EL NUEVO REGIMEN JURIDICO DE LA COLOCACION
DE TRABAJADORES

Por JEsUs Cruz VILLALON *

SUMARIO: L. Alcance y orientacién de ia reforma: 1. Breve
basquejo histdrico.~2. Aproximacidn a las causas determinantes de la
actual efapa de los Servicios de Empieo.~11. El nueve régimen de las
oficinas piiblicas de colocacion: 1, Intervencién direcia en la coloca-
cion.-2. Competencias de vigilancia y control ~1I1. Las agencias de
celocacitn sin fines lucrativos: 1. Consideraciones generales~2. La
aulorizacion administrativa.~3. La remuneracion sin fines lucrati-
vos.—4. La actividad de mediacién en la colocacién—5. EI control
administrative.—1V, Las empresas de seleccién de trabajadores.

L ALCANCE Y ORIENTACION DE LA REFORMA

Uno de los elementos centrales de 1a reforma del mercado de trabajo en curso
ennuestro ordenarniento afecta al proceso de colocacién, singularmente enlo que se
refiere a la Iabor de interraediacion de entidades piiblicas y privadas en ¢l acerca-
miento entre la oferta y la demanda de trabajo. La novedad formalmente mis
significativa puede cifrarse en la pérdida de Ia exclusividad por parte del Servicio
Piblico de Empleo en la intervencién en €l momento de la contratacién de los
trabajadores, lo que se materializa bdsicamente a través de tres cambios: a) la
permisién generalizada de la contratacidn directa por las empresas, sin la interven-
cién del INEM.; b) 1a admisi6n de la existencia de Ias agencias de colocacion sin fines
lucrativos; y c) la legalizaci6n de las Empresas de Trabajo Temporal (1).

* Catedritico de Derecho del Trabajo de la Universidad de Cédiz,

(1) Cfr., ans. 1y 2 Ley 10/1994, de 19 de mayo (BOE 23 de maya), sobre medidas urgentes
de formentode laocupacién, en adelante LMUFO, que nohace sino procedera convertir
en Ley ordinaria su antecedente casi literal del Real Decreto Ley 18/1993, de 3 de
diciembre (BOE 7 de diciembre), de igual denominacién. El desarrollo por lo que se
refierc alas ETT en la Ley por 1a que se regulan las empresas de trabajo temporal. Para
los aspectos sancionadores de las infracciones de cardcter administrativo, arts, 20 ss.
Ley 11/1994, de 19 de mayo (BOE 23 mayc). Con cardcter general, cfr., MLE. CASAS
BAAMONDE y M.C. PALOMEQUE LOPEZ: «La ruptuia del monopolio puiblico de
colocacién: colocacién y fornento del empleos. RL n® 5-6 (1994), pégs. 10 ss. L.M.
CAMPS RUIZ: La reforma del mercado de trabajo. El nuevo régimen juridico de la
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L. Breve bosquejo histérico

Para poder adivinar la profundidad efectiva de la presente reforma resulta
imprescindible comenzar por recordar, si bien sea en términos bien esquemdticos,
lo que ha sido la evolucién de la regulacién Jjuridica en esta materia, A tal efecto,
cabria distinguir cuatro grandes fases histéricas, que si bien quedan perfectamen-
te reflejadas en el ordenamiento laboral espafiol, no resulta dificil identificar
también en el resto de los paises de nuestro entorno (2.

Asf, en un primer momento, comienzan a extenderse ciertas empresas
privadas de colocacién, salvando que el grueso de la contratacién laboral
entonces se desarrollaba por medio de contactos directos e informales entre
empresarios y trabajadores a través de los diferentes canales de conocimienio
personal, familiar e incluso profesional. Agencias privadas en las que primaba et
finlucrativo de obtencién de un rendimiento econémico mediante la exigencia de
altas cuotas o tarifas sobre todo a los trabajadores, que producen notables
distorsiones en el mercado de trabajo con significativos perjuicios para la
poblacién asalariada (3). Desde el punto de vista Jjurfdico, la situacién se
caracteriza por su anomia legislativa, de modo que estas agencias actuaban, sin
ningiin tipo de cortapisas ni controles publicos, sobre la base def Derecho Civil,
que les permite su constituci6n a partir del reconocimiento de la libertad de la
iniciativa econ6mica privada y de la celebracién de todo tipo de contratos que no
vayan contra ley, la moral o el orden piiblico. En esta primera etapa, tal situacién
sélo se ve contrarrestada por la aparicién incipiente de ciertas instituciones de
cardcter privado o semipiblico que intentan facilitar la contratacién de trabaja-
dores sin pretender obtener un lucro por la prestacién de este servicio de
intermediacién (4), o bien de tedricas Oficinas Piiblicas de Colocacidn que en la

(2) Para una descripcién completa del panorama comparado en el momento actual, Lord
W. WEDDERBURN OF CHARLTON: «La disciplina del mercado del lavoro nei
paesi europeis, RIDL. 1986 (I), pigs. 647-ss. T. SALA FRANCO: La libertad
empresarial de contratacidn. Madrid, 1980, p4gs. 77 ss; del mismo awtor, «El ingreso
al trabajo, la clasificacién profesional y la ordenacién del trabajo en la empresa», en
AAVV. El ordenamiento laboral espafiol ¥y los limites a la autonomla de las partes y
a las facultades del empresario. Madrid, 1987, pdgs. 34 ss.

(3) Portodos, A. OJEDA AVILES: «Los servicios de empleoen Espafia», RSSn® 1 5(1982)
y 17 (1983), pag. 301,

{4) Real Decreto de 12 de junio de 1919 (Gaceta 13 Jjunio), de constituci6n de Bolsas de
Trabajo en las Cémaras Agricolas, Real Decreto Ley de 26 de noviembre de 1926
{Gaceta de 27 de noviembre), sobre Ia Organizacién Corporativa Nacional, art. 17.4:
«Serdn awribuciones de los Comités Paritarios locales e interlocales... Organizar
Bolsas de Trabajo para procurar en todo momento dar ocupacién a los obreros parados,
a cuyo efecto levardn un Censo profesional de los patronos y obreros que existan de
su ramo en la localidad, pudiendo establecer un documento que acredite la incorpora-
cién en el Censo de estos dltimos», En todo caso, la impresién es que la actuacién de
los Comités fue muv peasefia. cfr. A. GALLART FOLCH: Derechn espaiol dvl
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mayoria de las ocasiones no pasaron del papel impreso de la Gaceta de Ma-
drid (5). < .

La insuficiencia de este tipo de Bolsas de Trabajo, junto a los abusos de las
agencias privadas en su posicién contractual de preeminencia, condujo, en una
segunda fase, a introducir mecanismos de intervencién estatal directa en el
proceso de colocacidn, si bien partiendo del reconocimiento de Ia plena libertad
de trabajadores y empresarios de hacer o no uso de estos nuevos servicios piiblicos
de colocacién. Como se ha sefialado con gran acierto, «si dichas oficinas son
imprescindibles y si la gestién mercantil de las mismas daba lugar a fenémenos
de especulaci6n o abuso en perjuicio de la parte mds débil en la contratacién
laboral (retribuciones leoninas que consistian a veces en porcentajes de los
salarios), lo l6gico era sustraer progresivamente a Ia iniciativa privada esta
actividad mediadora, implantando en su lugar un servicio piblico encargado de
Ia misma» (6). .

En nuestro pafs Ia norma que podria identificarse como paradigma de este
nuevo periodo de evolucién serfa Ia Ley Republicana de 1931 (7}, que procede a
organizar la colocaci6n obrera bajo la dependencia del Ministerio de Trabajo,
surgiendo por primera vez como una organizacion de cardcter «nacional, pdblica
¥ gratuita»; en paralelo, la misma norma procedia también por primera vez a
prohibir las «empresas comerciales de colocacidn vy las agencias de pago» (8). La
manifestacién de la libertad de intermediacién se expresaba en el hecho de que
la tinica obligacién impuesta a trabajadores y empresarios era la de notificar las
contrataciones celebradas «al s6lo efecto de Ias estadisticas», sin imponerle deber
alguno de acudir con cardcter previo a las Oficinas de colocacién (9). Bien

(5) Decteto de 25 de mayo de 1917, que crea en el Ministerio de Fomento una «oficina
central de colocacién». M4s adelante, la Orden Ministerial de 29 septiembre 1920
(Gaceta 1 de octubre}, establecié el servicio de colocacin en Espaiia. Cfr, A. OJEDA
AVILES: «Los servicios de empleo...», op. cit., pdgs. 314 ss. Por su parte, el Convenio
1?2 O1T, ratificado por Espafia el 13 julio 1922 (Gaceta 15 julio}, obligaba a establecer
un sistema de agencias no retribuidas piblicas de colocacion (art. 2).

(6) A.MARTIN VALVERDE: «Oficinas de colocacién», vozen laEnciclopedialuridica
Seix, pdg. 417. En parecidos términos, J.I. GARCIA-NINET: «La colocacidnenlaley
Bisica de Empleo», RSS n® 12 (1981), pég. 118.

(7) Ley de 27 noviembre de 1931 (Gaceta de 28 de noviembre), de colocacién obrera, en
particular arts, 1 y 13. Cfr. A. MARTIN VALVERDE: «Estudio preliminars, en
AANY,, La legislacién social en la Historia de Espafia. De la revolucidn liberal a
1936, Madrid, 1987, pdg. XCHIL A. MONTOYA MELGAR: Idecloglay lenguaje en
lasleyes laborales de Espaia(1873-1978), Madrid 1992, pdgs. 226-227. A. GALLART
FOLCH: Derecho espaiiol..., op. cit.

{8) Esta prohibicitn vino reforzada por la ratificacién por Espafia el 29 marzo de 1935
(Gaceta 31 marzo), del Convenio n® 34 de la OIT, sobre agencias retribuidas de
volocacidn. De similar otientacion era el Convenio n®9 QIT, sobre colocacidn de genie
de mar, ratificado por Espafia el 23 febrero 1931 (Gaceta 11 marzo 1931).

{0 Frente o alla cin eharen ce prodicirdin imnortantes exeencinnes con tendencin a
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ilustrativo de la filosofia de 1a época era el Reglamento de desarrollo del anterior,
cuando con ¢l rancio lenguaje filantrépico de la época llega a explicitar que
«Habr4n de ser, portanto, los mismos Registros y oficinas quienes, por laacertada
orientacion que sigan y los dtiles rendimientos que logren, se ganen la confianza
de las partes interesadas, produciéndoles el convencimiento de que les serd
provechoso servirse de los organismos oficiales de colocacidny» (103,

En una tercera etapa, el legislador pretenderfa disefiar un modelo de mayor
intervencionismo por parte de la Administracién en el proceso de colocacién, de
mado que los correspondientes Servicios Piiblicos de Empleo pasardn, de tener
ui1 papel meramente pasivo como en la fase precedente, a desarrollar una politica
activa de interinediacién en ¢l mercado de trabajo, ampliando su abanico
competencial. Ello comportard la plena introduccién del monopolio de los
Servicios Piiblicos en ¢l proceso de colocaci6n, junto a Ia atribucién de compe-
tencias complementarias dirigidas a facilitarla integracion de los trabajadores en
elmercado de trabajo: desarrollar programas de formacién profesional ocupacio-
nal, apoyar la movilidad ocupacional y geogréfica del trabajador, explorar el
mercado e informar sobre las colocaciones pesibles, distribuir las ocasiones de
empleo de manera equitativa, la concentracién en los grupos sociales con
acentuadas dificultades en el acceso al empleo o en larecolocacion tras la pérdida
de un puesto de trabajo, etc. (11). A partir de shora, el Servicio de colocacitn no
se concebird exclusivamente como un mero mecanismo de informacién al
servicio de empresarios y trabajadores, que les facilite un mejor conocimiento de
la situacién del mercado de trabajo, permitiendo €l acercamiento entre oferta y
demanda de trabajo, sino que mds alld de ello se convertird en un til instrumento
de fomento de la politica de empleo de los poderes publicos. Ello permitird una
actuacién mds incisiva del Estado en el proceso de colocacién, sirviendo de
impulse a un objetivo de pleno empieo y, sobre todo, de superacidn de ciertas
trabas para aquetlos grupos de trabajadores con mayores dificultades de acceso
al mercado de trabajo,

de los remitidos por la oficina de colocacion; por ejemplo, por ese mismo periodo
se declarard obligatorio «circunstancialmente» para patronos y obreros agricolas
acudir a los Registros de colocacion con los avisos de puestos vacantes o de falta de
trabajo (Decreto de 26 de marzo de 1936. Gaceta 27 de marzo), de colocacién de
obreros agricolas: Cfr. A. MARTIN VALVERDE: «Colocacién ¥ regulacién del
mercado de rabajo agricolas, en la revista Agricultura y Sociedad, n® 3 (1977).
También a través de las Bases de Trabajo de los Jurados Mixtos se incorporarin
férmulas de contratacién obligatoria, si bien la Orden de 26 de septiembre de 1933
(Gaceta 28 septiembre), llegard a declarar Ia nulidad de tales cléusulas.

(10) Decreto de 6 de agosto de 1932 (Gaceta 13 agosto), Reglamento de colocacién
obrera.

(11} F.VALDES DAL-RE: «Servicios Piblicos de Empieo y contratacién laboral», en
AAVV_(E. Bormajo coord.), Comentarios a las leyes laborales. El Estatuto de los
—rs
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Lanorma de referencia de esta época serfala Ley de Colocacién de 1943 (12),
que s¢ mantendria vigente hasta Ia entrada en vigor de la Ley B4sica de Empleo
en 1980. Los elementos més significativos de diferenciacién con el perfodo
precedente se cifran en dos. De un lado, a partir de ahora se serfa mucho més
tajante en la prohibicitn de las agencias de colocaci6n, pues la misma abarcaria
a todas ellas, «de cualquier clase» que fueran, no limitindose sélo a proscribir a
las lucrativas (13}); ello se completarfa con la neta prohibicion de los fenémenas
de prestamismo laboral, «cualquiera gue sean los convenios, pactos o estipulacio-
nes que al efecto se concierten» (14). De otro lado, se procederfa a introducir la
obligatoriedad para las empresas de solicitar de las Oficinas de Colocacion los
trabajadores que necesiten, que vendria completada con la obligacién de los
propios trabajadores de inscribirse en la Oficina de colocacién cuando hayan de
solicitar ocupacién, Ello obligaba a las empresas a efectuar la bisqueda de
trabajadores por mediacion del Servicio Pdblico, prohibiéndose de forma impli-
cita la contratacién directa (15); a tal efecto se llegan a establecer sanciones

(12) Ley de 10 de febrero de 1943 (BOE 2 marzo), en particular arts. 3 y 5. Cfr. M.
PALANCAR: «El reglamento de colocacion de 1959 y el Derecho del Trabajo»,
RDT n® 35 (1959), pdgs. 78 ss. J.M. SANCHEZ-CERVERA SENRA: «Colocacion
y empleow, en AAVV,, Diecisiete leceiones sobre la Ley de Relaciones Laborales,
Madrid, 1977, pags. 133 ss. F. VALDES DAL-RE: «Proceso de colocacién y
formacién del contrato de trabajos, RPS, 02 117 ( 1978), pdgs. 33 s5. J.1. GARCIA-
NINET: «La colocacién en la Ley...», op. cit., pags. 117 ss.

(13) Lareglase veria completada con 12 ratificacion de dos importantes Convenios de la
OIT: el nimero 88, sobre Servicio de Empleo, ratificadoel 14 de enerode 1960 (BOE
11 enero 1961), y el nimero 96, sobre Agencias Retribuidas de Colocacidn,
ratificado el 29 de marzo 1971 (BOE 23 mayo 1972). Esta prohibicién
ompicomprensiva se mantendria con la Ley de Relaciones Laborales de 1976 (Ley
16/1976, de 8 de abril, BOE 21 de abril, art. 12.2, que llegaria a incluir dentro de la
prohibici6n a las agencias para el servicio doméstico), asf como con el Estatuto de
los Trabajadores y 1a Ley Bésica de Empleo de 1980.

(14) Cfr. Decreto-Ley de 15 de febrero de 1952, No deja de ser curioso gue esta norma
justificaba la prohibicién de la cesion de trabajadores en el hecho de que lo contrario
podria provocar la aparicién de «auténticas oficinas clandestinas de colocacins,
Esta norma vendrfa sustifuida sucesivamente por el Decreto 3677/1970, de 17 de
diciembre (BOE 4 enero), art. 19dela Ley de Relaciones Laborales de 1976 y el art.
43 ET. Cfr. A, MARTIN VALVERDE: «Interposicién y mediacién en el contrato
de trabajo. Andlisis del Decreto 3.677/70, de 17 de diciembre». RPS, a2 91 (1971).
M. RODRIGUEZ-PINERQ: «Interposicitn y trabajo en contratas a través de la
jurisprudencia», en AAVV., Estudios en memoria del profesor Gaspar Baycn
Chacén, Madrid, 1980. J. GARCIA MURCIA: «Cesidn de trabajadores», en
AAVV. (Borrajo Dacruz coord.), Comentarios a las leyes laborales, tomo VIII, 2°
edicién, Madrid 1988; del mismo autor, «El trabajo en las contratas y la cesi6n de
mano de obra en el Estatuto de los Trabajadoress», RPS, n¥ 130 (1981).

(15) Sélo se admitirfan supuestos especiales de contratacién directa en et Reglamento de
Colocacion de 9 de juliode 1959: personal eventual de menos de cinco dias, conyuge
v narientes del emnresario. directivos. nersonal téerica oficialmenta colagiadn v
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administrativas, contractuales ¢ incluso penales a la trasgresi6n de esta prohibi-
ci6n {16). En todo caso, conviene recordar que el modelo espafiol siempre se ha
mantenido dentro de las coordenadas de respeto a la libertad de contratacién del
empleador, por cuanto que la obligatoriedad de solicitud a las Oficinas de
Colecacién podia cumplirse con posterioridad al acto real de seleccion del
trabajador id6neo a juicio del empleador y formulando asf una solicitud nomina-
tiva *a posteriori”; e incluso si se procedfa a realizar una solicitud genérica, el
Serviciode Colocacin se limitaba a remitirun listado de trabajadores demandan-
tes de empleo, dejando plena libertad al empresario para seleccionar al trabajador
a contratar; mds aiin, nunca llegd a considerarse que la contratacién ilicita al
margen de las Oficinas de Empleo provocara la nulidad del contrato de trabajo
(17), sino tan s6lo como hemos indicados sanciones administrativas Y, &0 sucaso,
de estabilidad contractual.

En algunos paises europeos, caso paradigmatico era el de [talia en el pasado,
la normativa llegé a ser ms incisiva, contemplando un mecanismo de asuncidn
obligatoria por el que ¢l requerimiento empresarial habia de ser necesariamente
genérico y el Servicio Piblico de Empleo remitia ata empresael concreto trabajador
a contratar (18). Frente a este modelo, el sistemna espaiiol insistimos siempre se ha
mantenido en el terreno de la intermediacién activa por parte del Servicio Piblico,
pero sin llegar a establecer férmulas de limitacion directa de 1a libertad de seleccién
por parie de la empresa en el momento de la contratacién (19). Desde este punto de
vista el sistema espafiol hasta el presente se ha identificado con el generalizado en
la mayorfa de los ordenamientos laborales, basado en el principio francés de
«monopole de placement, mais liberté d’embauchage» (20).

(16) Las sanciones administrativas tipicas lo eran a través del ejercicio de ia potestad
sancionadora de la autoridad laboral. Por lo que se refiere a las contracniales, la Ley de
Relaciones Laborales de 1976 llegaria a atribuir Ia condicién de trabajadores fijos a
quienes «no hayan side admitidos por la empresa a través de la Oficina de Empleo
correspondientes (art. 19.3); idem Decreto 3.677/1970, de 17 de dicietnbre; aunque la
Jjurisprudencia interpretaria esta regia como merz presuncién «iuris tanturny». Las sariciones
penales derivaban de Ia tipificacion en el art. 499 bis del delito contra la estabilidad en
elempleo. SANCHEZ-CERVERA SENRA, «Colocacién yempleo...», op. ¢it,, pigs.
151-152. T. SALA FRANCO. La libertad empresarial..., op. cit., pig. 92.

(17) PALANCAR, El Reglamento de colocacidn. .., op. cit., pig. 80. T. SALA FRAN-
CO, La libertad empresarial..., op. cit., pég. 92

(18} Cir,, portodos. LISO, F.: «Mercato del Javoro: i) ruclo dei poteri pubblici e privati nella
Legge n® 223/1991», RGL, n® 1 (1993), p4gs. 5 ss. P. ICHINO: «Diritto ai lavoro e
collocamento nella giurisprudenza costituzionale», GDLRI, n° 37 (1988), pags. 1 ss.

(19) La dnica excepcién digna de resefiar se encontrariz en la actividad de estiba y
desestiba, donde el sistema especialisimo de contratacién conduce auna férmula de
seleccién externa de los trabajadores a los que se da ocupacién, limitdndose
notablemente desde este punto de vista Ia libertad empresarial de contratacidn.

{20} La expresion en WEDERBURN, «La disciplina...», op. cit., pAg. 649. Para la
descripeion de fus caractecteristicas penerales del sistema espadiel, por todos,
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En una cuarta fase, se produce un punto de inflexién, a partir del cual se
observa una pretensién de reequilibric en el reparto competencial entre los
objetivos asignados a los Servicios Pblicos de Empleo y el juego atribuido ala
iniciativa privada de intermediacién en la colocacién. A partir de un cierto
momento, comienzan a desaparecer las hasia entonces generalizadas desconfian-
zas a todo tipo de actuacién de las agencias privadas en ¢l proceso de colocacién,
si bien ello se efectiie sin alterar las bases hasta ahora presentes de la centralidad
de los Servicios Piiblicos. A estos efectos no se pretende abandonar el rol activo
de intermediacién piiblica en la colocacién, si bien se viene a admitir que éste no
Hegue a abarcar a la totalidad de Ios mercados de trabajo y, en consecuencia, a
establecer una diversificacion de actuaciones entre lo piblico y lo privado (21).

Este punto de inflexidn, por lo que se refiere a nuestro pafs, puede situarse su
inicio en el afio 1980 con la aprobacién del Estatuto de los Trabajadores y la Ley
Bisica de Empleo (22), Las innovaciones centrales de estas normas se situarin en
los siguientes datos. En primer lugar, Ia aparicién de diferentes excepciones a la
regla general de fa obligatoriedad de solicitar al Instituto Nacional de Empleo
(INEM) los trabajadores que necesiten: cuando no exista Oficina de Empleo en
la localidad (art, 16.1 ET), cuando se lleven a cabo convocatorias ptiblicas para
celebrar pruebas objetivas para proceder a la contratacién de trabajadores (23), o
bien cuando se trate de constituir ciertas relaciones laborales especiales (depor-
tistas profesional (24), servicio doméstico (25), altos cargos (26), cualquier
relacidn especial cuando el empleador fuera una Administracién Publica —art.
42.5 LBE-, incluidos los civiles no funcionarios al servicio de establecimientos
militares (27)). Con ello, se abre la via a la contratacidn directa por parte de las

(21) Para algunos este periodo llegard a valorarse como tendencia a «liberalizar al
maximo» o «desmovilizar» Ia utilizacién del servicio piiblico de empleo. Cfr.
VALDES DAL-RE, «Servicios pdblicos...», op. cit., pdgs. 218 y 230. GARCIA-
NINET, «La colocacion en la Ley...», op cit., pag. 120.

(22) Cfr., por todos, VALDES DAL-RE, «Servicios piblicos...», op. cit., pags. 196 ss.
OJEDA AVILES, A.: «El procedimiento de colocacién revisitados. REDT, n® {4
(1983), pags. 203 ss.; del mismo autor. Los servicios de empleo..., op. cit,
GARCIA-NINET, «La colocacién en Ia Ley...», op. cit., pigs. 135 ss.

{23) Esta excepcidn se introducird en el afio 1986, por medio del RDL 1/1986, de 4 de
marzo (BOE 26 marzo), de medidas urgentes administrativas, financieras, fiscales
y laborales. Entre ellas se incluyen las ofertas de empleo del personal al servicio de
1a Administracién del Estado, reguladas por el an. 18 de la Ley 30/1984, de 2 de
agoste (BOE 3 de agosto), de medidas de reforma de 1a funcisn publica, modificado
porelart. 15 de laLey 22/1993, de 29 de diciembre (BOE 31 diciembre), de medidas
fiscales, de reforma del régimen juridico de la funcién pablica y de proteccién por
desempleo.

(24) RD 1006/1985, de 26 de junio (BOE 27 junio) ar, 3.3.

(25) RD 1424/1985 de 1 de agosto (BOE 13 agosto) art, 5.

(26} RID> [382/1985 de | de agosto (BOE 12 agosto) an. 3.2,
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empresas sin la intermediacion formal del Servicio Pdblico de Empleo, desapa-
reciendo al propio tiempo Jas sanciones contractuales (no as las administrativas)
al incumplimiento del deber de solicitud al INEM cuando &ste se mantiene. En
segundo lugar, de sentido similar al anterior, se abre J1 posibilidad a que, una vez
realizada la solicitud al INEM de los trabajadores que se necesiten cuando ello es
obligado, Jas empresas contraten directamente a trabajadores diversos a los que
figuran inscritos en la Oficina Piblica: bien cuando el INEM no facilitase en un
plazo perentorio la lista de inscritos o bien cuando los proporcionados no retinan
los requisitos idéneos «a juicio del empleador» (arts. 16.1 ET y 44.2 LBE). Con
esta dltima regla se otorgaria plena discrecionalidad (28) al empleador en la
selecci6n de los trabajadores a contratar, que como regla general permitia la
contratacion de quienes ni siquiera se encontraban inscritos, amende la pervivencia
de la regla de la posibilidad de formular la peticién nominativa. En tercer lugar,
a partir de esta fecha se admitirfa legalmente la existencia de las gabinetes de
seleccitn de trabajadores (arts. 16.2 ET y 44.3 LBE), sin controles sustanciales
por parte del INEM en cuanto a su funcionamiento, lo que se convertia en una
primera excepcién a la regla general de prohibici6n de las agencias privadas de
colacacion (29). Todo ello conduce a un modelo por el que de facto se produce
una dulcificacién del formal monopolio de los Servicios Piiblicos en Ia
intermediaci6n de Ia contratacién laboral.

El precedente excurso histérico nos ha permitido insertar la reforma actual
del proceso de colocacién en Espafia en un arco temporal mds amplio, lo que nos
facilita acercarnos mejora su profundidad y orientacién. En particular, [as dltimas
consideraciones nos permiten concluir afirmando, sin la menor duda, que la
tltima reforma de 1993 no comporta, ni mucho menos, un viraje radical en lo que
son las lineas de tendencia de los dltimos afios. Por el contrario, la misma se
inserta en un proceso paulatino de evolucidn, que se inicia en nuestro pals
precisamente, en el afio 1980, con la entrada en vigor del Estatuto de los
Trabajadores y la Ley Basica de Empleo. E1 RDLMUFO 18/1993, de 3 de
diciembre y posterior LMUFO 10/1994, de 19 de MAayo no som, pues, un inicio
sino una continuacién y desarrollo de una nueva orientacién de la regulacidn del
proceso de colocacidn, que ya se podfa vislumbrar en reformas legislativas
precedentes,

Ahora bien, tal circunstancia no nos exime de preguntarnos por las causas
determinantes de esta nueva etapa y correspondiente punto de inflexién que se
produce en nuestra pais a partir de la década de los afios ochenta, Tal cometido
es el que corresponde efectuar a continuacién, para intentar descubrir cuales son

(28) Plenadiscrecionalidadnoentendidacomo admisién de tratamientos discriminatorios,
que evidentements quedaban prohibidos taxativamente conforme a los arts. 14 de la
Constitucién y 17 del ET; idem en virtud del Convenio n® 111 OIT, sobre la
discriminacién en materia de ernpleo y de ocupaci6n, ratificado por Espafia el 26 de
octubre de 1967, BOE 4 diciembre 1963.
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las claves del nuevo sistema legal, cuales son sus vinculaciones con las transfor-
maciones estructurales que se vienen produciendo en el conjunto del sistema de
relaciones laborales y, en particular, las implicaciones con las nuevas tendencias
de flexibilizacién del mercado de trabajo.

2. Aproximacién a las causas determinantes de la actual etapa de los
Servicios de Empleo

La evolucidn en los Gltimos afios de los sistemas de relaciones laborales ¥,
en particular, de su regulaci6n juridica, se presenta en tal grado compleja que
resulta materialmente imposible proceder a dar una respuesta simplificadora de
los cambios actuales. Al propio tiempo, la situacién de permanente mutacién en
la que nos encontramos inmersos, asi como la imprescindible distancia temporal,
dificulta enigual medida pretender ofrecer un cuadro cerrado de la situacién. Por
todo ello, témense las consideraciones que siguen como meros apuntes de
primera aproximacion; todo ello requerir un andlisis de mayor profundizacién
a la luz de posteriores desarrollos legislativos de carécter reglamentario, de la
aplicacién administrativa y judicial de estas nuevas reglas, asf como de la
constatacién de los resultados précticos de la aplicacién de 1as nuevas reglas. Asi,
en un listado meramente enunciativo de elementos y sin que necesariamente el
orden descriptivo implique jerarquizacién de su trascendencia, pueden formular-
se las consideraciones que siguen.

En primer lugar, conviene advertir que ¢l desarrollo en la realidad laboral del
proceso de colocacién ha transcurrido, si no de espaldas, cuando menos paralelo
al sistema formalmente disefiado desde el punto de vista juridico (30). Ello se
trasluce, sobre todo, en 1a paradoja de que, a pesar de la presencia durante décadas
en nuestro pafs de un modelo legal de menopolio piblico en la colocacién, han
sido relativamente modestos los niveles de penetracién efectiva de las Oficinas
Piblicas de Colocacidn como protagonistas reales de la intermediacidn en el
acercamiento de Ja oferta y demanda de empleo. Por ejemplo, no deja de ser casual
que mds del 30 % del total de las contrataciones registradas en las Oficinas de
Empleo se hayan desarrollade por el mecanismo de Ia peticién nominativa (31),
es decir, con una intervencién del INEM a los puros efectos de formalizar una
biisqueda y seleccién del trabajadoridéneo previamente efectuada por el empleador
através de canales diversos a los de la propia Oficina de Colocacién (32). Incluso;
en muchos de los supuestos de peticiones genéricas tampoco se llega a producir
una mediacién activa del INEM, pues también en estos casos la empresa puede

(30) Para un andlisis estadistico de las actitudes de los trabajadores desempieados, cfr.,
1. QUIROS TOMAS y M. ALCAIDE CASTRO: «Formas de bisqueda de empleo
en Espafia en el periodo 1987-1992», RL, n® 2 {1994), pégs. 102 ss.

(31) Exactamente ¢l 92,5% de las colocaciones en el afio 1992 yel192,9% en el afto 1993,
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tener identificado de antemano el trabajador a contratar, bien porque sabe que en
ellistado va a aparecer éste o bien porque preveia hacer uso de la habilitacién legal
de contratar a quien no se encontrara dentro del listado del INEM, Finalmente en
los datos estadisticos de colocacién no suelen reflejarse las contrataciones que se
lievan a cabo respecto de asalariados ya ocupados que cambian de empresa, sin
pasar por una situacién de desempleo; relaciones laborales que se establecen una
vez més por circuitos ajenos a los oficiales, en estos casos generalmente sin que
lleguen a reflejarse estadisticamente en la Oficina de colocacién, ni siquiera via
el correspondiente registro posterior (33).

Esta situacién no puede considerarse como excepcional o patolégica dentro
dei panorama comparado, pues viene a ser generalizado que en otros paises con
fuerte implantacién de los Servicios Piiblicos de Colocacién su nivel de penetra-
ci6n sea reducido, no liegando en el mejor de los casos a alcanzar porcentajes
superiores al 30 %, pues las vias informales o no institucionalizadas de acerca-
micnto de las partes contratantes siguen siendo las dominantes. Pero, en todo
caso, conviene advertir que los niveles de penetracin no necesariamente estdn
condicionados por el cardcter de exclusividad de las Oficinas Pablicas, ni por la
cxistencia de la obligatoriedad de comunicar las vacantes a las mismas; por ¢l
contrario, no deja de ser curioso que uno de los sistemas de mayor penetracién del
Servicio piblico es el inglés, que precisamente se corresponde con el modelo més
puro de ‘laisser faire’ en esta materia (34).

En segundo lugar, ello comporta que, aunque en un alto porcentaje la
colocacion en nuestro pafs se produce a través de canales informales no
institucionalizados (relaciones de amistad, vecindad, familiar, profesional, etc. ),
también es verosimil pensar que se hayan desarrollado al propio tiempo férmulas
variadas de institucionalizacién privada o semipiiblica de intermediacién en la
colocaci6n, que como situacién de hecho rompen el tedrico modelo de exclusi-
vidad del INEM. A través de resquicios varios dejados abiertos por la legalidad
vigente, se han venido extendiendo, con mayor o menor éxito, agencias privadas
de colocacién, que precisamente por su no presentacion explicitas como tales
actuaban sin ningtin tipo de control piiblico. Caso paradigmético de ello se
encuentra en las empresas de seleccion de trabajadores, que, como labor prece-
dente o complementaria a la seleccién propiamente dicha, suelen publicar
anuncios en la prensa de ofertas concretas de empleo o incluso organizan un
registro particular de trabajadores que buscan colocacién, con lo que de facto
actian como auténticas agencias de colocacién y no meramente de seleccién (35).
Bel mismo mode, sin que se pueda precisar con exactitud el alcance de su
presencia, tienden a constituir estructuras variadas préximas a las antiguas Bolsas
de trabajo, a través de organizaciones de diverso tipo —como pueden ser las
academias e institutos de ensefianza, colegios profesionales, cdmaras de comer-

{(33) WEDDERBURN, «La disciplina del mercato...», op. cit., pags. 668-669.
34) WEDDERBURN, «La disciplina del mercato,,,», op. cit., pégs. 650-651.
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cio, instituciones humanitarias y religiosas, sindicatos y asociaciones empresa-
riales, etc.— que una vez mds de facto actdan como canales privados de
intermediacién en la colocacién.

Junto a ello, en los:iltimos afio se han venido extendiendo en nuestro pafs las
Empresas de Trabajo Temporal, con particular incidencia en ciertas actividades
profesionales del sector servicios (36). A pesar de la formal prohibicién legal
hasta el presente afio de 1994 de todo tipo de actos de cesién de trabajadores, las
mismas han venido implantindose en el mercado de trabajo, bien bajo la
cobertura de la figura de las contratas de obras y servicios —con el agravante de
que dificilmente entran dentro del circulo de la propia actividad (37)-bien como
resultado de una tolerancia piblica frente a este tipo de iniciativas. A pesarde que
su mediacién entraba dentro del supuesto de hecho contemplado por la prohibi-
cién de prestamismo laboral recogido en el ya derogado art. 43 ET, nuestros
Tribunales de Justicia no suelen imponer las consecuencias de responsabilidad
previstas en dicho precepto (38). Por 1o demds, a pesar de los indudables riesgos
de precarizaciGn de condiciones laborales de los sujetos sometidos a este tipo de
cesiones, se trata de un fenémeno cada vez miés extendido en el mercado de
trabajo de la prictica totalidad de los pafses comunitarios. Consecuencia de todo
ello, se ha procedido a la legalizacién de esta figura. No es el cometido de oste
estudio proceder al andlisis de las Empresas de Trabajo Temporal, pero cuando
menos queda citada en este instante al mero objeto de que se tenga presente que
las mismas desplicgan un destacado papel en el proceso de colocacién, a pesarde
que formalmente no actien como mediadores en la contratacién de trabajadores.

En tercer lugar, los cambios en la estructura del mercado de trabajo y su
progresiva mayor complejidad asi como la mayor diversificacién de situaciones,
Provocan un panorama en ¢l que resulta ciertamente voluntarista pretender que
los Servicios Publicos se conviertan en los protagonistas tinicos de una politica
activa de fomento del encuentro de las ofertas y demandas de trabajo.

Asi, por efemplo, resulta dificil hoy en dfa hablar de la existencia de un sélo
mercado de trabajo a efectos de colocaci6n de asalariados, pues latendenciaala
especializacién conduce también a la constitucién de una pluralidad de mercados
de trabajo y, en consecuencia, accediéndosc a cada uno de ellos por canales
tambicn plurales en funcién de factores de cualificacién y experiencia profesional
(39). Desde la perspectiva que nos preocupa en estos momentos, se verifica una

(36) Cfr., M. RODRIGUEZ-PINERO ROYO: «Cesi6n de trabajadores y empresas de
trabajo temporals, Madrid 1992, AA.VV., Las empresas de trabajo temporal.
Debate laboral de los interlocutores sociales, Valladolid, 1993.

(37) J. CRUZ VILLALON: «Descentralizacitn productiva y responsabilidad laboral por
contratas y subcontratas», RL, 1992/1.

(38) Cfr., por todas, STSJ, Pafs Vasco, 24 febrero 1992 ¥ 29 junio 1992.

(39) OJEDA AVILES, Los servicios de cmple..., op. cit., pdgs 295 ss. VALDES DAL-
RE., «El papel de fos servicios piiblicos de empleo: un debate nendientan Rf. n#
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mayor cqmplejidad en el proceso de seleccién del trabajador idéneo a los efectos de
proceder a su contratacién, sobre todo cuando se trata de cubrir vacantes que
requieren ciertos niveles de formacidn profesional especializada o de prictica laboral
previa. Para este tipo de actividades es dificil pensar que los Servicios Piblicos
lteguen a desarrollar un papel activo en el momento preciso de la colocacién, siendo
mis habitual la centralidad de los circuitos no oficiales y, en particalar, la interven-
¢idn de las empresas de seleccién que realizan cometidos diffcilmente sustituibles
por la Oficina publica. Caso tipico de ello se encuentra en casi todas las relaciones
laborales especiales, aungue este lipo de situaciones de peculiaridades personales o
profesionales del trabajador a contratar se extienden en la actualidad a grupos mds
significativos aiin de asalariados desde el punto de vista cuantitativo,

Porotra parte, en las empresas de medianas y grandes dimensiones, incluyen-
do a tode el sector piblico que da ocupacidn via contratacion laboral, tienden a
generalizarse los proeesos objetivos de seleccién de los trabajadores a contratar. La
convocatoria de los concursos-oposiciones, con la realizacién de exdmenes o
pruchas de seleccidn, suele venir acompafiada de la correspendiente publicidad
general del concurso, que hace innecesaria una vez mds la intermediacién directa de
los Servicios Piiblicos en el proceso de colocacién, Prueba de ello, es que Ia Ley
Bisica de Empleo preveia —y continda haciéndolo— la colaboracién del INEM, a
través de sus servicios técnicos de orientacidén profesional y laboral, conempleadores
y trabajadores a fin de realizar 1a seleccion objetiva de candidatos para cubrir las
ofertas de puestos de trabajo, incluyendo a estos efectos también fa colaboracidn con
las Empresas dedicadas a la seleccién de trabajadores (art. 44.1); y, a pesar de ello,
laefectividad prictica de este precepto ha resultado bien reducida, por nodecir nula.

La difusidn, al propio tiempo, de los sisternas de publicidad de las ofertas de
empleo en los medios de comunicacion social —incluida la aparicién de publica-
ciones especializadas en este tipo de anuncios—incrementa la informacién directa
a la poblacidn interesada de la situacidén del mercado de trabajo, Io que permite
una vez mds el contacto directo o indirecto de las partes confratantes sin la
mediacion de 1a Oficina Piiblica. Sin embargo, la inexistencia de una regulacién
especifica sobre este tipo de publicidad, deriva una vez mds en una ausencia de
control externo de sus contenidos y efectos sobre el mercado de trabajo.

Conviene tener presente también que la concepcitn organizativa y funcional
que da origen durante décadas precedentes a los Servicios Pdblicos de colocacidn
se sitiia en un contexto que ha dejado de ser el dominante en la actualidad. Se trata
de un modelo pensado para intervenir en facilitar una colocacién por tiempo
indefinido y a jornada completa, donde se verifica una evoluci6n lenta en los
cambios del mercado de trabajo y, a la postre, actuando estos Servicios de
colocacidn en un medio donde existe una cantidad relativamente controlable de
colocaciones en masa (40). Frente a ello, no se pueden desconocer los efectos

(40) F.VALDES DAL-RE: «Cotocacion y mercado de trabajo», en AA.VV. El Derecho
del Trabmio v de la Seeuridad Social ante la crisis economica. I Jornadas de la
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provecados en nuestro sistema por las altas tasas de rotacién en las empresas (41).
Por ejemplo, el nimero absoluto de contratos laborales que se celebran cada afio
en nuestro pais se ha incrementado muy significativamente, debido tanto a los
elevados porcentajes de contratacién temporal alcanzados en nuestro mercado de
trabajo, como también al flujo constante de creacién y desaparicién de pequedas
empresas derivade a su vez de la tendencia a instalarnos en lo que se ha
denominado «el gobiermo de la incertidumbre» y de turbulencias econémicas.
Asi, enelafio 1993 el niimero total de colocaciones registradas en el INEM superé
los 4,8 millones de contrataciones, lo que representaba el 32 % del total de Ia
poblaciénactiva y el 41,3 % del la poblacién ocupada; frente a ello, sin imos muy
atrds en el tiempo, por ejemplo, en el afio 1985 el niimero de colocaciones se
situaba en los 2,5 millones, lo que representaba en porcentajes el 19 % y el 24 %,
respectivamente (42). Cifras tan elevadas de colocaciones anuales, s6lamente
desde la perspectiva de registro, implican un esfuerzo fmprobo, lo que, no cabe
la menor duda, acentia Ia dificultad de que los Servicios Piiblicos desarrollen un
rol efectivo como instrumento de acercamiento directo de las partes en el
momento de la colocacién; o cuando menos dificulta alcanzar objetivos ambicio-
50s en la penetracidn como agente exclusivo. Al mismo tiempo, muchas de estas
colocaciones afectan a férmulas de trabajo a tiempo parcial u otras modalidades
«atipicas» de contratacion, para las que las exigencias de intermediacidn via las
Oficinas de Colocacidn puede que no sea del todo satisfactorias.

La generalizacién de las modalidades «atipicas» de contratacién laboral,
permite Ia creacién de un proceso mds lento de seleccién de los trabajadores a
contratar definitivamente como personal fijo de la empresa. La contratacién por
tiempo indefinido ahora viene habitualmente precedida por estadios previos de
incorporacién precaria a 12 empresa o 2l mercado de trabajo, en forma de becas
de formacién, perfodos de prucba, contratos de aprendizaje y en practicas,
contrataciones temporales, a tiempo parcial, etc.; estadios previos que, desde la
perspectiva ahora analizada, revalorizan la importancia de la selecciSn «interna»,
paralela a una menor incidencia de Ia cldsica seleccién en el momento de la
primera colocacién. Todo ello, a la postre, desemboca en una menor trascenden-
cia del acercamiento inicial de oferta y demanda de empleo, que es justamente el
lugar porexcelencia hasta el presente de actuacién de los servicios de colocacién;
servicios que précticamente no intervienen en esos otros procesos cada vez mds
importantes de seleccitn interna (43).

(41) J. NOVELLA IZQUIERDO: «Movilidad de las plantillas y contrataciones en el
mercado de trabajo espafiol (1978-1988)», en AA.VV., Transformaciones del
Derecho del Trabajo: nuevas formas de empleo y concertacién social, Barcelona,
1991; L. FINA: Ei problema del paro y la flexibilidad del empleo. Informes sobre
un debate, Madrid, 1991.

(42) Cfr. Ministerio de Trabajo, Anuarios de Estadisticas Laborales, cifras proporciona-
das por Ja Encuesta de Poblacién Activa y por et Movimiento Laboral Registrado.
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Pqr lo demds, las exigencias organizativas, productivas y de mercado a las
que responde el surgimiento de las Empresas de Trabajo Temporal —si pensamos
en un uso racional y no abusivo de este tipo de pricticas— dan lugar a que éstas
cubran un espacio que dificilmente podria ser satisfecho por el Servicio Piiblico
de Colocacidn. La flexibilidad en la contratacidn, la rapidez en responder a las
peticiones de las empresas usuarias as{ como [a propia inmediatez en la seleccién
del trabajador idéneo, tal como se afronta desde una empresa privada, dificilmen-
te se puede realizar por parte de un organismo como son las oficinas de colocacion
que, por mucha autonomiz que se les otorgue, necesariamente han de actuar
conforme a los pardmetros propios del Derecho Piiblico, a estos efectos relativa-
mente mas lentos.

En cuarto lugar, los poderes piiblicos van ensayando progresivamente otra
serie de instrumentos, diversos al estricto de intermediacidn en la colocacion, que
a pesar de su cardcter indirecto se van manifestando como actuaciones mds
incisivas que las estrictas de presencia inmediata en el momento individualizado
de cada colocacion.

Tal sucede, por ejemplo, via la intervencidn normativa en el establecimiento
del régimen de modalidades contractuales. Asi, el amplio abanico de medidas de
fomento de empleo que, segin las coyunturas, pretenden favorecer la contrata-
¢ién de ciertos colectivos de la poblacién, bien a través de la técnica del ahorro
de costes —salario o cotizaciones sociales— o bien de la mayor flexibilidad o
disponibilidad de facultades directivas del empleador—temporalidad, movilidad,
etc.—, se estd convirtiendo en un método de intervencién notablemente efectivo
en la orientacién de las preferencias empresariales respecto a la contratacién de
trabajadores. Con ello se llegan a alcanzar dosis més fuertes de encauzamiento del
mercado de trabajo que, como tales, de forma implicita pueden llegar a provocar
un menor interés por la intervencién individualizada en el momento de la
colocacidn. Desde este punto de vista, los objetivos de politica de empleo, gue en
otros momentos se pudieran intentar imponer por vias més vinculantes de
actuacion en el momento de la colocacién pero que se han mostrado menos
asumibles por los empresarios, se logran por lavia normativa sin que forinalmente
se le condicione al empleador la libertad de contratacién en la fase de incorpora-
c¢idn del trabajador a la empresa,

En este mismo grupo, podria citarse también la influencia de otras medidas
de actuacién colectiva. Piénsese en la incidencia que llegan a alcanzar los
programas de formacién profesional continua y reciclaje ocupacional organiza-
dos y financiados desde instancias piblicas. La capacidad de desplegar una
politica de empleo con estos programas puede llegar a ser también més incisiva,
en funcién de sus contenidos, su intensidad, los grupos sociales alos que se dirige,
etc. Si ello viene completado con un conocimiento suficiente de las necesidades

del mercado de trabajo, facilitado por los correspondientes andlisis estadisticos
y estudios de prospeccidn, la preparacion profesional de los trabajadores a través
de estos programas puede facilitar ain mds el acercamiento de la demanda y la
~frrtn Antrahain ane Ing resnitados aue se peedan obtener de una intervencién
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Enquintolugar, se ha venido produciendo un reforzamiento de la trascenden-
cia del control sindical intraempresarial en lo que se refiere a la correccién legal,
objetividad y pureza de los trdmites de seleccién de los trabajadores a contratar,
El fenémeno antes apuntado relativo a la revalorizacién de los procesos de
scleccién «interna», debido a la presencia de estadios previos ala incorporacidn
plena a las plantillas de las empresas, otorga mayor significacién al seguimiento
sindical de las decisiones empresariales en estas fases, que ahora resulta inviable
preiender efectuar desde fuera via su presencia en los érganos de gestién de las
Oficinas de colocacidn, de modo que han de ser justamente los representantes
unitarios o sindicales a nivel de centros de trabajo quienes desplieguen esta labor
de vigilancia. En la medida en que los representantes sindicales en las empresas
obtengan competencias relativas al momento de la contratacién de trabajadores
tenderd orientarse el centrode gravedad de estamateriaal interior de las empresas,
de nuevo con su posible repercusién indirecta sobre el rol efectivo de las Oficinas
de colocacion. Ya desde Ia Ley se le apuntan importantes instrumentos que le
permiten el desamrolle de este tipo de cometidos de control. Asf, en términos
enunciativos, la remisién de la copia bésica del contrato de trabajo celebrado por
escrito asf cémo las prérrogas de los mismos {Ley 2/1991, de 7 de enero), la
notificacién de los contratos de duracién determninada (art. 15.4 ET), la recepcitn
de informaci6n acerca de Ia evolucién probable del empleo en la empresa (art.
64.1.1 ET), el conocimiento de los modelos de contrato de trabajo escrito que se
utilicen (art. 64.1.5ET). Mds directas suelen ser las previsiones sobre el particular
en los convenios colectivos: presencia de los representantes de los trabajadores
en las comisiones que evalden las pruebas objetivas de selecci6n de trabajadores
bien a ser contratados, a cambiar de modalidad contractual o bien a la promocién
profesional en el interior de las empresas, Ia negociacin via convenio colective
del uso de la contrataci6n atipica y de los procedimientos de consolidacién en

situaciones més estables, etc.

Finalmente, dato sefialado con insistencia por todos, la acumulacién dentro
del INEM de tareas conexas de cardcter m4s administrativo vienen provocando
deformarecurrente unefecto perjudicial sobre latarea en principio cualitativamente
mis trascendente como es la relativa a la intermediacién en 1a colocacién. Asi, se
ha sefialado hasta la saciedad cémo las cargas derivadas de la gestién de la
prestacidn por desempleo (44), o bien labores mecénicas de registro y de
contabilizacién alos meros efectos estadisticos, se realiza sin que la misma venga
acompafiada de una estructura organizativa intema que permita un razonable
reparto de funciones, lo que repercute en un desequilibrio en las prioridades de
dedicaci6n en lo administrativo, que justamente vienen desembocando en una
mayor dejacién en los cometidos propiamente de intermediacién en el mercado
de trabajo,

(44) Cir., por todos, VALDE DAL-RE, «Colocacién y mercado...», op. cit., pgs. 166
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IL. -EL NUEVO REGIMEN DE LAS OFICINAS PUBLICAS
DE COLOCACION

1. Intervencitn directa en la colocacién

Indicamos al inicio que la novedad principal introducida por la LMUFO 10/
1994 en esta materia consiste precisamente en la pérdida de la exclusividad del
INEM cémo agente de intermediacién en la colocacion, lo que se manifiesta ante
todo en la supresion de la obligacién de la solicitud previa por parte de las
empresas al INEM de los trabajadores que precise contratar (45). Ello se verifica
técnicamente por medio de la derogaci6n tanto del art. 16.1 ET cémo del art. 42.1
LBE, que eran los preceptos que hasta el presente recogian tal obligacién
empresarial, con la correlativa derogacién también de los preceptos que lo
tipificaban como infraccién administrativa {art, 27.1 y 2 LISOS). Tal supresién
comporta indudablemente una medida de liberalizaci6a del mercado, por cuanto
que permite a Jas empresas proceder a contratar directamente a sus trabajadores,
sin necesidad de intermediacion alguna, ni piiblica ni privada. En particular, como
consecuencia de la derogacion de los arts. 44.2 LBE y 26.4 LISOS, a partir de la
LMUFO las empresas pueden hacer publicidad de sus ofertas de empleo, sin
ningin tipo de trémite previo ni de visado de ello por el INEM (46).

Ahora bien, esta tendencia hacia la liberalizacién del proceso de colocacién
se pretende facilitar sin desmerecer del protagonismo que le debe corresponder
a los poderes piiblicos y en particular a los servicios de colocaci6n, atin cuando
tienda a alterarse el tipo de intervencionismo a desarrollar a partir de ahora por el
INEM.

Es cierto que la reforma comporta la eliminacién de obligaciones empresa-
riales frente a las Oficinas de colocacién y justamente wno de los deberes
principales impuestos hasta ahora, esto es, aquél que ponia en marcha todo el
aparato administrativo de intervenci6n en el proceso de colocacién. Sin embargo,
81 se compara con la realidad de fondo precedente, la supresién de la obligacidn
empresarial de solicitud lo dnico que hace es elevar al terreno de lo Jjuridicolo que
yasucedia a través de vericuetos indirectos legalmente admitidos, a saber: quela
inmensa mayorfa de las contrataciones se llevaban a cabo directamente sin
intermediaci6n auténtica por parte del INEM (47). Lo que se procede a hacer
ahora es suprimir un mero requisito formal, que de facto sélo comportaba
incremento de la tarea burocrdtica del INEM, pues tenia que efectuar una labor
imiiti] de recepcién de solicitudes y de proporcionar un listado de trabajadores en

(45) L.M. CAMPS RUIZ, «La reforma del mercado...», op. cit., pég. 22,

(46) La dnica excepcién a la publicidad sin visado se encuentra en el caso de la
contratacién de los trabajadores extranjeros no comunitarios en los términos que
referiremos més adelante (art. 37.1 RD 1.119/1986, de 26 de mayo, BOE 12 junio).

(47Y VALDES DAL-RE, «Colocacitn ¥ mercado...» , op. cit., pdg. [80; idem en «E]
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muchos casos con nula incidencia como real agente de intermediaci6n. Parece
légico pensar que las Oficinas de coloeacin se ofrezcan c6ma un servicio piblico
alli donde existan carencias informativas sobre la sifuacin del mercade que
dificulten el acercamiento de oferta y demanda de empleo, pero no para imponer
cargas procedimentales innecesarias alli donde las partes no precisan de su
actuacidn.

Pero, al propio tiempo, tal reforma en modo alguno afecta al conjunto de
funcioneslegalmente asignadas al INEM. En particular, el art. 43 LBE permanece
vigente en toda su extensién, con lo que al INEM se le siguen atribuyendo tanto
la organizacién de los servicios de empleo en orden a procurar, piblica y
gratuitamente, el mejor desarrollo y utilizacién de los recursos, como lade ayudar
a los trabajadores a encontrar un emipleo y a las Empresas a contratar & los
trabajadores apropiados a sus necesidades. Etlo supone, que la Administracién
laboral mantiene un eompromiso de ofrecer un servicio publico que facilite el
encuentro de oferta y demanda de trabajo. Més adn, no se prevé como un mero
servicio piblico de cardcter pasivo, en términos iales que la Administracién se
limite a estar a Ia expectativa de quien desee acudir a las Oficinas de colocacién;
por ¢l contrario, se sigue sobre la I6gica de Ia obligatoriedad de desarrollar una
politica activa, por medio de Ja cual se debe incentivar a las partes a que acudan
alaintermediacisnofrecida porel INEM. A estos efectos no puedenminusvalorarse
ciertas prescripciones constitucionales, entre ellas el reconocimiento del derecho
al trabajo, a la libre eleccion de profesion u oficio (art. 35.1 CE) (48), asi como
el mandato alos poderes piblicos para que realicen una politica orientada al pleno
empleo (art. 40.1 CE) y al retorno de los trabajadores espafioles en el extranjero
(art. 42). La plena satisfaccién de estos derechos constitucionales s6lo puede
articularse por medio de un sélido sistema de Oficinas Pdblicas de Colocacion
(49). En los mismos términos cabria recordar la ratificacién por Espafia del
Convenion®88 OIT, que obliga «<a mantener o garantizar e} mantenimiento de un
servicio piiblico y gratuito de empleo» con Ia funcién esencial de facilitar ¢l
proceso de colocacién. Tales disposiciones fuerzan a que la Administracién
ponga a disposicién del INEM los medios personales, materiales y organizativos
necesarios para que las Oficinas de empleo puedan desplegar una efectiva labor
de intermediacién en el proceso de colocacién. En efecto, sélo un Servicio
Piblico de Colocacion de las caracteristicas del INEM puede en la actualidad
poseer los medios y 1a implantacién a lo largo de todo el territorio nacional como
para poder coordinar una politica de colocacidn que ofrezca a las partes con
cardcter de globalidad 1a informacién, asesoramiento y formacion inexcusables
para agilizar los procesos de colocacién laboral.

Mas adn, con los cambios en la estructura de la poblacién asalariada que se

(48) Por todos, A. MARTIN VALVERDE: «Pleno empleo, derecho al trabajo, deber de
trabajar en la Constitucién Espafiola», en AANVV,, Derecho del Trabajo y de la
Seenridad Social en la Constitucidon. Madrid. 1980. en particular, pig. 201.
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observa en los dltimos tiempos, se afianza 1a presencia de ciertos grupos sociales
con particulares héndicaps en su incorporacién al mercado de trabajo: jovenes sin
titulacién profesional especifica o sin experiencia laboral, mujeres con responsa-
bilidades familiares, ciertos grupos de trabajadores con minusvalfas, trabajadores
mayores de45 afios con pérdida del empleo en situacién de paro de larga duracion,
etc. A estos efectos, se manifiesta mucho més imperiosa la actuacion de efectiva
presencia del Servicio Pdblico en favor de estos grupos de trabajadores con
singutares dificultades de contratacién. Muy previsiblemente, las otras instancias
que a partir de ahora van a intermediar formal o sustancialmente en el mercado
de trabajo —agencias de colocaci6n y empresas de trabajo temporal— se van a
especializar y van a dirigir sus miras a los trabajadores que no presenta este tipo
de handicaps, razén por la cual la colocacion de estos (ltimos s6lo serd posible
en la medida en que existan medidas particulares de fomento de su contratacién
y las mismas son gestionadas y controladas por los Servicios Piblicos de
Colocacién.

A estos efectos, por ejemplo, si que se mantiene la obligacién de los
trabajadores de inscribirse en las Oficinas de Empleo cuando hayan de solicitar
ocupacién (art. 42.2 LBE); regla que, si bien no viene acompafiada por instrumen-
to sancionatorio alguno a su incumplimiento, se debe a su innecesariedad, pues
hasta el presente se cumplimenta con suficiencia por los trabajadores (50), que
siguen utilizando al INEM c6mo via prevalente de biisqueda de ocupacion (51).
Asimismo, pervive la obligacién empresarial de registro de los contratos que
deban celebrarse por escrito o bien la mera comunicaci6n en el caso de que no
exista tal obligacién legal de formalizacién por escrito {art. 1.1 LMUFQ y44.3
LBE); en esta ocasi6n tal obligacién legal sf viene acompafiada de la tipificacién
de su incumplimiento como infraccién leve a efectos de su posible sancién
administrativa (art. 26.1 y 5 LISOS). Similares caracteristicas tiene Ia obligacion,
tanto del empleador como del trabajador, de comunicar la terminacién del
contraio de trabajo (art. 42.3 LBE), cuyo incurnplimiento también viene tipifica-
do como infracci6n leve en caso de que el sujeio responsable sea el empresario
(art, 26.2 LISOS). En estos dos tiltimos casos las obligaciones impuestas a las
partes tienen ua valor mds bien instrumental, que permiten tanto conocer
estadisticamente la situacién del mercado de trabajo, como también proporcionar
una informacién significativamente \itil para una posterior actividad de coloca-
ci6n por parte del INEM,

Por otra parte, la permisién de la contratacién directa por parte de ]a LMUFO
no es total, pues cabe identificar atin ciertos supuestos particulares en los cuales
pervive la precedente obligacién de solicitud previa al INEM.

(30) Entre otras razones, porque la mera solicitud de la prestacién por desempleo implica
Iainscripeién como demandante de empleo si la mismano se hubiese efectuado antes
(art. 7.1 Ley 31/1984, de 2 de agosto, BOE 4 agosto, de proteccisn por desempleo).
(51) Cfr., QUIROS TOMAS y ALCAIDE CASTRQ, «Formas de bisqueda de em-
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Ante todo, en los supuestos de modalidades contractuales particulares
previstas como mecanismos de fomento del empleo, en los cuales se ofrecen
ciertos incentivos a la contratacion ~sean estos de flexibilidad de condiciones de
trabajo o de ahorro—, es posible que como regla de garantfa de un uso correcto de
las mismas se exija que Ia colocacion se efectdie necesariamente a través del
INEM. Asi sucede con los programas de fomento del empleo (arts. 17.3 ET y 5
LMUFO). Tal sucede, con caricter general, parael fomento de la contratacién por
tiempo indefinido (52}, o bien para Ia celebracitn de los contratos de relevo (53);
lo mismo ocurre, en concreto, con las medidas previstas para el afio 1994, que
imponen taxativamente que estas contrataciones se efectiien a través de la
correspondiente Oficina de Empleo y, en el caso concreto de la contratacién de
perceptores de la prestacién por desempleo, que se lleven a cabo mediante la
presentacion de oferta genérica de empleo (disp. adic. sexta LMUFO). Con ello,
parece que se responde a la finalidad antes apuntada de especializacién del INEM
en la colocaci6n de los grupos sociales con particulares dificultades de incorpo-
racién al mercado de trabajo. .

Junto a ello, permanece 1a obligacién de colocacion a través del INEM para
dos supuestos concretos de relaciones laborales especiales. De un lado, el RDL
sobre el servicio piiblico de estiba y desestiba de buques mantiene la prescripcion
de que solamente pueden ser contratados aquellos trabajadores en 1as Oficinas de
Empleo, sin que a estos efectos tenga mayor trascendencia la supresién de los
registros especiales de trabajadores portuarios (disp. adic, 7* LMUFO); al propio
tiempo que se obliga a las empresas estibadoras a que cubran sus necesidades
temporales de fuerza de trabajo con los trabajadores que les proporcionen al
efecto las sociedades estatales de estiba y desestiba (54). Dentro de la actividad
de estiba no se produce alteracién sustantiva del marco legal, por lo que
permanece como un mercado de trabajo singularmente acotado, donde pervive un
muy fuerte control piblico en el proceso de colocacién.

En parecidos términos Ia norma reguladora de la relacién laboral especial de
minusvilidos sigue imponiendo a los Centros Especiales de Empleo la obligacién
de solicitar al INEM los trabajadores minusvilidos que pretendan emplear, Por
la forma que s¢ recoge esta obligacién, puede deducirse que en estos casos no se
permite la contratacion directa por parte de los Centros, si bien éstos conservarian
Ia libertad de seleccién del trabajador a contratar entre los varios que les
proporcione el INEM. En efecto, el Decreto exige que la solicitud concrete tanto
las caracteristicas de los puestos que se vayan a cubrir como las circunstancias

(52) Art.20Mo6agostode 1992 (BOE 15 de agosto), que aestos efectos desarroliata Ley
22/1992, de 30 de julio (BOE 4 agosto), de medidas urgentes de fomento del empleo
¥y proteccidn por desempleo.

(53) Art. 4.4 LMUFQy art. 7RD 1.991/1984, de 31 de octubre (BOE 9 noviembre), por
el que se regulan el contrato a tiempo parcial, el contrato de relevo y la jubilacion

parcial.
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profesionales y/o personales que deben reunir los trabajadores; asu vez el INEM,
con'el asesoramiento de los Equipos Multiprofesionales, facilitar4 los trabajado-
res con aptitudes para desempeiiar el puesto (55). Todo este régimen conduce,
pues, a un sistema de fuerte control por parte del INEM, al extremo que puede
llegar a condicionar casi por completo la seleccién ditima del minusvélido a
contratar,

Al mismo tiempo, también permanece la obligacién de contratacién por
mediacion del INEM cuando se desea contratar a trabajadores extranjeros no
COmuNitarios, en los t&rminos que se precisard m4s adelante.

Finalmente, se introducen nuevas funciones de colaboraci6n, cercanas a las
de vigilancia y control, entre las que cabe citar Ia emisidn de certificados en los
que conste el tiempo que un trabajador ha estado contratado en pricticas o en
aprendizaje con anterioridad, al objeto de asegurar que ningin asalariado pueda
ser contratado de nuevo bajo estas modalidades superando los topes mdximos
legalmente admitidos (art, 17.2 p- 2RD 2317/1993, de 29 diciembre).

2. Competencias de vigilancia y control

Frente al mantenimiento, en lo sustancial, de los esquemas precedentes en
materia de mediaci6n individualizada en Ia colocacién, surgencambios de mayor
calado en campos diversos, atribuyéndosele ahora al INEM funciones de coordi-
nacién y control que hasta el presente se encontraban minimamente desarroliadas
(56). Enefecto, 1aliberalizacion producida del mercado de trabajo en esta materia,
paralela ala permisién ahora oficializadade la penetracidn de lainiciativa privada
en este &mbito, contempla también un cambio de orientacién en los cometidos del
INEM. Enuna metodologia clisica de intervencién legislativa, el reconocimiento
tanto de la libertad de contratacién directa c6mo de la presencia de agencias o
empresas en la colocacion, abre paso a una tipica actividad administrativa de
«policia», a través de la cual se efectda un seguimiento de esta actividad privada
enorden a garantizar intereses generales de la comunidad, incluida la garantia de
que no se produzcan abusos o situaciones de desproteccién de los trabajadores.

Y, justamente, en este nuevo campo de facultades de policia se le van a
atribuir al INEM importantes cometidos de control y vigilancia de la cotrecta
actuacién de los privados. Desde esta perspectiva, se pretende introducir un
nuevo procedimiento de actuacién del INEM en el mercado de trabajo, que ya no
se limite a una actuacidn aislada e individualizada en cada proceso de colocacién
~férmula que c6mo vimos cada vez se muestra menos efectiva cémo intervencién
de conjunto, sino que abarque una perspectiva mds colectiva ¥ que por una via
indirecta logre objetivos asimilables de saneamiento ¥ pureza en la materializa-
cién de la colocacién de trabajadores.

(55) Art. 42 RD 1.268/1985. de 17 julio (BOE R agosto).
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En algunos aspectos pueden identificarse precedentes de esta nueva politica
de orientar al Servicic Piiblico a una actividad de control colectivo e indirecto en
la legislacién anterior, que por lo demds se trata de reglas que no se han visto
alteradas por la LMUFO. Podriamos citar, a estos efectos, Ia ya prevista obliga-
cidén de las empresas de seleccidn de trabajadores de dar informacién acerca de
sus tareas al INEM (art. 44.3 LBE), que viene acompaifiada de la correlativa
tipificacién de su incumplimiento cémo infraccién administrativa de cardcter
grave (art. 27.3 LISOS). Dentro del mismo grupo se podrfa citar la obligacién de
las empresas de remitir la copia béasica de los contratos de trabajo al INEM, de
particular importancia para las pequefias empresas donde no exista representa-
cién unitaria o sindical de los trabajadores (57).

Sin embargo, este tipo de precedentes aparecian todavia como compelencias
de control bastante débiles, pues se trataba de atribuciones aisladas, sin una
concepcidn global de cual habia de ser ¢l papel a desarrollar por el INEM en este
nuevo campo; el contenido de la regulacion aparecia escueto y poco preciso en
cuanto al alcance de Ia obligacion empresarial; y, sobre todo, la norma se quedaba
en una mera transmisién de informacién a la Oficina de colocacion, sin precisarse
cual debia ser la actividad a desarrollar por el INEM con posterioridad en cuanto
a la utilizacién o procesamiento de la informacidn recibida; en particular, hasta
qué punto se podia desplegar una efectiva labor de control de la actividad
desarrollada por las correspondientes empresas.

A partir de ahora, por contra, se vislumbra un panorama diverso. A partir de
ahora se prefiguran facultades de control mds intensas por parte del INEM, no
tanlo respecto de lacolocacion directa efectuada por parte de las empresas, cuanto
laque seilevaacabo por intermediacién de entidades privadas. Ello se manifiesta
sobre todo en el seguimiento tanto de las agencias de colocacién, como respecto
de las Empresas de Trabajo Temporal, donde se comienza por exigir en todo caso
que estas entidades se sometan a un procedimiento previo de autorizacién
administrativa. Asimismo, cabria citar dentro de este grupo el mantenimiento de
las reglas que habilitan al INEM para efectuar un seguimiento de la actividad de
los gabinetes de seleccién de trabajadores.

El andlisis concreto de la intervencidn del INEM en este campo procedemos
a efectuarlo inmediatamente a continuacién al realizar el estudio del nuevo
régimen juridico de estas instituciones. En todo caso, conviene efectuar dos
advertencias de cardcter general. El disefio definitivo de este tipo de entidades y
correlativo control piblico de su actividad, atin se encuentra pendiente en unos
casos del desarrollo reglamentario de las mismas. En segundo lugar, en algunas
materias aun se observan importantes lagunas juridicas que dificultan el pleno
desarrollo de estos cometidos de control piblico que, de no cubrirse adecuada-
mente, pueden provocar efectos distorsionantes cuando no directamente nocivos
en el funcionamiento prictico de este tipo de iniciativas privadas.

(37) Art. 1.1 Ley 2/1992, de 7 de enero (BOE 8 enero), sobre derechos de informacién
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III. LAS AGENCIAS DE COLOCACION SIN FINES LUCRATIVOS
1. Consideraciones generales

La LMUFO ha alterado la situacién de plena prohibicién de las agencias de
colocacién, procediendo a diferenciar a partir de ahora segiin el cardcter lucrativo
o no de las mismas, acudiendo para ello implicitamente a la tipologfa consolidada
anivel internacional. Continda, pues, la absoluta prohibicién de la existencia de
las agencias de colocacién con fines lucrativos, en tanto que se admite el
establecimiento de agencias sin fines lucrativos siempre y cuando 1a actividad de
€stas sea auterizada por el Servicio Pablico de colocacién (art, 1.2 LMUFQ).

Con cardcter general, en esta materia la Ley deja abierto un gran nimero de
interrogantes en cuanto a la intensidad que va a tener la presencia de las agencias
de colocacidn en nuestro mercado de trabajo, asi como en cuanto a cual va a ser
el marco juridico concreto en el que van a actuar (58). Algunos de ellos pueden
afrontarse o cuando menos vislumbrarse acudiendo a los Convenios de la OIT
ratificados por Espafia. Sin embargo, en muchas otras materias Ia conjuncion
integrativa de la Ley junto a la normativa internacional se muestra insuficiente a
todas luces. Como es técnica generalizada en la relacién normativa entre fuentes
conrango de Ley y fuentes reglamentarias, la disposici6n final primera de la Ley
faculta al Gobierno para dictar «cuantas disposiciones» sean necesarias para su
aplicacién y desarrollo. No obstante, ¢l desarrollo reglamentario que s¢ ha
verificado hasta el presente se ha constrefiido a la regulacién de las modalidades
contractuales contenidas en el capftulo II (59), sin anunciarse ningiin tipo de
desarrollo especifico por lo que se reficre a la colocacién y, en particular, a las
agencias sin fines lucrativos. La Ley parece apuntar que la concrecién en cada
caso del funcionamiento de las agencias se efectuard a través del correspondiente
«convenio de colaboraciGn» entre éstas y el INEM.

A mi juicio, sin embargo, este tipo de convenios de colaboracion, no pueden
o cuando menos no deben afrontar el cimulo de aspectos que quedan abiertos e
imprejuzgados por el art, 1.2 LMUFO. Ante todo, hay que presumir que los
«convenios» de referencia aluden a acuerdos singularizados con cada una de Ias
futuras agencias, sin que las mismas puedan por su naturaleza afrontar las
materias que refieren al régimen general de la colocacién laboral o a las pautas

(38} ElGrupo parlamentario Vasco, por ejemplo, en sus enmiendas n° 27 y 31, proponfa
la supresién del art. 1.2 justificindolo en que el precepto prevé uma regulacion
inconcreta constitutiva de un problema de seguridad juridica, por lo que proponia
que el Gobierno presentara un proyecto de Ley de modificacién deia LBE regulando
las agencias de colocacidn sin fines hicrativos. En parecidos términos, enmiendas n®
100y 109 Grupo parlamentario popular. Cfr. BOGG, CD, serie A, n241-4, 22 febrero
1994,

(59) Real Decreto 2.317/1993, de 29 de diciembre (BOE 31 diciembre), por el que se
Aesarmitan Ins contratos en nrdcticas v de aprendizaie v Ins contratos a tiempo
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generales de relacién entre Servicio Piblico y agencias; por lo demds, la
inexistencia de reglas comunes y de relativa uniformidad para los diversos conve-
nios podrian provocar tratamientos diferenciados entre las diversas agencias que por
su falta de razonabilidad u objetividad provocaran fricciones y agravios comparati-
vos. Debe entenderse que este tipo de convenios de colaboracién se celebrarias a
tenor de los previstos en el art. 88 de ia Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las
Administraciones Piiblicas, si bien lodispuesto en este precepto aclara poco FEspecto
al contenido de tales convenios: identificacién de las partes intervinientes, &mbito
personal, funcional y territorial, plazo de vigencia y personas a las que estuvieran
destinados. De otro lado, no es aconsejable que se deposite en el Consejo General del
INEM el cometido de elaboracién de este tipo de pantas generales, pues por su
trascendencia politica parece razonable exigir que las mismas vengan determinadas
por instancias con responsabilidad gubernativa. En tercer lugar, cualquiera de los
dos mecanismos previamente apuntados —convenios y resoluciones del Consejo
General- podrian adolecer de las suficientes garantfas de seguridad juridica. En
definitiva, esta materia afecta a instituciones clave del mercado de trabajo, como.
son las relativas al derecho al trabajo y a la libre eleccion de profesi6n u oficio,
en las que no cabe permitirse la presencia de una insuficiente precision del
funcionamiento de este tipo de agencias que provoque ausencia de garantfas del
ejercicio de tales derechos como a las técnicas de control piiblico de su actividad.
Todo ellonos lleva a concluir en la imperiosa necesidad de una mayor concrecién
normativa del régimen juridico de las agencias y, cuando menos, en la necesidad
de un desarrolle reglamentario especifico de esta materia,

A partir de esta aclaracion general, se puede proceder a desmenuzar el elenco
de interrogantes aplicativos que puede provocar la admisién en nuestro ordena-
miento de las agencias sin fines lucrativos, siempre con las cautelas oportunas de
Ia ya advertida falta de concreci6n del precepto legal que las reconoce.

Ante todo, el reconocimiento de las agencias, conduce a presumir como
derogadas o adaptadas a 1a nueva situaci6n las varias disposiciones reglamenta-
Tias que en correspondencia con el régimen anterior reiteraban la prohibicién
indiscriminada de las agencias. En particular, Ia admisidn de estas agencias hay
que entenderlas, en principio y a salvo de explicitas previsiones en contrario,
como una licitud generalizada para todos los sectores y actividades econémicas.
En concreto, debe presumirse que el art. 1.2 LMUFO extiende su dmbito
aplicativo a todas las relaciones profesionales sometidas al ordenamiento laboral,
incluidas pues las relaciones laborales especiales: ello lleva a entender POF NO
puesta la prohibici6én de las agencias sin fines lucrativos para estas relaciones.
Ahora bien ello, ha de interpretarse asi s6lo para aquellos supuestos en los que se
deduzca que la referencia reglamentaria lo era en términos de mera reiteracién o
confirmaci6n de aplicacién del mismo régimen que el previsto en el ET (60).

{60) Tal sucederfa a mi juicio en dos casos: el art. 5 RD 1.424/1985, de 1 de agosto, que
contienie una prohibicidn especifica de las agencias de colocacion para el servicio
doméstico; y el art. 3.3 RD 1.006/1985, que contiene idéntica prohibicién para los



26 Jests Cruz VicLaron

Frente a ello, la conclusién debe ser divergente, cuando se trate de relaciones
sspeciales en las que el propio modelo implantado presupone por su naturaleza
un conirol monopolistico piblico del proceso de colocacién o de cesién de
trabajadores, dadas las singularidades tradicionales de ese concreto mercado de
trabajo; asi sucede, a mi juicio, con la actividad de estiba y desestiba, donde salvo
reforma legal de su normativa especifica no cabrfa la actuacion de las agencias de
colocacidn, lo sean éstas con o sin fines lucrativos, Algo similar debe ocurrir con
aquelias otras relaciones especiales donde, si no con tal intensidad, se pretende
también un control directo por el INEM, en la medida en que se mantiene la
obligacién de solicitud y ademdés necesariamente genérica de los trabajadores a
contratar; el ejemplo no es otro que el de las relaciones especiales de trabajadores
minusvélidos.

Una de las restricciones a las agencias retribuidas previstas en el Convenio
n® 96 OIT refiere a la imposibilidad de calocar o reclutar trabajadores en el
extranjero sino de acuerdo con las condiciones fijadas en la legislacidn vigente y
si la autoridad competente lo autoriza (art. 6 ¢). A mi Juicio, el precepto se refiere
a dos supuestos complementarios: uno, la agencia de colocacién que tiene
inscritos a trabajadores espafioles para contratarlos prestando servicios en el
extranjero; dos, la agencia que inscribe a trabajadores exlranjeros paras contra-
tarlos en el territorio nacional; a su vez, cada uno de los dos supuestos tendria dos
variantes, segdn que la agencia de colocacién tuviera su sede y desplegara su
actividad en el territorio espafiol o fuera del mismo. Para muchos de estos
supuestos y variantes hay necesariamente que atender a la legislacién nacional del
pais donde se desarrolla el proceso de colocacién, o bien donde se van a prestar
los servicios, asi cémo a la aplicacién del principio de reciprocidad. Por ello nos
vamos a limitar a comentar lo relacionado estrictamente con la legislacién
espafiola.

Como se sabe, en nuestro ordenamiento el régimen general del trabajo de los
extranjeros en Espafia impone la necesidad de obtencion del Ministerio de
Trabajo del correspondiente permiso de trabajo junto con el correlativo permiso
de residencia (61), de modo que la prescripcion contenida en el Convenio n® 96
podria entenderse cémo la exigencia de obtencién de ambos permisos como
condicion previa a la posibilidad de inscribirse en los registros de una agenciade
colocacién. Sin embargo, hay que tener presente que para la obtencién del
permiso de trabajo para prestar servicios por cuenta ajena se exige que el
solicitante presente contrato de trabajo por escrito o Jjustifique documentalmente

(61) LO7/1985,de I de julio (BOE 3 julio), sobre derechos ¥ libertades de los extranjeros
en Espafia, arts, 152 19y 22 a 24 (LODLE); desarrollada porRD 1.119/1986, de 26
de mayo (BOE 12 junio), por el que se aprueba el Reglamento de ejecucidn,
modificado por el RD 116/1988, de 5 de febrero (BOE 19 febrero) y RD 766/1992,
de 26 de junio (BOE 30 junio); OM 26 julio 1989 (BOE 28 julio), por la que se fija
normas generales y de procedimiento en relacién con el reconocimiento de situacio-

El nuevo régimen juridico de la colocacién de trabajadores 27

el compromiso formal de colocacién por parte de la empresa que pretenda
emplearlo (art. 17.1 LODLE). De este modo, 1a exigencia del previo permiso de
trabajo para inscribirse se convertiria en la «pescadilla que se come la colax, dado
que una vez obtenido el permiso no precisa acudir a los servicios de las agencias
pues en al caso ya ha concluido €l proceso de colocacién. En todo casc, mis
decisivo a mi juicio es que €] Reglamento de ejecucitn establece que la autoridad
laboral podr exigir del empleador que solicite un permiso, justificacién de que
ha publicado en la prensa un anuncio con la oferta de empleo correspondiente,
debidamente visado por la Oficina del INEM que corresponda, y que remitaalos
eventuales candidatos a dicha Oficina (art. 37.1). A pesar de la supresién con
cardcter general de la obligacién de solicitar los candidatos al INEM, porla forma
implicita como se ha producido la permision de la contratacién directa, lo mds
razonable es interpretar que permanece vigente dicho art. 37.1, en base al
principio de especialidad para los extranjeros y a la filosoffa de fondo de
proteccion de los demandantes de empleo nacionales frente a los extranjeros. En
esas condiciones, habria que concluir que de facto no se admite la posibilidad de
contratacién de extranjeros por mediacion de las agencias de colocacién y ésta ha
de realizarse a través del INEM si as{ lo estima oportuno la autoridad laboral en
el momento de solicitud del permiso de trabajo, Pero, incluso cuando no se estime
precisa dicha intermediaci6n, conforme al Convenio n® 96 OIT serfa necesario
que la concreta agencia de colocacion esté expresamente autorizada para actuar
en la colocacion de extranjeros, A falta de precisién en la LMUFQ, se ha de
entender que dicha autorizacién se integraria dentro del convenio de colaboraci6n
con el INEM donde se precisan las condiciones de ejercicio de la actividad de
colocacidn.

Frente a las consideraciones precedentes, habria que referirse a la fuerte
excepeibn que comporta la situacién de los ciudadanos de los Estados miembros
de Ia Unién Europea, y ello en un doble sentido. De una parte, el reconocimiento
dela libertad de circulacion de trabajadores implica la imposibilidad de establecer
ningin tipo de diferencia de tratamiento con los asalariados que pretendan
incorporarse al mercado de trabajo espafiol (62). A estos efectos no se pueden
imponer restricciones, directas o indirectas, a los ciudadanos comunitarios, por
lo que a éstos, a pesar de lo que diga el Convenio n® 96 OIT, no se les puede
condicionar o limitar su contratacién laboral por medio de las agencias de
colocaci6n, pues frente a las mismas han de gozar de idénticas posibilidades que
los nacionales espafioles. De otro lado, en atencién a Ia libertad de circulacién de
servicios, a partir de la aprobacion de Ia existencia de las agencias de colocacidn
en muestro pais, no puede excluirse a las agencias de colocacion establecidas en
el territorio de otro Estado miembro la posibilidad de ejercer la actividad de
intermediaci6n en el territorio espafiol, siempre que se sometan a idénticas
condiciones sustanciales y procedimentales que las impuestas a las agencias

(62) Reglamento 1.612/1968, de 15 de octubre (DOCE 19 octubre), RD 766/1992. de 26
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espafiolas. De este modo, habria que entender como derogacflafs las disposw:ons‘:s
que hasta ahora limitaban la libertad de circulacion de servicios en esta materia

(63).

2. La autorizacién administrativa

La normativa de aplicacién impone un importante r.equisito de procedlmlerll-
to para la licita actuacién de las agencias de Fqlocacxén. No ba}sta con.qg.?bla
agencia no posea cardcter lucrativo, sino que adic1.ona.1mente s:::r.:i 1mp_re:s<:1¢;14 1 ;
que la misma obtenga la correspondiente autorizacién .a\d{mmstrauva ( )..
estos efectos la LMUFO no hace otra cosa que dar cumplimiento al comprgmlzo
recogido en el art. 6 del Convenio 96 OIT, conform? al cual las agencias de
colocacitn debersn poseer una autorizacién de la auto_rldad compet‘ente. Permg—
nece prohibida, pues, 1a actuaci6n de cualquier agencia de colocgmér_x, con o sin
fin lucrativo, cuando no se obtenga la correspondiente autonzam‘dn._ (?omo
confirmacién de ello se tipifica como infraccién muy grave el ejercicio .(’1e
actividades de mediacién sin haber obtenido la correspondiente autorizacion
inistrativa (65).
admilz;sr?:;na iElte?’nacional refiere 1a autorizacién a la «autoridad competer}te»,
precisando por su parte Ja LMUFO que en nuestro caso tal corr‘xpetencta_ le
corresponde al «Servicio Piiblico de Empleo». Se trata fie una e.xpresxén genérica
sin referencia a organismo concreto de la Administracién, si bien en ¢l momento
actual, conforme al art. 40 LBE, tal organismo no pu_eqe- ser otro que el INEM
Ahora bien, esa referencia genérica deja abiertala Qombthlad de que la} actividad
autorizatoria pueda ser encomendada a otro tipo de }nstanmas y,en particular, que
la misma sea objeto de transferencia a las Comum(_iade_s Autén.oxpas. .
Al ser tan escueta la Ley respecto de esta autorizacion adm‘ml_stratwa, mo se
precisanadaacercade latramitacién del conespondier.ltc p.rocedxmlento admm;s—
trativo, razén por la cual ha de entenderse de aplicacién general las reglas

(63) Entre ellas cabria citar el articulo 1.3 RD 438/1992, dc 30 de i'ibri] (BOE 8 mayo?,
por el que se desarrolla la Directiva 67/43/CEE relativa a la libertad de esta.blet:l-
miento y 4 la libertad de prestacidn de servicios, que excluye de su &mbito de
aplicacion a las agencias de colocacién privadas'. )

(64) ];)ado el céracter de acto administrativo sometido al Derecho del Trabzla_m, debe
entenderse que las reclamaciones frente a las resoluciones der}egatonas. de la
autorizacién correspondiente se sustanciardn ante el orden‘cor.nf:nc1oso-adm1mstra-
tive {art. 3 a LPL); cfr. J. CRUZ VILLALON: El control judicial de los actos .de la
Adininistracidn Laboral; la extensidn de las jurisdicciones laboral y confencieso-
administrative, RL, n? 18 {1990).

(65) Art. 28.1 LISOS, conforme a la nueva redaccion dada porlaLey 1 1/1994. de 19 de

mayo (BOE 23 mayo), por la que se moditican determinados articulos del Estatuto
’ T 1 1n T e Aa Dearadimiente Tahnral vde
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previstas sobre el particular por la Ley de Régimen Juridico de las Administra-
ciones Piiblicas (66). En particular, Iz Administracién tendrd obligacién de
resolver en el plazo de 3 meses, constituyendo uno de Ios temas mds delicados el
de precisar los efectos del silencio administrativo caso de que transcurra el citada
plazo sin pronunciamiento expreso por parte de la Administracién, Resulta
criticable que la Ley no haya procedido a explicitar el cardcter positivo o negativo
deeste silencio administrativo, pues se trata de una cuestién trascendental en tanto
que la aplicacién de la normativa general administrativa plantea ciertas dudas de
aplicacitn al caso concreto. A mi juicio, la interpretacién més plausible se inclina
en favor del silencio administrativo positivo, pues el supuesto encaja simulténea-
mente en cada uno de los supuestos contemplados en el art. 43.2 de la Ley 30/1992
{67) acerca de los actos presuntos: se trata de una autorizacién para la instalacién
de una empresa o centro de trabajo; su concesi6n habilita al solicitante para el
gjercicio de un derecho reconocido previamente por la LMUFO a ejercer
actividad de colocacion sin fin lucrativo; su normativa de aplicacién no exige
resolucidn de concesidn expresa de la autorizacién. Para algunos, sin embargo,
actuarfa el silencio negativo, en la medida en que se transfiere al solicitante
facultades relativas a un servicio piiblico en los términos del art. 43.2.b de 1a Ley
30/1992. Sin embargo, tal criterio no resulta convincente, dado que en ninguin
momento la LMUFO considera que tales agencias de colocacitn desarrollen un
servicig piblico; por el contrario, al tinico que nuestro ordenamiento califica de
Servicio Piiblico es al INEM, siendo quien procede a dar cumplimiento en
exclusiva a las previsiones del convenio n® 88 OIT, relativo a los servicios de
empleo, en tanto que estas agencias de colocacitn se autorizan a tenor del
convenio n° 96 OIT de las agencias de colocacion, que como tales pueden ser de
carécter privado. A mayor abundamiento, el convenio de colaboracién INEM-
agencia de colocacién, como vimos se celebra a tenor del art. 88 de la Ley 30/
1992, conforme a cuyo apartado cuarto tales acuerdos no supondrén alteracién de
las competencias atribuidas a los 6rganos administrativos ni de las responsabili-
dades que correspondan relativas al funcionamiento de los servicios puiblicos.
Eso s, 1a concesién de la autorizacién administrativa a través del mecanismo
del silencio positive no deja de plantear ciertas dificultades materiales de
ejecucion prictica, que hubieran aconsejade mejor una expresa prevision del
cardcter negativo del silencio. Por ejemplo, piénsese que ante el acto presunto de
concesion de Ia autorizacion, la agencia carecerfa del correspondiente convenio
de colaboracién con el Servicio Piblico de Emples, por lo que no se sabria con
precisién las condiciones de ejercicio de la actividad de mediacién, aparte de que
es posible que tampoco se conozca con precisién las tarifas que podrian establecer
a efectos de satisfacer los gastos ocasionados con su actividad a empleadores y
trabajadores. Esto podria constituir un indicio de una voluntad presunta del

(66) Ley 30/1992, de 26 de noviembre (BOE 27 noviembre),
(67) CASAS BAAMONDE y PALOMEQUE LOPEZ: «La ruptura del menopolio...»,
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legislador de no querer aceptar el silencio positivo, aunque no puede olviflarse que
nuevamente el art. 43.2 b Ley 30/1992 no acepta que este mecanismo implicito
de exclusién del silencio positive pues viene a exigir la expresa referencia al
caricter negativo del silencio adrministrativo al establecer como principio general
¢l silencio positivo. En fin, siempre cabe, y ésto seria lo aconsejable, que el
sucesivo desarrollo reglamentario solvente esta cuestidn, pues la legislacién
administrativa permite que via Decreto, cémo normativa de aplicacidn, se recoja
Ia necesidad de autorizacién expresa.

La LMUFQ, a diferencia de lo que se prevé para las Empresas de Trabajo
Temporal, tampoco concreta la extension temporal de la autorizacién adminis-
trativa; en particular, si la misma serd dnica para el desarrollo permanente de la
actividad, tendr4 cardcter temporal sometida a las correspondientes prorrogas,
o bien finalmente una combinacién de ambas con un periodo inicial de ensayo
con autorizacién de cardcter temporal posteriormente convertida en permanen-
te. El Convenic n? 96 OIT, tampoco recoge precisién directa sobre el particular
(art. 6 a), si bien en el momento de reglamentar las agencias «con» fines
lucrativos exige la posesién de una «licencia anual» (art. 10 b), por lo que ‘a
sensu contrario’ cabe interpretar que el Convenio acepta que las autorizaciones
de las agencias «sin» fines lucrativos puedan ser de cardcter permanente, aunque
bien es cierto que deja libertad a las legislaciones nacionales y permite la otra
alternativa. En estos términos habria que interpretar que, a salvo de lo que s¢
pueda establecer por via reglumentaria, la autorizacion administrativa serd de
cardcter permanenie.

Por lo demds, en esta materia se observan otras lagunas juridicas, que hacen
incxcusable ¢l complemento normativo tipico del Reglamento de desarrollo.
Entre otros aspectos, guedan sin detallar los siguicntes: jeonforme a qué criterios
ha de actuar la Administracién concediendo o denegando la autorizacién de
actuacion a las agencias de colocacién?; aceptando que no se trata de un acto
administrativo reglado, dado que el art. 1.2 LMUFO concede una facultad de
autorizacion al utilizar el término «podri» (68), sin embargo ello no es suficiente
y habrd que preguntarse ;qué grado de discrecionalidad posee el acto de
autorizacidén?; jqué tipo de garantias econdmicas y de funcionamiento pueden
exigirseles para la obtencién de Ia autorizacién?; ¢la autorizacion administrativa
hade cefiir su actuacidn a un concreto mbito de grupos profesionales especificos,
sectores productivos concretos o circunscripciones territoriales concretas?; ensu
caso (coémo se determinan esos dmbitos de actuacidn profesional, sectorial y
territorial?; ;a qué instancia concreta dentro del INEM le corresponde conceder
la autorizacién, pues al Consejo General del INEM sélo se le atribuyen facultades

informativas; Comisién Ejecutiva Nacional, Director General del Instituto,
Comisién ejecutiva provincial, Director Provincial?; caso de que las competen-
cias de autorizacion se transfieran a las Comunidades Auténomas ;Ha de

(A%Y Fr [ns mismos términns, CASAS BAAMONDE v PALOMEQUE LOPEZ: «La
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permanecer en todo caso el previo informe del Consejo General del INEM, o bien
este es sustituible por instituci6n asimilada a nivel auton6mico?

Por otro lado, queda claro que iinicamente las agencias no lucrativas son
susceptibles de ser autorizadas para actuar como mediadoras en el mercado de
trabajo. A estos efectos conviene advertir, ante todo, que el factor decisivo que
marca la frontera refiere exclusivamente a la finalidad econémica de Ia actividad
desarrollada, siendo indiferente a estos efectos Ia naturaleza juridica de la agencia
que lleva a cabo la mediacidn. Hasta el presente, nuestra legislacién laboral ha
centrado su atencidn en el cardcter «privado» de las agencias a los efectos de prohibir
su actividad (69). Sinembargo, tanto la redaceion de fa norma (art. 1 LMUFQ)como
los propios convenios de Ja OIT no contienen referencia alguna a naturaleza
«pliblica» o «privada» de las agencias, centrando sz atencién en su finalidad lucrativa
o no. Es cierto que existe una cierta idea preconcebida de que Iz eliminacién de la
exclusividad de los servicios piiblicos, con la correlativa permisién de las agencias
de colocacién, pretende abrir este campo a la iniciativa privada, admitiendo Ia
constitucién de empresas privadas de estas caracteristicas, Ahora bien, la ausencia
de mencidn al cardcter privado de este tipo de agencias en la legislacién vigente
comporta la posibilidad de que también sean instituciones ptiblicas o semipiiblicas
de diversa naturaleza quienes, cémo una mds de sus actividades de servicios al
ciudadano, faciliten el proceso de colocacién laboral (70). A estos efectos las
dificultades, de acceso a ciertos mercados de trabajo de caracteristicas muy especia-
fes, con las que se enfrenta el INEM como servicio piblico gratuito, pucden ser mds
facilmente afrontadas por otro tipo de instituciones publicas que por Jas competen-
cias gjecutadas tienen mayor acceso a concretos colectivos sociales; picnscse en las
entidades locales sobre tode en el medio rural, los Institutes de Formacién Profesio-
nal, las Universidades Piblicas, las Cdmaras de Comercio, Industria y Navegacién,
los Colegios Profesionales, etc. Més aun, st se tiene en cuenta que la premisa ahora
es que dichas agencias no tengan fines lucrativos, es mas verosimil que este tipo de
instituciones sean auténticamente respetucsas con la filosofia del nueve modelo
legal: «laméximaespecializaciény proximidad a las fuentes deempleow, sin queello
repercuta en la reaparicitn de las férmulas abusivas propias de la primera etapa del
liberalismo econémico. En el caso de las piblicas o semipiiblicas, se tratard de
instancias menos propensas a desplegar conductas fraudulentas o comportamientos
abusivos, escondiendo tras el titulo formal de retribucién de gastos ocasionados por
los servicios prestados, auténticas empresas que cobran por su mediacién Y se

dirigen directamente a la obtencién de un beneficio econémico.

(69) Sobre la intrascendencia de apelativo «privadas» en la legislacion precedente, por
todos, SANCHEZ-CERVERA SENRA: «Colocacién. .. », op. cit., pdg. 136, pues se
entendiz que ninguna entidad piiblica podia aciuar en el proceso de colocacidn
laboral, «so pena de incurrir en una posible invasién de competencias que estin
reservadas expresamente al Ministerio de Trabajo»,

(7 En términos similares. CASAS BAAMONDE v PALOMEOUE LOPF7: «la
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Ahora bien, la férmula anterior no se encuentra exenta de riesgos en cuanto
*asudesarrollo futuro. El peligro de lo anterior es que se produzca una dislocacién
de los Servicios Piiblicos de Colocacién, pues la progresiva intervencién de un
nimero cada vez més alto de agencias piblicas o semipgblicas dibuje un
panorama relativamente andrquico, de pluralidad de sujetos actuando sobre el
mercado de trabajo, sin la debida coordinacién entre ellos ¥ sinque, portanto, sea
posible elaborar una politica de empleo coherente en la fase de la colocacién,
Incluso, ello puede llegar arepercutiren el propia disefio del reparto competencial
entre el Estado y las Comunidades Autdnomas, pues cualquier marco teérico
sobre el particular, podria venirdespués desmentido con actuaciones incontroladas
por otro tipo de instituciones piiblicas. De ah, 1a trascendencia de la exigencia de
que las agencias de cotocacion se sometan a una previa autorizacién administra-
tiva, asf como que el Servicio Piblico de colocacidn determine las condiciones
de funcionamiento.

3. La remuneracion sin fines lucrativos

Por lo demds, a juicio del legislador tanto nacional como internacional aiin
1o se encuentra plenamente conjurado el riesgo del resurgimiento de las vigjas
férmulas abusivas de las antiguas agencias privadas de colocaci6n. Y, precisa-
mente por ello, permanece la prohibicién de las agencias lucrativas (art. 1.2
LMUFO}. A tal efecto se mantiene la correspondiente sancién administrativa,
tipificando como infraccién muy grave el ejercicio de actividades de mediacitn
con fines lucrativos de cualquier clase y 4mbito funcional, que tenga por objeto
la colocacién de trabajadores (71) (art. 28.1 LISOS). A partir de ahora, pues,
cobra significacion dentro del ordenamiento espafiol la distincién tipolégica
entre agencias «con» y «sin» fin de lucro, para lo cual, y afalta de una definicién
propia en la legislaci6n nacional, debemos acudir a 1a nocién aportada porla OIT
¥, en particular, por su Convenio n® 96. Para su art. 1 teadr4n fin de lucro aquéllas
que desarrollen su labor con objeto de obtener del trabajador o del empleador «un
beneficio material directo o indirecto». Por contra, las sin fines de lucro serfan
aquellas que «sin buscar un beneficio material, perciban del empleador o del
trabajador, por diches servicios, un derecho de entrada, una cotizacién o una
remuneracion cualquieras.

Como se puede comprobar, la definicién internacional de unas y otras
incorpora diferencias de matiz no féciles de trasladar a las situaciones concretas,
siendo ineludible un proceso previo de concrecién y desarrollo por la legisiacién
nacional. En particular, se advierte inmediatamente que, conforme a tal nocién,

(71} Art. 28.1 LISOS, conforme a la nueva redaccidn dada porfa Ley 11/1994, de 19 de
mayo (BOE ?3 mayo), por ia que se modifican determinados artfculos dei Estatuto
de los Trabajadores y del texto articulado de la Ley de Procedimiento Laboral y de

T L S
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a Ias agencias sin fines lucrativos no se las concibe como meras instituciones
«humanitarias» que prestan un servicio «gratuito» a las partes contratantes, pues
de antemano se prevé la posibilidad de exigir a éstas el abono de ciertas
compensaciones econdmicas por los gastos de funcionamiento de la propia
agencia de colocacién. A partir de ahora, el cardcter «gratuito» servird para
diferenciar al INEM de las agencias de colocacién, pero no la licitud o ilicitud de
la actividad mediadora, Para [lamar la atencién sobre ello, el Convenio n? 96 OQIT
las califica de agencias «retribuidas» de colocacién, integrando dentro de ellas a
las retribuidas «sin fines de lucro». La propio LMUFO admite expresamente la
posibilidad de que las agencias perciban una «remuneracién» del empresario o
del trabajador que «se limite expresamente a los gastos ocasionados por los
servicios prestados», De este modo, la frontera se sitda casi en el terreno de lo
«cuantitativo», relacionado con el monto méximo de la cantidad exigible a los
beneficiarios de la contratacién; aun cuando formalmente se presente como un
limite cualitative, atendiendo al mévil de desarrollo de la actividad de
intermediaci6n, sea €ste o no de obtencién de beneficios en una economia de
mercado. En otros términos, podria decirse que al estilo de las Mutuas Patronales
de Accidentes de Trabajo, a estas agencias de colocacién les queda prohibido el
reparto de beneficios econdmicos de ninguna clase a favor de sus titulares.

La escueta referencia legal a la posibilidad de exigir una compensacitn
econdmica deja fuertes incertidumbres acerca de los elementos o factores que
pueden ser tomados en consideracién a la hora de determinar el «quantum» de los
gastos acastonados. Por gjemplo, no se especifica si s6lo han de computarse los
gastos directos e individualizados de la actividad de colocacidn, o cabe también
incluir los indirecto y de cardcter general de mantenimiento de la agencia de
colocacién: publicidad general de la agencia y no estrictamente individual,
alquiler de locales o amortizacién de inmuebles destinados a la agencia, costes de
mantenimiento, gastos de personal dedicado a la actividad de intermediacién,
compensacién econdmica a los directives y organizadores de la agencia, etc. Una
vezmds a falta de precisidn reglamentaria, ha de entenderse que la expresiénlegal
puede abarcar todos los conceptos anteriormente mencionados, en la medida en
que realmente todos ellos hacen frente a gastos directos o indirectos derivados de
la actividad de colocacién. Al mismo tiempo, no se precisa si el cobro refiere a
una prestacién de mera actividad o de resultado; es decir, si la mera inscripcion
como demandante u oferente de empleo permite de por si exigir el cobro de
remuneracidn, o bien sélo es posible la compensacidn respecto de servicios «yas
prestados y efectivos. La norma habla de «servicios prestados», por lo que a mi
juicio serfa incluible toda actividad efectuada por la agencia en favor del
trabajador o empleador, con independenciadel resultado mas o menos exitoso del
mismo. Eso si, serfa necesario fijar tarifas diferenciadas segdn cual sea el
contenido, duracién y alcance del servicio prestado por la agencia.

Asimismo, falta la suficiente precisién también del sujeto pasivo del débito.
Es cierto que la norma menciona tanto al empresario o al trabajador, pero la
copulativa «o» dejaabierta también ciertas cuestiones: ;Se tratade una alternativa
st ds s da nea cA1n cabe cabere anna noa etrn? - CAmo se determina auicn
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de los dos sujetos es el que debe abonar la remuneracionala agencia?, casode que
_ ciertossgastos se imputen al trabajador y otros al empresario ;Qué criterios se
emplean para efectuar el reparto de cargas economicas de uno y otro sujeto?

Debido a todas estas cuestiones que quedan abiertas cobra notable interés la
previsi6n del Convenio n® 96 OIT, exigiendo que la tarifa a cobrar habrd de ser
objeto de aprobacitn o fijacién por la autoridad competente, habida cuenta
estrictamente de los gastos ocasionados (art. 6 b). LaLMUFQ se limita a permitir
el cobro de dichas tarifas, debiendo interpretarse que, al haber ratificado Espafia
el referido Convenio, también ser4 preciso en nuestro ordenamiento la aproba-
cién o fijacién por la Administracién de estas tarifas. Ahora bien, el silencio legal
por parte de [a norma estatal provoca una falta de precisién acerca de quiénesla
«autoridad competente» que asume las facultades de fi jacién o autorizacién de las
tarifas. Si bien es cierto que el art. 1.2 LMUFQ menciona al Servicio Piblico de
Colocacién y al Consejo General del INEM, lo hace tan sélo a los efectos de
autorizar la actividad de las agencias y para celebrar el correspondiente convenio
decolaboracién. Podriaentenderse que, poranalogiay a faltade atribucidén de esta
competencia a otra instancia estatal, seria el INEM quien autorizar{a las tarifas,
tanto en el momento inicial a través del convenio de colaboracién cémo sucesi-
vamente via las correspondientes actualizaciones. Pero, ésta no es la tnica
hipétesis imaginable, pues también cabria pensar en que, por su naturaleza, serfa
cuestién que corresponderia resolver a la Comisidn Delegada de Asuntos Econg-
micos, previo informe de la Junta Superior de Precios. En particular, debe tenerse
presente que corresponde a Ia Comisidn Delegada la autorizacién de la subida de
los precios de los productos y servicios incluidos en el régimen de Precios
Autorizados, si bien hay que advertir que las tarifas de las agencias de colocacién
hasta el presente no se han incJuido, al menos formalmente dentro del listado de
precios autorizados (72).

4. La actividad de mediacién en Ia colocacion

Porlo que se refiere a la actividad de estas agencias, es claro que su cometido
consiste en la intermediacidn entre la oferta ¥ la demanda de empleo. A estos
efectos, parece que fadelimitacion del fenémeno hoy endiaresulta incontrovertida
y ni siquiera plantea problemas de demarcacién fronteriza con actividades afines
de cesién de trabajadores, empresas de trabajo temporal, contratas de obras y
servicios, sucesién de empresa etc. A diferencia de estos otros supuestos, en el
caso de las agencias, las mismas intervienen con sujetos ajenos por completo al
contrato de trabajo, actuando en las fases previas al perfeccionamiento de trabajo,
comomera instancia que facilita Ia celebracién del contrato. Sin embargo, unavez

(72) Cfr. arts. 19 s, Decreto 2.695/1 977, de 28 de octubre (BOE 31 octubre), modificado
porRD 816/1982, de 26 de marzo (BOE 28 bril) y OM de 23 diciembre 1987 (BOE
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mds, queda sin aclarar si estas agencias, para que sea autorizada su actuacién, es
Preciso que se dediquen exclusivamente a la labor de intermediacién. Ni la
LMUFO ni el Convenion?96 OIT contienen mencién expresa sobre ¢l particular;
en la medida en que tengamos en cuenta la obligada consideracién restrictiva de
las normas prohibitivas, debe interpretarse de principio cémo admisible la
posibilidad de desarrollar otras actividades no estrictamente de mediaci6n.
Prueba de ello serd que el propio Convenio n® 96 no incluiri dentro de Ia
prohibicién de las agencias lucrativas a los periédicos u otras publicaciones, ano
ser que tengan por objeto exclusivo o principal el de actuar como intermediarias
entre empleadores y trabajadores. De otro lado, si Aceptamos como se apunté
antes que las agencias sin fines lucrativos puede ser gestionadas porinstituciones
piblicas o semipdblicas, éstas por su propia naturaleza desarrollan otra serie de
actividades y a tal efecto constituirfan un tipico ejemplo de no exclusividad en la
actividad de intermediaci6n en la colocacién.

Mayores problemas pueden surgir respecto de las agencias estrictamente
privadas, donde siempre ronda la duda de la actuacién encubridora de una
finalidad lucrativa o bien problemas de confusitn por los usuarios de sus servicios
respecto de los objetivos dltimos perseguidos por los titulares, gestores O
directores de tales agencias. Por ejemplo, Io que en ningtin caso serfa admisible
s que una entidad desarrollara al propio tiempo labores de intermediacién en 1z
colocacion y actuara como Empresa de Trabajo Temporal, pues para éstas dltimas
si que existe previsin expresa de exclusividad (73). Ni siquiera serfa admisible
que las agencias de colocacion establecieran relaciones de colaboracién con las
ETT en términos tales que indirectamente eludieran la obligada exclusividad de
estas ultimas. Piénsese en la conformaci6n de un grupo de empresa que integrara
en su seno a filiales, unas dedicadas a las actividades de colocacién y otras a las
correspondientes a las ETT.

A ta] efecto, resulta de interés indicar que el proyecto de Ley regulador de las
ETT, tal como fue aprobado por el Senado en su dia, permitia a las ETT establecer
relaciones de colaboracién con Ias agencias de colocacidn por medio de la cesién
a éstas iltimas de sus bases de datos. La supresién expresa de esta posibilidad en
el texto finalmente aprobado, unido a la taxativa exigencia de exclusividad de las
ETT a las actividades de puesta a disposicién de trabajadores a las CIMpresas
usuarias, lleva a la conclusién de que en ningiin caso es posible que se produzea
esta cesién de datos en posesién de las ETT para destinarlos a actividades de
estricta colocacién por parte de las agencias de colocacién. Ahora bien, de
principio lo que no aparece expresamente prohibido es el fendmeno inverso: la
cesion de la base de datos de la agencia de colocacién a una ETT para que ésta
desarrolle en exclusiva las tareas de contratacién para la puesta a disposicion.

(73) Conforme alart. 2.1.bde laLey 14/1994, de 1 de junio (BOE 2 junio), porlaque se
regulan las empresas de trabajo temporal, a las ETT se les exige, entre otros
requisitos, «dedicarse exclusivamente a la actividad constitutiva de empresa de
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Formalmente, esta otra actzacién no tendria que incidir sobre la prohibicién de
exclusividad de las ETT, pues en sede tedrica la cesidn se efectuaria para atender
a las actividades de la ETT. Por su parte la Ley Orgénica sobre regulacién del
tratamiento automatizado de los datos de cardcter personal (74), comienza
prohibiendo el uso de los datos de cardcter personal para finalidades distintas de
aguéllas para las que los datos hubieran sido recogidos (art. 4.2); sin embargo, tal
norma también permite las cesiones de bases de datos cumpliendo determinadas
condiciones, entre las que se encuentra el consentimiento de! afectada, consen-
timiento que habri de recaer sobre cesionario determinado ¢ determinable ¥
constando con claridad Ia finalidad de la cesién que se consiente (art. 11),
debiendo también informar sucesivamente al afectado una vez se produzca Ja
cesion de datos {art. 25). Con todo, no cabe 1a menor duda que este tipo de
précticas de cesitn —en particular cuando se efectian con cardcter de generalidad
¥ permanencia en el tiempo— pueden transformarse en un ficil expediente elusivo
de la voluntad del legislador de separar netamente las actividades de las ETT
respecto de cualquier otra, entre cllas las propias de las agencias de colocacién;
¢ incluso pueden IHegar a afectar a la prohibicién de que las agencias de
contratacién tengan caricter lucrativo. Al mismo tiempo, como es ficil imaginar
la exigencia de consentimiento expreso por el afectado de la cesitn de los datos
de cardcter personal, constituye una garantfa de escasa efectividad préictica en el
temaque estamos tratando, dada la particular situacién de debilidad del trabajador
en estos momentos delicados de bisqueda de empleo. Por todo ello, hubiera sido
mds recomendable que la norma legal, o bien en el futuro la correspondiente
normareglamentaria, procediera a prohibir expresamente este tipo de cesiones en
ambas direcciones; y, en ausencia de ello, establecer una fuerte presuncidn de
comportamiento irregular cuando se verifique la cesién de las agencias a las ETT
aun cumpliendo formalmente los requisitos de la Ley 5/1992.

Por contra, donde no se impone la exclusividad es en la actividad de los
Gabinetes de seleccion de trabajadores. Se trata precisamente de una actividad
estrechamente cercana y conectada con la estrictamente de colocacion, al punto
que hasta el momento de la legalizacién formal de las agencias sin fines
lucrativos, estos Gabinetes venian efectuando labores plenamente asimilables a
las propias de mediacién en la colocaci6n. Por o demds, son servicios comple-
mentarios los unos de los otros, de forma que con cierta naturalidad una agencia
de colocacién que pretenda lograr una efectiva labor de fomento de la contrata-
ci6n laboral proporcionard también a las empresas que acuden a ellas las técnicas
0 medios correspondientes de seleccién de los trabajadores mds adecuados para
el puesto que se pretende ocupar. Por ello, cémo regla general habrfa que dar una
respuesta afirmativa a la posibilidad de realizacién conjunta por una misma
agencia de las labores de colocacion y seleccitn de trabajadores.

Con todo, queda por realizar un iltimo matiz de adicién a la conclusién
precedente. El Convenio n? 96 OIT incluye dentro de las agencias prohibidas, por
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perseguir un fin lucrativo, atodas las que pretendan obtener un beneficio material,
aclarando que ello afecta tanto a las que buscan dicho beneficio de forma
«directa» cémo «indirecta». A tal efecto, puede imaginarse que la actividad de
colocacidn se organice por parte de una agenciacon el mévil de prestar un servicio
complementario a determinadas empresas o trabajadores al objeto de captacion
de clientela para su actividad principal, ésta otra si de cardcter lucrativo. Desde
este otro punto de vista, es exigible la exclusividad de las agencias privadas de
colocacion, cuando menos en el sentido de negar la posibilidad de que cualquier
tipo de organizacidn que como tal tenga un fin de lucro pueda, como mecanismo
indirectode obtencitn de beneficios materiales, constituir o controlaruna agencia
de colocacién, aun en ¢l caso de que esta tiltima la establezca como actividad no
lucrativa. Por otro lado, al apelar el Convenio n® 96 OIT al objetivo de beneficio
«material» no hay que presumir que se estd refiriendo exclusivamente a la
obtencién de un lucro econémico, pues cabe hipotizar también la persecucién de
otro tipo de beneficios materiales particulares en favor de la organizacion titular
de la agencia de colocacidn; asf, habria que incluir dentro de la categorfa de
obtencién de beneficio material, y por tanto prohibidas, las agencias que de forma
espiirea pretendan con ello desarrollar una actividad de proselitismo en favor de
determinada organizaci6n, sea ésta de cardcter religioso, politico o ideolégicode
diversa naturaleza.

En cuanto a su procedimiento de actuacién, debe insistirse en la fuerte
implicaci6n tanto del derecho al trabajo como de 1a libre eleccién de profesién u
oficio por parte de la actividad de intermediacién de las agencias de colocaci6n.
Aun cuando las mismas no tengan un fin lucrativo, en funcidn de la orientacién
de la mediacién que despliegan, pueden dirigir la contratacién laboral
selectivamente en favor de determinados grupos o colectivos sociales y.loquees
mds preccuparte, con marginacién de otros demandantes de empleo que ven as{
reducidas sus posibilidades de encontrar un empleo. A estos efectos, debe
reafirmarse la eficacia directa «inter privatos» del art. 14 CE, en atenci6n a la cual
queda vetado todo tipo de compertamiento de intermediaci6n por parte de las
agencias de colocacién que implique tratamiento discriminatorio. Més atin, no se
trata ya exclusivamente de una actuacién negativa dirigida a prohibir los trata-
mientos discriminatorios, sino incluso la exigencia de un comportamiento més
exquisitamente neutral en orden a impedir la conformacién de mercados «cerra-
dos» de trabajo; mercados «cerrados» en el sentido de que se produzca un
resultado conforme al cual la actividad de las agencias -sin llegar a incurrir en
tratamiente discriminatorio— provodquen que el acceso a determinadas empresas
o actividades profesionales quede condicionado a determinadas circunstancias
del demandante de empleo ajenas a la capacidad profesional o personal o bien a
laexperiencia laboral idénea para ser contratado laboralmente. En otros términos,
la actuacién de las agencias de colocacién no sélo debe ser respetuosa con la
prohibici6n de tratamiento discriminatorio sino también con el principio de
«igualdad en el acceso al empleo». Conacierto, pues prevéel art. 1.2 LMUFQ que
dichas agencias deberén garantizar, en su 4mbito de actuacién, el principio de
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basad’ en los tipicos motivos de raza, Sex0, edad,_cstado civil, rehglzn,l (I)gtr;gﬁ:
politica, afiliacién sindical, origen, condicién social y lengua‘dentro e \ em.::
Conviene hacer hincapié en el hecho de que el c1t_ado art.lcu!o no 50 fxmsmo
contiene, en clave negativa, una prohibicién de tratamiento dzscnmmelltqng;ldad
también en clave positiva, una imposicién de escrupuloso respeto alaig o da
de trato en el acceso en el empleo, gue a.estos efectos compmita u;l i us e
conducta respecto a la mera no discriminacnét}. En concreto, cc:in a 1;&: :;1 encia s
la igualdad de acceso, la Ley viene a convertir a las agencaals e colo cién
organismos «abiertos» a todo soli_citante de empieo. Con ¢l o, s&l:) :::‘,z.oemp]eo
agencias que admiten la inscripcion en sus registros de gul_etr; usee forma:
sicmpre que el demandante redna los rcqu}satos abjetivos e-n ac1aI asr: o
cién profesional requeridos para las act1v1_dades_ cogespondlentes_  mblto e
actuacién de la agencia. En sentido contrario, s¢ 1rn}?1de quese restrinja e acoeso
a los servicios prestados por una agencia de colocacién a quienes hag_(an ol %m °
Ia titulociGn profesional en un determinado centto.dc estudios, a quien resi af
determinado municipio, a quicn se encuentre afiliado a determinado sindicato,

elc.

5. El control administrativo

Respecto al papel de ia Administracién, ei Convenio n® 9§ OITle atribuy_e a
la autoridad competente funciones de «vigilancia» de la actuaciin de las agencias
de colocacién {art. 6 a). Ello supone que la actividad de coqtrol por parte del
INEM no se agota con el acto inicial de autorizacién administrativa. I-}ng vez
autorizada la agencia y funcionando ésta, el INEM debe efectuar un seguimiento
de su actuacién, al objeto de comprobar que la misma cumple efectivamente las
condiciones del convenio de colaboracion. En ese sentido, se presupone que se le
van a imponer a las agencias de colocacién un deber de informacidn solare‘ la
actividad que desarrollan y que la misma no va a tener un mera valor esm'dxsuco
de conocimiento por parte del INEM de la situacién del mercado de trabajo (75).
La informacidén debe tener por objeto bésice que el Servicio Piblico de Coloca-
cidn pueda continuar marcando las pautas generales de la polft.ica de er'{xplfzo,
desarrollando unalabor de coordinacion general de la actividad de intermediacién

(75) Alosefectos meramente estadisticos, conviene recordar que a los empresarios se i.es
mantiene la obligacién de registrar en e} INEM Jos contratos celebrados por escrito
y de comunicar los verbales, obligacitn que se impone incluso en loscasos en_los que
lacolocacion se haya efectuado con la cooperacién de una agencia decolocacion. -No
obstante, 1o que s{ podria resultar factible es que, entre las funciones de colaboracién
encomendadas a las agencias no lucrativas, se les asignara a éstas a través del

convenio correspondiente 1a labor de registro o comunicacidn en nombre y sustitu-
T Y asssracasTa alinarandn peoacts rnan de trahas adminicirativas a la actividad
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en ¢l proceso de colocacion y, en definitiva, asegurarse que las agencias sin fines
lucrativos se atienen estrictamente a las condiciones impuestas por el convenio
de colaboracidn.

Tado ello comporta, a la postre, el reconocimiento a la autoridad laboral de
la facultad de imponer sanciones en caso de incumnplimientos de diversa entidad
por parte de las agencias.de colocacién. Una vez tnds, el Convenio n® 96 QIT
precisard que se deberdn establecer sanciones «penales» apropiadas, que com-
prenderdn, si ello fuere necesario, incluso la cancelaci6n de la licencia o de Ja
autorizacion previstas en el Convenio, por cualquier infraccién de las disposicio-
nes del propio Convenio o de Ia legislacién nacional que le dé efecto (art. 8). La
referencia a sanciones «penales» ha de entenderse ensentido genérico, incluyen-
do tanto las estrictamente penales (76) como las de cardcter administrativo, éstas
tiltimas de ordinario m4s utilizadas y efectivas en el 4mbito de las relacipnes
laborales.

Por lo que refiere z la legislacion nacional, la disposici6n adicional 72 de la
Ley 11/1994, de 19 de mayo, ha procedido a introducir las modificaciones
oportunas en la LISOS, al objeto de ampliar 1a actuacién de la autoridad laboral
a este campo de las agencias de colocacién, Para empezar, la nueva regulacién
extiende el elenca de los sujetos responsables de las infracciones administrativas
en materia social, incluyendo expresamente a las «agencias de colocacién» (art.
2.7 LISOS). Junto a ello procede a desarrollar una tipificacion. relativamente
detallada de las correspondientes infracciones administrativas, incluyendo den-
tro de las infracciones muy graves las siguientes: a) ejercer actividades de
mediaci6n con fines lucrativos de cualquier clase y 4mbito funcional, que tengan
por objeto 1a colocacin de trabajadores, asi como ejercer actividades de media-
cién sin fines lucrativos, sin haber obtenido la correspondicnte autorizacitn
administrativa; b) estableccr condiciones, mediante la publicidad, difusi6n o por
cualquier otro medio, que constituyan discriminaciones favorables o adversas
para el acceso al empleo por motivos de raza, sexo, edad, estado civil, religién,
opinién politica, afiliaci6n sindical, origen, condicién social y lengua deatro del
Estado.

En todo caso, se siguen observando ciertas lagunas juridicas en este terrcno,
pues, salvo lorelativo a las conductas lesivas a la igualdad en el acceso al empleo,
no se prevé commectivo alguno para la actuaciones irregulares de las agencias de
colocacion ya autorizadas. Aqui se observa un importante vacio legal respecto de
Ias conductas infractoras de las condiciones impuestas por el convenio de
colaboracidn celebrado con el INEM, las relativas al cobro de tarifas porencima
de Ios limites autorizados, etc.

Por 1o demds, en cuanto a las sanciones s6lo se prevén las de tipo pecuniario,
Hubiera sido conveniente especificar también las causas Jjustificativas para que el
INEM pudiera proceder a denunciar el correspondiente convenio de colabora-

(76) Paraestas.cir. art. 499 bis del C6digo Penal, al tipificarlos delitos contrala seguridad
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cién, lo que por derivacidén llevaria aparejado la retirada de la awtorizacién
administrativa de actuacién otorgada en su momento; en la medida en que se
considere que tal retirada constituye una manifestacién de la potestad sanciona-
dora de la Administracién, en principio lo mds razonable, habria que tener
presente que las exigencias constitucionales de sometimiento al principio de
tipicidad y legalidad de esta actuacién administrativa impediria su incorporacién
por via reglamentaria,

IV. LAS EMPRESAS DE SELECCION DE TRABAJADORES

La reforma legal del proceso de colocacién no contiene referencia expresaa
las empresas de seleccién de trabajadores, por lo que podria deducirse que en esta
materia en lineas generales se mantiene €l régimen Jjuridico previsto hasta el
momento presente. No obstante, se produce sobre esta actividad ciertas deroga-
ciones normativas y, sobre todo, ciertos ¢ambios indirectos que precisan ser
aclarados.

Ante todo, conviene recordar que hasta el presente la plenaprohibicién de las
agencias de colocacién, de cualquier clase y 4mbito funcional, se venia «Csqui-
vandon a través de la ampliacién de la actividad de las empresas de seleccién, que
de facto venfan entrando en el espacio formalmente de exclusividad en la
colocacién asignado al INEM. A partir de ahora, el reparto de papeles debe ser
mds nitido, por cuanto que la admisién de las agencias sin fines lucrativos debe
provocar correlativamente una reubicacién de la esfera de actuacién de los
gabinetes de seleccién, que de principio han de realizar sélo las labores de
seleccion. Cémo apuntamos con anterioridad, nada exige que las agencias de
colocacion actien conforme a un principio de exclusividad, de modo que es licito
que las mismas complementen su funcién intermediadora con labores de colabo-
racion en la seleccién de trabajadores, stempre y cuando ello no encubra su
conversién en usna entidad con finalidad lucrativa ¥ por tanto tenga un mdvil
economico en la captacién de clientela.

Criterio diferente debe mantenerse respecto de la situacién inversa, es decir,
la empresa de seleccién de trabajadores que realiza auténticas funciones de
intermediacioén en el proceso de seleccidn de trabajadores, pues ello séio se
admite que lo haga, bien el Servicio Pblico de Colocacién, o bien las agencias
de colocacién sin fines de lucro. Y, precisamente, para que las empresas de
seleccion se conviertan en agencias de colocacién es necesario que obtenga [a
correspondiente autorizacién administrativa para actuar c6mo tales. En ausencia
de tal autorizacién sélo podrén actuar cémo puras empresas de seleccién, De lo
contrario, incurtirfan en la conducta tipificadz como infraccién administrativa
muy grave por el art. 28.1 LISOS: ejercer actividades de mediacién sin haber
obtenidoe la correspondiente autorizacién administrativa. Desde el punto de vista
administrativo, a partir de ahora debe desarrollarse una politica de estricta
vigilancia de estas posibles extralimitaciones en a actividad de las empresas de
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autorizatorio de las agencias de colocacién ¥ que solamente puedan efectuar la
actividad de colocacién instituciones sin fines lucrativos, :

A estos efectos, los gabinetes de seleccién *stricto sensu” se deben limitar a
recibir—de parte de las empresas que deseen contratar trabajadores directamente,
de las agencias de colocacién o del propic INEM- la relacién nominal de
aspirantes a ocupar un puesto de trabajo, procediendo éstos a efectuar las
concretas tareas de seleccidn de los trabajadores mas idéneas por razones de
capacidad, mérito o experiencia profesional. A sensu contrario, por ejemplo, las
empresas de seleccién no pueden, c6mo hacian hasta ahora, publicar anuncios en
los medios de comunicacién en Ios que se recojan las ofertas de empleo,
canalizando de este modo la demanda de empleo y convirtiéndose por otras vlas
en agencias de colocacidén no autorizadas, La LMUFO procede a derogar los
preceplos que exiglan a las empresas de seleccién de trabajadores hacer constar
én sus anuncios el nimero de la demanda en la Oficina de Empleo y la
identificacién de ésta (arts. 16.2 ET ¥ 40.2 LBE). Pero tal derogacién no puede
interpretarse como la posibilidad de que a partir de ahora tales gabinctes de
seleccidn puedan efectuar sus anuncios sin previo visado de la Oficina de Empleo,
sino a la inversa la imposibilidad de difundir ofertas de empleo via medios de
comunicacidn, ocultando una actividad de colocacién no autorizada y con
posibles fines lucrativos.

Y justamente, lo que diferencia a estas empresas de seleccidn es que no
precisan de la previa autorizacién administrativa ¥ que ademds pueden desarrollar
una actividad empresarial con fines lucrativos. Por esas circunstancias de proxi-
rmidad en cuanto a la funcién desarrollada con las agencias de colocacién, la
legislaci6n laboral mantiene Ia obligacién de que las mismas informen de sus
tareas al INEM (art. 44.3 LBE), tipificindose el incumplimiento de este deber de
informaci6n como infraccién administrativa, con el cardcter de grave (art. 27.3
LISOS).

Con todo, se observa una notable falta de concrecién ydesarrollodel régimen
juridico de cargas y controles legales de Ia actividad de este tipo de gabinetes de
seleccion. Por ejemplo, seria bastante aconsejable la propuesta formulada desde
hace ya tiempo en orden a la creacién de un registro de este tipo de empresas (77),
que sin convertirse en una forma oculta de exigir una autorizacién administrati va,
otorgue mayores dosis de transparencia a las entidades que actitan en un terreno
tan delicado cémo es el de la colocacidn.

Asimismo, la norma es imprecisa en exceso acerca del alcance del deber de
informacién impuesto a los Gabinetes, pues no se concreta en absoluto cual es el
contenido de la informacién que debe proporcionar al Servicio de Colocacién, si
la misma debe concretar las empresas para las que ha trabajado, el mimero de
trabajadores que ha seleccionado, los métodos empleados, las tarifas cobradas por
su actividad de seleccién, etc.; ni siquiera concreta la Ley la periodicidad con la
que se debe informar al Servicio de Colocacién, ni cuando surge por primera vez



4 JEsts CRuz VILLALON

la obligacién de informar de su actividad. El grado de imprecisi6n es tan alto, que
el minimo de actividad informativa por parte de laempresa de seleccion se puede
considerar formalmente corno suficiente para cumplir con el mandato legalyque,
en correspondencia, sea materialmente imposible que se incurra en el tipo
infractor previste en la LISOS. Dicho con toda su crudeza, la férmula legal
equivale de [acto a la inexistencia de obligacién alguna de informacién.

Por otra parte, se echa en faltaen Ia regulacién legal alguna precisiénrespecto
de la actividad selectiva efectuada por las empresas de seleccién, en particular por
lo que se refiere al debido respeto a los derechos fundamentales y libertades
piblicas de los seleccionados. Es cierto que, una vez mds, la eficacia ‘inter
privatos’ de los mandatos constitucionales en este punto nos conducirfan a
concluir en la prohibicién de que los gabinetes de seleccién actien con criterios
Iesivos a los derechos constitucionalizados con el grade de fundamentales; por
ejemplo, laimposibilidad tanto de que utilicenelementos de discriminacién de los
vedados por el art. 14 CE a la hora de proceder a la seleccién de trabajadores, asi
como que en los cuestionarios que presenten a los candidatos no puedan atentar
contra la privacidad de los demandantes de empleo inquiriéndoles sobre su vida
privada, ideologfa, etc. (78). Sin embargo, seria de gran utilidad que lalegislacion
ordinaria contuviera expresa mencién a tal prohibicién, como lo hace para el
empresario y 1as agencias de colocacién. En particular, seria necesario establecer
al efecto la atribucion de la competencia al orden social dela jurisdiccion, a través
de correspondiente proceso sumario y preferente de tutela judicial de las presun-
tos actos lesivos, especificando cual serfa el contenido de fallo judicial en caso de
que la sentencia advierta la correspondiente conducta lesiva.

Finalmente, en materia de tarifas no existe limitacién de ningtin tipo, por
cuanto que se presume que aqui nos encontrameos frente a actividades econdmicas
que se desarroilan en el marco de 1a libertad de mercado y de libre iniciativa
empresarial, por lo que se da por supuesto que s¢ tratard de empresas con fines de
lucroque celebrardn los correspondientes contratos civiles atendiendo alas reglas
de la concutrencia mercantil. Con todo, conviene advertir que este tipo de
gabinetes de seleccién establecen sus relaciones contractuales exclusivamente
con empresas que, en su condicién de empleadores, desean contratar a trabajado-
res. Ello, a sensu contrario, supone que los gabinetes de seleccidén, una vez mds
a diferencia de las agencias de colocacién, no podrin percibir remuneracion
alguna de los trabajadores a seleccionar, pues el servicio se lo prestan a las
empresas. Sin embargo, a partir de ahora si serfa admisible que los empleadores,
en el curso del proceso de colocacién, procedieran a repercutir sobre los
trabajadores contratados los gastos derivados de la seleccién efectuada por el

(78) Sobre particular, por todos, J.L. GONI SEIN: El respeto a la esfera privada del
trabajador, Madrid, 1988, pégs. 39 ss., si bien se trata de consideraciones efectuadas
respecto al control empresarial en el proceso de seleccién de personal y no respecto
de idéntica actividad llevada a cabo por las empresas especializadas en la seleccin
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gabinete correspondiente. A estos efectos conviene recordar quelaLley 11/1994
de 19 de mayo, ha procedido a derogar la vieja Ley de Contrato de Trabajo cuyc;
art., 1'5 establecia que los gastos que ocasione la celebracién del conm;to de
trabajo los pagar4 el empresario si no se hubiese pactado lo contrario. En todo
caso, la d_erogaciﬁn del tal precepto no puede interpretarse como Ia posibilidad de
repercusion automdtica y unilateral por parte del empresario al trabajador de los
gasto§ de contratacién y, entre ellos, los abonados a los gabinetes de seleccién de
trabajadores; tratindose de servicios prestados al empresario, éste es

contractualmente el sujeto responsable del pago y sélo cabr la repercusién en
caso de aceptacién por parte del trabajador.



