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1. INTRODUCCION

En una primera aproximacién, el tema de la colocacién puede abordarse
examinando el significado y alcance y valorando los efectos que la actividad
mediadora del Estado tiene en la distribucion, determinacién, control y ges-
tion del mercado de trabajo. Desde esta perspectiva, la colocacién viene
considerada como una medida de politica de empleo, individualizando uno
de los momentos que siguen o preceden a otros (orientacion y formacién
profesional, asistencia al desempleado, rehabilitacion y recuperacién, etc.),
ordenados, en su conjunto, a la obtencién de una situacién de pleno em-
pleo (1). Esta orientacion, dominante en los escritos de nuestra doctrina
cientifica, no agota el tratamiento de la colocacién. La actuacién mediadora

(*) EIl presente trabajo es una reclaboracién de la exposiciéon oral que constituys
mi tercer ejercicio de las oposiciones a profesor agregado de Universidad celebradas
en Madrid en marzo de 1977.

(1) Véase G. Branca: «Politica dell’ocupazione, formazione professionale e
collocamentoy, en Il Dir. Lav. 1974, nim. 3-4, pags. 220-225.
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del Estado, al imponer a los futuros contratantes determinados comporta-
mientos, al interferir la libertad de estipulacién, al situarse, en suma, en una
fase especialmente critica afectada por condicionamientos y presiones par-
ticularmente intensos, incide, potencial o efectivamente, en las relaciones
juridicas intersubjetivas. El presente tfrabajo se propone precisamente la
reconstruccion del acuerdo de las partes a través de la actividad publica de
colocacion. Lo que se pretende es analizar las relaciones entre proceso de
colocacién y formacion del contrato de trabajo, sacando a la luz las im-
plicaciones de la mediacién piblica en la celebracion del negocio.

Sin embargo, conviene dejar sentado desde el principic que estas dos fa-
cetas de la colocacion —medida de politica de empleo y técnica interven-
cionista que afecta a las relaciones de los particulares— actian combinadas
entre si. Si se entiende la colocacién como mera certificacion burocrética de
encuentros contractuales y se configuran sus instituciones u érganos como
simples lugares de concentracion de demandas y ofertas de trabajo, la pre-
sion ejercida sobre la autonomia negocial resultard extremadamente tenue
y fragil, sin aportar mecanismos de correccion a la situacion de desigualdad
material en que se encuentran los futuros contratantes. Por el contrario, si
se concibe la mediaci6n publica como un instrumento de distribucién equi-
tativa de las ocasiones de empleo y de control efectivo sobre el mercado de
trabajo, en el contexto de una politica activa de ocupacién, el proceso de
colocacion introduce, por exigencias técnicas ineludibles, importantes des-
viaciones al clasico y sacralizado esquema de la autonomia privada (2): el

(2) La genérica proposiciéon de que el Estado ha alcanzado un protagonismo efec-
tivo en el conjunto de la vida social y la méas especifica de que dicho protagonismo
ha puesto en crisis el dogma de la libertad negocial, del puro poder de obligarse,
de estipular vinculos y pactar condiciones son facilmente verificables en la actual
experiencia histérica. Una valoracion completa de este fendmeno ha de ser provisional
y, por tanto, quedar sujeto a posteriores revisiones. Las hondas divergencias que se
exteriorizan a la hora de proceder a un anilisis de conjunto asi autorizan a creerlo.
Sin embargo, dos datos parecen penetrar en la cultura juridica contemporinea. En
primer lugar, que la intervencién del Estado en un terreno originariamente reservado
a los particulares ha ejercido una profunda influencia en el orden de las relaciones y
estructuras privadas. El modelo tradicional, ligado a la idea de que la autonomia pri-
vada es el elemento dinamizador de la organizacién de las relaciones sociales y el
contrato el motor de la circulacién de bienes y servicios, cauce que actfia automatica-
mente la justicia, entendida como equivalencia subjetiva entre los reciprocos sacri-
ficios v ventajas que cada contratante obticne al relacionarse con el otro, pertenece
al reino de la arqueologia juridica (véase esta concepcion, por todos, en A. TRABUCCHI:
Istituzioni di diritto civile, 20.* ed., Cedam, Padua, 1974, pags. 650 y sigs.). El de-
bate queda planteado entre quienes pretenden asimilar las mutaciones juridicas dentro
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empresario pierde su discrecional y discriminatoria facultad de elegir al otro
contratante, que es transferida a especiales comisiones —integradas en el
aparato estatal, si bien con amplia y real participacién sindical— que efec-
tian la designacién en base a criterios de cardcter objetivo: edad, cargas
familiares, fecha de inscripeion en los registro de colocacién, ete. (3).

de la estructura de los institutos juridicos tradicionales, cuyo niicleo esencial se quiere
dejar intacto (véase un apunte de esta idea en F. SANTORO PASSARELLI: «Variazioni
sul contratto», en Riv. Trim. de Dir. ¢ Proc. Civ., 1970, ntm. 1, pags. 3 y sigs.), v
quienes, por contraste, insisten en la diversidad de planos que interfieren el desarrollo
del hecho contractual, optanto por un modelo sustitutorio (véase mayor dectalle de
este debate en P. BARCELLONA: Intervento statale e autonomia privata nella disciplina
dei rapporti economici, Giuffré, Milan, 1969, pags. 1 y sigs., y bibliografia alli citada).
En este Gltimo sentido parece moverse un importante sector de la doctrina civilista
italiana. Véase S, RopoTAa: Le fonti di integrazione del contratto, Giuffré, Milan,
1969, passim, esp. pags. 60 y sigs., para quien el contrato no es el instrumento privi-
legiado de exteriorizacién del poder de autodeterminacién privada, sino una estruc-
tura abierta que realiza tanto intereses de los contratantes como intereses externos
expresados por la colectividad. También, G. PANzA: «Autonomia contrattuale e inicia-
tiva economica», en Diritto privato. Una ricerca per [insegnamento, dirigido por
N. Lipari, Laterza, Bari, 1974, pags. 368 y sigs. y la abundante y selecta bibliografia
alli citada. ‘

El segundo dato a retener es que la norma de intervencién ha perdido su caricter
contingente para asumir el papel de elemento estructural del ordenamiento, situdndose
«en la norma dialéctica entre poder privado y ley, entendidos ambos como fuentes
concurrentes en la determinacién de la reglamentacién contractualy, Cfr. P. BARCEL-
LONA, Intervento statale..., cit., pag. 13. Por lo demas, el cuadro de técnicas interven-
cionistas que afectan a las relaciones entre particulares y alteran el modelo liberal de
autonomia privada y de las potestades conexas al dogma de la libertad contractual es
extremadamente vario y complejo. Véase un examen de este cuadro, desde una pers-
pectiva tradicional, en A. REIG: Le réle de la volonté dans Pacte juridique en droit
civil francais et allemand, LGDJ, Paris, 1961, pags. 216 y sigs., v desde una perspec-
tiva de renovacion, S. RODOTA: Le fonti di integrazioni..., cit., pags. 15 y sigs. En
general, sobre esta nueva vision de la autonomia privada pueden consultarse, como
obras mas recientes: F. LUCARELLI: Solidarietd ed automia privata, Jovene, Napoles,
1971; M. Secui: Autonomia privata e valutazione legale tipica, Cedam, Padua, 1972,
y M. Nuzzo: Utilité sociale ed autonomia privata, Giuffré, Milan, 1975.

(3) En este sentido, resulta ejemplar la ley italiana sobre colocacion agricola de
11 de marzo de 1970. Véase L. Mariwuccr: «Collocamento e tutela del contratante
debole: riflessioni alla Iuce della legge 11 marzo 1970, ntum. 83», en Riv. Giur. Lav.,
1974, fasc. 3-4, pags. 453 v sigs. Sobre el sentido de la participacién de los sindicatos
en la gestion del servicio piblico de colocacién, véanse las reflexiones de L. MONTUSCHI:
«Norme sul collocamento», en Statuto dei Diritti dei Lavoratori {(en colaboracién con
RoMAGNOLI-GHEZZI-MANCINT), Bolonia (Zannichelli), Roma (Foro Italiano), 1972, pé-
gina 481, y G. C. PERONE: Partecipazione del sindacato alle funzioni publiche, Cedam,
Padua, 1972, pags. 330 y sigs.
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La opcién por uno u otro de los modelos sucintamente descritos depende
de una serie de factores, de entre los cuales aqui me intercsa destacar uno (4):
la funcién que tendencialmente asume el Estado al adquirir 1a condicion de
agente exclusivo de colocacion (= interés protegido por la disciplina juridica
de 1a colocacién). Si se trata de eliminar del mercado de trabajo las formas
de especulacién privada, el interés protegido por la norma serd la conver-
gencia o canalizacion de demandas de trabajo y ofertas de empleo. Ahora
bien, si lo que se pretende es actuar una exigencia de socialidad expresada
en términos de apoyo a la clase que carece o tiene mermado su poder con-
tractual, el interés final incorporado por el sistema serd la reglamentacion
y control global del mercado de trabajo. En el primer supuesto, del proceso
de colocacién surgirdn cxclusivamente relaciones juridicas entre los particu-
lares (empresarios y trabajadores), usuarios del servicio y la Administracién
Pablica, articuladas sobre la base de prestaciones administrativas (== la co-
locaciéon como servicio publico). En el segundo, el proceso de colocacion
vendra activado por manifestaciones de los particulares relevantes tanto en
el terreno piblico como en el privado (= la colocacién como funcién pi-
blica) (5). En ultima instancia, se trata de visiones diversas de la mediacién
publica que traducen en paralelo distintos modos de valorar y resolver el
conflicto que se sitda en la base de la operacion que precede al intercambio
de trabajo por salario: el interés de las fuerzas del privilegio econémico a
la libre disposicion y a la discrecional gestién de la mano de obra (= co-
focaciéon como instrumento de racionalizacién informativa del mercado de
trabajo) y el de la clase trabajadora a la defensa y equitativa distribucién de
los puestos de trabajo (= colocacién como «complemento e integraciéon de
la fuerza contractual de los trabajadores») (6).

(4) Véase el juego combinado de estos factores en A. MARTIN VALVERDE: «Coloca-
cion y regulacién del mercado de trabajo agricola», en Agricultura y Sociedad, nam. 3,
1977, pags. 113 y sigs.

(5) Esta doble configuracion de la colocacién como funcién p@blica 0 como secr-
vicio pablico, en BrRanca: «Il procedimento di collocamento dei prestatori di lavoroy,
Riv. Dir. Lav., nam. 2, 1957, pags. 247 vy sigs., v, con mayor detalle, en E. GHERA:
Collocamento ed autonomia privata, Jovene, Napoles, 1970, pags. 257 vy sigs., espe-
cialmente pag. 264.

(6) Cfr. Marivccl: «Collocamento e tutela...», cit.,, pAg. 465. Véase también MAR-
TIN VALVERDE: «Colocacion y regulacién...», cit.,, pags. 111 y sigs. En general, sobre
la exigencia de que la intervencion estatal defienda al contratante débil en el mo-
mento de la estipulacion del contrato, tomando en consideracién la posicién de la
entera categorfa social, véase G. MINUNNO: «Formazione del contratto, autonomia e
contrattazione standardizzatay, en Diritto privato. Una ricerca..., cit., pags. 357 y si-
guientes.
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2. EL SISTEMA ESPANOL DE COLOCACION. CARACTERISTICAS GENERALES

El sistema espafiol de colocacion estd asentado sobre dos principios:
a} El primero, el miximo respeto a la libertad de estipulacién en su doble
vertiente de poder decidir libremente si en general, y con quién, en particu-
lar, se quiere contratar (7). La libertad de eleccién por el empresario del
otro contratante se halla expresamente consagrada en el articulo 5.° de la
ley de Colocacién Obrera de 1943 (LCO) (8), cuya vigencia no ha sido al-
terada por la reciente ley de Relaciones Laborales (LRL). La colocacién
afecta, por consiguiente, a la esfera mds externa y remota de la libertad de
contratacién; y b) El segundo principio es la consideracion de la actividad
de colocaciéon como servicio ptblico articulado mediante las prestaciones
administrativas a que alude el articulo 1.° del decreto 2.375/75, de 12 de sep-
tiembre: «facilitar emplco adecuado a los trabajadores» y «satisfacer las
ofertas de trabajo que hagan las empresas». El servicio que presta la Ad-
ministracién Piblica —y que es llevado a cabo mediante un sistema de
descentralizacién institucional (9)— no responde al binomio autoridad-liber-
tad tipico de la funcién piblica (10), sino que se manifiesta en una mul-

(7) Estas dos manifestaciones de la libertad contractual son las que mas reite-
radamente resalta la doctrina. Cfr., por todos, F. Messineo: Il contratto in genere,
tomo XX1.1 del Trattato di Diritto civile e commerciale, dirigido por Messineo y Cicu,
Giuffre, Milan, 1968, pag. 46. Un estudio mas detenido de las distintas manifestacio-
nes de la auntonomia de los particulares puede verse en P. ReScIGNO: Manuale del
Diritto privato italiano, Jovene, Napoles, 1973, pags. 249 y sigs.

(8) La formulacién del poder del empresario de elegir libremente entre los tra-
bajadores inscritos tiene su antecedente méis inmediato en el articulo 5.° del decreto
de 3 de mayo de 1940, que reguld la organizacion y funcionamiento del servicio de
colocacién obrera.

Esta facultad ha sido iterativamente resaltada tanto por resoluciones administrativas
como por la normativa reglamentaria y convencional. Entre las primeras, véase
RDGE, de 28 de noviembre de 1963, BOMT, 1964, nim. 1, R. 84, y RDGE, 29 de
septiembre de 1965, BOMT, 1965, ntim. 10, R. 172. En Reglamentaciones, por todas,
articulo 36 O.L. Campo y parr. 1.°, art. 27, de la O.L. de Buques Congeladores. En
convenios colectivos, vy de manera muy rotunda, art. 12. CCI Sabena 2 enero 1975
(Boletin Oficial del Estado, 22 de enero),

(9) El decreto-ley 1/1975, de 22 de julio, sobre organizacion de los servicios de
empleo, operé6 una estatalizacién de los servicios de colocacién, poniendo fin a la
gestion que habia llevado a cabo la hoy extinta Organizacién Sindical. En favor del
cardcter estatal, ademas de «gratuito», de los servicios de colocacién se manifiesta el
convenio de la OIT ntm. 88, ratificado por Espafia por Instrumento de 14 de enero
de 1960.

(10) Véase M. S. GIANNINI: Diritto amministrativo, vol. 1, Giuffré, Milan, 1970,
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tivaria actividad (juridica y técnica) que no comporta la produccién de
efectos juridicos sobre el plano de las relaciones intersubjetivas, Usnarios del
servicio publico de colocacién son los agentes econdmicos que actian en el
mercado de trabajo. De un lado, las «empresas»; expresion legal que es
férmula eliptica para referirse a los sujetos que adquieren el derecho al uso
de las energias laborales: los titulares de los medios de produccion y, por
extension, sus representantes. De otro, los «trabajadores» en su condicion
de proveedores o suministradores de fuerza de trabajo. Sobre este punto
volveremos mds adelante.

La caracterizacion del sistema espaiiol de colocacién debe ser comple-
tada con dos indicaciones adicionales. La primera, que la actividad de co-
locacién es monopolio publico reservado al Estado (11). El tajante literalis-
mo del articulo 12.2 de la LRI, que prohibe «la existencia de agencias u
organismos de cualquier clase dedicados a la colocacién laboral de todo tipo»,
no admite interpretaciones discrepantes (12). No obstante, conviene no igno-
rar que el servicio publico de colocacién ~—sobre cuya efectiva operatividad
existen, al menos hasta el presente, serias y muy fundadas dudas (13)— no
es el dnico cauce que la practica conoce para la puesta en contacto de em-
presarios vy trabajadores con vistas a la celebracién de futuros contratos de
trabajo. Junto a él existen unas cuantas vias paralelas que componen la pa-
tologia del mercado de trabajo: mediacién amistosa, mediacion especulativa,
contratacion «a pie de obray», etc. (14). La segunda indicacién que interesa

paginas 525 y sigs., v 1. A. GaArcia TREVIIANO: Tratado de Derecho Administrativo,
volumen I, tomo II, 2.* ed., Ed. Revista de Derecho Privado, Madrid, 1971, pags. 20
y siguientes.

(11) Véase RDGE, 3 de agosto de 1965, BOMT, 1965, nom. 9, R. 85, v RDGE,
4 de agosto de 1965, ibid., R. 86.

(12) La opini6n es unénime en doctrina. Véase G. BaAYON CHACON: Manual de
Derecho del Trabajo (en colaboracién con PErRez Borua), vol. 1, 11.2 ed., revisada y
puesta al dia por F. VaLbés DAL-RE, Madrid, 1977, pag. 233, v A. MONTOYA MELGAR:
Derecho del Trabajo, 2.* ed., Tecnos, Madrid, 1978, pag. 467.

(13) Con anterioridad a la «estatalizacién» de los servicios de colocacién operada
en 1975 (véase nota 9), los indices de rendimiento y la tasa de penetracion de los
servicios de empleo en el mercado nacional eran bajisimos, como paladinamente se
reconocié en los trabajos del II Plan de Desarrollo Econdmico-Social, ponencia «Tra-
bajoy, Madrid (edicibn a xerocopia), pag. 11. En la actualidad, parece que estamos
asistiendo a una gradual elevacion de la tasa de penetracién, si bien todavia es pronto
para ofrecer series evolutivas.

(14) Véase MARTIN VALVERDE: «Interposicién y mediacién en el contrato de
trabajo», en RPS, 1971, pam. 91, pags. 45 y sigs.
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efectuar es que el citado monopolio se asegura técnicamente a través de las
obligaciones puestas a cargo de los empresarios de ofertar los puestos de
trabajo disponibles y de los trabajadores de imscribirse en los organismos
de colocaci6n. En este sentido, el articulo 12.3 de la LRL estipula que «las
empresas estin obligadas a solicitar de las oficinas de empleo los trabajado-
res que necesiten», puntualizando a renglén seguido que «los trabajadores
tendrdn la obligacién de inscribirse en las oficinas de empleo de su domicilio
cuando hayan de solicitar ocupacién». Del precepto cabe deducir la reci-
proca igualdad en que se encuentran los particulares sujetos a la disciplina
de colocacién en lo que se refiere a sus posiciones pasivas. La obligacion
del trabajador en estado de «libertad de trabajo» de inscribirse en los regis-
tros y listas de colocacién es paralela a la del empresario de solicitar los
trabajadores que necesite, constituyendo dichas obligaciones actos de cum-
plimiento de un deber que limita la libertad de contratacién en su vertiente
mas externa y remota, como ya se ha dicho (15). Pero ademés el articu-
lo 12.3 de la LRL muestra una identidad en la estructura de las posiciones
activas de los usuarios titulares, frente a la Administraciéon, de un derecho
al correcto funcionamiento del servicio piblico de colocacién.

De las caracteristicas basicas del sistema espafiol de colocacién sucinta-
mente descritas, no resulta dificil identificar cual es el interés juridicamente
protegido y tutelado y que se concreta sin mas en la canalizacién de las
demandas y ofertas de empleo. Pero también se desprende citdles son las
posiciones Ultimas y reales de los antagonistas sociales en el seno del mercado
de trabajo, dominado por una supremacia de la clase capitalista, que al
conservar pricticamente intactos los mecanismos juridicos procedentes de la
época liberal, ha impuesto su proyecto de colocacién. Por consiguiente, se-
fialar que la clase obrera ha carecido de los resortes normativos y de las
posibilidades concretas para intervenir bien en el control de las determina-
ciones empresariales en relacion con las ofertas de empleo, bien, y a un nivel
menos profundo, en la distribucién equitativa de las oportunidades de trabajo,
significa desvelar la opci6én politica que se sitia en la base de la disciplina
normativa sobre colocacion (16).

(15) Véase GHERA, Collocamento..., cit., pags. 202 y sigs.

(16) La conexién entre control y gestién de la colocacién, de un lado, y movi-
miento sindical, de otro, es una constante historica que encuentra en las Bourses du
travail ejemplar ilustracién. Véase, sobre estas altimas, M. LErRoy: La coutume ouvrié-
re, tomo I, Giard & Briere, Paris, 1913, pags. 443 v sigs. Desde un punto de vista més
general, véase G. D. H. CoLe: Historia del pensamiento socialista, tomo II, Marxismo
y anarquismo, FCE, México, 1974, pag. 312.
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3. EL PROCESO DE COLOCACION EN EL ORDENAMIENTO
POSITIVO: TIPOLOGIA

El plano de referencia a partir del cual el intérprete puede ofrecer una
razonable explicacion de las interferencias de la actividad mediadora en la
formacion del contrato de trabajo es a base de describir los actos o secuencias
de actos que ponen en contacto a los futuros contratantes. Tarea ésta que
nuestro ordenamiento hace particularmente penosa e insegura por un doble
orden de motivos.

Fl primer motivo es que las disposiciones que se han ido sucediendo en
nuestro Derecho positivo, desde la OM de 31 de agosto de 1938 (17), han cen-
trado su atencion en el funcionamiento interno de los servicios y en las rela-
ciones interorgénicas de los miltiples organismos, comisiones, oficinas, etc., en-
cargados mediata o inmediatamente de la actividad de colocacion, orillando
los aspectos de mayor entidad juridica y, desde luego, de mayor alcance préc-
tico, a saber: aquellos que ordenan el proceso de colocacion propiamente di-
cho (18). Hipertrofia y opacidad en la estructura organizativa de los servicios
de colocacién y atrofia y arcaicismo en la regulacion del proceso de coloca-
cién son caracteristicas acusadas de nuestro sistema de colocacion; caracte-
risticas que, de un lado, son suficientemente expresivas de la visién del Estado
en materia de empleo y, de otro, explican en gran medida la falta de pene-

(17) Al margen de las normas para la colocaciéon de ex combatientes (decreto
de 25-8-1939, basicamente) v mutilados de guerra (decreto de 5-4-1938 y posteriores),
las principales disposiciones en la materia hasta la LCO fueron: 1) orden de 31-8-
1938 (BOE 2-9), que dicté normas para organizar oficinas y comisiones de coloca-
cion; 2) OM de 17-11-1939 {BOE 19-11), que estableci6 normas para la inscripcion
de mujeres en las oficinas de colocacién; 3) decreto de 3-5-1940 (BOE 12-5), que
regulo la organizacién y funcionamiento del servicio de colocacién obrera; 4) OM de
26-6-1940 (BOE 3-7), que desarrollé determinados articulos del decreto anterior, y
5) OM de 11-9-1942 (BOE 14-10), que reguld la colocacion de los aprendices.

En el periodo anterior a la guerra civil, las normas bésicas de caricter general
fueron la ley de Colocacion Obrera de 27-11-1931 (Gaz. 28-11) v su reglamento,
aprobado por decreto de 6-8-1932 (Gaz. 12 y 13-8). Una sucinta descripcion de las
disposiciones republicanas puede encontrarse en A. GALLART FOLCH: Derecho espaiiol
del trabajo, Labor, Barcelona, 1936, pags. 60 y sigs. Un detallado analisis de la
normativa de colocacién de esta época, si bien referida a los obreros agricolas, en
MARTIN VALVERDE: «Colocacién y regulacién...», cit., passim.

(18) La acusacion fue ya puesta de relieve por M. PaLancar: «El Reglamento
de Colocacion de 1959 y el Derecho del trabajo», en Rev. Der. Trab., 1959, nim. 35,
pag. 79.
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tracion del servicio de colocacion en el mercado espafiol de trabajo y la con-
siguiente aparicion de fenomenos patolégicos.

El segundo motivo ha de imputarse al hecho de que la actividad media-
dora del Estado ha sido articulada normativamente a través de dos procesos
de colocacién estructural y funcionalmente diversos: a) Proceso de coloca-
cion ordinario, entendiendo por tal aquel en el que la oferta de empleo se
satisface en la sede territorial de los servicios de empleo (SE) en que ha sido
presentada. A él se referia el art. 5. de la LCO, los arts. 52 y sigs. de su Re-
glamento de 1959 (RCO) y a €l ha de entenderse hecha la alusion del articu-
lo 12.3 de la LRL. b) Proceso de colocacion extraordinario, entendiendo por
tal aquel en que la oferta de empleo se satisface mediante desplazamientos
territoriales (de caracter provincial, pero sobre todo interprovincial) de la de-
manda de trabajo. Se regula por la OM de 18 de diciembre de 1972, que
desarrolla e! decreto de Politica de Empleo de 2 de noviembre del mismo
afio, bajo la rlbrica «movimientos migratorios asistidos». Cabria, todavia,
considerar una tercera modalidad de proceso de colocacion, a saber: el pro-
ceso compensador previsto en los articulos 60 y sigs. del RCO. Sin embar-
go, se prescinde de su estudio por dos razones. Una primera, de calificacion
juridica, por cuanto la formacién del contrato de trabajo se lleva a cabo se-
gin el esquema del ordinario. Una segunda razdén, de orden préactico, por
cuanto dicho proceso compensador ha perdido todo interés a raiz de la orde-
nacién del proceso extraordinario, reguldndose por normas que, como sefiala
Alonso Olea, «tienen muy dudosa eficacia real» (19) y, afiadiriamos nosotros,
vigencia social.

El proceso extraordinario de colocacién tiene, respecto del ordinario, ca-
racter supletorio. Con todo, debe tenerse presente que, entre uno y otro, no
hay necesaria solucién de continuidad. La imposibilidad por los SE de dar
cumplimiento a las prestaciones del servicio, es decir, de satisfacer las ofertas
de empleo con las demandas de trabajo existentes en una sede territorial
congreta (20), abre al empresario-oferente la via previa, y eventualmente defi-
nitiva, de la contratacion directa. Y una vez frustrada ésta, el empresario
puede impulsar el proceso extraordinario siempre que persista en su voluntad
de celebrar el contrato de trabajo. Asi se deduce de una interpretacion siste-
mética del articulo 12.3 de la LRL, a cuyo tenor «las empresas estdn obliga-

(19) Cfr. ALONSO OLEA: Derecho del Trabajo, 4.> ed., Madrid, 1976, pag. 329.

(20) La competencia territorial de las oficinas de empleo no es necesariamente
municipal. De un lado, puede extenderse a varios municipios dentro de una misma
provincia; de otro, pueden existir varias oficinas dentro de un mismo municipio.
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das a solicitar de las oficinas de empleo los trabajadores que necesiten y, si
no los hubiera, a comunicar los que contraten directamentey.

Con independencia de las analogias y diferencias entre uno y otro pro-
ceso, y que irdn surgiendo al hilo de la exposicién, es oportuno efectuar, des-
de el principio, dos consideraciones: a) Tanto el proceso ordinario de coloca-
cidn como el extraordinario incorporan como interés publico tutelado la
mera convergencia de demandas y ofertas de empleo. No obstante, es de
notar que mientras el proceso ordinario se agota en funcién pasiva de docu-
mentacion y registro administrativo de encuentros contractuales, el proceso
extraordinario puede cumplir, eventualmente, una funcién activa de distribu-
cion de la mano de obra. b) La segunda consideracién es que ni el incum-
plimiento de las normas de colocacién afecta a la regularidad juridica de las
operaciones contractuales (21) ni la mediacién ptblica en el contrato de tra-
bajo opera como requisito autorizatorio que condicione la eficacia negocial.
En otras palabras, la celebracién del contrato de trabajo prescindiendo de los
cauces legalmente impuestos no entrafia una hipétesis de contrato deforme
sancionado con la invalidez. Una vez sentado lo anterior, interesa resaltar
que la LRL, siguiendo la linea que ya habia sido abierta por el articulo 2.° del
decreto de 17 de diciembre de 1970 sobre represion de précticas fraudulentas
en la mano de obra, ha alterado los mecanismos de proteccién del interés
publico incorporado en la normativa sobre colocacién. En efecto, en la legis-

21) La OM de 17-11-1939, ya citada (véase nota 17), ofrecia solucién radical-
mente distinta. En efecto, a tenor de su articulo 5.°, «...cuando por las empresas o
patronos no se acuda a los organismos de colocaciéon con la demanda de personal
para que sus puestos de trabajo vacantes, los delegados de Trabajo... podran acordar
la rescision de las relaciones laborales establecidas sin cumplir con la referida obliga-
cién». Al margen de la notoria imprecisién juridica de la que hace gala el precepto
al hablar de rescisién, lo que aqui interesa sefialar es que la formula disefiada por
nuestro legislador es trasposicién de una ordenanza alemana de 28-3-1919, que auto-
rizaba a determinados 6rganos publicos (los «Demobilmachungsausschiisse») a resolver
el contrato de trabajo, incluso contra la voluntad de las partes. En suma, dicho pre-
cepto se presentaba como férmula opuesta a la del «contrato dictado» («diktierter
Vertragy), Véase MoNtuscHi: I limiti legali nella conclusione del contratto di lavoro,
Giuffré, Milan, 1967, pags. 59-60 y bibliografia alli citada.

En Italia, el articulo 2.098 del C. c. sanciona con la anulabilidad el contrato de
trabajo concluido al margen de Ia disciplina de colocacion. Véase, por todos, G. p’Eu-
FEMIA: «Costituzione del rapportoy, en el vol. II del Nuovo Trattato di Diritto del
Lavoro, dirigido por Riva SANSEVERINO y Mazzoni, Cedam, Padua, 1971, pags. 64 y
siguientes. En Francia, el régimen juridico es semejante al nuestro. Véase J. BLAISE:
«Réglamentation du travail et de Pemploiy, en vol. III del Traité du Droit du travail,
dirigido por CAMERLYNCK, Dalloz, Paris, 1966, pags. 336 y sigs.
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lacion precedente (LCO y RCO), la inobservancia por parte de los empresa-
rios de la obligacién ex lege de recurrir a la mediacién de las oficinas de
empleo generaba exclusivamente responsabilidades de orden administrativo:
sancién en forma de multa pecuniaria (22). Por contraste, el decreto de 17
de diciembre de 1970 ya citado, primero, y la LRL, después, han agregado
a las sanciones de cardcter administrativo posiciones juridicas de naturaleza
contractual, El articulo 19.3 de 1a LRL establece que los trabajadores que no
hayan sido admitidos a través de las oficinas de colocacién adquiriran la
condicién de fijos «cualquiera que haya sido la modalidad de contratacién».
De este modo, la transgresion normativa en materia de colocacion, en lugar
de resolverse al estilo tradicional de los limites negativos, esto es, negando
eficacia al acto negocial (23), opera directamente sobre la relacién contrac-
tual, dando vida a una situacién juridica auténoma (24). En otras palabras, la
responsabilidad disefiada en la LRL relaciona la obligacion legal «ex» articu-
lo 12.3 con posiciones contractuales del trabajador en el sentido de que el
cumplimiento de las formalidades requeridas para iniciar la actividad negocial
propiamente dicha condiciona la fase de ejecucién del vinculo laboral. Por
lo demas, es innegable que la efectividad de estas posiciones activas no puede
valorarse o ponderarse de manera aislada, sino a través del complejo entra-
mado de normas que tutelan el principio de estabilidad en el empleo. Y es
que, en ultima instancia, el contenido normativo del articulo 19.3 tiende a
fortalecer el papel de los SE como agentes exclusivos de colocacién o, mejor
todavia, a proteger el interés publico tutelado por la disciplina de colocacién.

4. EL PROCESO ORDINARIO DE COLOCACION

El proceso ordinario de colocacién se estructura en tres fases ordenadas,
respectivamente, a la recepcioén de demandas de trabajo (inscripcién de traba-

(22) La jurisprudencia no es abundante al respecto. Véase STS, 4.7, 22-1-1956
(Ar. 954) y 28-9-1958 (Ar. 2.878). En el ambito administrativo, véase RDGE 2-1-1963
(BOMT 1963, nam. 1, R. 136), 6-11-1964 (BOMT 1964, ntim. 12, R. 225), 16-12-1964
(BOMT 1964, nom. 12, R. 226), 27-4-1965 (BOMT 1965, nam. 6, R. 95), 26-11-1965)
(BOMT, nim. 11, R. 111) y 24-1-1966 (BOMT, 1966, nim. 1, R. 112) entre otras.

(23) Cfr. BARCELLONA: Intervento statale..., cit., pag. 34.

(24) Los Tribunales de Trabajo ya han tfenido ocasién de pronunciarse sobre la
sancion prevista en el articulo 19.3 de la LRL. Véanse sentencias del TCT de 4-2-1977
(Ar. 578), 8-2-1977 (Ar. 665), 26-2-1977 (Ar. 1.129) y 13-5-1977 (Ar. 2.711). En
ninguna de estas sentencias se hacen calificaciones o valoraciones juridicas del pre-
cepto.
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jadores), a la recepcién de ofertas de empleo y a la puesta en contacto o
aproximacion de unas con otras. Esta tltima fase constituye, en sentido es-
tricto, la actividad de mediacion.

4.1 Inscripcion de los trabajadores

A) En un orden ldgico, el acto inicial del proceso de colocacion es la
solicitud de inscripcion de los trabajadores en las oficinas de empleo de su
domicilio (art. 12.3 LRL). A tenor de la diccién legal, sujetos de la relacion
de uso son los trabajadores en su condicidon de potenciales proveedores de
energias laborales. La conclusion que se impone, l6gicamente, desde la ante-
rior premisa, es que la admision al servicio de colocacién carece de limita-
ciones de orden subjetivo u objetivo, de un lado, y que el acceso a dicho
servicio publico es de imposicién obligatoria para todos los trabajadores, de
otro. Esta conclusion debe ser matizada y, probablemente, también clari-
ficada.

Por de pronto, y dado que la actividad de mediacién publica facilita la
celebracion de contratos de trabajo, carece de sentido solicitar una ocupa-
cidén que no se va a poder desempefiar. La condicién de usuario del servicio
de colocacién queda reservada, asi, a quienes poscan capacidad juridica para
trabajar, debiendo denegarse la inscripcion a quienes estén faltos de la citada
capacidad. Es de notar, sin embargo, que este requisito, que cae de su peso,
por lo demas, se limita a precisar el niicleo de sujetos con derecho al uso y
disfrute de las prestaciones correspondientes, agotando sus efectos en la esfe-
ra piblica o, si se prefiere, en el plano de las relaciones usuarios-servicios
de empleo. De ello se desprendc una consecuencia de suma importancia: el
empresario-oferente de empleo ni queda relevado de verificar la capacidad
del trabajador en el estadio precontractual ni tampoco queda exonerado de
responsabilidad en el supuesto de contratacion de un demandante de trabajo
que resulte, luego, incapaz (25). Cuestién mas delicada es determinar si las
aptitudes fisicas o profesionales del solicitante de empleo actian no ya como
requisitos generales para la admision al servicio, sino como requisitos particu-
lares para ser inscrito con una determinada categoria profesional. En la me-
dida en que el proceso de colocacion no interfiere, como hemos de comprobar

(25) En cierta medida, STS, 4.%, 23-3-1968 (Ar. 1.947). La no asuncién de res-
ponsabilidad del mediador en orden a la capacidad de las partes futuras es regla
general en el conirato de mediacién, Cfr. L. CARRARO: La mediazione, 2.* ed., Cedam,
Padua, 1960, pags. 177-178.

44



PROCESO DE COLOCACION Y FORMACION DEL CONTRATO DE TRABAJO

mas adelante, el ciclo formativo del contrato de trabajo, me inclino por en-
tender que corresponde al empresario, en el periodo de negociaciones preli-
minares o en el curso de la relacién laboral, valorar las aptitudes fisicas del
trabajador (evidentemente, respetando las limitaciones impuestas por ¢l Or-
denamiento) (26) ¢ indagar las condiciones profesionales del futuro empleado
utilizando para ello las variadas técnicas existentes cn materia de seleccion
de personal. Todo ello sin perjuicio de que a las oficinas de empleo corres-
ponda, para el buen funcionamiento del servicio, comprobar documentalmen-
te (y la cartilla profesional puede jugar un papel relevante, aun cuando no
Gnico) las afirmaciones contenidas en la solicitud de inscripcién relativas
a la categoria del trabajador; categoria que, si bien sirve como base para la
inscripcién en los registros y listas de las oficinas de empleo, carece de efec-
tos constitutivos en la relacion laboral, esto es, no predetermina el objeto
del contrato, que queda individualizado en la fase negocial con la asignacién
de funciones (27).

La segunda aclaracion que conviene efectuar, y con la que se pretende
salir al paso de una opinién que cuenta con amplia difusién, es que la solici-
tud de inscripcion no estd condicionada a un estado de desempleo, ya sea
voluntario ya sea involuntario (28). En el lenguaje normativo, sujetos de la
relacién de uso del servicio de colocacién son los trabajadores «que hayan
de solicitar ocupaciony»; férmula ésta que, interpretada sistemdtica, literal o
contextualmente, comprende a quienes: @} se encuentren cn situacién de des-
empleo econdmico cualquiera que sea la causa: pérdida del empleo, abandono
del dltimo empleo, reingreso en el mercado de trabajo tras un periodo de
ausencia o bisqueda de] primer empleo (29), y b) aspiren a un cambio de em-
pleo (30). Cierto es que un elevado porcentaje de usuarios del servicio arras-

(26) Interpretacion distinta parece desprenderse de la sentencia del TCT de
11-10-1975 (Ar. 4.284).

(27) Véase articulo 96 RCO («...los trabajadores podran convenir con las em-
presas en sus relaciones laborales el desempefio de puestos de trabajo de categoria
distinta a la comprendida en la cartilla profesional»). Conforme con esta interpreta-
cién, PALANCAR: «El Reglamento...», cit, pag. 81.

(28) En jurisprudencia, véase sentencia del TCT de 19-6-1974 (Ar. 3.409), que
califica las oficinas de colocacién como organismos instituidos «para fiscalizar y
promover con caricter exclusivo y obligatorio la colocacién de los trabajadores en
situacién de desempleo involuntarioy. En doctrina, véase M. ALonNso Garcia: Curso
de Derecho del Trabajo, 5.° ed., Ariel, Barcelona, 1975, pag. 471.

(29) Un analisis detallado de la tipologia del desempleo y de los desempleados
en F. MicHON: Chémeurs et chomage, PUF, Paris, 1975, pags. 50 y sigs.

(30) Esta es, por lo demas, la solucion uninimemente acogida en el Derecho
comparado. Véase MENGONI: «Rapport de synthése», en La protection des travailleurs
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tra una situacion de desempleo. Y no es menos verdad que la legislacion
de Seguridad Social sujeta el derecho a la percepcién de las prestaciones por
desempleo (involuntario) a una serie de requisitos cuyo punto de referencia
son determinadas secuencias del proceso de colocaciéon. Ahora bien, el pri-
mer fenémeno, que admitiria matizaciones a tenor del estado favorable o
desfavorable a los trabajadores del mercado de trabajo, obedece a la logica
del propio sistema de colocacién. A su vez, la conexion normativa entre pro-
ceso de colocacion y subsidio por desempleo se explica en clave funcional:
las obligaciones de los perceptores del subsidio de desempleo de inscribirse
en las oficinas de colocacion dentro de ciertos plazos (31) y de no rechazar
ofertas de empleo adecuadas a sus aptitudes profesionales (32), actian como

en cas de perte de lemploi, Dalloz-Sirey, Paris, 1961, pag. 76. Véase también
G. C. PErONE: «Disciplina del collocamento della manodopera in alcuni paesi europei»,
en Orientamento sul problema del collocamento della manodopera, Giuffré, Milan,
1963, pags. 230 y sigs. La legislacién mas reciente en materia de colocacién no altera
el criterio. Véase la ley inglesa de 18-7-1973, por la que se regulan las oficinas de
colocacién. En Francia, el decreto 75-326, de 5-5, y la orden de desarrollo de 26-5-1975,
que modifican la normativa anterior, de 1945.

(31) Véase articulos 224 y 23.1 de la OM de 5-5-1967, que dicta normas de
aplicacién y desarrollo de las prestaciones de desempleo. Estos preceptos establecen
un plazo de ocho dias para solicitar la inscripcién como parado en las oficinas de
colocacion. La determinacién del dies a quo de este plazo, que es de caducidad, ha
dado lugar a una interesante jurisprudencia. Véase como resoluciones judiciales méas
recientes las sentencias del TCT de 1-2-1977 (Ar. 488), 20-1-1977 (Ar. 220), 10-2-1977
(Ar, 761), 23-2-1977 (Ar. 1.059), 30-3-1977 (Ar. 1.911), 16-4-1977 (Ar. 2.084)...

(32) La regla 3.%, 1, del articulo 1.° del real decreto-ley 15/1976, de 10-3, que
modifica la base de cotizacién y perfeccionamiento de la accidn protectora por des-
empleo, declara la suspension del derecho a las prestaciones basicas por desempleo
«cuando el beneficiario rechace una oferta de trabajo adecuado», considerando trabajo
adecuado «aquel que corresponda a las aptitudes fisicas y profesionales del desemplea-
do vy se desarrolle en ¢l lugar del domicilio o residencia habitual de éste, salvo cuando
pueda seguir conviviendo con su familia o tenga posibilidades de alojamiento apro-
piadas en el nuevo lugar de empleo» (regla 3.%, 2). La reincidencia en la conducta
sefialada durante el plazo de suspensién, que se fija en seis meses, comporta la extin-
cion del derecho a las citadas prestaciones. Véase también articulo 2.° del real de-
creto 3.280/1977, de 9-12, por el que se dictan normas sobre derecho de bonificacion
en las cuotas de la Seguridad Social, apartado g) del articulo 13.1 y apartado c) del
articulo 14.1 de la ya citada OM de 5-5-1967, segin la nueva redaccién de estos
preceptos dada por la OM de 7-9-1976. Véase, por ultimo, concreciones de la nociéon
de empleo adecuado en sentenmcias del TCT de 11-5-1973 (Ar. 2.068), 25-10-1973
(Ar. 4.107) y 11-10-1973 (Ar. 3.845).

Semejante prescripcion rige en otros paises. Para Francia, véase J. J. DUPEYROUX:
Droit de la securité sociale, 6.* ed., Dalloz, Paris, 1975, pag. 1032. Para Italia, Ho-
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mecanismos de control administrativo en materia de prestaciones de Segu-
ridad Social (33).

En otro orden de cosas, el tan citado articulo 12.3 de la LRL estipunla
que la inscripeion de los trabajadores ha de efectuarse en las oficinas de em-
pleo de su domicilio. A este respecto, dos tnicas indicaciones. En primer lu-
gar, que la expresién «domicilio» del trabajador ha de entenderse en el
sentido no de residencia legal —interpretacién que conculcaria gravemente
la libertad de circulacién de las personas—, sino de residencia efectiva. En
segundo lugar, que ¢l precepto prohibe la inscripcién miltiple del trabajador
en distintas oficinas de empleo. Las razones de la prohibicion son evidentes:
la pluri-inscripcién resta transparencia al mercado de trabajo, dificulta las
acciones para el desarrollo de los miveles de empleo y atenta, en Ultima ins-
tancia, al principio de igualdad base del funcionamiento de todo servicio pu-
blico (34).

Por tltimo, y en lo que concierne a la naturaleza de la solicitud de ins-
cripcion, se trata de un acto del administrado cuya funcion es provocar la
actuaciéon mediadora del Estado, impulsando, al mismo tiempo, la constitu-
cién de la relacion de uso del servicio piblico de colocacién (35). Con ello
se quiere significar, de un lado, que el proceso de colocacién estd articulado
en torno al principio de rogacion y, de otro, que el destinatario exclusivo de
la demanda de inscripcién es el agente ptblico de colocacién. En una linea
distinta a la sefialada, se mueven las construcciones doctrinales que configu-
ran la solicitud de inscripcién como propuesta contractual dirigida al pablico
de empresarios, es decir, como primera fase de un proceso de formacién pro-
gresiva del contrato de trabajo que se perfecciona al producirse el ofreci-
miento de empleo (aceptacién) del empresario (36). La tesis, desde luego

landa y Alemania Federal, véase I sistemi di sicurezza sociale nei principali paesi co-
munitd europee, a cargo del Centiro per lo Studio dei Problemi dell’economia del
Lavoro, Cisalpino, Milan, 1975, pags. 37, 124 y 164, respectivamente.

(33) Conformes, L. E. bE 1A VILLA GIL y A. DESDENTADO BONETE: Manual de Se-
guridad Social, Aranzadi, Pamplona, 1977, pag. 459.

(34) La prohibiciéon de la pluri-inscripcion es regla general en la legislacién
comparada. Véase G. Mazzoni: «La disciplina della domanda e dell’offerta di lavoro
e dell’emigrazioney, en el vol. III del Trattato di Diritto del Lavoro, dirigido por
Borst v PErcGoLESL, 2.* ed., Cedam, Padua, 1959, pag. 118.

(35) Véase, entre otros, D. NAPOLETANO: Collocamento e contratto di lavoro,
Giuffré, Milan, 1954, pag. 19; Branca: «Il procedimento...», cit., pag. 280, v GHERA:
Collocamento. .., cit., pag. 12.

(36) La construccién de esta tesis se debe a L. Barassi: Il Diritto del lavoro,
tomo II, 2.* ed., Giuffré, Milan, 1957, pags. 140 y sigs., esp. 144-145.
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habilidosa, hace agua, en nuestro ordenamiento, por todas partes (37). En
primer lugar, y en la medida en que el trabajador puede rechazar las ofertas
de empleo adecuadas a sus aptitudes profesionales sin por ello incurrir en
responsabilidad contractual (38), estd claro que la supuesta propuesta de con-
trato no es definitiva. Pero en segundo lugar, y sobre todo, la calificaciéon de
la oferta de empleo como aceptacién es inconciliable con la libertad del em-
presario (presunto aceptante) de emitir declaracién negocial con el trabajador
(presunto declarante).

B) Presentada la solicitud, y siendo ésta conforme con los requisitos que
condicionan el acceso al servicio, las oficinas de empleo proceden a la ins-
cripcion del trabajador en los registros o listas de colocacién segin categoria
profesional y orden de presentacién de demandas. La inscripcion constituye
una hipétesis de actuacién administrativa reglada, de mera constatacién y
verificacién del supuesto de hecho contemplado en la norma («accertamen-
to»), a la que conviene la categoria de acto administrativo de admisién (39).

Det acto de inscripcién surge, exclusivamente, una relacién juridica entre
el trabajador inscrito y los SE, cuyo objeto es la prestacion administrativa
a la que alude el articulo 1.° del decreto de 22 de septiembre de 1975, ya
citado, con los equivocos términos de «facilitar empleos adecuados a los tra-
bajadores». Y subrayo la equivocidad de la expresion, por cuanto la presta-
cibén consiste en promover encuentros contractuales con vistas a la celebracion
de futuros contratos y no en asignar puestos concretos de trabajo que es la
connotacién, al menos semdntica, implicita en el vocablo «facilitary. En
nuestro sistema de colocacién, el bien juridico protegido es la mediacion
en sentido estricto y no el derecho al trabajo, entendido como pretensién
accionable frente a los poderes publicos o frente a los privados de obtener
especifica ocupacion retribuida (40). Resumiendo, el acto de inscripcion no

(37) Pero también ha sido unfnimemente criticada por la doctrina italiana més
moderna. Véase G. PERA: Assunzioni obbligatorie e contratto di lavoro, Giuffré,
Milan, 1970, pags. 216 vy sigs.

(38) Los efectos del rechazo de «empleo adecuado» se agotan en la esfera de la
Seguridad Social, sin penetrar en el Area contractual. Es evidente, sin embargo, que
la eventnal pérdida de las prestaciones de desempleo estimula la aceptacién del
empleo o, como dice BLAISE («Reglémentation...», cit., pag. 317), limita indirecta-
mente la libertad de eleccién del trabajador.

(39) Cifr. esta calificacién, para la realidad positiva italiana, en GHERA: Collo-
camento..., cit., pag. 22; D’Euremia: «Costituzione del rapporto...», cit.,, pag. 71, v
MonruscHI: «Norme sul collocamentos, cit., pag. 478.

(40) Las conexiones entre el derecho al trabajo y las normas de colocaciéon es
tema muy tratado en la literatura juridica. Véase NAPOLETANO: Collocamento..., cit.,
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adjudica al trabajador posiciones juridicas de ventaja frente al empresario.
Mas concretamente, no consagra un derecho del trabajador a ocupar puesto
de trabajo.

4.2 La oferta de empleo. La conclusion del proceso de colocacion

La obligacién que pesa sobre los empresarios, «ex» articulo 12.3 LRL, de
solicitar de las oficinas de colocacién los trabajadores que necesiten queda
instrumentada a través de la oferta de empleo (41). ;Cudl es la naturaleza
de la oferta de empleo? ;Es mera invitacion para entrar en contacto con el
oferente («invitatio ad offerendum») o es propuesta contractual completa y
definitiva? Esta es la pregunta que conviene hacer en primer lugar para enfo-
car adecuadamente el tema que nos ocupa, y que vamos a intentar responder
a continuacion.

La afirmacién inicial al respecto es que, en nuestro Derecho positivo,
existen dos tipos de ofertas de empleo: la nominativa y la innominada o ge-
nérica (42). Aquélla contiene el nombre del trabajador o trabajadores can
los que se desea contratar. Esta sélo contiene indicacion de las categorias
profesionales de la fuerza de trabajo requerida.

pags. 36 y sigs.; M. Mazzioti: Il diritto al lavoro, Giuffré, Milan, 1956, pigs. 60
y sigs.; PERA: Assunzioni obbligatorie..., cit, pags. 86 y sigs.; G. Conti: «lLa
nuova legge sulle assunzioni obbligatorie ¢ la Costituzione», en Il Dir. Lav., 1969,
nameros 3-4, pags. 195 y sigs.,, v G. F. Mancint: «ll diritto al lavoro rivisitato», en
Costituzione e movimento operaio, I1 Mulino, Bolonia, 1976, pags. 60 y sigs. Entre
nosotros, un apunte en L. E. DE LA ViLLA: Problemas de estabilidad en el empleo,
Pub. Escuela Social, Murcia, 1973, pag. 5.

(41) La obligacién no entra en juego en una serie de supuestos mencionados en
el articulo 57 del RCO, que viene a recortar notablemente el campo de aplicacién
de las normas de colocacién. Los supuestos exceptuados son: 1) el personal eventual
por menos de cinco dias; 2) el conyuge del empresario y los parientes por consan-
guinidad o afinidad hasta el tercer grado, salvo que tuvieran la consideracién de
trabajadores por cuenta ajena; 3) quienes desempeiien funciones directivas; 4) el
personal técnico colegiado; 5) los trabajadores que hayan de ser admitidos mediante
concurso-oposicién, y 6) los no comprendidos en la LCT. La resolucion de la DGE
de 24-4-1976 (BOE 10-5) ha interpretado la excepcion contenida en el ntim. 4 en el
sentido de entender incluida en ella sélo «al personal técnico oficialmente colegiado
que presta servicios profesionales en el ejercicio de una profesion liberal mediante
contrato de arrendamiento de servicio y percepcion de honorarios».

(42) Las expresiones oferta «nominativay y oferta «genéricay han carecido, hasta
el decreto 3.280/1977, de 9-12, de claro apoyo legal, habiendo sido puestas en circu-
lacion por via de practica administrativa.
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El procedimiento de puesta en contacto o aproximacion de las partes del
futuro contrato difiere segtin el tipo de oferta:

a) En el caso de oferta nominativa, el proceso de colocacién se cierra
y concluye con la comunicacién por las oficinas de empleo al trabajador no-
minado del contenido de aquélla.

b} A su vez, los actos terminales del proceso de colocacién en el su-
puesto de oferta innominada asumen dos modalidades:

— Comunicacién al oferente por la oficina de empleo de los trabajadores
inscritos en la categoria solicitada, de entre los que aquél elige libremente,
previos los oportunos tratos preliminares, sin més obligacién que, por una
parte, respetar las preferencias legales y, por otra, poner en conocimiento
del drgano de colocacion el trabajador que ha sido contratado al objeto de
que sea dado de baja en las listas o registros correspondientes (43). Esta pri-
mera modalidad ha ido perdiendo paulatina vigencia en la prictica adminis-
trativa a medida que los servicios de colocacién han racionalizado su ac-
tuacion.

— Seleccion previa por las oficinas de empleo del trabajador o trabaja-
dores solicitados numéricamente, a quienes se suministra un volante acredi-
tativo de su inscripcién, que han de mostrar en el momento de su personacion
en el domicilio del empresario-oferente (44). El acto de seleccion, en cuanto
secuencia del proceso de colacacion, nace en la prictica administrativa sin
un apoyo legal definido (45). Sin entrar en el andlisis de todos y cada uno
de los factores que se sitian en la base de dicha préctica, tengo para mi que
no se estard lejos de la realidad de las cosas si se reconoce el protagonismo
que, en la formacién y desarrollo del fenémeno, han tenido los siguientes
extremos: 1) el incremento relativo de las operaciones de mediacién en el
contrato de trabajo, sobre todo en aquellos niicleos que, a partir de la década
de los afios sesenta, se ven particularmente afectados por el proceso de des-
arrollo y expansion industrial; 2) lo enojoso que, en tales casos, resulta para
el empresario la compulsa directa de los registros y listas de colocacién, y
3) el escaso interés del empresario en seleccionar previamente los posibles

(43) Cfr. parrafo 3.° del articulo 5.° LCO y articulos 55 y 56 RCO.

(44) Este volante de presentacién (no contemplado ni por la LCO ni por su RCO,
pero si aludido en el articulo 96 del reglamento de colocacién obrera de 1932) sirve,
adem4s, para acreditar el cumplimiento, por las oficinas de colocacién, de su presta-
cién administrativa.

(45) La legislacion republicana regulaba con cierto detalle el acto de seleccién,

sujeto al principio de «objetividad e imparcialidad». Cfr. articulos 49 y 94 del regla-
mento.
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contratantes cuando los puestos de trabajo a cubrir no presentan particula-
ridades o exigencias especiales. Por lo demds, el decreto 3.280/1977, de 9 de
diciembre, primero, y el decreto 3.281/1977, de 16 de diciembre, después,
han institucionalizado esta practica administrativa para la colocacién de los
trabajadores perceptores del subsidio por desempleo y de los trabajadores
jovenes, contratados con cardcter temporal, configurando la seleccién como
modalidad tnica de terminacién del proceso de colocacién a través de oferta
genérica.

Una vez sentadas las anteriores consideraciones, estamos en condiciones
de abordar la cuestién inicialmente planteada —naturaleza de la oferta de
empleo— y comprobar, por consiguiente, las interferencias del proceso de co-
locacién en la formacién del contrato de trabajo.

En primer lugar, no parece que la oferta nominativa presente arduos pro-
blemas de calificacién juridica. Su configuracion como propuesta de contrato
con indicacién del sujeto con el que se pretende llevar a cabo la negociacién
resultaria relativamente ficil (46); sin embargo, vendria desmentida por la
realidad de los hechos. En efecto, a nadie se le oculta, pues es de intuitiva
evidencia, que en los supuestos de oferta nominativa la intervencién media-
dora de los SE sucede, en lugar de anteceder, a la apertura de tratos prene-
gociales e, incluso, a la misma estipulacién del contrato de trabajo. En estas
circunstancias, resulta escasamente operativo buscar situaciones contractuales
conexas al proceso de colocacion (47); las oficinas de colocacién se limitan
a sancionar unos contactos celebrados fuera de su 6rbita (48).

En lo que se refiere a la oferta innominada, el andlisis debe de ser con-

(46) Véasc esta construccidén en PERA: Assunzioni obbligatorie..., cit., pag. 237.

(47) De esta practica se ha hecho eco la doctrina. Véase ALONSO OLEA: Derecho
del Trabajo, cit., pag. 326.

(48) La admision de la oferta nominativa en un sistema como el nuestro, que
consagra la facultad del empresario de elegir discrecionalmente al otro contratante, no
tiene mas légica que la de dar «apariencia mediadora» a la contratacién directa o,
dicho en otros términos, hacer coincidir el mamero de operaciones de mediacion
publica con el de operaciones contractuales. Un sentido y alcance bien distintos tiene
la oferta nominativa (y también la genérica) en aquellos ordenamientos que, como el
italiano, han sustraido al empresario la facultad de eleccién del otro contratante. En
tales casos, a través de Ja oferta «nominativa» el empresario puede, excepcionalmente,
designar el sujeto con el que quiere llevar a cabo la operacién negocial. De ahi
que los supuestos en los que se puede recurrit a la oferta nominativa aparezcan
como numerus clausus (cfr. art. 34 del «Statuto dei lavoratoris). Véase A. CESSARI:
«Sulle richieste nominative di collocamento dopo Yentrata in vigore del ¢. d. Statuto
dei lavoratoriy, en Il Dir. Lav., 1970, nGm. 5, pags. 341-345.
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ducido por separado, diferenciando las modalidades de terminacién del pro-
ceso de colocacién anteriormente descritas.

1.2 Es de todos conocido que para que una comunicacion dirigida al pa-
blico pueda, técnicamente, ser categorizada como oferta contractual «ad incer-
tam personamy precisa dos requisitos: a) Ser completa, o sea, contener los ele-
mentos necesarios del contrato proyectado, de manera que el destinatario
pueda limitarse a aceptar, y b) ser firme y definitiva, esto es, no requerir nin-
guna manifestacién contractual del oferente, si la oferta es aceptada (49).

En la medida en que la determinacién del objeto del contrato integra el
elemento suficiente para estimar completa una oferta de trabajo «ad incer-
tam persopamy ¥ en la medida, también, en que la categoria profesional
cumple normativamente la funcion de precisar el contenido tipico de la pres-
tacién debida, basta que la oferta de empleo genérica exprese la categoria
profesional para reputarla como propuesta contractual completa (50). A solu-
cién distinta hemos de legar, sin embargo, en lo que se refiere al caracter
definitivo de la oferta de empleo innominada. Las razones son facilmente
compiensibles. El empresario-oferente, una vez presentada la oferta de em-
pleo, lleva a cabo una manifestacién contractual decisiva o, mejor diriamos,
la primera manifestacién contractual: la eleccién del trabajador con el que
desea abrir negociaciones con vistas a la celebracién del coatrato de traba-
jo. La conclusién que, légicamente, hemos de extraer de la anterior premisa
es que el proceso de colocacién no engarza con la formacién del contrato de
trabajo. Las actividades propiamente negociales se efectian a espaldas
del proceso de colocacion, fuera de su dmbito, sin intervencién de los SE.

22 Mayores complicaciones, al menos aparentes, presenta la segunda
modalidad de mediacién concluida a través de oferta genérica, puesto que
en ella se produce una participacién activa de los SE al seleccionar los tra-
bajadores numéricamente solicitados por el empresario. La cuestién que se
plantea entonces es averiguar el sentido, alcance y naturaleza del acto de
seleccion.

En este orden de cosas, tres son las posibles soluciones: a) El acto de se-
leccion es secuencia de una formacién progresiva del contrato de trabajo, que

(49) Prescindiendo de las referencias que pueden encontrarse en todos los ma-
nuales y cursos de Derecho civil, véase, con un caricter monografico, A. RAVAZZONI:
La formazione del contratto, tomo I, «Le fasi del procedimento», Giuffré, Milan,
1966, pags. 106 v sigs.; P. Vitucct: I profili della conclusione del contratto, Ginffré,
Milan, 1968, pags. 203 y sigs., y J. L. AuBkRt: Notions et rdles de loffre et de
Pacceptation dans la formation du contrat, LDGJ, Paris, 1970, pags. 43 y 57 vy sigs.

(50) Véase mas ampliamente infra.
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queda perfeccionado cuando la aceptacion del trabajador seleccionado liega
a conocimiento del oferente, es decir, cuando ¢l trabajador se persona en el
centro de trabajo provisto del «volante de presentaciény (51). b) El acto de
seleccion no absorbe el «iter» formativo del contrato de trabajo pero si pro-
duce una relacién juridica de tipo preliminar, confiriendo al trabajador selec-
cionado un derecho a ser contratado por el empresario-oferente siempre y
cuando éste mantenga su voluntad de celebrar un contrato de trabajo (52).
¢) La seleccién es un puro acto administrativo a través del cual los SE cum-
plen las prestaciones derivadas de las relaciones de uso del servicio publico
de colocacién: la del empresario a que se le proporcionen los empleados que
necesite y la del trabajador a que se le ofrezcan empleos adecuados a sus
aptitudes profesionales (53).

Como facilmente puede comprenderse, la primera de las soluciones pro-
puestas so6lo puede ser validamente aceptada a partir de la previa considera-
cién de la oferta de empleo genérica como propuesta contractual completa
y definitiva. Centrado asi el problema, es innegable que el acto de seleccion
no quita ni afiade nada al contenido de la presunta declaracién negocial. Nos
" remitimos, pues, a lo anteriormente indicado sobre el cardcter completo de
la oferta de empleo. Pero tampoco el acto de seleccion introduce elementos
nuevos en el cardcter no definitivo de la oferta de empleo. En la medida en
que persiste la facultad de eleccién del empresario (y no hay dato normativo
que permita abrir resquicios a la proposicion contraria) y en la medida, igual-
mente, en que dicha facultad se sitla en momento posterior a la comunica-
cién de la oferta de empleo, debe excluirse la hipétesis de que nos encontra-
mos ante una oferta en sentido técnico juridico dirigida a obtener, mediante
su aceptacion, un contrato de trabajo. Los presuntos destinatarios de la pro-
puesta contractual (trabajadores seleccionados) desconocen la auténtica in-
tencién del proponente: la de entrar o no en el contrato.

Con idénticos obstaculos legales tropieza la aplicabilidad de la segunda
de las tesis propuestas. Si el empresario no pierde la facultad de eleccion
del otro contratante o, dicho por contrario, si el acto de seleccién no prefi-
gura en términos vinculantes uno de los sujetos del futbro contrato, carece

(51) Véase NaroLETANO: Collocamento..., cit., pAgs. 57 y sigs., PERA: Assun-
zioni obbligatorie..., cit.,, pags. 229 y sigs., y MaRwccr: Collocamento e tutela...,
cit., pags. 449 y sigs.

(52) Véase MonNTuscHl: [ limiti legali..., cit., pags. 309 y sigs.

(33) Véase, con las oportunas matizaciones, GHERA: Collocamento..., cit.,, pa-
ginas 74 y sigs., v D’EUFEMIA: «Costituzione del rapporto», cit., pag. 87-88.
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de toda consistencia situar al trabajador en una posicion subjetiva perfecta,
como titular de un derecho de prelacion.

Los desarrollos anteriores nos llevan a dos consecucncias de suma impor-
tancia para definir, de un lado, Ia funcién del acto de seleccién y para acla-
rar, de otro, la relacién existente entre proceso de colocacion y formacion
del contrato de trabajo. La primera es que la decisién del empresario de apar-
tarse de la negociacién, de no estipular contrato con el trabajador seleccio-
nado por las oficinas de empleo, y posteriormente personado en el centro
de trabajo, es —mal gré, bon gré— un acto licito del que no es posible deri-
var responsabilidades ni en el plano contractual (indemnizacién de dafios y
perjuicios) (54) ni en el plano de las relaciones con el servicio pablico de
colocacion. Dicho en otros términos: el oferente de empleo mantiene en el
curso del proceso de colocacion, tanto respecto de los trabajadores seleccio-
nados como respecto de los centros de empleo, una posicién de libertad que
le permite entrar o0 no en el contrato, entrar en el contrato con el trabajador
seleccionado y, por ditimo, reiterar la oferta de empleo solicitando la selec-
cién de trabajadores distintos (55). Lo tnico que ha de considerarse vedado
al empresario, mientras haya trabajadores inscritos con las aptitudes profe-
sionales adecuadas al puesto de trabajo vacante, serd recurrir a la via de la
contratacion directa (56) y, probablemente, al proceso extraordinario de co-
locacion. .

La segunda consecuencia es que el acto de seleccion carece de relevancia
en la formacion del contrato de trabajo; es una mera secuencia del proceso
administrativo de colocacién que no configura situaciones contractuales fu-
turas. Como hemos sefialado anteriormente, al acto de seleccion sucederd
la estipulacion del contrato de trabajo o no suceders, segin la conveniencia

(54) En estos casos no creo tampoco que pueda aplicarse la regla del parrafo 3.°
del articulo 15 LCT,; sobre indemnizacion por gastos de toma de contacto, ya que
cste precepto habla de «persona determinaday.

(55) Tan amplia e ilimitada es la libertad del empresario o, si se prefiere, tan
hondo ha calado el disefio empresarial de colocacién en nuestras estructuras norma-
tivas, que una consolidada practica administrativa, al objeto de eliminar la eventual
reiteracion de la oferta de empleo y, en consecuencia, la repeticion de actos de se-
leccion, en lugar de seleccionar un trabajador por empleo ofertado selecciona varios.
Una vez mas, queda al descubierto el interés que tutela la disciplina de colocacién
o, todavia mejor, la .retérica del lenguaje normativo, que desatiende vistosamente
intereses més dignos de tutela: evitar las discriminaciones en el empleo procedentes
del lado empresarial y la. concurrencia procedente de los propios trabajadores.

(56) Claro es que para llegar a este resultado el empresario no necesita més que
reconvertir su oferta genérica en oferta nominativa. Véase nota 48.
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y utilidad del empresario oferente. Pero en todo caso, y si tal ocurre, pro-
ceso de colocacién y formacion del contrato se sitdan en una relacién mecé-
nica de «priusy a «posteriusy (57): las actividades negociales tienen lugar
en el momento en que la actividad mediadora ha concluido. En suma, el acto
de seleccion es un acto administrativo que agota sus efectos en el 4mbito de
las relaciones surgidas con ocasion del uso del servicio de colocacion (58). En
Gltima instancia, es instrumento de racionalizacién del servicio en beneficio
de la organizacion empresarial, que ademds ha facilitado histéricamente —y
los factores que estdn en su origen asi autorizan a pensarlo— la adecuaciéon
de una normativa de colocacién de caricter netamente paleocapitalista ——co-
mo es la LCO y su Reglamento—, que toma como puntos de referencia pe-
quefias unidades de producci6n, relaciones laborales penetradas de ingredien-
tes fiduciarios, etc., a una realidad de capitalismo avanzado, cuyos puntos
de referencia son las grandes y despersonalizadas unidades productivas o las
prestaciones laborales no auténomas ni diferenciadas.

(57) Tomo la expresion de Martvcct: Collocamento e iela..., cit., pagi-
nas 498-499.

(58) Tema deficiente ¢ insuficientemente tratado por las normas reguladoras del
proceso de colocacion es el relativo a la fijacién de criterios o prioridades de selec-
cién. Como es obvio, ni la LCO ni el RCO abordaban el tema, que si habia sido re-
gulado, y con rigor, por la ley de Colocacion de 1931 y el reglamento de 1932 (véanse
arts. 6.°, 49 y 94). Con todo, creo que tras una labor de hermeneusis se pueden sentar
algunas proposiciones: 1.* El principio de igualdad de trato debe actuar como criterio
base para la seleccién de los trabajadores. Las oficinas de colocacion ni pueden efec-
tuar discriminaciones en la seleccién de los trabajadores inscritos en las listas y regis-
tros, ni tampoco pueden tramitar ofertas de empleo que contengan criterios discri-
minatorios. Ello atentaria, de un lado, al principio de igualdad que debe informar
el funcionamiento de todo servicio pablico (cfr. E. Garcia pE EntERRiA v T. R. Fer-
NANDEZ: Curse de Derecho Administrativo, tomo I, Civitas, Madrid, 1977, pag. 70),
y de otro, violaria el Convenio nim. 111 de la OIT, sobre discriminacion en materia
de empleo y ocupacion, ratificado por Espafia por instrumento de 18-11-1968. 2.* En
la seleccién de los trabajadores inscritos en las listas y registros de colocacién deben
respetarse, en todo caso, las preferenciass legale en materia de empleo (véase infra);
y 3.* Para la contratacién de los trabajadores incluidos en el 4mbito de aplicacion
del decreto 3.280/1977, de 9-12 (perceptores del subsidio de desempleo), la propia
norma altera el criterio anterior, dando preferencia a quienes «hayan permanecido
mayor tiempo en los registros de desempleados» (art. 5.°, 2).
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4.3 Proceso ordinario de colocacion, preferencias de empleo
y reservas de puestos de trabajo

Antes de finalizar el apartado relativo al proceso ordinario de colocacion
conviene plantear, y resolver, la cuestién adicional de si las relaciones entre
dicho proceso y el ciclo formativo del contrato de trabajo sufren variacion
en los casos de preferencias de empleo o reservas de puestos de trabajo.
Las preferencias de empleo entrafian una limitacion a la facultad del emplea-
dor de elegir discrecionalmente al otro contratante; son auténticas prelacio-
nes legales en materia de empleo (59). A su vez, las reservas de puesto de
trabajo significan para el empresario que retina las condiciones previstas por
la norma la obligacién de estipular contrato con los sujetos protegidos (60).

Es evidente que, aqui y ahora, no se pretende abordar la complejisima
y variada problematica que estas instituciones —que articulan el principio
de justicia distributiva en materia de empleo— presentan en nuestra positi-
vidad. Nuestro Gnico interés se centra en averiguar si el proceso de coloca-
cion de los trabajadores que gozan de preferencias de empleo o de reservas
de puesto de trabajo se realiza segiin el esquema anteriormente descrito (in-
dependencia del proceso de colocacién respecto del «iter» formativo del con-
trato) o, por el contrario, este esquema sufre alguna modificacidn.

(59) Sobre el funcionamiento de la prelacion en materia de formacién de los
contratos, véase, por todos, R. Sacco: «Il contratto», tomo V1.2 del Trattato di Diritto
Civile, dirigido por Vasarri, Utet, Turin, 1975, pags. 734 y sigs. y bibliografia alli
citada.

(60) La configuracion de la reserva de puestos de trabajo como obligacién legal de
contratar (olc) resulta, desde luego, polémica. Si se comsidera que s6lo cabe hablar
de olc cuando se da una conexidon funcional entre el objeto de la obligacion v la
constitucién del contrato (cfr. BARCELLONA: Intervento statale..., cit., pags. 71 y sigs.),
Ia reserva de puestos de trabajo no entra en la categoria de olc. Ahora bien, si se
acepta (como agui se hace) gue olc existe siempre que un sujeto «& giuridicamente
obbligato a porré in essere un vincolo convenzionale», con independencia del tipo de
tutela que el ordenamiento prevea para el caso de incumplimiento de la obligacion
(cfr. PERA: Assunzioni..., cit., pag. 256), la reserva de puestos de trabajo entra en
la categoria de las susodichas olc. En tode caso, lo que si debe dejarse claro es que,
no obstante la coaccién existente, el contrato conserva su calificacion de acto negocial.
En otras palabras, que no debe abandonarse la idea del contrato como fuente cons-
titutiva de la relacién surgida de upa olc, Cfr. A. pE MarTINI: «Obbligo a contrarre»
(voz), en Nov. Dig. Ital,, tomo XI, Utet, Turin, 1968, pag. 694. Sobre olc v coloca-
cion, véanse particularmente MonNTuscHI: I limiti legali..., cit., phgs. 63 y sigs.;
PERA: Assunzioni..., cit., pags. 250 v sigs., v GHERA: Collocamento..., cit, p&-
ginas 140 y sigs.
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Centrado en estos términos el tema, la respuesta que de manera inmediata
hemos de facilitar es que no hay diferencia estructural ni funcional en el
proceso de colocacion de estos trabajadores. En lo que se refiere al empleo
preferente, las propuestas efectuadas por las oficinas de colocacién (61) ca-
recen de efectos vinculantes para el empresario, el cual conserva su facul-
tad de eleccion entre los trabajadores-beneficiarios del derecho de preferen-
cia (62). La anterior afirmacion, conviene resaltarlo, no debe ser interpretada
en el sentido de que los sujetos obligados pueden libremente optar entre la
actuacion del precepto o su inobservancia; si el Ordenamiento establece una
obligaciéon a cargo del empresario, la vnica alternativa admisible es la con-
formacion de la conducta al imperativo puesto. Lo que se quiere indicar,
sencillamente, es que en los casos de empleo preferente la actividad de los
organismos de colocacién se limita a una funcién mediadora en sentido es-
tricto, es decir, agota sus efectos en la remocién de un obsticulo para el
ejercicio de la libertad de contratacién. En suma, que de las propuestas de
los SE no nace una relacion juridica preliminar o un vinculo destinado a la
preparacién o conclusién del contrato definitivo.

Tratandose de reservas de puestos de trabajo, carece de todo apoyo legal
la tesis de que las oficinas de colocaciéon puedan tomar la iniciativa en la
constitucién de la relacién obligatoria en favor de los sujetos protegidos, dic-
tando una orden de asuncién. Es al empresario, sujeto obligado, a quien co-
rresponde tomar la iniciativa contractual, siendo indiferente, a estos efec-
tos, que dicha iniciativa sea consecuencia de una coercién externa ante la
inminencia de una sancién administrativa (63). Pero aun hay mds. También
en los supuestos de reserva de puestos de trabajo el empresario puede elegir
libremente de entre los trabajadores titulares del derecho inscritos en las
listas de colocacién. De una y otra consideracién se desprende, por una par-
te, que la posicién de los organismos de colocacidn en materia de reserva de
puestos de trabajo es pasiva: no tienen iniciativa contractual y carecen de fa-
cultades para obstaculizar la conclusiéon de contratos con trabajadores no
protegidos. Por otra parte, que las oficinas de empleo agotan su actividad
en una labor de aproximacién de las partes con vistas a la celebracion del

(61) Véase parrafo 2.°, articulo 7.°, del decreto 1.239/1970, de 30-4, sobre empleo
de los trabajadores mayores de cuarenta afios, v parrafo 2.°, articulo 22, del decre-
to 3.140/1971, de 23-12, por el que se aprueba el reglamento de la ley 25/1971, de
19-6, de proteccién a las familias numerosas.

(62) Conforme con esta tesis, DE LA ViLLA GiL: «La ordepanza general de tra-
bajo en el campoy, en La problemdtica laboral de la agricultura, CEU, Madrid, 1974,
pag. 166.

(63) Cfr. PerA: Assunzioni..., cit., pag. 256.
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futuro contrato. La objecion, facil pero simplista, de que, en los casos en que
exista un solo trabajador con derecho a ser contratado por virtud de la re-
serva de puesto de trabajo, la propuesta avanzada por los organismos de
colocacién equivale a orden de asuncidn no es de recibo. Como ha visto
Pera reflexionando sobre hipotesis paralelas presentadas en el Derecho posi-
tivo italiano, la caracterizacién de las relaciones entre proceso de colocacién
y conclusién del contrato de trabajo no puede pender de una contingencia
de hecho, sino que deriva «intrinsecamente de la particular estructuracion de
las fuentes reguladoras» (64).

Firmes en estos puntos, no hay duda, desde una perspectiva critica y de
lege ferenda, de la conveniencia y necesidad de que la futura regulacioén tanto
de las reservas de puestos de trabajo (y recordemos que el articulo 13.1 de
la LRL contiene una promesa al respecto) como del empleo preferente con-
fiera un protagonismo, reconozca una funcién activa a las oficinas de colo-
cacién. Las lineas maestras que habrian de articular esta funcién activa ha-
brian de ser dos: 1) El poder de impulso en materia de cumplimiento de las
obligaciones legales de contratar, cuando menos en defecto del espontineo
de los sujetos obligados, y 2) la facultad de identificacién de uno de los suje-
tos del contrato (el trabajador protegido), sobre la base de criterios objetivos
previamente establecidos por ley, con el que el empresario debe prioritaria-
mente contratar o necesariamente emitir declaracién negocial, segin se trate
de empleo preferente o reserva de puestos de trabajo.

Con ello se conseguiria, por lo pronto, operativizar un derecho hoy ca-
rente de contenido y sistematicamente vulnerado (65). Pero, ademas, resolver
los problemas de legitimacién procesal —a los que incidentalmente se ha
referido nuestra jurisprudencia (66)— en las ocasiones en que el trabajador
o trabajadores preteridos han intentado accionar reclamando bien el resar-
cimiento de dafios (empleo preferente), bien sentencia sustitutiva del consen-
timiento del empresario (reserva de puestos de trabajo) (67). En iltima ins~

(64) Cfr. PErA: Assunzioni..., cit., pag. 264,

(65) Sobre este punto parece existir consenso en la doctrina. Véase BavoN CHa-
OON: Manual..., cit., pag. 276. Situaciones semejantes también se dan en otros paises.
Véase M, F. Mouriaux: L'emploi en France depuis 1945, Armand Colin, Paris, 1972,
pag. 167.

(66) Véase sentencia del TCT de 5-6-1975 (Ar. 2.962).

(67) Nos encontrariamos con lo que la literatura germanica conoce como «diktier-
ter Vertrag», es decir, con un contrato dictado que opera como instrumento de afir-
macién de una olc incumplida. Cfr. ampliamente MonTtuscHi: [ [limiti legali..., cit.,
pags. 34 y sigs. v la bibliografia alli citada.

La férmula del contrato dictado no es extrafia a nuestra mormativa histérica. En
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tancia, lo que se estd postulando es la configuracion del empleo preferente
y de la reserva de puestos de trabajo como auténticas situaciones subjetivas,
activas y pasivas directamente tuteladas, y no ya como retérica disciplina
que se limita a poner a cargo de los empresarios una obligacién hueca de
contenido al no encontrarse el objeto en conexién funcional con la constitu-
cion de la relacién juridico-laboral.

* k%

La descripcién que del proceso ordinario de colocacién acaba de expo-
nerse confirma, de un lado, las ideas avanzadas al comienzo de este trabajo
de que la actividad de mediacion publica, entre nosotros, no pasa de ser mera
certificacién burocritica de encuentros contractuales, instrumento de racio-
nalidad informativa de demandas y ofertas de trabajo. Pero, de otro lado,
muestra la necesidad de afrontar una reconstruccién de la disciplina juridica
de colocacion, penetrada de arcaicismo, esquematismo y fragmentacién en
cuanto a la forma y dominada por el proyecto hegemoénico de la clase em-
presarial en cuanto al fondo, a partir de una nueva normativa que, en lugar
de contentarse con erradicar la especulacién privada del mercado de traba-
jo, se propusiera llevar a cabo una politica activa de ocupacién en términos
bien definidos de distribucién de las ocasiones de empleo y de control y re-
glamentacién del propio mercado de trabajo. Sin una normativa semejante,
a la que es absolutamente necesario incorporar mecanismos técnicos correc-
tores de la supremacia contractual del empresario, sustrayéndole la facultad
de eleccion del otro contratante, no podra decirse, con un minimo de rigor
y fundamento, que el servicio piiblico de colocacion contribuye a dar con-
crecion al derecho al trabajo.

5. EL PROCESO EXTRAORDINARIO DE COLGCACION

El proceso extraordinario de colocacién constituye, como ya hemos sefia-
lado, el instrumento normativo que tiene la funcion de regular los desplaza-

efecto, el parrafo 2.° del decreto de 23-8-1939, que reguid la colocacion de los ex com-
batientes, estipulaba: «Cuando se trate de puestos de trabajo que no requieran aptitud
general, como braceros, peones y jornaleros, las Oficinas y Registros de Colocacién
haran las oportunas propuestas a las empresas o patronos, quienes habran de justi-
ficar ante la Comisién Provincial de Reincorporacion las causas de su negativa a la
admision de la propuesta, resolviendo en cada caso y con cardcter ejecutivo la Ma-
gistratura de Trabajo competente la posible discrepancia entre la Comisién Pro-
vincial mencionana y la empresa o patrono.»
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mientos territoriales de la mano de obra en los supuestos en que la oferta
de empleo no ha podido ser satisfecha a través del proceso ordinario de colo-
cacién y, eventualmente, a través de la contratacion directa en la localidad.

La cuestion que nos proponemos resolver puede ser enunciada en los
términos siguientes: el proceso extraordinario de colocacioén, ;debe ser inter-
pretado, a semejanza del ordinario, en clave publicista, como presupuesto
previo a la fase de desarrolio de la autonomia contractual o, por el contra-
rio, sus secuencias engarzan con las del «iter» formativo del contrato de tra-
bajo?

Antes de dar respuesta a la cuestién planteada, conviene individualizar
cual es el interés protegido y tutelado por la norma ordenadora del proceso
de colocacién que ahora nos ocupa. La afirmacién inicial al respecto es que
este proceso contiene una especifica opcién legislativa: la de contribuir a la
plena ocupacion de la mano de obra existente en el mercado nacional de tra-
bajo (68). En funcién de la valoracién de este interés, el Estado asume los
gastos derivados del encuentro de la demanda con la oferta de trabajo (69).
Asuncion de gastos que, de un lado, se instrumenta técnicamente mediante
un procedimiento administrativo de tipo autorizatorio y, de otro, se explica
y justifica en la medida en que se va a producir ¢l empleo efectivo de los
trabajadores desplazados.

A partir de estas consideraciones, es legitimo presentar el siguiente razo-
namiento: si las interferencias del proceso extraordinario de colocacién en
fa formacién del contrato de trabajo son en todo semejantes a las del proceso
ordinario, es decir, si la operatividad del proceso de colocacién queda redu-
cida a una simple comunicacién o contacto de los futuros sujetos de un con-
trato, mero requisito para que éstos conformen en un momento posterior su
voluntad negocial y libremente la expresen, hay que admitir, como hipétesis
valida y plenamente licita, situaciones de no expresion de dicha voluntad
negocial o, lo que es igual, situaciones en las que el empresario no celebre
contrato con los trabajadores territorialmente desplazados. Si tales hechos
sucedieran, habria decaido vistosamente el interés final protegido por la nor-
ma, surgiendo otro bien distinto de cardcter unilateral y bastardo, a saber:
el interés de la clase empresarial a la gratuita dislocacion territorial de la
mano de obra necesaria para atender a sus exigencias productivas. Dicho en
otras palabras: si se confirma que el proceso extraordinario de colocacién
no integra el «iter» negocial o en €l no se asienta ningin acuerdo de volun-
tades, la conclusién a que logicamente hemos de llegar es que la innovacion

(68) Véase exposicién de motivos de 1a OM de 18-12-1972.
(69) Cfr. parrafo 2°, articulo 3.°, OM de 18-12-1972.
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introducida por la OM de 18 de diciembre de 1972, con respecto al pro-
cedimiento de compensacion previsto en el RCO de 1959 (70), fue haber
transferido al colectivo nacional unos gastos econémicos (los derivados del
desplazamiento de los trabajadores) que, de no haberse promulgado la norma,
hubieran seguido recayendo sobre el empresario solicitante de empleo (71).
Cierto es, y a nadie se le oculta, que la reestructuracién del proceso de
colocacion acometida por el decreto de Politica de Empleo de 1972 y su nor-
mativa de desarrollo vino a facilitar la reestructuracion de un modelo econé-
mico perfectamente definido. Pero no es menos verdad que el legislador ha
pretendido, en Gltima instancia, obtener una rentabilidad social a su compro-
miso de hacerse cargo de una nueva partida de gastos, articulando los meca-
nismos necesarios —previstos, por lo demads, en la teoria general de los
contratos— para la efectiva incorporacion de los trabajadores migrantes en
el seno de la empresa oferente de empleo.

Las razones que se acaban de exponer justifican sobradamente, a mi jui-
cio, el intento de reconstruir el proceso extraordinario de colocacién en clave
contractualista. A tal efecto, conviene distinguir entre desplazamientos indi-
viduales y desplazamientos colectivos.

A) La verificacién de la tesis contractualista no ofrece graves proble-
mas en los supuestos de desplazamientos individuales. «Los desplazamien-
tos individuales asistidos son —reza el articulo 5.° de la orden ministerial
de referencia— aquellos que... tienen por finalidad trasladarse a otra pro-
vincia o municipio distinto de aquel en que se reside siempre que (el tra-
bajador) disponga para ello de contrato, promesa formal o escrita de la
empresa empleadora.» No bay la menor duda que el proceso de colocacion
opera sobre acuerdos previos de voluntades que garantizan, como se apun-

(70) Cfr. articulos 60 y sigs. RCO. Al procedimiento de compensacion se refiere
la OM que estamos examinando bajo la denominacién de «movimientos migratorios
ordinarios», Cfr. parrafo 3.°, articulo 3.°

(71) Cfr. parrafo 2.°, articulo 64, RCO («En caso de haberse fijado un plazo ma-
ximo de presentacion y efectuado dentro de él, el trabajador no interesara ya a la
empresa, vendra obligada a pagar los gastos de los viajes de ida y vuelta mas tantas
dietas como dias se hayan invertido en el viaje, a razéon del salario diario que co-
rresponday).

El capitulo III del anexo a la OM de 22-1-1977 (BOE 31-1-1978), por la que se
aprueba el XVI Plan de Inversiones del FNPT, dedica a movimientos migratorios
asistidos 147 millones de pesetas, a los que hay que afiadir 153 millones mas, de
conformidad con lo dispuesto en la OM de 3-6-1977, que aprueba el Plan com-
plementario al XVI de Inversiones del FNPT. En total, pues, las cantidades destinadas
a este concepto han ascendido en 1977 a 300 millones de pesctas.
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taba anteriormente, la rentabilidad social de la operacién migratoria (72).

B) Mayores dificultades presenta la tesis contractualista en los despla-
zamientos colectivos, que aparentemente se resuelven en un complejo sis-
tema de mediacién al que va adosado un procedimiento autorizatorio ad-
ministrativo. Mi proposito es demostrar que también en estos casos queda
asegurada la efectividad del empleo como consecuencia de que el proceso
de colocacién viene activado por manifestaciones de voluntad de los par-
ticulares relevantes tanto en la esfera publica (mediacidn y autorizacién)
como en la esfera interprivada (formacion del contrato de trabajo).

Intentando fijar una seric de puntos para la mejor comprension de lo
expuesto, es oportuno comenzar sefialando que el proceso de colocacion se
actla a través de las siguientes fases: 1) Presentacion de la oferta de empleo;
2) Difusién de Ia misma entre los trabajadores de la zona; 3) Inscripcién de
los trabajadores interesados; 4) Autorizacién administrativa del desplaza-
miento, y 5) Comunicacién al oferente de la operacion migratoria. Dejando
al margen la autorizacion administrativa, que ni afecta a la eficacia del ne-
gocio ni, mucho menos, produce efectos constitutivos sobre la relacién la-
boral y cuya finalidad es asegurar el cumplimiento de los intereses econd-
micos satisfechos por la oferta de empleo en su condicién de acto econé-
mico, cada una de las restantes fases enlaza el «iter» procedimental de la
colocaciéon con el ciclo formativo del contrato. Se trata, pues, de compro-
bar y fundamentar esta conexion.

1.° La propuesta contractual —Como ya se ha sefialado, para que una
comunicacién dirigida al publico pueda ser estimada como oferta contrac-
tual es preciso que sea completa y definitiva (73). La cuestién que se nos
plantea, entonces, es la de determinar si la oferta de empleo regulada por
el articulo 7.° de la orden ministerial reine o no ambos requisitos.

Con relacién al primero de estos requisitos, es de sobra conocido que,
debido al cardcter normado del contrato de trabajo, las funciones, come-
tidos o tareas a desempefiar constifuyen el contenido minimo al que debe
referirse el acuerdo de las partes a fin de perfeccionar el contrato. En otros
términos: la determinacién del objeto del contrato integra el elemento su-
ficiente para considerar completa una oferta ad incertam personam. Al
margen de este contenido, todo lo que entra en la expresion «condiciones
de trabajo» puede, o bien ser determinado acudiendo a las prescripciones

(72) Los desplazamientos individuales se materializan a través de ofertas no-

minativas.
(73) Véanse autores citados en nota 49,
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legales o convencionales reguladoras de la materia en concreto, o bien ser
especificado en fase sucesiva como consecuencia de lo que Mariucci ha
denominado «reciproco condicionamiento y tensiones entre los niveles de
la organizaci6n productiva y las fuerzas sindicales» (74). Pues bien, si la
oferta de empleo ha de expresar «las categorias profesionales» —tal y
como estipula el apartado b} decl articulo 7.° de la orden ministerial—, hay
cuanto es necesario para reputar la oferta de empleo como propuesta con-
tractual completa y no ya como acto de iniciativa desprovisto de valor
juridico interprivado. La objecién de que con las categorias profesionales
no se compendia el objeto de la obligaciéon laboral puede ser ficilmente
anulada sosteniendo, como asi se hace, que las funciones normativas de
aquéllas son las de precisar el contenido tipico de la prestacién debida o
conjunto de cometidos para los que el trabajador es asumido en la empre-
sa (75). Si a estas consideraciones se afiade el que la oferta de empleo ha
de contener, ademds, domicilio del empresario, lugar de la prestacion,
duracién del contrato y condiciones economicas del mismo (76), tengo para
mi que su catalogacién como propuesta contractual completa tiene sélida
fundamentacion,

En el proceso ordinario de colocacién, la oferta de empleo carece de
firmeza. O, por decirlo en términos técnicos, la oferta de empleo, en lugar
de configurarse como propuesta de contrato, es mera invitacién a entrar en
contacto con el oferente. En el proceso extraordinario de colocacién cons-
tituiria un ilogico juridico y, por tanto, un absurdo considerar quc la for-
macién del contrato adviene consumada la fase de mediacién publica, es
decir, una vez que el trabajador ha sido desplazado de su residencia habi-
tual. Con el auxilio de materiales normativos puede reconstruirse una hipd-
tesis alternativa que coincida con la ratio legis de los desplazamientos co-
lectivos que es, ¢ insistamos de nuevo en ello, asegurar la efectividad del
empleo del trabajador migrante, efectividad que, desde luego, reclama una
vinculacién juridica de las partes en momento anterior a la conclusién del
proceso de colocacién.

En este orden de cosas, el apartado b) del articulo 7.° del texto legal
que analizamos establece la obligatoriedad del empresario-oferente de de-
terminar la duracién de su oferta o, por decirlo en sus propios términos,

(74) Cfr. Marweccar: «Collocamento e tutela...», cit., pag. 504.

(75) Para mayor detalle, remito a mi estudio «La ruptura del principio de cquiva-
lencia funci6n-categoria por ejercicio del “ius variandi’ empresarialy, en RPS, 1974,
nGmero 103, pags. S v sigs.

(76) Cfr. apartados a), b) v ¢} articulo 7.°
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la «fecha limite hasta la que la empresa se compromete a admitir a los
trabajadores solicitados». En la teoria general de los contratos, la prevision
de un término en una propuesta contractual opera como indice inequivoco
de la voluntad del proponente de concluir el contrato, de su intencién de
obligarse juridicamente, Delimitando la vigencia temporal de su oferta, el
proponente, dice Aubert, reafirma su voluntad de contratar, da estabilidad
a su propuesta eliminando, al tiempo, las dudas sobre la firmeza de su
proposicion (77). ;Ocurre lo mismo en la oferta de empleo, que es, como
hemos dicho, el instrumento de puesta en marcha y arranque del proceso
extraordinario de colocaciéon? Mis concretamente, jtendria sentido la fija-
ci6n de un plazo en una oferta de empleo que no reuniera los requisitos de
propuesta contractual firme y definitiva? La lectura detenida del precepto
citado basta para convencerse de que la explicacion de la estipulacion de
plazo es solo una: si el legislador exige del empresario manifestacion ex-
presa del periodo de eficacia de la oferta que pone en circulacion es porque,
l6gicamente, da por sentado el caricter firme y definitivo de la misma,
esto es, la voluntad del oferente de celebrar contratos con los trabajadores
solicitados numéricamente, previa la operacién migratoria. Explicacion ésta
que, por lo demas, confirma la propia construccién seméntica del precepto:
la expresion «comprometerse a admitir» lleva implicita, indica en el con-
texto, la intencién de obligarse a contratar. Otra interpretacion conduciria
a extremos manifiestamente absurdos, ya apuntados con anterioridad.
Queda, con todo, el problema de conciliar el esquema claborado con
la facultad que tiene el empresario de elegir al otro contratante. En rea-
lidad, no es precisa una larga argumentacion para comprender que las nor-
mas rteguladoras del proceso extraordinario de colocacién, al considerar
Ia oferta de empleo como propuesta contractual completa y definitiva, no
sustraen al empresario, como no podia ser menos, una facultad que en-
cuentra reconocimiento en una disposicidon con rango de ley. La cuestién
debe enfocarse desde Optica distinta, a saber: es el empresario el que, al
recurrir al procedimiento de colocacion normado por la orden ministerial
de 18 de diciembre de 1972 y acogerse con ello a los beneficios que el
proceso le reporta, dispone de su facultad de eleccién optando, en lo que
a la celebracion del contrato se refiere, por una via perfectamente definida:
formacién progresiva del contrato mediante la concurrencia de una oferta

(77) Cfr. AUBERT: Notions et roles de l'offre..., cit., p4g. 126. En parecidos tér-
minos, RAVAZZONI: La formazione..., cit., pag. 215, y L. Digz PicAzo y A. GULLON
BALLESTEROS: Instituciones de Derecho civil, vol. I, Tecnos, Madrid, 1973, pag. 33L
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y una aceptacion engarzada con las secuencias del proceso de colocacion.

La oferta de empleo no sélo es propuesta contractual en sentido téc-
nico. Por de pronto, es también el acto que impulsa la actividad mediadora
de los SE, es una manifestaciéon de voluntad relevante sobre el terreno
puiblico. Pero, ademas, la oferta de empleo es un acto econémico destinado
a adquirir un bien en el mercado: la fuerza-trabajo (78). Precisamente, en
mérito a la consideraci6n econdmica de la oferta de empleo, la orden mi-
nisterial de referencia agrega o superpone al proceso de colocacién en
sentido estricto un procedimiento administrativo de naturaleza autoriza-
toria con ¢l que, en 1ltima instancia, se pretende proteger los intereses que
econdmicamente satisface la oferta: 1) el interés del trabajador a la adqui-
sicién del salario como precio de cambio de sus energias laborales —y de
ahi que la autoridad laboral deba comprobar, conforme establece el articu-
lo 6.°, «si la oferta se ajusta a las condiciones generales laborales que rijan
la actividad»—, y 2) el interés piiblico al pleno empleo de la mano de obra
disponible en el mercado nacional.

2.2 La comunicacion de la propuesta—La oferta de empleo tiene el
efecto de excitar una actividad compleja de las oficinas de colocacién. En
su calidad de oferta economica, los servicios de empleo la orientan hacia
el organo administrativo competente para autorizar la operacién migrato-
ria (79). En su calidad de propuesta de contrato, la difunden entre el
circulo de destinatarios al objeto de que pueda alcanzar su fin: la acepta-
cion. Alguna duda podria suscitarse en orden al caricter recepticio o no
de la oferta de empleo, duda que conviene inmediatamente despejar. Si
un acto se califica como recepticio en la medida en que su conocimiento
es necesario para consegiir su resultado préctico (80), debe entenderse que
lo esencial para calificar la oferta como acto recepticio no es el que esté
directamente orientada a los potenciales aceptantes. Depende, sencillamente,
de que sea notificada a quienes se encuentran en situacién de acogerla, lo
que, justamente, ocurre mediante la difusion por los SE «de una sintesis
de la oferta entre los trabajadores de la zona» (81). De este modo, las
oficinas de colocacion asumen, de un lado, uno de los posibles cometidos

(78) Cfr. GrErA: Collocamento..., cit., pag. 214.

(79) La Delegacion Provincial de Trabajo o la Direccion General de Empleo y
Promocién Social, segin que la operacién migratoria sca provincial o interprovin~
cial. Cfr. articulo 8.°

(80) Véase Ravazzoni: La formaziore..., cit., pags. 311 y sigs.

(81) Cfr. articulo 9.°
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de su activided mediadora (82) y recurren, de otro, a la publicidad como
vehiculo de comunicacién de la oferta (83).

3.° La aceptacion—L.a aceptacion de la oferta puede ser hecha por
cualquier trabajador que declare querer adherirse a su contenido. Para ello
bastard que exista conformidad con la oferta, que la aceptacién tenga ca-
racter tempestivo (84) y que el aceptante retna las condiciones generales
de experiencia y ftitulacién si en la oferta hubieran sido exigidas. Estd
claro que la finalidad que el proponente persigue al fijar determinadas con-
diciones es la de prevenir eventuales errores en la aptitud del trabajador-
aceptante. Pero, ademés, la exigencia contenida en la propuesta de reunir
determinadas cualificaciones profesionales proyecta el deber de diligencia
in contrahendo que recae sobre el empleador (85). La parsticularidad reside
en que son los SE log encargados de verificar si el aceptante reine o no
las condiciones establecidas en la oferta, funcién que no se ejerce en virtud
de una hipotética representacion o mandato del proponente, sino que entra
dentro del contenido de la actividad mediadora propia de los SE. Por lo
demds, la aceptacion adviene por un medio diverso al de la declaracién en
sentido estricto. Concretamente, se actfia mediante «un acto de acepta-
cién» (86) que, normativamente, se articula a través de la «solicitud de ins-
cripcién en las oficinas de colocacidn». Asi como la oferta de empleo cons-
tituye el acto de iniciativa para la conclusién del contrato, la solicitud de
inscripcién se configura como el acto de adhesion al contenido de la pro-
puesta contractual.

Problemas de particular interés se plantean en los casos en que exis-
tan varios aspirantes que quieran llevar a cabo la operacién, circunstancia
que entrafia una colisién o conflicto a la prestacién contractual que debe
ser resuelto segin escala de prioridades. Siguiendo el criterio unanimemente
adoptado por la dogmatica civilista, cabe entender que el contrato se per-

(82) Saobre el contenido de la actividad del mediador, véase CARRARO: La media-
zione..., cit,, pag. 22, y M. StoLri: «Mediazione», L. IV, «Delle Obligazioni», en el
Commentario del Codice civile, dirigido por SciALOJA y BRANCA, 2.* ed., Zanichelli,
Bolonia, y Foro Jtaliano, Roma, 1970, pags. 3 y sigs.

(83) Véase, entre otros muchos, MESSINEO: 1] contratto in genere, cit., pag. 319

(84) Véanse Ravazzomi: La formazione..., cit., pags. 207 vy sigs., v AUBERT:
Notions et roles..., cit., pags. 317 y sigs.

(85) Véase MARTIN VALVERDE: El periodo de prueba en el contrato de trabajo,
Montecorvo, Madrid, 1976, pags. 132 y sigs.

(86) Véase MESSINEO: [l contratto in genere, cit.,, pag. 330.
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recciona con el primer aceptante (87), esto es, con el primer trabajador que,
reuniendo los requisitos de la propuesta, hubiera solicitado la inscrip-
cién (88). El problema, sin embargo, se complica en los casos de una plura-
lidad de aceptantes simultdneos en los que el criterio de la prioridad tempo-
ral es, por hipétesis, imposible (89). En estas circunstancias, el cardcter
indivisible de la prestacién laboral excluye que el conflicto entre aspirantes
pueda ser resuelto, ya atribuyendo el objeto a cada aceptante pro parte, ya
constituyendo una comunién de derechos (90). Serd necesario indagar, por
lo pronto, si del tenor de la propuesta contractual resultan criterios pre-
ferenciales, criterios que, desde luego, no podrian lesionar intereses supe-
riores incorporados y tutelados por el ordenamiento (91). En ausencia de
tales criterios —y dado que no parece admisible considerar la propuesta
caducada por haber suscitado demasiadas aceptaciones—, la solucidon més
idénea es entender que corresponde a los SE llevar a cabo la seleccibn,
formula esta que no compromete la situacion de igualdad de los aceptantes
habida cuenta la posicion de imparcialidad que caracteriza la actividad de
mediacion publica (92).

4.° La perfeccion del contrato.—Para dar por conchiido el «iter» for-
mativo del contrato no queda mdis que localizar el momento de su perfec-
cién, que ha de situarse, como sefiala Diez Picazo, cuando «la declaracion
de voluntad de aceptacién lega al circulo de intereses del oferente» (93).
Trasladando las anteriores consideraciones al terreno que nos ocupa, el
contrato de trabajo quedard perfeccionado con todas sus inevitables con-
secuencias desde el momento en que llega a conocimiento del empresario-

(87) Véase MEsSINEO: Il contratto..., cit., pag. 319.

(88) Esta solucion ha de conjugarse con el derecho de preferencia para partici-
par en movimientos migratorios asistidos provinciales e interprovinciales legalmente
establecido en favor de ciertas categorias de trabajadores. Véase articulo 12 del de-
creto 1.293/1970, de 20 de abril, respecto de los trabajadores mayores de cuarenta afios.

(89) El problema no es de laboratorio. Desde el momento en que el articulo 8.°
de l]a OM de 18-12-1972 prevé que las ofertas de empleo sean difundidas en distintas
provincias, no resultard infrecuente la simultaneidad de «actos de aceptacion».

(90) Véase MESSINEO: Il contratto in genere, cit., pag. 220.

(91) Asi ocurriria si la oferta de empleo contuvicra limites de edad, preferencias
por razén de sexo, discriminaciones por motivos politicos o sindicales, etc.

(92) Véase nota 58. Por otra parte, la OM de 18-12-1972 contiene una serie de
reglas organicas vy funcionales (arts. 8.° a 10) destinadas a coordinar precisamente
los supuestos de simultaneidad en las aceptaciones.

(93) Cfr. Diez Picazo: Fundamentos de Derecho civil patrimonial, Tecnos, Ma-
drid, 1970, pag. 201.
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oferente la aceptacion del trabajador, circunstancia que prevé el articulo 11
de la orden ministerial mediante comunicacion telegrafica de la llegada de
los trabajadores solicitados.

A través de la mecdnica expuesta queda puntualmente descrita, a mi
entender, la dialéctica entre colocacién como servicio plblico y colocacion
como intercambio de consentimientos contractuales. Con todo, un dGltimo
e importante tema queda por resolver: los efectos y consecuencias de la
negativa del empresario-oferente a admitir y dar trabajo al trabajador o a
los trabajadores desplazados.

En este orden de ideas existe un esquema para encuadrar en términos
técnico-juridicos similar situacién: el que ofrece la figura de la mora cre-
dendi. En la hipotesis que estamos considerando concurren todos y cada
uno de sus elementos diferenciadores. En primer lugar, y es algo que ya
ha quedado demostrado, existe un vinculo contractual; en segundo lugar,
el trabajador se encuentra en situacion objetiva de cumplir su obligacién
y ejecutar la prestacion puesta a su cargo; se produce, en fin, una negativa
a recibir carente de fundamento (94).

L.a mora del acreedor originada por el rechazo a accipere no compor-
ta el acto introductorio de una fase resolutiva de la relacién laboral. Esta
prosigue, aun cuando con contenido reducido (95), hasta la legada del
término previsto o hasta que se produzca una legitima causa de extin-
cién (96). Quiero decir con ello que el trabajador tendra derecho, por lo
pronto, a obtener el denominado «lucro cesante integraly en medida equi-
valente a la contraprestacién convenida (97). Pero, ademds, a ser resarcido
de los dafios ulteriores si se¢ dan y son probados.

* K *

(94) Sobre el tema, en general, véase G. GHEZzI: La mora del creditore nel rap-
porto di lavoro, Giuffré, Milan, 1965, pags. 63 y sigs. y 107 y sigs.; GHERA: «Spunti
critici in temi di mora del creditore di lavoro», en 1! Dir. Lav., 1970, nam. 2, pagi-
nas 91 y sigs.,, y U. NatoLt y L. BicLiazzi GERr1: Mora accipiendi e mora debendi,
Giuffré, Milan, 1975, pags. 35 y sigs. Con referencia a nuestro ordenamiento juridico,
Diez Picazo: Fundamentos..., cit, pags. 723 vy sigs., y con particular referencia al
ambito laboral, I. ALBIOL MONTESINOS: La resolucidn del contrato de trabajo por el
trabajador, Pub. Escuela Social, Valencia, 1973, pags. 101 y sigs., y F. RODRiGUEZ
SANupO: Interrupciones de la actividad de la empresa y derecho al salario, Pub. Uni-
versidad Hispalense, Sevilla, 1975, pags. 59 vy sigs.

(95) Véase Guezzi: La mora del creditore..., cit., pags. 106 y sigs.

(96) La idea esta presente en la doctrina. Véase BavON: Manual..., cit., pag. 254,
v RODRIGUEZ SARUPO: Iaterrupciones..., cit., pag. 71 y la jurisprudencia alli recogida.

(97) Cfr. G. Lvon Caen: «Du rdle des principes généraux du droit civil en droit
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De los desarrollos anteriores se desprende, como conclusion final, que
el proceso extraordinario de colocacién, a diferencia del ordinario, viene
activado por manifestaciones de voluntad de los particulares relevantes
tanto sobre el terreno piblico como sobre el terreno privado. Proceso de
colocacién y fase formativa del contrato no aparecen ahora como universos
diferenciados. Entre ellos se instaura una solida conexién en el sentido
de que al concluir el primero queda perfeccionado el vinculo contractual.

No se nos oculta la singularidad de la construccion elaborada, singula-
ridad, no obstante, que habria de predicarse del entero sistema de relaciones
laborales. Recientemente, Lyon Caen ha sefialado que el Derecho del Tra-
bajo segrega sus propias reglas con independencia y autonomia en funcién
de sus peculiares caracteristicas. Desde esta Optica, el proceso extraor-
dinario de colocacion y la formacién progresiva del contrato que en él se
actiia o asienta constituyen la respuesta a particulares exigencias del tra-
fico de mano de obra, asegurando y garantizando el cumplimiento de los
intereses efectivos incorporados y protegidos por el ordenamiento.
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du travaily, en Tendences du droit de travail frangais contemporain (Etudes offertes
a G. H, CaMmerLYNCK), Dalloz, Paris, 1978, pag. 36.
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