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ABREVIATURAS

aDC anuario de Derecho Civil.
al actualidad laboral.
ar. aranzadi.
aC aranzadi Civil.
as aranzadi social.
ar. TCT aranzadi Tribunal Central de Trabajo.
aTs auto del Tribunal supremo.
C.c. Código Civil.
CC Convenio colectivo.
CCJC Cuadernos Cívitas de Jurisprudencia civil.
CfDUIB Cuadernos de la facultad de Derecho de la Universidad de las 

Islas Baleares.
Dl Documentación laboral.
eT estatuto de los Trabajadores.
leC ley de enjuiciamiento civil.
PJ Poder Judicial.
rDn revista de Derecho notarial.
rDP revista de Derecho Patrimonial.
reDT revista española de Derecho del Trabajo.
rGlJ revista General de legislación y Jurisprudencia.
rJD revista Jurídica del Deporte.
san sentencia de la audiencia nacional.
saP sentencia de la audiencia Provincial.
sJs sentencia del Juzgado de lo social.
sTCT sentencia del Tribunal Central de Trabajo.
sTs sentencia del Tribunal supremo, de su sala de lo social, salvo 

que otra cosa se indique.
sTsJ sentencia del Tribunal superior de Justicia que, en cada caso, 

corresponda.
TsJ Tribunal superior de Justicia que, en cada caso, se indique.





INTRODUCCIÓN

Como es sabido, el principal objetivo del Derecho del Trabajo es el de 
regular el régimen jurídico del contrato de trabajo en vigor, caracterizado 
por el intercambio de las prestaciones de ambas partes: la laboral y la sa-
larial. De ahí que el protagonismo absoluto de la atención de la doctrina 
científica iuslaboralista lo acapare el desarrollo de la relación laboral y su 
extinción.

ello choca con el relativo escaso interés que la mencionada doctrina 
ha venido mostrando respecto de los complejos problemas jurídicos que se 
presentan bien en el estadio previo al nacimiento del contrato de trabajo, 
bien entre éste y el inicio efectivo de la prestación laboral, pues puede 
que ambas cosas no coincidan. Dicho desinterés quizás pueda relacionarse 
con la falsa creencia de que mientras que no hay trabajo efectivo no hay 
verdadero contrato y, por lo tanto, se está en una etapa previa sin dema-
siado valor jurídico. Desde luego, de ser esa la explicación, dicha posición 
resultaría criticable por ignorar la conocida tesis de que el contrato nace 
cuando concurre el mutuo consentimiento de las partes sobre el objeto de 
aquél, con independencia de que las recíprocas 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 conversaciones de las partes y el 
comienzo efectivo de la actividad laboral— tiene, dado que múltiples son 
los problemas y situaciones que ahí pueden presentarse, tal y como queda 
acreditado en la abrumadora cantidad de pleitos que llegan a los Tribuna-
les laborales. en consecuencia, cabe reivindicar la necesaria atención 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 más. en 
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efecto, si hay una fase en la que el contrato requiere de una mayor aten-
ción y cuidado esa es —al igual que en el caso del ser humano— la de la 
gestación, 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 co-
mienzo real de la prestación de servicios, pues no todos tienen los mismos 
efectos jurídicos. así, del verdadero contrato de trabajo deben distinguirse 
los meros tratos preliminares, el precontrato, el contrato de trabajo de eje-
cución futura y otras situaciones similares. Tales figuras pueden aparecer 
o no conjuntamente, todas o alguna de ellas y pueden o no desembocar 
en la celebración de un verdadero contrato de trabajo (en ejecución). en 
sabias palabras de la mejor doctrina, “la formación del contrato de trabajo, 
como en general la de cualquier contrato, puede efectuarse en un doble 
modo”. Por un lado, puede ser obra de “un solo acto de los contratantes, 
originándose un encuentro contextual de oferta y aceptación sobre el ob-
jeto contractual: formación instantánea”. Pero, por otro, también puede 
concluirse “a través de un proceso formativo más o menos prolongado que 
se extiende hasta el momento en el que las partes otorgan su consentimien-
to: formación progresiva”. Más brevemente, el mutuo consentimiento que 
perfecciona el contrato puede articularse momentánea o sucesivamente1.

De ambas vías de formación del consentimiento, la más habitual es la 
segunda, lo que se justifica en las especiales características concurrentes en 
la prestación de trabajo (de carácter personalísimo) y el interés de ambas 
partes de conocerse mutuamente. además, es dicha vía la más interesante 
en cuanto permite florecer el abanico de situaciones y figuras previas ya 
citadas y objeto de estudio de este trabajo.

*   *   *
en relación ya con el precontrato de trabajo, cabe señalar que ésta 

es una figura que “goza de una enorme variedad, porque constituyéndose 
en el iter negocial depende tanto de la naturaleza del negocio jurídico o 
contrato a que se ordena como de los diversos modos en que las partes en-

1 valDés Dal-ré, f.: Tratos preliminares y condiciones del contrato de trabajo, 
rPs, 1976, núm. 111, p. 111.
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caucen y lleven a efecto la contratación”2. en efecto, el precontrato como 
categoría jurídica genérica sirve de punto de referencia conceptual para la 
sistematización de una serie de combinaciones de naturaleza contractual 
que las partes pueden realizar válidamente amparándose en el ordenamien-
to jurídico. Así, para determinar la configuración y eficacia jurídica de cada 
precontrato habrá que estar a la concreta intención y acuerdo de las partes 
y a las circunstancias concurrentes en el caso. en general, en la rama social 
del Derecho, la relación jurídica precontractual o prenegocial, dirigida a un 
contrahere futuro, se estima equivalente a un precontrato, “que participa 
de su naturaleza laboral y tiene causa propia”3.

el precontrato de trabajo tiene su origen en el pactum contrahendo 
del Derecho romano, entendido como una convención por la cual dos o 
más personas se comprometían a hacer efectiva ad futurum la conclusión 
de un determinado contrato, que, por el momento, no se quería o no se po-
día celebrar como definitivo4. Con posterioridad, esta figura precontractual 
goza de gran arraigo, tradición y estudio en el Derecho Común, en el que 
sigue manteniendo sus elementos diferenciadores. ahora bien, dicho con-
trato carece de una regulación propia y específica en el Código Civil, pues 
aquél sólo se menciona para regular ciertos efectos del mismo en diversos 
negocios jurídicos: compraventa (artículo 1.451) y prenda e hipoteca (ar-
tículo 1.862). en consecuencia, las reglas aplicables al precontrato, fuera 
de esos casos concretos, se hallan en la normativa general de los contratos 
(artículos 1.254 y ss.) y del incumplimiento de las obligaciones (artículos 
1.101 y 1.124).

en palabras de alguna sentencia, el referido Código Civil carece de una 
“regulación típica de esta figura jurídica”, que es, básicamente, de creación 
doctrinal y jurisprudencial5. Ciertamente, las escasas reglas legales deben 
complementarse con la numerosa jurisprudencia dictada en la materia por 
el Tribunal supremo, que, al caracterizarse por su vacilación, ambigüedad 
e, incluso, contradicción entre sí, ha fundamentado diferentes y opuestas 

2 sTs de 23 mayo 1988 (ar. 4271). También sTsJ Cataluña de 1 septiembre 1995 
(as 3485).

3 sTs de 23 mayo 1988, citada. También, en iguales términos, sentencias TsJ Islas 
Canarias (las Palmas) de 25 septiembre 2001 (as 1261) y Cantabria de 23 febrero 2005 
(as 527).

4 sTsJ Cataluña de 15 diciembre 2006 (as 2007/1387).
5 sTsJ Castilla y león (valladolid) de 9 enero 2008 (JUr 88390).
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teorías doctrinales sobre múltiples aspectos del precontrato, como su natu-
raleza jurídica, contenido o efectos de su incumplimiento6.

entre los diversos principios generales que dan apoyo al particular 
contrato de que se trata destaca el de la libertad contractual de las par-
tes, sancionado en el artículo 1.255 C.c.7. en verdad, este precepto y sus 
concordantes admiten una amplia libertad contractual que permite que las 
partes se comprometan a un ulterior otorgamiento del contrato, mediante 
la aceptación de una oferta en tal sentido8. así las cosas, queda claro que 
el fundamento de este especial contrato se halla en la referida libertad que 
consagra el mencionado artículo de la norma común, al prever que los 
contratantes pueden establecer los pactos, cláusulas y condiciones que tu-
vieren por convenientes, siempre que no fueren contrarios a la ley, la moral 
o el orden público. Con todo, no cabe ignorar que dicho principio de la 
autonomía de la voluntad tiene muy especiales limitaciones en aquellos 
contratos que entran dentro de la esfera del Derecho social9.

Por lo que respecta al ámbito del Derecho del Trabajo, éste también 
carece de norma alguna que regule la figura en cuestión, por lo que con-
vendría que el legislador se acordase de remediar esta situación de anomia 
laboral, al menos plasmando legalmente los criterios jurisprudenciales más 
consolidados y resolviendo expresamente los problemas aún pendientes de 
la figura (v. gr., su distinción con el contrato de trabajo in fieri)10. ahora 

6 así, alBaDaleJo, M.: Derecho Civil II. Derecho de obligaciones, 13.ª edición 
(Madrid, 2008), p. 440. según éste, la interpretación del Ts sobre el régimen del pre-
contrato es “de lo más vacilante y da pie para las opiniones más contrapuestas”, lo que 
genera que “no pueda opinarse en firme”. Además, “lo que quizás parecería mejor para ser 
defendido en teoría, resulta que no concuerda con lo mantenido por la jurisprudencia”.

7 sTsJ Castilla y león (valladolid) de 9 enero 2008, ya citada.
8 reconocen la posibilidad de celebrar este contrato, en base a la legislación civil, 

las sentencias Ts de 17 marzo 1979 (ar. 1373) y 15 marzo 1991 (ar. 4167). También, de 
igual Tribunal, las de 21 julio 1992 y 30 marzo 1995 (ar. 5645 y 2352) y sTsJ andalucía 
(Málaga) de 28 enero 2000 (as 93). según la sTsJ Madrid de 26 febrero 2008 (JUr 
191576), el de autonomía de la voluntad es uno de los principios básicos del Derecho 
Civil y se manifiesta en un doble sentido: en la libertad de los sujetos para celebrar o no 
un contrato y para fijar sus elementos y contenido.

9 sTsJ Cataluña de 15 diciembre 2006, cit. Igualmente sTsJ Galicia de 8 junio 1999 
(as 1695) y sTs de 15 marzo 1991, también cit.

10 en igual sentido, PUrCalla BonIlla, M. a. y fernÁnDez GarCÍa, a.: 
Tratos preliminares y precontrato de trabajo: estado de la cuestión, reDT, 2009, núm. 
142, p. 383.
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bien, ello no impide que el precontrato sea un negocio jurídico plenamente 
aceptado en el mencionado ámbito11, pues el citado silencio legislativo 
debe ser suplido, según el artículo 4.3 C.c., por lo previsto en las disposi-
ciones generales de éste relativas a obligaciones y contratos, ya citadas12.

aparte de su fundamento legislativo en el Derecho privado, en el ám-
bito social la figura analizada también es admitida pacíficamente por la 
jurisprudencia desde hace tiempo. en este sentido, ya es posible encon-
trar sentencias del Tribunal supremo de los años cincuenta13 que resuelven 
sobre pretensiones relacionadas con el precontrato. Dicha tarea continuó 
durante las décadas posteriores —y por diferentes Tribunales— hasta la 
actualidad, en la que sorprende la ingente cantidad de pronunciamientos 
jurisprudenciales sobre la materia y los múltiples problemas que la misma 
suscita. Ello refleja la importancia que el precontrato y, en general, los 
estadios previos a la celebración del contrato de trabajo tienen en la prác-
tica cotidiana, a pesar de la absoluta indiferencia del legislador sobre los 
mismos.

Como matiz importante, cabe reparar en que la doctrina jurispruden-
cial social ha ido introduciendo en la interpretación de la mencionada fi-
gura jurídica algunas peculiaridades propias derivadas del ordenamiento 
laboral que conviene destacar. en efecto, resulta necesario adecuar la doc-
trina de los actos previos a la formación del contrato del Derecho Civil a 
una rama del ordenamiento jurídico pensada más para regular la relación 
laboral en sí (la prestación de servicios de tracto sucesivo y personalísima) 
que la formación y nacimiento del contrato de trabajo14. así, se hallarán 

11 Cfr. MarTÍnez GIrÓn, J.: El precontrato de trabajo en la jurisprudencia, 
reDT, 1984, núm. 19, pp. 447 y ss.; también, del mismo autor, El precontrato de trabajo: 
límites normativos y práctica judicial, al, 1994, núm. 42, p. 658.

12 así, entre otras muchas, sTsJ Cataluña de 2 octubre 2008 (JUr 2009/39158). 
13 De 9 diciembre 1950 (ar. 1712). en el ámbito civil, es fácil encontrar sentencias 

incluso anteriores, como la del Ts (sala de lo Civil) de 1 julio 1950 (ar. 1187: la con-
sumación del contrato no requiere nueva y especial manifestación de voluntad, por venir 
prestado para ello el suficiente consentimiento al perfeccionarse aquel contrato inicial), la 
de 9 julio 1940 (ar. 691), que, a su vez, remite a las de 12 noviembre 1892 y 6 diciem-
bre 1904; o, en fin, la de 11 noviembre 1943 (Ar. 1170). Como ejemplo de sentencias 
posteriores, sTs (sala de lo Civil) de 5 octubre 1961 (ar. 3284).

14 Cfr. lIMÓn lUQUe, M. a. y esPÍn sÁez, M.: La extinción del contrato de 
trabajo previa al inicio de la prestación efectiva de trabajo ¿constituye despido?, as, 
2003, núm. 12, p. 3 (según impresión de aranzadi Westlaw, BI 2003/1147).
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particularidades en diferentes cuestiones, como, por ejemplo, en el tipo de 
acciones a interponer en caso de incumplimiento de la promesa de contrato 
por una de las partes o en la modificación judicial de la cláusula penal.

Esta especificidad del ámbito social es puesta de relieve, expresamen-
te, por alguna sentencia, según la que el cúmulo de peculiaridades concu-
rrentes en el contrato de trabajo y “la múltiple diversidad y generalidad 
de las personas que lo celebran en variedad amplísima de condiciones y 
circunstancias hace, por una parte, más difícil que en ningún otro contrato 
establecer criterios generales de los efectos del precontrato, y, por otro, 
dado el carácter social del Derecho que lo enmarca, ha de extremarse la 
eficacia del mismo”15. en palabras de algún autor, aunque el silencio del 
ordenamiento laboral conduce a la aplicación de los preceptos del Código 
Civil, se establece “una cautela o cláusula de seguridad del sistema, que 
aborta su incondicionada aplicación”16.

15 sTs de 23 mayo 1988, ya citada.
16 seMPere navarro, a. v.: Los elementos esenciales del contrato de trabajo 

en la jurisprudencia, en el aavv: “Cuestiones actuales de Derecho del Trabajo. estu-
dios ofrecidos por los catedráticos españoles de Derecho del Trabajo al profesor Manuel 
alonso olea” (Madrid, 1990), p. 669.
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CAPÍTULO PRIMERO
CONCEPTO Y REQUISITOS

I.– Concepto: 1. Las diversas teorías del Derecho Civil. 2. El reflejo de las teorías 
civilistas en el Derecho del Trabajo. 3. Precontrato de trabajo y precontrato de 
baja en el trabajo. apunte. 4. las cartas de intenciones del Derecho internacional. 
II.– requisitos: 1. oferta de trabajo: a) sujeto emisor: a) el caso más frecuente: 
el empresario. b) otros supuestos: el trabajador o un tercero. B) Características 
generales: a) libertad de forma. b) firmeza y claridad. c) revocabilidad. d) 
Contenido necesario. C) el sometimiento a condición o término. 2. aceptación 
de la oferta: a) efectos: a) Mutuo consentimiento y nacimiento del precontrato. 
b) Consentimiento precontractual y nacimiento del futuro contrato. B) forma. 
C) aceptación o negociación por tercero.

I. CONCEPTO

entre las múltiples denominaciones utilizadas para designar el tipo 
de acuerdo previo que aquí se examina, cabe destacar las siguientes: pro-
mesa de contrato de trabajo17; promesa de trabajo o empleo18; oferta de 
trabajo19; contrato de promesa de trabajo20; contrato preliminar21 o acuerdo 

17 Cfr., entre otras muchas, sentencias TsJ extremadura de 14 noviembre 2001 (as 
4558) y andalucía (sevilla) de 26 junio 2007 (JUr 25232).

18 sTsJ Cataluña de 5 mayo 2006 (as 2880).
19 sTsJ Madrid de 11 junio 2007 (JUr 321344).
20 Cfr. sentencias TsJ Cataluña de 19 enero 1993 (as 416) y 15 diciembre 2006, 

cit.
21 sentencias Ts de 17 marzo 1979, cit. y 23 octubre 1986 (ar. 5889) y sentencias 

TsJ Madrid de 12 marzo 1992 (as 1610), Cataluña de 11 enero 1996 (as 165), andalucía 
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previo22; pacto o contrato preparatorio del contrato de trabajo23; contrato 
para contratar24; pactum in contrahendo25; compromiso de relación estable 
o contrato26, proyecto de contrato27; cuasi-contrato28 y, en fin, acuerdo pre-
contractual29.

Con todo, la expresión —de origen alemán30— más habitualmente uti-
lizada por la doctrina y jurisprudencia es la de precontrato, quizás debido 
a su brevedad (un solo término) y claridad respecto de su significado, pues 
parece indubitado que se está ante un acuerdo previo al contrato propia-
mente dicho, al que de verdad importa, aunque este previo también sea un 
contrato y de él deriven obligaciones jurídicas para las partes. en muchas 
ocasiones, los Tribunales utilizan esta denominación junto con otras —o 
varias de las otras— en orden a intentar identificar, de la forma más cla-
ra posible, la figura jurídica ante la que se está31. ahora bien, algunos de 

(Málaga) de 28 enero 2000, ya citada, Principado de asturias de 24 octubre 2003 (JUr 
2004/42155) y Castilla y león (valladolid) de 9 enero 2088, citada.

22 sTs de 17 marzo 1979, ya citada. También sTsJ Madrid de 23 junio 1995 (as 
2684).

23 sTsJ Madrid de 22 septiembre 1998 (as 3362). También sTs de 30 marzo 1995, 
ya citada. según la sTs (sala de lo Civil) de 13 diciembre 1989 (ar. 8824), antes que 
precontrato, es preferible llamarle “contrato preparatorio o preliminar, al ser, en sí mismo, 
ya contrato”. en la doctrina civil, MarTÍnez De aGUIrre alDaz, C., et altri: Curso 
de Derecho Civil (II). Derecho de obligaciones, 2.ª edición (Madrid, 2008), p. 410.

24 sTsJ Islas Canarias (santa Cruz de Tenerife) de 16 noviembre 1998 (as 4881).
25 sTs de 23 mayo 1988, cit. y sentencias TsJ Madrid de 22 septiembre 1998, cit., 

Cantabria de 14 julio 2000 (JUr 287090) y País vasco de 13 marzo 2001 (as 1668). 
26 sTsJ andalucía (Málaga) de 28 enero 2000, cit. y sTsJ País vasco de 20 diciem-

bre 2005 (as 1464).
27 sTs (sala de lo Civil) de 30 enero 2008 (ar. 340).
28 sTsJ Comunidad valenciana de 21 mayo 2007 (JUr 322116). 
29 sTsJ Principado de asturias de 24 octubre 2003, cit.
30 Dicho término es la traducción de la voz alemana vorvertrag, introducida por H. 

THÖl, como traducción de la expresión pactum de contrahendo, en la tercera edición 
de su obra Handelsrecht, T. I (1845), & 62, nota 1.

31 sin ánimo exhaustivo, vid., entre otras muchas, sTs de 17 marzo 1979 (se está 
ante un contrato preliminar, preparatorio o previo, o un precontrato); y sentencias TsJ 
Madrid —dos— de 23 junio 1995 (acuerdo previo o precontrato) y 12 marzo 1992 (con-
trato preliminar o precontrato); Cataluña —dos— de 19 enero 1993 (precontrato de trabajo 
o contrato de promesa de trabajo) y 2 octubre 2008 (promesa de trabajo, compromiso 
de contrato, contrato preliminar, o pacto preparatorio de contrahendo) y Principado de 
asturias de 24 octubre 2003, todas ya citadas y navarra de 18 julio 1995 (as 2748).
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