion de un trabajador por otro.

VII. ACCIONES QUE NO CABEN

A) En general.

Tal y como ya se vio en relacion con el contrato de trabajo in fieri, en el caso de incumplimien-
to del precontrato por parte del empresario, la inexistencia de una efectiva prestacion de servicios
entre las partes también impide la posibilidad de que el receptor de la oferta pueda ejercitar las accio-
nes tipicas derivadas de una relacion laboral en vigor. Asi ocurre, por ejemplo, con las siguientes:

1. Accion de reclamacion de salarios. Ciertamente, si el trabajador cree tener derecho a per-
cibir alguna cantidad econdémica del que fue su futuro empresario puede reclamarsela en
concepto de una indemnizacion de dafios y perjuicios, pero no cabe lo que juridica y téc-
nicamente se denominan «salarios» (arts. 26 y ss. ET). Estos solo proceden cuando exis-
te o ha existido un contrato de trabajo en vigor, esto es, una efectiva prestacion de
servicios o, al menos, una puesta a disposicion del trabajador hacia el empresario una vez

202 gTSJ Catalufia de 6 marzo 2006, cit.
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iniciado aquel 2%, Esta ultima matizacion excluye también la posibilidad de solicitar sala-
rios en el particular supuesto del articulo 30 ET, segun el que «si el trabajador no pudie-
ra prestar sus servicios una vez vigente el contrato porque el empresario se retrasare en
darle trabajo por impedimentos imputables al mismo y no al trabajador, este conservara
el derecho a su salario». La necesidad de que el contrato esté vigente elimina la posibili-
dad de acudir a este precepto.

2. Accion de extincion del contrato por voluntad del trabajador previo incumplimiento del empre-
sario. En efecto, la accion regulada en el articulo 50 ET, basada en un incumplimiento con-
tractual grave y culpable de las obligaciones contractuales de este ltimo, exige que la relacion
laboral esté en vigor, o sea, que al menos haya nacido. Desde luego, resulta descabellado que
se pueda solicitar tal extincion cuando el referido nacimiento no se ha producido.

3. Accion de despido. Su particularidad y la abundancia de jurisprudencia aconsejan su estudio
aparte.

B) En especial, sobre la accién de despido.

Como han manifestado con contundencia y reiteracion los Tribunales laborales, «no es posible
hablar de despido cuando no ha habido realizacion de trabajo alguno, dado que el mismo supone
ruptura del vinculo laboral por decision del empresario, por lo que si los trabajos no empezaron a
realizarse existiria, a lo sumo, un compromiso de contratary... «que podria ser portillo para un posi-
ble campo de indemnizacion de perjuicios», pero nunca para «los efectos legales de un despido», que
no se ha producido 2*. En otras palabras, «el despido es la decision unilateral del empresario que
extingue la relacion laboral, viva y vigente hasta entonces, que le unia al trabajador despedido». Por
ello, para que aquel pueda producirse, «es de todo punto necesario que opere sobre una relacion de
trabajo existente», es decir, que «la decision extintiva en que el mismo consiste rompa y ponga fin
al vinculo laboral que era real y efectivo hasta ese momentox 2%,

Como argumentos a favor del razonamiento recién expuesto, cabe aludir: a) A la necesidad de
crear la ficcion juridica de que la relacion laboral existe cuando se trata de repetir un despido formal-
mente incorrecto en el plazo de los veinte dias siguientes. Como es sabido, en el momento en que se
efectta el nuevo despido, hay que dar de alta al trabajador en la Seguridad Social con caracter retro-
activo, abonarle los salarios de los dias transcurridos desde el primer despido y cotizar por ellos, todo
ello con la finalidad de poder entender que la relacion laboral estaba viva y, por lo tanto, que el nue-
vo despido procede (art. 55.2 ET). b) A la obligacion de indicar en la demanda de despido el trabajo
que se venia realizando en la empresa antes de ser despedido, asi como el salario, tiempo y forma de

203 STSJ Galicia de 16 abril 2002, cit.

204 STS de 26 febrero 1987 (Ar. 1126). También, entre otras muchas, sentencias TS de 17 febrero y 2 noviembre 1971 (Ar.
962 y 4234), 17 diciembre 1973 (Ar. 4767), 2 octubre 1984 (Ar. 5213), 30 octubre 1988, cit., 21 febrero y 30 abril 1991,
ambas citadas.

205 STS de 30 marzo 1995, cit. También sentencia de igual Tribunal de 29 de abril 1998 (Ar. 1564). Igualmente, sentencias
TSJ Extremadura de 29 abril 1998 (AS 1564), Andalucia (Malaga) de 4 diciembre 1998, cit. y STSJ Galicia de 28 febre-
ro 2002, cit.
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pago del mismo y la antigiiedad [art. 104.a) LPL]. Y ¢) Al hecho de que el articulo 49.11 ET tipifica
el despido como uno de los supuestos de extincion del contrato de trabajo.

En fin, se insiste en que, «si no existe relacion laboral, tampoco puede existir despido» 2% y,

consecuentemente, no se puede accionar por tal concepto cuando se incumple un precontrato. La idea
recién expuesta es valida aun en el caso de que aquel se formalice cuando entre las partes ya existe
-0 ha existido 2’— una relacion laboral de cardcter temporal que, finalmente, concluye por transcur-
so del término pactado. En efecto, ni la extincion de la relacion laboral por tal causa ni el incumpli-
miento del precontrato (en ningln caso) permiten accionar por despido; supuesto diferente seria el
de la ruptura injustificada y prematura de referido contrato temporal que ligaba a las partes, pues, en
tal caso, si procederia la accion en cuestion 2%,

Ahora bien, no cabe dejar de mencionar que la posicion recién expuesta también cuenta con
ciertas criticas doctrinales, seglin las que el despido es posible aun cuando el trabajador no se hubie-
se incorporado a la empresa, de lo contrario, la resolucion unilateral del contrato por el empresario
no extinguiria el contrato de trabajo, lo cual significaria desatender los propios dictados del ordena-
miento juridico laboral 2*°. De manera similar, también existen sentencias que estiman que «la pro-
mesa formal y eficaz de contrato de trabajo desatendida es un despido», afiadiendo que tal calificacion
la viene haciendo «desde siempre» nuestra doctrina, «en una actitud de ciencia y jurisprudencia que
cabe sin exageraciones considerar instalada en el dogma juridico» 2'°. Como argumento adicional en
esta linea, cabria afiadir las sentencias que a la hora de calcular la indemnizacion por el incumpli-
miento de la promesa de dar trabajo actian como si se estuviese ante un despido y aplican la formu-
la del articulo 56 ET (despido improcedente).

En mi opinidn, al celebrar el precontrato, el empresario se compromete frente al trabajador a
darle trabajo en un momento futuro, lo que puede cumplir o no. En este tltimo caso, no se puede afir-
mar —al menos desde un estricto punto de vista juridico-laboral— que exista despido, pues el empresario
solo puede despedir a quien ya es su trabajador y, en este caso, el perjudicado todavia no habia alcan-
zado tal condicion, al menos en el plano real. De hecho, lo que se incumple es la promesa de contratar-
lo en el futuro 2!'. Ademas, cabe reparar en que, ante el silencio de la normativa laboral, lo que procede
es la aplicacion de la civil, y esta alude a la indemnizacion de dafios y perjuicios, no al despido.

206 TS Extremadura de 8 octubre 1999 (AS 3998).
207 STSJ Andalucia (Malaga) de 4 diciembre 1998, cit.

208 STSJ Islas Baleares de 9 noviembre 2002, cit.

209 GonzALEz POSADA, E.: La perfeccion del contrato de trabajo como fuente de derechos y obligaciones, PJ, 1986, num. 1,

pag. 135.

210 STST Asturias de 20 noviembre 1998, cit.

211 para LiMON LUQUE, M. A. y EspiN SAEZ, M. (op. cit., pag. 20), el precontrato «no es auténtico contrato de trabajo y, por

lo tanto, resulta imposible la aplicacion de la normativa laboral en estos supuestosy.
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