MIGUEL C. RODRIGUEZ-PINERO ROYO

CIe S S W o I g P Yo )

PUBLICO Y PRIVADO
EN EL. MERCADO
DE TRABAJO
DE LOS NOVENTA

LECCION INAUGURAL
CURSO ACADEMICO
1994-95

CIc S IS 2o (TSP IS P F 2>

®niversidad de Huelva



UNIVERSIDAD DE HUELVA 2011



UNIVERSIDAD DE HUELVA 2011



UNIVERSIDAD DE HUELVA 2011



PUBLICO Y PRIVADO
EN EL MERCADO
DE TRABAJO
DE LOS NOVENTA



UNIVERSIDAD DE HUELVA 2011



R. 1325

ROD
MIGUEL C. RODRIGUEZ-PINERO ROYO PO b
PROFESOR TITULAR DE DERECHO DEL TRABAJO
Y DE LA SEGURIDAD SOCIAL
PUBLICO Y PRIVADO
EN EL MERCADO
DE TRABAJO
DE LOS NOVENTA
LECCION INAUGURAL CURSO ACADEMICO
1994-95
de Huelva
S22
=: 3=
?x%‘gu\f&



Septiembre, 1994
© SERVICIO DE PUBLICACIONES DE LA UNIVERSIDAD DE HUELVA
© Miguel C. Rodriguez-Pifiero Royo

Impreso en Espafia. Printed in Spain
ISBN: 84-88751-03-6
Depéosito Legal: S-765-1994

EUROPA ARTES GRAFICAS, S.A.



PRESENTACION

Excmo. Sr. Presidente de la Junta de Andalucia,
Excmo. Sr. Consejero de Educacién y Ciencia, Excmo.
y Magnifico Sr. Presidente de la Comision Gestora de
la Universidad de Huelva, Excmas. e Ilmas. Autori-
dades, Compaiieros Universitarios, Sras. y Sres.

En el Derecho del Trabajo hablar de temas de
actualidad es siempre aventurado. La importancia
del trabajo asalariado como elemento fundamental en
las organizaciones sociales contempordneas, la rele-
vancia de los intereses afectados por su regulacién, y
la propia mutabilidad de la realidad social que esta
llamado a ordenar determinan que sea ésta una rama
del ordenamiento que demanda una constante y con-
tinua atencién en todos sus aspectos. Aun asi, la pro-
pia mutabilidad del sistema de relaciones laborales, y
la necesidad de una reaccién normativa que adapte
su marco juridico a las nuevas situaciones, imponen
un ritmo de cambios normativos en el Derecho del
Trabajo que hace que continuamente nos enfrentemos
a nuevas normas laborales, que exigen la atencién y
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el analisis de los estudiosos de la disciplina. La nece-
sidad de adaptar en todo momento el aparato doctri-
nal a un ordenamiento vigente en cambio constante
obliga a desarrollar unos andlisis de actualidad que a
veces distraen al investigador del estudio de las gran-
des lineas u orientaciones de esta rama del Derecho,
haciéndole perder la perspectiva y limitandolo al
papel de comentarista o glosador de los Giltimos cam-
bios legales. Esto es siempre un peligro en el mundo
del Derecho. Ya decia MONTAIGNE de su tiempo, y me
temo que su opinidn no mejoraria mucho en el nues-
tro, que «todo hormiguea de comentaristas; de auto-
res, hay gran carestia».

El peligro de centrarnos excesivamente en lo inme-
diato presenta, sin embargo, una nueva dimensién en
el momento presente, en el que el Derecho del Trabajo
se enfrenta a una transformacién que podemos califi-
car de historica, con una reforma de las piezas basicas
de la legislacion laboral de un contenido y alcance
que llega a convulsionar los propios pilares de la dis-
ciplina. La reciente reforma de las leyes laborales ini-
ciada a finales de 1993 y continuada a mediados del
presente ano va mucho mas alld del mero cambio
normativo, para incidir en principios y formas de
entender el Derecho que se consideraban intrinsecos
al propio Derecho del Trabajo. Ante la magnitud del
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cambio, los laboralistas nos enfrentamos a la necesi-
dad de realizar un doble analisis, que no se limite al
nuevo marco normativo sino que llegue a la identifi-
cacion de las nuevas bases sobre las que se pretende
articular el ordenamiento juridico-laboral.

Lo importante y reciente de las reformas produci-
das justifica, y casi impone, que cualquier estudio
laboral se refiera a eso que se ha venido denomi-
nando, de manera mdas o menos impropia, la
«reforma del mercado de trabajo», o al menos a
alguno de los muchos aspectos afectados por ésta. De
ahi que la eleccion del tema para esta leccién viniera
practicamente impuesta por los acontecimientos. A
pesar de ello, la amplitud de estas reformas, la gran
cantidad de aspectos del Derecho laboral afectados
permiten una cierta discrecion a la hora de elegir cual
de ellos sera objeto de atencién; porque creo mas
acertado cefiirme en mi estudio a alguna de las multi-
ples facetas de la reforma, antes que realizar un anali-
sis global de ésta.

Analizar marcos juridicos de nueva creacioén pre-
senta el inconveniente de la falta de una base juris-
prudencial y doctrinal adecuada sobre la que trabajar.
Ello obliga a ampliar las perspectivas de estudio, para
buscar su contexto de referencia en el pasado, en sus
antecedentes normativos, analizando las razones de
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la reforma, y su auténtico alcance. Sera desde el
punto de vista de los fines pretendidos que se podra
valorar la idoneidad o las limitaciones de los medios
propuestos.

De todos los aspectos de la reforma del mercado de
trabajo me cefiiré a uno de ellos, que considero de
particular importancia y significado; todo ello, por
supuesto, sin menospreciar en absoluto la importan-
cia de los demas aspectos tratados. Analizaré los dis-
tintos aspectos de la reforma que afectan a las fases
anteriores a la celebracién de contratos de trabajo,
esto es, a los distintos actos juridicos tendentes a
favorecer el encuentro de la oferta y demanda de tra-
bajo para la celebracién de acuerdos de intercambio
de trabajo por su retribucién. En otras palabras, estu-
diaré el marco juridico del mercado de trabajo en sen-
tido estricto o econémico.



DEL MERCADO DE TRABAJO
Y SUS PARTICULARIDADES

- I punto de partida de mi estudio debe ser necesa-
riamente el mercado de trabajo, entendido éste desde
un punto de vista econémico como la concurrencia de
oferta y demanda de trabajo en un momento dado;
esto es, la confluencia de las personas que acuden al
mercado a ofrecer sus servicios personales, estando
dispuestos a someterse al poder de direccién de otro,
y de los sujetos, personas o empresas, que necesitan
de mano de obra, y estdn dispuestos a contratarla a
cambio de una remuneracién. En sus ultimos térmi-
nos, en el mercado de trabajo existirian dos sujetos
naturales, trabajadores y empresarios, que concurri-
rian en él para ofrecer sus servicios los primeros, y
para contratar éstos los segundos; el encuentro de
ambos sujetos lleva eventualmente a la celebracion de
acuerdos entre ellos, por los que se determina la can-
tidad y calidad del trabajo a prestar, y su precio.
Desde un punto de vista juridico, estos acuerdos se
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formalizan a través de contratos de trabajo, someti-
dos a las normas del Derecho del Trabajo.

La importancia de este mercado en las economias
contemporaneas estd, creo, fuera de toda duda. El tra-
bajo asalariado se ha generalizado hasta convertirse
en la principal fuente de ingreso para las economias
domésticas; de las posibilidades de que las personas
dependientes de las rentas de su trabajo encuentren
una ocupacion adecuada a sus caracteristicas y nece-
sidades dependera en gran parte su bienestar y su
propia supervivencia. Y la disponibilidad de mano de
obra de las caracteristicas adecuadas y en las cantida-
des necesarias determina directamente la capacidad
productiva y la competitividad de las empresas, hasta
el punto de que ROBERT REICH, secretario de trabajo
del Presidente CLINTON, haya afirmado en un
reciente libro de enorme resonancia que la verdadera
riqueza de las naciones esté en la calidad de su fuerza
de trabajo. De un correcto funcionamiento de su mer-
cado de trabajo, que permita satisfacer las demandas
de las empresas y alcanzar niveles aceptables de
empleo, dependera en gran medida el bienestar de
una sociedad.

El mercado de trabajo no es s6lo un elemento cen-
tral de las economias contemporaneas, sino que tam-
bién supone un mercado con unas peculiaridades
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muy marcadas. Segin se ha dicho, se trata de un mer-
cado en el que las dimensiones espacial y temporal
juegan un papel especialmente relevante, debiendo
los intercambios producirse en un lugar y momento
determinados (JIMENO, 1993). Por otro lado, se trata
mas que de un mercado tnico y cohesionado, de la
agregacion de mercados multiples, cada uno de los
cuales con perfiles diferenciados y necesitado de
actuaciones singularizadas (VALDES DAL-RE, 1987).
Es, ademas, un mercado de unas enormes dimensio-
nes, con unos flujos de entrada y salida en el empleo
de considerables magnitudes, que producen un
nimero muy elevado de contrataciones. Los niveles
de informacion de los que se debe disponer para
poder tomar decisiones adecuadas son dificiles de
obtener por los mismos mecanismos naturales del
mercado. Por ultimo, el objeto de transaccion, el tra-
bajo humano, presenta unas particularidades res-
pecto de otros productos o servicios que determinan
profundas irregularidades en el funcionamiento de
oferta y demanda. De todas estas particularidades se
deriva que la coexistencia de demandas y ofertas
insatisfechas sea mas frecuente que en otros merca-
dos (JIMENO, 1993).

El buen funcionamiento del mercado de trabajo es
determinante del bienestar social. Y este mercado,
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por sus propias caracteristicas, no puede funcionar
por si mismo a unos niveles de eficiencia adecuados,
teniendo en cuenta su importancia social. De ahi que
se haya llegado a decir que «el mercado de trabajo es
un candidato natural a la existencia de intermediarios
que ayuden a que empleadores con puestos de tra-
bajo vacantes y trabajadores en paro cualificados para
ocupar esos puestos de trabajo se pongan en con-
tacto» (JIMENO, 1993).



MECANISMOS DE INTERVENCION
EN EL MERCADO DE TRABAJO

i .a realidad demuestra lo acertado de esta afirma-
cién. Practicamente coincidiendo con los inicios de la
generalizacion del trabajo asalariado en el sistema de
produccion establecido con la Revolucién Industrial
fueron surgiendo distintos mecanismos de interven-
cion en el mercado de trabajo, orientados fundamen-
talmente en un primer momento a la satisfaccién de
las demandas de mano de obra de las empresas. Lo
relevante de los intereses afectados por el buen fun-
cionamiento del mercado determinaron también
desde bien pronto una presencia de sujetos puiblicos
entre estos mecanismos de intervencién, primero a
través de iniciativas de las entidades locales, después
por medio de la creacién de los denominados servi-
cios publicos de empleo, que actuaban a nivel nacio-
nal. La necesidad de estos mecanismos de interven-
cién determiné su aparicién; el valor econémico de
sus servicios llam¢ a la iniciativa privada en esta acti-
vidad; su importancia social, y los efectos negativos
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de la intervencién privada, hicieron lo propio con la
publica.

La intervencion en el mercado de trabajo supone la
introduccion de otros sujetos, amén de los deman-
dantes y ofertantes de trabajo, cuya funcién no es la
de concurrir con ellos en esta oferta y demanda, sino
contribuir a la celebracién de acuerdos entre éstos,
superando las dificultades que las dimensiones y la
complejidad del mercado pueden producir para la
celebracion de transacciones. Esta intervencion puede
producirse a través de multiples formas: acumulacion
y circulaciéon de informacion, establecimiento de
redes de contactos, etc...; dos son, sin embargo, los
modelos de intervencién que se han generalizado en
las economias occidentales, hasta ocupar un papel
central en el funcionamiento del mercado de trabajo.

En una primera modalidad, los sujetos que colabo-
ran en la contratacion retinen la informacién disponi-
ble sobre ofertas y demandas de trabajo, y a través de
un proceso de seleccién ponen en contacto a deman-
dantes adecuados para un determinado puesto de
trabajo con su ofertante. Estos sujetos van a actuar no
ofreciendo y contratando servicios laborales, sino
mediando entre esta oferta y demanda de trabajo,
canalizando la informacién disponible, y poniendo
en contacto trabajadores y empresarios individuales
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para facilitar con ello la celebracién de acuerdos para
el intercambio de estos servicios por su retribucioén;
en términos juridicos, mediando entre las partes para
facilitar la celebraciéon de contratos de trabajo. Esta
actividad puede presentar multiples formas y moda-
lidades; para los efectos de este estudio la calificare-
mos como actividad de colocacion o de mediacién en el
mercado de trabajo.

En una segunda modalidad de intervencién se
produce la entrada de sujetos en el mercado de tra-
bajo que no se van a limitar a mediar entre la oferta y
la demanda de mano de obra, sino que van a tener un
papel mucho mas incisivo, actuando a la vez como
ofertantes y demandantes de trabajo. La actividad de
estos sujetos consiste en la contratacién de trabajado-
res (con lo que actian como demandantes de mano
de obra) para suministrarlos a otras empresas necesi-
tadas de los servicios de éstos (actuando entonces
como oferta de mano de obra). Estas empresas se
dedican a satisfacer las demandas de mano de obra
de otras empresas, ofreciéndoles los servicios de tra-
bajadores que permanecen en todo momento emplea-
dos por aquéllas. Para los efectos de este estudio la
calificaremos de actividad de préstamo de mano de obra.

Ambas actividades presentan indudables elemen-
tos en comun: en ambos casos se trata de sujetos que
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intervienen directamente en el mercado de trabajo, y
cuyos servicios satisfacen las necesidades de mano de
obra de las empresas, y de empleo de los trabajado-
res. Ademas, estas dos actividades, en mayor o
menor medida, van a servir de mecanismos de regu-
laciéon del mercado de trabajo, facilitando su funcio-
namiento fluido y equilibrado. En tercer lugar, las dos
son actividades con un claro contenido econémico, y
que pueden convertirse en el objeto de empresas
actuando con dnimo de lucro; ello por tratarse en
ambos casos de servicios que satisfacen necesidades
de empresas, por las que éstas estan dispuestas a
pagar, y cuya operacién produce unos determinados
costes de produccion.

Igualmente fuera de toda duda estan las diferen-
cias entre estas dos actividades. Desde un punto de
vista econémico, y aunque he tratado ambas activida-
des en pie de igualdad, lo cierto es que la importancia
de ambas no es, ni con mucho, similar: la mediacién
es una actividad préacticamente necesaria para el fun-
cionamiento del mercado de trabajo, cuya existencia
es indispensable para que éste pueda operar con la
suficiente fluidez; es por ello que en todas las econo-
mias desarrolladas se han articulado mecanismos de
distinto tipo para cumplir esta funcién. El suministro
de mano de obra, por mas que pueda resultar de utili-
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dad para las empresas, para los trabajadores y para
agilizar el funcionamiento del mercado, tiene una
importancia mucho menor, pudiendo considerarse,
desde este punto de vista, mucho mas contingente.
Su ambito natural de actuacién se cifie a determina-
das demandas de mano de obra, de caracter urgente
o temporal, y a colectivos de trabajadores también
determinados; no en vano su aparicion como tal acti-
vidad ha sido mucho maés tardia, y no se ha exten-
dido a la totalidad de las economias desarrolladas,
sin que de ello se hayan derivado perjuicios signifi-
cativos para el funcionamiento del mercado de tra-
bajo. En dltima instancia, la colocacién es un meca-
nismo ordinario de disposicién de mano de obra
para las empresas, al que se recurre en principio para
satisfacer cualquier demanda de ésta, en tanto el
prestamismo laboral es un instrumento de flexibili-
dad para las empresas que lo utilizan, al que se
acude para demandas de trabajadores muy precisas
y diferenciadas.

Desde un punto de vista juridico las diferencias
son aun mas claras: los sujetos que gestionan la colo-
cacion de trabajadores permanecen al margen del
eventual contrato de trabajo que se establezca entre el
trabajador y el empresario puestos en contacto; mien-
tras que las empresas de trabajo temporal contratan
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directamente a los trabajadores, y ofrecen sus servi-
cios a empresas clientes, que en ningun caso van a
vincularse juridicamente con los trabajadores cuyos
servicios utilizan. En el primer caso se establece una
relacién laboral ordinaria, puramente bilateral, mien-
tras que en el segundo la relacion laboral se articula
trilateralmente, con un trabajador vinculado juridica-
mente con un sujeto, y prestando sus servicios para
otro. Este caracter trilateral de la relacion de trabajo,
radicalmente diferente a la estructura tradicional de
la relacién de trabajo, es lo mas caracteristico del
prestamismo laboral, y es practicamente exclusivo de
esta actividad. Constituye una forma alternativa de
articular la prestacién de servicios laborales, de
reciente creaciéon, y muy efectiva para hacer frente a
ciertas demandas de mano de obra. Su particular
estructura hace insuficiente al Derecho laboral
vigente, de tal manera que los sistemas europeos han
tenido que crear un auténtico Derecho de las relacio-
nes triangulares de trabajo, con unas reglas y princi-
pios propios; de ahi que la actitud de los ordenamien-
tos laborales haya sido mucho méas desconfiada, y
que en muchos casos haya llegado a estar prohibida
como tal actividad.

Estas son las dos principales formas de organizar
la intervencién de terceros en la celebracion de con-
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tratos de trabajo. Otra cosa es la dimensién organiza-
tiva de cada una de ellas, esto es, qué sujetos desarro-
llan estas actividades, y coémo se organizan para ello.
Las posibles variaciones son, en teoria, multiples:

uede tratarse de sujetos privados, bien como empre-
sas dedicadas profesionalmente a esta actividad, bien
como otros sujetos interesados en el funcionamiento
del mercado de trabajo; o puede tratarse de sujetos
publicos, a través de distintas formas de organiza-
cién. Desde otra perspectiva, estos sujetos pueden
actuar en un mercado abierto, compitiendo con otros
mediante la oferta y cobro de sus servicios, o bien
existir un tinico sujeto actuando en régimen de mono-
polio. Desde el punto de vista de la finalidad de su
actividad, por dltimo, estas empresas pueden actuar
con una finalidad lucrativa, obteniendo un beneficio
de los servicios que prestan a trabajadores y empresa-
rios, normalmente haciendo de éstos servicios paga-
dos; o bien sin &nimo de lucro, bastando con el mejor
funcionamiento del mercado para justificar los costes
derivados del desarrollo de su actividad.

En general, la iniciativa privada suele desarrollarse
con una finalidad lucrativa, actuando en un mercado
de competencia méas o menos libre; en la practica de
las economias occidentales ha dado lugar a agencias
privadas de colocacion, dedicadas profesionalmente a
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esta actividad, y a empresas de trabajo temporal (ETT),
cuyo objeto es el préstamo organizado de mano de
obra. El caracter privado del sujeto que opera en el
mercado de trabajo no supone necesariamente, sin
embargo, que éste actte con finalidad lucrativa: la
experiencia de distintos sistemas de relaciones labo-
rales muestra organismos privados sin esta finalidad,
organizados y sostenidos por organizaciones empre-
sariales y sindicatos: bolsas de empleo, hiring-halls,
etc... En cuanto a la iniciativa publica, su finalidad es
por definicion no lucrativa, no siendo en ultima ins-
tancia mas que el desarrollo del papel que corres-
ponde al Estado en el mercado de trabajo.

Todas estas dimensiones se combinan en la prac-
tica, dando lugar a multiples variantes; varian sustan-
cialmente, en general, las soluciones adoptadas para
la colocacién y para el prestamismo laboral, con pape-
les muy diferentes para la iniciativa publica y la pri-
vada. En cuanto a la actividad de colocacién, el papel
predominante es de la iniciativa publica, por lo gene-
ral a través de la creacién de servicios publicos de
empleo, que operan de forma gratuita a un nivel
nacional; la iniciativa privada es limitada en esta acti-
vidad: bien prohibiéndola sin mds, reconociendo con
ello el monopolio de los servicios publicos de empleo;
bien limitando la actuacién de agencias privadas de
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colocacion a ciertos sectores particulares del mercado
de trabajo —por ejemplo, altos directivos o artistas—;
bien limitando la legalidad de la iniciativa privadaala
no lucrativa, prohibiendo las demés agencias de colo-
cacion; bien admitiendo la actuacién de sujetos priva-
dos en ciertas fases del procedimiento de colocacién,
como puede ser la seleccién del trabajador idéneo
entre los posibles candidatos; bien, por ultimo, admi-
tiendo en general la iniciativa privada, pero sometién-
dola a multiples controles y requisitos. En general, lo
publico y no lucrativo prima en la actividad de coloca-
cion, aun sin excluir otras soluciones alternativas.

En el prestamismo laboral la situacién es muy dis-
tinta. En los Estados que lo admiten, la practica totali-
dad de los de nuestro dmbito, el papel principal lo
ocupa la iniciativa privada, que crea empresas de tra-
bajo temporal que compiten entre si por los potencia-
les clientes en un mercado propio, con una finalidad
marcadamente lucrativa. El papel de la iniciativa
publica en esta actividad es a todos los efectos inexis-
tente, si no es el de control de la actividad de estas
empresas; no ha sido hasta muy recientemente que se
han creado ETT publicas, normalmente orientadas a
colaborar en la colocacion de colectivos de trabajado-
res con especiales dificultades para el empleo.
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De esta manera, puede decirse que en general la
actitud estatal ha sido tradicionalmente restrictiva
respecto del papel de la iniciativa privada en materia
de colocacién, de tal manera que en muchos casos
ésta ha sido totalmente excluida; respecto del presta-
mismo laboral la tolerancia ha sido mayor, aun
cuando la iniciativa privada en este campo ha sido
sometida a numerosos controles, operando en un
marco normativo sumamente rigido. Y digo tradicio-
nalmente porque en los Gltimos tiempos las tornas
parecen haber cambiado en algunos sistemas, que
manteniendo la rigidez en el tratamiento del trabajo
temporal, o flexibilizandolo ligeramente, han adop-
tado una actitud mucho mas abierta respecto de la
colocacion.

Las diferencias en el reparto de papeles entre
ambas iniciativas en una y otra actividad responden a
la diferente importancia de cada una de cara al fun-
cionamiento del mercado de trabajo, y de la propia
experiencia histérica de cada sistema laboral. Res-
pecto de la actividad de colocacién, la necesidad de
contar con unos servicios que cubrieran la totalidad
del mercado de trabajo, con una especial atencién a
los sectores con mayores dificultades para el empleo,
y que pudiera combinar las funciones de colocacion
con otras de politica de empleo, determinaron que el
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papel protagonista lo tuviera la iniciativa publica, ya
que la privada dificilmente podria generar una oferta
adecuada; la existencia de un servicio publico tnico
producia, por otra parte, importantes economias de
escala. La experiencia de muchos paises demostraba
ademas que la iniciativa privada daba lugar a efectos
no deseados: dada su finalidad lucrativa, tendia a
concentrarse en aquellos colectivos mejor retribuidos
o de mas facil colocacién, distribuyéndose de forma
irregular sus servicios; los costos de su utilizacion
para trabajadores y empresarios solian ser elevados,
dependiendo excesivamente de la situacién del mer-
cado de trabajo en cada momento; por tltimo, era fre-
cuente un funcionamiento discriminatorio, utilizan-
dose como instrumentos de lucha antisindical. En
general, en sistemas econdmicos en los que el trabajo
es, como tan sabiamente lo ha expresado ALONSO
OLEA, un bien escaso, se considera que éste es dema-
siado importante o valioso como para dejarlo en
manos de la iniciativa privada, siendo la publica, si
no tan eficiente, al menos mucho mas equitativa en su
gestion y reparto.

Existe, ademas, un condicionante mucho mas sutil,
pero no por ello menos efectivo, en este reparto de
papeles en materia de colocacion. Se trata de la valo-
raciéon del trabajo humano como algo intimamente
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relacionado con la persona que lo presta, como una
expresion de su personalidad que no puede ser tra-
tado como una mercancia; de ahi que no sea moral-
mente admisible la obtencién de un beneficio empre-
sarial mediante el tréfico de mano de obra, porque
esto no serfa en ultima instancia mds que lucrarse con
el trabajo ajeno (CARNELUTTI, 1965), cuando no a
costa de él. Una cierta idea de «moralizacion del mer-
cado de trabajo» (RODRIGUEZ PINERO BRAVO-FERRER,
1989) est4 en la base de muchas de estas limitaciones
a la iniciativa privada.

En el prestamismo laboral la situaciéon es muy dis-
tinta. Dada su conceptuacién como mecanismo adi-
cional de disposicién de fuerza de trabajo, cierta-
mente marginal, y con efectos mucho menores en el
mercado, nunca se ha planteado realmente la necesi-
dad de una intervencién publica efectiva; de ahi que
haya sido un terreno practicamente dejado a la inicia-
tiva privada, creindose un mercado competitivo para
las ETT. En todo caso, siempre han existido recelos
hacia esta actividad, un poco por ese mismo plantea-
miento de principio de que no se puede obtener un
lucro a costa del trabajo ajeno; y, sobre todo, porque
la particular estructura triangular del trabajo tempo-
ral le hace ser un mecanismo altamente adecuado
para la lesién de los derechos de los trabajadores y la
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elusiéon de la legislacioén laboral, amén de resultar
dificilmente controlable con un Derecho del Trabajo
construido sobre la base de la relacion bilateral tradi-
cional. Como consecuencia de ello las ETT se han
movido siempre en un marco legal rigido, sometidos
a fuertes controles administrativos, y ocupando un
nicho bien delimitado del mercado de trabajo; ope-
ran, ademas, en un régimen de monopolio para el
prestamismo laboral, prohibiéndose todo aquél al
margen del prestado por una ETT. La desconfianza
hacia la iniciativa privada, que se admite en todo
caso, se traduce en el régimen juridico que se esta-
blece para sus operaciones, mas que en su admisién o
prohibicion.
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EL MARCO INTERNACIONAL
PARA LA ORDENACION JURIDICA
DEL MERCADO DE TRABAJO

ste planteamiento de partida sobre el reparto de
papeles entre la iniciativa publica y privada en el
mercado de trabajo se ha reflejado también a nivel
internacional; y es que éste es una de las areas del
Derecho del Trabajo en la que mayores condicionan-
tes internacionales existen para los gobiernos nacio-
nales. En el caso espaiiol, estas obligaciones se deri-
van tanto de la ratificacién por nuestro gobierno de
distintos textos normativos de la Organizacion Inter-
nacional del Trabajo (OIT), como de nuestra perte-
nencia a la Unién Europea. Esta doble fuente de obli-
gaciones para Espafia, poco coordinada entre si, parte
de valoraciones totalmente distintas del mercado de
trabajo y de los servicios que se prestan en su seno,
por lo que su compatibilidad puede llegar a producir
problemas, como se verd mas adelante.

La actividad normativa de la OIT en esta materia
se ha guiado por dos pardmetros basicos bien defini-
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dos (FONTANA, 1987): de un lado, proteger a los traba-
jadores contra la explotacién que puede producir la
existencia y actuacién de intermediarios privados en
el mercado de trabajo, intermediarios que operarian
con una finalidad lucrativa y con una visién empresa-
rial de su actividad; de otro, garantizar el papel del
Estado en este mercado, asumiendo las responsabili-
dades que le corresponden y desempefiando, en
general, un papel activo; todo ello, por supuesto, en
relacion con el principio general de esta organizacion,
establecido ya en el articulo 427 del Tratado de Versa-
lles que la cred, segtin el cual «el principio fundamen-
tal del Derecho del Trabajo consiste en que el trabajo
no debe considerarse como una mercancia o un arti-
culo de comercio».

Siguiendo estos dos pardmetros se ha desarrollado
una importante normativa internacional en este
campo, que ha definido dos direcciones fundamenta-
les: en primer lugar, y en relaciéon con el papel del
Estado en el mercado de trabajo, se ha impuesto la crea-
cion y mantenimiento de un servicio piiblico de empleo
(SPE). Tal mandato se preveia ya en el Convenio n.2 2
sobre desempleo, de 1919, y fue después desarrollado
en el Convenio n.? 88, de 1948, relativo a la organiza-
cion del servicio de empleo. En segundo lugar, y por
lo que se refiere a la intervencién de sujetos privados,
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se ha intentado erradicar de este mercado la actividad de
mediacion lucrativa. Asi, desde la Recomendacién n.2 1
sobre desempleo, de 1919, se urgia a los Estados
miembros a prohibir las «agencias retribuidas de
colocacién». Para dar cumplimiento a este mandato
se adoptaron distintos convenios: el n.2 34 en 1933 y,
sobre todo, el Convenio n.2 96 de 1949, ratificado por
un numero importante de Estados.

Del estudio de todos estos textos normativos se
puede deducir el esquema de funcionamiento del
mercado de trabajo impuesto por la OIT: debe existir
un «servicio publico y gratuito de empleo», cuya fun-
cién serd la de «mantener y garantizar el sistema de
empleo para todos, y desarrollar y utilizar los recur-
sos de produccioén» (art. 1.2 del Convenio n® 88), a tra-
vés de «un sistema nacional de oficinas del empleo,
sujeto al control de una autoridad nacional» (art. 2),
que «debera estar organizado de suerte que garantice
la eficacia de la contratacion y de la colocacién de los
trabajadores» (art. 6). El control del mercado de tra-
bajo debe estar, por ello, en manos publicas; no obs-
tante, cabe reconocer un cierto papel a la iniciativa
privada en este mercado. Superada ya la idea de su
supresion total e incondicional, que era la que se con-
tenia en el Convenio n® 33, la actitud de esta organiza-
cioén, por mas que mantenga su juicio negativo sobre



estas empresas privadas, va a ser mas flexible y prag-
matica. Ya en la Recomendacién n® 83 se afirmaba
que, en vez de una supresién sin mas, se debian
hacer «esfuerzos sistematicos para aumentar la efica-
cia del servicio del empleo de suerte que haga innecesa-
ria la existencia de oficinas privadas en cualquier rama
profesional, salvo en el caso de que la autoridad compe-
tente estime que, por razones especiales, la existencia de
dichas oficinas es conveniente o esencial». Por su parte,
el Convenio n°® 96 va a dejar a los Estados firmantes
una doble opcién, que debera indicar en el instru-
mento de ratificacion de éste: bien aceptar las dispo-
siciones de la parte II del Convenio, que impone la
«supresion progresiva de las agencias retribuidas de
colocacién con fines lucrativos y reglamentacion de
las demas agencias de colocacién», en un plazo prefi-
jado; o bien aceptar su parte III, que permite la ope-
raciéon de las agencias retribuidas de colocacién, a
condicién que el Estado regule su actividad de tal
manera que se garantice su vigilancia por parte de la
autoridad laboral, a través de la concesion discrecio-
nal de una licencia anual, y el control de sus tarifas
(art. 10 del Convenio).

De esta manera, la existencia de estas agencias pri-
vadas va a ser posible, en primer lugar, a través de la
voluntad expresa del Estado, ratificando la parte III
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del Convenio y permitiendo con caracter general sus
operaciones. Pero no va a ser ésta la tinica manera.
Incluso en aquellos Estados firmantes de la parte 11,
que prevé su supresion, ésta va a quedar subordinada
a la eficacia en la gestiéon y funcionamiento del mer-
cado de trabajo. Esto se habia ya insinuado en la Reco-
mendacion n® 83, al prever que la supresion de estas
agencias deberia hacerse a través de una mejora de los
servicios publicos de empleo que hiciera innecesaria la
existencia de oficinas privadas, como ya vimos. En el
Convenio n® 96, por su parte, se dice que, a pesar del
mandato de su supresion, «dichas agencias no deberan
suprimirse hasta que no se haya establecido un servi-
cio publico del empleo» (art. 3.2); se afiade, ademas,
que el plazo fijado para la supresion de las agencias
podra variar para aquéllas que se ocupen de la coloca-
cién de categorias diferentes de personas (art. 3.3), y
que, en casos excepcionales, se podra inaplicar su
prohibicion «respecto a categorias de personas, defini-
das de manera precisa por la legislacion nacional, cuya
colocacion no pueda efectuarse satisfactoriamente por
el servicio publico de empleo» (art. 5). Asi, incluso
donde el Estado no haya optado por admitirlas de
manera general, podra hacerlo en casos concretos, y
siempre con vistas a garantizar la mayor eficacia posi-
ble en la colocacién de los trabajadores.
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Toda esta producciéon normativa se ocupa en
exclusiva de la actividad de colocacién, sin que se
haga en ningin momento mencién expresa alguna a
la actividad de préstamo de mano de obra. La tnica
postura oficial de la OIT sobre esta actividad se
limita a entender aplicable el Convenio n® 96 a las
ETT, con lo que el trabajo temporal quedaria some-
tido al mismo régimen que la colocacion. La validez
y los efectos de esta posicion de la OIT es bastante
discutible, toda vez que su unica fuente es un Dicta-
men del Director General de esta organizacién, que
en 1965 estim6 que ambas actividades eran sustan-
cialmente idénticas, y debian por ello quedar someti-
das a un régimen comun. Teniendo en cuenta que
este Dictamen no constituye una interpretacion
auténtica del Convenio, ya que ésta sélo le corres-
ponde al Tribunal Internacional de Justicia; y
teniendo en cuenta también que fue elaborado antes
de las primeras leyes europeas sobre ETT, con lo que
el régimen juridico de éstas era en gran parte desco-
nocido, se trata de una opinién ciertamente discuti-
ble, y que, desde luego no ha sido seguida por los
Estados miembros de la OIT, que han regulado el tra-
bajo temporal como una actividad diferente a la colo-
cacion, sometida a un régimen también diferenciado.
Creo que lo mas acertado es partir de que la OIT no
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ha adoptado decisiéon alguna respecto de esta activi-
dad, que se mantiene al margen del Derecho Interna-
cional del Trabajo; lo que se comprende perfecta-
mente, dado su caracter marginal en el mercado de
trabajo de los sistemas en los que esta actividad es
legal, y su practica exclusividad de paises desarrolla-
dos, lejos de las prioridades de actuacion de esta
organizacion.

El disefio del mercado de trabajo en la normativa
internacional es coherente con los objetivos sociales
de la OIT, con su valoracién del trabajo humano y
del papel del Estado en su proteccién y promocién;
y es tributaria también del momento histérico en
que esta normativa se fue elaborando. De la misma
manera, el segundo condicionante exterior en la
ordenacion legal del mercado de trabajo responde
también a las caracteristicas de la organizacién de la
que procede: se trata de la Unién Europea, cuyo ana-
lisis juridico del mercado es muy diferente al visto
hasta ahora.

Como es sabido, la Unién Europea es una organi-
zacion supranacional en cuya estructura las finalida-
des sociales o laborales aparecen bastante desvaidas.
Al ser su principal objetivo la integracion econémica
de sus Estados miembros, tiende a primar lo econé-
~ mico sobre lo social, en particular en lo relativo al
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caracter econdémico de ciertas actividades, y al papel
de los sujetos publicos y privados en el mercado, con
una marcada defensa de la libre competencia en todas
sus manifestaciones.

El Derecho comunitario en materia de colocacion
es bastante escaso, al margen de las obligaciones deri-
vadas de la libre circulacién de trabajadores, que
amplian al dmbito geografico de la Unién el mercado
de trabajo en el que todo ciudadano comunitario
podra operar, y que reconocen un principio de igual-
dad de trato en el acceso a los servicios nacionales de
empleo. Lo mas significativo para la materia que
estudiamos se contiene en un par de pronunciamien-
tos del Tribunal de Justicia, que en realidad se limitan
a calificar esta actividad desde el punto de vista juri-
dico-comunitario, determinando la aplicacién de nor-
mativas enteras del Derecho europeo. La primera de
ellas es la sentencia VAN WESEMAEL, de 18 de enero de
1979, en la que se establecen dos afirmaciones de
importancia: en primer lugar, el caracter de servicio a
los efectos del Derecho Comunitario que se predica
de esta actividad, que estd implicito en todo el trata-
miento que de ella se hace en la sentencia; en segundo
lugar, que a pesar de ello, y por afectar de manera
directa a otros intereses —en particular, de trabajado-
res asalariados, y también el propio interés general en
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el funcionamiento del mercado de trabajo-, justifica
un tratamiento especial, algo mas restrictivo y contro-
lado.

Mayor trascendencia atun presenta la sentencia
KILAUS HOFNER & FRITZ ELSER CONTRA MAACROTON, de
23 de abril de 1991, cuyos efectos en la ordenaciéon
normativa del mercado de trabajo en los Estados
miembros de la Unién pueden resultar de enorme
importancia, ya que en ella se analiza la propia vali-
dez del monopolio publico en la colocacién desde el
punto de vista del Derecho comunitario. El Tribunal
parte en su analisis del estudio de la propia actividad
de colocacién, con independencia de los organismos
que la desarrollen, llegando a la conclusién de que se
trata de una actividad econémica, cuya naturaleza no
resulta afectada por el hecho de que se confie normal-
mente a instituciones publicas. En base a ello, y en
base también a que en el derecho comunitario de la
competencia el concepto de empresa incluye a toda
“entidad que ejerza una actividad econémica, inde-
pendientemente de su estatuto juridico y de su fér-
mula de financiacién, el Tribunal concluye que un
organismo publico que ejerce actividades de coloca-
cién puede ser calificado como empresa a efectos de
la aplicacién. El efecto directo de esta calificacion es el
sometimiento de los servicios ptblicos de empleo de
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los Estados miembros al Derecho comunitario de la
competencia; y en base a este Derecho, una legisla-
cién nacional que reconoce un derecho exclusivo en
la actividad de colocacién al servicio publico de
empleo, haciendo imposible el ejercicio de estas acti-
vidades por parte de sociedades privadas, crea una
situacion en la cual el instituto piblico de empleo se
ve necesariamente forzado a quebrantar lo dispuesto
en el articulo 86 del Tratado, abusando de la posicion
dominante que ocupa en el mercado como conse-
cuencia del monopolio del que disfruta en materia de
colocacién. Los efectos potenciales de esta decision
son enormes: si bien su alcance real no esta del todo
claro, parece cuestionar la validez de una de las pre-
misas fundamentales en la organizacién juridica del
mercado de trabajo en los Estados europeos, la posi-
cién privilegiada de los servicios publicos de empleo,
y la limitacién de la iniciativa privada.

Respecto del trabajo temporal, la actitud de las ins-
tituciones comunitarias se apoya también en el carac-
ter econémico de esta actividad. Esta fuera de toda
duda su calificacién como servicio a partir de la sen-
tencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas de 17 de diciembre de 1981, JOHN WEBB. En
ella el Tribunal afirmé la inclusion de las ETT en el
ambito del articulo 60 del Tratado de Roma, al ser el
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trabajo temporal una actividad profesional que retine
las condiciones establecidas por este precepto del Tra-
tado, por lo que debia ser considerado como un servi-
cio a los efectos de toda la normativa y jurisprudencia
que sobre libre prestacién de servicios recoge el Dere-
cho comunitario. Ya en esta sentencia, sin embargo, se
reconocia que el trabajo temporal, a pesar de ser un
servicio a todos los efectos, era una actividad espe-
cialmente sensible desde un punto de vista profesio-
nal y social; y ello porque afectaba tanto a las relacio-
nes en el mercado de trabajo como a los intereses
legitimos de los trabajadores afectados. Esta existen-
cia de particularidades en el tratamiento del trabajo
temporal como servicio a efectos del Derecho comu-
nitario se vio confirmada posteriormente en la sen-
tencia RUSH PORTUGUESA, de 27 de marzo de 1990, en
la que el Tribunal reconocié un régimen especial para
la actividad internacional de las ETT, més cercano a la
libre circulacién de trabajadores que a la de servicios.

A diferencia de lo ocurrido con la actividad de
colocacién, en materia de trabajo temporal si se
cuenta con una cierta politica de armonizacién comu-
nitaria, que se ha traducido hasta la fecha en la apro-
baciéon de una tnica directiva, la 91/383, de 25 de
junio de 1991, «por la que se complementan las medi-
das tendentes a promover la mejora de la seguridad y
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la salud de los trabajadores con una relacién laboral
de duracién determinada o de empresas de trabajo
temporal». Esta directiva, que se plantea como una
directiva especifica de desarrollo de la directiva-
marco sobre seguridad e higiene en el trabajo de 1989,
se propone garantizar una igualdad de trato de estos
trabajadores en todo lo relativo a la seguridad y salud
laborales, a través de distintas medidas generales y
especificas en materia de informacién, formacién y
atribucion de responsabilidades.

Si se ponen en relacién las posturas de la OIT y de
la Unién Europea respecto del mercado de trabajo se
ponen de manifiesto diferencias sustanciales que
hacen dudar seriamente de su compatibilidad. Para la
OIT la obligacién bésica es la de establecer un servi-
cio publico de colocacién, y limitar paralelamente las
posibilidades de actuacién de sujetos privados, que
merecen una valoracién negativa. Frente a este
reparto de papeles promovido desde instancias inter-
nacionales, la Unién Europea, sin presentar un
modelo alternativo completo, se limita a garantizar el
papel de estos sujetos privados. Es en el papel de
estos sujetos donde se encuentran las principales
diferencias entre ambos sistemas normativos, cohe-
rentemente con los fines de cada uno de éstos: para la
Unién Europea la defensa de la competencia y la
transparencia del mercado son fines en si mismos,
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mientras que para la OIT el objetivo fundamental lo
constituye la defensa de la posicién contractual de los
trabajadores, sin que el funcionamiento del mercado
interese mas que desde el punto de vista de su eficacia.
Para la Union, la intervencién publica y privada en el
mercado de trabajo da lugar a actividades con un valor
econémico, y esto es lo que determina el régimen juri-
dico en que deben operar; para la OIT lo relevante es su
importancia de cara a los trabajadores asalariados, por
lo que se debe ante todo garantizar su eficacia, pri-
mando a los sujetos publicos, y excluyendo en lo posi-
ble el juego de los operadores privados. Nos encontra-
mos ante dos auténticas filosofias opuestas, dos formas
radicalmente distintas de entender una misma realidad
(MOREIRO GONZALEZ & RODRIGUEZ-PINERO ROYO,
1993).

A pesar de esta contradiccién de principio, es posi-
ble un analisis mas detallado que intente compatibili-
zar ambos enfoques. La OIT se inclina por un mono-
polio, pero admite la operacién de agencias privadas
en ciertos supuestos; en particular, cuando el servicio
publico de empleo no se encuentre en condiciones de
cumplir regularmente su funcién. Esto es, el estableci-
miento de un monopolio piiblico en este sector se subordina
a que éste se encuentre en condiciones de cumplir todas sus
funciones respecto de todos los trabajadores. En la senten-
cia MACROTON, por su parte, se afirma que el mono-
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polio del servicio publico de empleo constituia un
abuso de posicién dominante en la medida en que
impedia el acceso a este mercado de sujetos privados;
pero, también, en la medida en que éste no se encontraba
en condiciones de cumplir sus objetivos con eficacia. De
esta manera, también la jurisprudencia comunitaria
parte de un papel secundario de la iniciativa privada
en esta actividad; sensu contrario, un servicio publico
estatal que gestionara la colocacion en régimen de
monopolio y que hiciera frente de forma satisfactoria
a la demanda de estos servicios, no estaria violando el
Derecho Comunitario.

De esta manera, la eficacia del servicio publico de
empleo desempefiaria un doble papel, de caraaunoy
otro ordenamiento: serfa un criterio inspirador para
su ordenacién, de acuerdo con la OIT; y un test de
legitimidad para su posicién de monopolio para el
Derecho europeo. En ambos sistemas juridicos el cri-
terio de la eficacia del servicio ptblico podria cumplir
en ultimo término una misién comun: delimitar el
posible dmbito de actuacién legitima de la iniciativa
privada en el mercado de trabajo.

En dltima instancia, los problemas de coordinacion
entre el modelo de mercado de trabajo pretendido
por la OIT y las exigencias del Derecho comunitario
no son mas que una nueva manifestacion de un
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fendmeno mas amplio, de reciente aparicién, de
incompatibilidad y conflicto entre ambos érdenes
normativos. Este conflicto, manifestado también en
campos tales como la limitacién del trabajo nocturno
de la mujer, plantea delicados problemas juridicos,
relacionados tanto con la personalidad internacional
de la Union Europea como de la compatibilidad, res-
pecto de los Estados miembros, de obligaciones
internacionales generalmente anteriores al proceso
de integracion europea con las derivadas de éste.
Este conflicto es consecuencia de las diferentes finali-
dades o filosofias de ambas organizaciones; y, tam-
bién, del diferente momento histérico en que una y
otra adoptaron su posicién en este campo: la juris-
prudencia comunitaria sobre el mercado de trabajo
se ha producido en un momento en el que los orde-
namientos europeos flexibilizaban sus legislaciones
laborales, ampliando los &mbitos de actuacién licita
de la iniciativa privada; el modelo de la OIT, por el
contrario, responde a una concepcién del Derecho
laboral mucho maés tradicional, cuya validez en la
actualidad se pone en entredicho desde algunos sec-
tores. El «conflicto OIT-UE» refleja en realidad la
incompatibilidad de dos formas muy distintas de
entender el Derecho del Trabajo, que parten de valo-
raciones casi enfrentadas del trabajo humano, y que
pretenden finalidades también opuestas.
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EL MODELO CLASICO
DE COLOCACION EN ESPANA

na vez delimitados los condicionantes interna-
cionales a los que Espafia debe someterse en la orde-
nacion legal de su mercado de trabajo, un segundo
elemento a considerar es el punto de partida de la
reforma de éste; esto es, el modelo en vigor hasta
1993, y sobre el que incidieron las distintas medidas
hoy en vigor.

El modelo de colocacién vigente hasta 1993 puede
ser calificado sin muchos excesos como «clasico»,
desde varios puntos de vista: seguia en primer lugar
la linea imperante en la mayoria de los ordenamien-
tos de nuestro ambito, encuadrandose en lo que se
ha venido denominando «modelo socialdemécrata»
de organizacién de los servicios publicos de empleo
(VALDES DAL-RE, 1993), caracterizado, por que «el
papel de la iniciativa privada ha cedido histérica-
mente ante el intervencionismo, incluso ante el
monopolio publico de los servicios de colocacién»
(RAMIREZ MARTINEZ, 1993). En segundo lugar, ha
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sido un modelo vigente desde un momento histérico
muy temprano, estando sus raices en un texto nor-
mativo tan remoto como la Ley de Colocacion
Obrera de 27 de noviembre de 1931, permaneciendo
inalterado en sus lineas esenciales hasta la reforma
de 1993. De ahi que esta forma de organizacion del
mercado de trabajo merezca una cierta atencion, ya
que sdlo partiendo de su conocimiento puede enten-
derse en sus propios términos el alcance de lo refor-
mado; segtin se ha dicho, el procedimiento de coloca-
cién merece ser revisitado (OJEDA AVILES, 1983).

La ley de 1931 establecié un sistema publico de
oficinas de colocacién, orientado principalmente a
una mejor circulacién de informacion en el mercado
de trabajo (MARTIN VALVERDE, 1989); también se
prohibia la existencia de agencias privadas de pago.
La Ley de Colocacion de 10 de febrero de 1943 inci-
di6 en estas mismas lineas de intervencion, aunque
con una mayor intensidad: respecto del sistema
publico, porque imponia su utilizacién a trabajado-
res y empresarios, obligdndoles a inscribirse en sus
oficinas; respecto de los sujetos privados, porque los
prohibia fueran de la clase que fueran.

Estas lineas maestras del sistema se mantuvieron
en el Decreto-Ley de 22 de marzo de 1975, y en la Ley
de Relaciones Laborales de 8 de abril de 1976, que
extendio la prohibicién preexistente a las tinicas
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agencias privadas de colocacion todavia permitidas,
las del servicio doméstico. El Real Decreto-ley de 16
de noviembre de 1978 cre6 el Instituto Nacional de
Empleo, al que atribuyo, entre otras, la gestiéon del
servicio publico de colocacién.

En la misma tendencia se inscriben los dos textos
normativos que sentaron el régimen juridico del
mercado de trabajo en toda la década de los ochenta:
la Ley Basica de Empleo de 8 de octubre de 1980 (en
adelante, LBE), y el articulo 16 del Estatuto de los
Trabajadores de 8 de marzo de 1980 (en adelante,
ET). Es del estudio de estos textos legales que dedu-
ciré la estructura legal del mercado de trabajo en
nuestro pais durante este periodo. Para ello seguiré
la principal linea de estudio que ha guiado este anali-
sis: el papel de la iniciativa publica y de la privada
respecto a los mecanismos de intervencion en el mer-
cado de trabajo.

Respecto de la primera cuestiéon, y en cumpli-
miento de las obligaciones internacionales antes
estudiadas, se cre6 un servicio publico de empleo,
caracterizado legalmente por ser un «servicio nacio-
nal, publico y gratuito», segiin sefialaba el articulo 40
de la Ley Basica de Empleo; la gestion de este servi-
cio correspondia al Instituto Nacional de Empleo
(INEM), lo que garantizaba su caracter publico. La
gratuidad se garantizaba al no preverse en la ley
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retribucién alguna por los servicios prestados a tra-
bajadores y empresas individuales, financidandose la
estructura del INEM por otras vias.

Pero estatalidad y gratuidad no agotaban las notas
que definian los SPE en el ordenamiento espafiol de
los ochenta (VALDES DAL-RE, 1993). Otro caracter fun-
damental en su funcionamiento era su caracter obli-
gatorio, tanto para empresarios como para trabajado-
res, que debian necesariamente acudir al INEM en
caso de necesitar un trabajador o un empleo, respec-
tivamente. Este caracter obligatorio del servicio
publico de colocacién no estaba expresamente for-
mulado, sino que se derivaba de la interaccién de
varios preceptos legales: de los articulos 42.1 LBE y
16.1 ET, que obligaban a las empresas a «solicitar
previamente en las Oficinas de Empleo los trabajado-
res que necesiten»; y del articulo 42.2 LBE, que impo-
nia a los trabajadores la obligacién de «inscribirse en
las Oficinas de Empleo cuando hayan de solicitar
colocacién». De la combinacién de ambas obligacio-
nes se derivaba el principio general de que toda con-
tratacion de trabajadores en el mercado de trabajo
espanol debia realizarse con la participacién del SPE,
con lo que la colocacién via INEM se constituia en la
regla en nuestro Derecho.

El alcance de esta obligacion era, en realidad, bas-
tante mas reducido de lo que podia parecer a pri-
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mera vista, en cuanto esta regla general admitia cier-
tas excepciones, previstas en distintos cuerpos lega-
les, y que abrian la posibilidad de lo que se denomi-
naba la «contrataciéon directa» del trabajo; esto es, la
posibilidad de que trabajadores y empresarios entra-
ran en contacto al margen de los servicios publicos
de empleo. Esta contratacion directa se permitia de
forma general en aquellas localidades en las que no
existiera Oficina de Empleo (articulo 16.1 ET); y
cuando la empresa acudiera a un concurso publico
para cubrir las vacantes de las que dispusiera, siem-
pre que éste se adaptara a las previsiones del articulo
7 del Real Decreto-ley 1/1986.

También se permitia la contrataciéon directa de
forma subsidiaria, si realizada la intervencién del
servicio publico sus gestiones no llegaban a un resul-
tado adecuado. Asi, por mandato del articulo 16.1
ET, el empresario podia contratar directamente a los
trabajadores cuando la Oficina Publica de Empleo no
le facilitase los demandados en un plazo de tres dias,
o cuando no contratase a los que la Oficina le hubiese
facilitado. Igualmente se admitia la contratacién
directa cuando «no pudiera atenderse a una oferta de
empleo por no existir en el Instituto Nacional de
Empleo demandantes inscritos que retinan los perfi-
les profesionales que se exigen par cubrir el puesto
de trabajo», segtin preveia el articulo 44.2 LBE.
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Sin embargo, no basta con esta mencién a las posi-
bilidades de contratacién directa para entender el
verdadero grado de obligatoriedad de la actuacion
de los servicios publicos de empleo, ya que incluso
alli donde éstos actuaban suministrando trabajado-
res a las empresas el poder de decision de éstas no
quedaba sustancialmente limitado. En efecto, la deci-
sion de contratar o no al trabajador propuesto corres-
pondia al empleador: el articulo 42.4 LBE reconocia
el derecho de las empresas a «elegir libremente entre
los trabajadores inscritos en las respectivas oficinas
de empleo»; y la adecuacion o no del trabajador pro-
puesto a la vacante se determinaba «a juicio del
empleador», segiin sefialaba expresamente el arti-
culo 44.2 LBE. La no contratacion del trabajador pro-
puesto abria, como vimos, la via de la contratacion
directa. Las tnicas limitaciones a este poder de deci-
sion empresarial eran el respeto a «las preferencias
establecidas en las disposiciones legales y reglamen-
tarias», previsto en el articulo 42.4 LBE; y la prohibi-
cion de «las decisiones individuales del empresario
que contengan discriminaciones desfavorables por
razon de edad, o cuando contengan discriminaciones
favorables o adversas en el empleo (...) por circuns-
tancias de sexo, origen, estado civil, raza, condicién
social, ideas religiosas o politicas, adhesion o no a
sindicatos y a sus acuerdos, vinculos de parentesco
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con otros trabajadores en la Empresa y lengua dentro
del Estado espafiol» contenida en el articulo 17.1 ET.

No era ésta la Gnica via abierta al poder de deci-
sion empresarial. Ante el silencio de la ley sobre el
caracter de las ofertas de empleo que debian presen-
tarse al servicio publico se abri6 la posibilidad de que
éstas fueran tanto genéricas como nominativas; esto
es, que se solicitara de forma indiscriminada un tra-
bajador para cubrir un puesto determinado, corres-
pondiendo al INEM su seleccién de entre todos los
posibles candidatos, a través de una solicitud gené-
rica; 0 bien que se solicitara un trabajador determi-
nado y ya individualizado, identificindolo de entre
todos los demandantes de empleo, por medio de una
solicitud nominativa. En este segundo caso, la actua-
cion de los servicios ptiblicos de empleo no suponia
en realidad mas que formalizar unos contactos reali-
zados con anterioridad, y al margen del INEM; la
busqueda, seleccion y acuerdo entre trabajador y
empresario se habian producido ya antes de acudir a
la Oficina de Empleo, a través de otros mecanismos
privados de colocacién. La opcién por uno u otro tipo
de oferta es fundamental para determinar el grado de
control publico del mercado de trabajo, y ha dado
lugar a importantes debates en otros sistemas labora-
les: la falta de una mencién expresa en este sentido en
el nuestro supuso abrir de hecho ambas posibilidades
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a los empresarios, que optaban por una u otra sin
condicionantes legales para ello.

De esta manera, las posibilidades de contratacién
directa, el respeto a las facultades decisorias del
empleador y la posibilidad de presentar ofertas
nominativas de empleo delimitaban en sus justos tér-
minos el alcance de la obligatoriedad en la utiliza-
cién de los servicios ptblicos de empleo, que se pre-
dicaba como caracteristica del modelo de mercado
de trabajo vigente en los ochenta.

Una ultima caracteristica del servicio publico de
colocacion establecido por la LBE era su caracter
exclusivo, que tampoco aparecia formulado de
manera expresa, pero que se deducia de diversos
preceptos legales: en concreto, de los articulos 16.1
ET y 40.2 LBE, segtin los cuales se prohibia «la exis-
tencia de agencias privadas de colocacion, de cual-
quier clase y ambito funcional, que tengan por objeto
la contratacion laboral de todo tipo». Esta era la pos-
tura de partida a la hora de delimitar el &mbito de la
iniciativa privada en el mercado de trabajo: su prohi-
bicion generalizada, expresada en términos suma-
mente radicales (ya que se llegaba a prohibir no su
actividad, sino su propia existencia), y amplios
(alcanzando a las agencias «de cualquier clase y
ambito funcional», y fuera cual fuera el tipo de con-
tratacion al que se dedicaran).
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La prohibicion de las agencias privadas de coloca-
cion aparecia falta de todo desarrollo normativo, por
lo que la determinacién de su alcance exigia alguna
construccion hermenéutica. En cuanto a su objeto,
éste debia ser el de la colocacién, entendida tal en
sentido técnico, como la actividad consistente en
«proporcionar a los trabajadores un empleo ade-
cuado y facilitar a los empleadores la mano de obra
necesaria para el normal desenvolvimiento de sus
actividades productivas». Se hacia referencia, ade-
mas, a «agencias de colocacién», dando a entender
que se trataba de sujetos privados dedicados de
forma sistemadtica y organizada a esta actividad. Lo
determinante de la prohibicién, por altimo, no era la
finalidad lucrativa o no de sus actividades, sino su
caracter privado; identificado éste, la prohibicion
operaba automadticamente, sin necesidad de la con-
currencia de otros elementos.

Las agencias privadas de colocacién, lucrativas o
no, quedaban asi prohibidas. La ley abria, sin
embargo, ciertas vias para la actuacién de sujetos pri-
vados en la actividad de colocacién. Asi, los articulos
16.1 ET y 40.2 LBE admitian, de una forma cierta-
mente rocambolesca, la existencia y operacion de lo
que denominaba «agencias o empresas dedicadas a
la seleccion de trabajadores», al someterlas a ciertos
controles; quedaba fuera de duda su caracter pri-
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vado, y la posibilidad de que actuaran con una finali-
dad lucrativa. Su objeto, sin embargo, estaba mucho
menos claro; dado que éste no podia ser la coloca-
cion, pues ello las convertiria en agencias de coloca-
cion prohibidas, su actividad debia reducirse a una
unica fase de todo el proceso de colocacion: la discri-
minacioén, de entre todos los candidatos a un deter-
minado puesto de trabajo, del mas adecuado para
ocuparlo. Actuarian como colaboradores del empre-
sario en su actividad de reclutamiento, representan-
dolo ante los servicios publicos de empleo, y sin
poder llegar a contactar directamente con los trabaja-
dores sin el concurso de éste.

Junto a las agencias de seleccion quedaba abierto a
los empleadores algin otro instrumento auxiliar en
la colocacion al margen del servicio publico de
empleo: la posibilidad de realizar concursos publicos
prevista en el Real Decreto Ley 1/1986; y el recurso a
la publicidad directa de las ofertas de empleo
cuando no encontrara la oficina de empleo trabaja-
dores adecuados, admitido por el articulo 44.2 LBE.

Una vez analizados los distintos elementos que
estructuraban el modelo clasico de colocacién en
Espafia estamos en condiciones de delimitar adecua-
damente el campo dejado a la iniciativa privada
durante su vigencia. El monopolio publico era cierta-
mente organico, en la medida en que s6lo se admitia
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al INEM como servicio organizado de colocacion; era
también pretendidamente funcional, ya que se reco-
nocia su caracter obligatorio. Esta tltima calificacion
como monopolio funcional era mucho mas discuti-
ble, ya que aunque se tendia a imponer su utilizacién
en cualquier contratacion laboral se abrian numero-
sos espacios para la contratacion directa y la utiliza-
cién de instrumentos privados de auxilio en la colo-
cacion.

La aparente contradiccion entre el monopolio
organico del INEM vy los espacios abiertos a la inicia-
tiva privada se solucionan atendiendo al elemento
organizativo: en el modelo clasico de mercado de tra-
bajo, la tnica actividad organizada de colocacién
legalmente admitida era la publica; la privada, que
operaba alli donde era posible la contratacién directa
y en los tramites anteriores a las ofertas nominativas,
se admitia en tanto careciera de este caracter. Los
Unicos mecanismos privados de contratacién autori-
zados eran los extrainstitucionales (VALDES DAL-RE,
1993), informales o no organizados. De esta manera,
en el modelo clédsico de colocacién la frontera entre lo
licito y lo ilicito en la actividad privada de colocacién
se situaba en su cardcter organizado; el espacio para
la iniciativa privada se limitaba a ciertos supuestos, y
sin poder constituir nunca una actividad sistematica
y continuada.
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La LBE y el articulo 16 ET delimitaban el régimen
juridico de la actividad de colocacién; por lo que se
refiere al prestamismo laboral, lo mas caracteristico
del sistema espafiol durante todo este tiempo, y lo
que lo distinguia de otros sistemas de nuestro
dmbito, era la prohibicién generalizada de esta acti-
vidad. El articulo 43 ET, siguiendo una larga tradi-
cion legislativa, prohibia «el reclutamiento y la con-
tratacion de trabajadores para prestarlos o cederlos
temporalmente a un empresario, cualesquiera que
sean los titulos de dicho trafico de mano de obra, asi
como la utilizacién de los servicios de dichos trabaja-
dores sin incorporarlos al personal de la empresa en
que trabajan»; esto es, se establecia un tinico régimen
para el prestamismo laboral, independientemente de
su finalidad o modalidad organizativa: su prohibi-
cion, y la aplicacion de un completo aparato sancio-
nador. En este marco juridico, esta actividad que-
daba desterrada de nuestro sistema, al menos en
teoria, tanto para sujetos privados como publicos,
lucrativos y no lucrativos, organizados o no.

Asi las cosas, 1o més caracteristico del régimen
juridico del mercado de trabajo durante esta época
eran las fuertes limitaciones que se imponian a la ini-
ciativa privada: el monopolio publico en la coloca-
cién no dejaba espacio alguno para la iniciativa pri-
vada organizada, aunque quedaran numerosas vias

— s6—



o T o St W g yZo

abiertas para cauces extrainstitucionales o informa-
les de colocacion privada; la actividad de presta-
mismo laboral quedaba prohibida en todos sus tér-
minos, con independencia de la naturaleza del sujeto
que la desarrollara y de la finalidad con la que lo
hiciera. Ambos aspectos van a ser sustancialmente
alterados con la reforma iniciada a partir de finales
de 1993.



UNIVERSIDAD DE HUELVA 2011
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DE TRABAJO DE 1993:
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ara entender la reforma de los instrumentos de
intervencién en el mercado de trabajo producida a
partir de 1993 hay que sefialar el desarrollo de este
mercado a lo largo de la década de los ochenta, y la
situacion en la que éste se encontraba a principios de
los noventa, cuando comienza a plantearse la
reforma laboral.

Los servicios publicos de empleo, apoyados en su
situacion de monopolio y en el caracter obligatorio
de su intervencién, habian ido dotdndose de medios
e infraestructuras, extendiendo su red de oficinas por
todo el Estado; medios que, en general, eran compa-
rables a los de otros Estados comunitarios (RAMIREZ
MARTINEZ, 1993). La adecuacién de estos medios
debe relativizarse en todo caso, teniendo en cuenta
que la actividad de colocacién era tan sélo una de las
multiples que desarrollaba el INEM.



o g SR W g SR W g o >

Segun un estudio reciente, las oficinas de la Admi-
nistracion supusieron, en el periodo comprendido
entre 1987 y 1992, la primera forma de busqueda de
empleo para casi un 90% de los desempleados (QUI-
ROS & ALCAIDE, 1994). El grado de efectividad real
de su intervencion fue, sin embargo, mucho mas
reducido: la gran incidencia de las ofertas genéricas
de empleo en la practica de nuestro mercado llevé a
que en tan s6lo un 9% de las colocaciones producidas
entre 1989 y 1992 el INEM haya actuado como un
auténtico intermediario, poniendo en contacto efecti-
vamente oferta y demanda de trabajo (JIMENO, 1993);
en los demés casos, en los que via oferta nominativa
trabajador y empresario habian ya contactado pre-
viamente, el INEM se limita a formalizar un encuen-
tro contractual ya realizado. En su conjunto, el
INEM venia a participar en alrededor de un 20% del
total de contrataciones producido (RAMIREZ MARTI-
NEZ, 1993). De ahi que se afirmara que «a pesar de su
posiciéon de monopolio, la participacion del INEM en
la colocacion laboral es bastante baja y que su efica-
cia como intermediario no parece excesiva» (JIMENO,
1993); y ello no sélo por una posible carencia de
medios humanos y materiales, sino también, y sobre
todo, porque «las oficinas publicas de empleo han
venido desempefiando, en lo sustancial, funciones
descarnadamente burocraticas, comportandose (...)
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como simples notarios de encuentros contractuales,
la mayor parte de las veces celebrados fuera de los
circuitos oficiales de colocacién» (VALDES DAL-RE,
1993).

La escasa incidencia real de los servicios publicos
de empleo en el mercado de trabajo real se vio acom-
pafiada por un progresivo establecimiento de sujetos
privados dedicados a las actividades de colocacién vy,
sobre todo, al prestamismo laboral. Las agencias pri-
vadas de colocacién, mas o menos ocultas como con-
sultoras en materia de seleccién, empezaron a operar
en sectores particulares del mercado de trabajo,
como el del personal directivo o de alta cualificacion,
ante una actitud mas o menos permisiva de las auto-
ridades publicas. Mas grave atn era el caso de las
empresas de trabajo temporal, que se beneficiaron de
construcciones jurisprudenciales restrictivas en la
aplicacion de la prohibicién de la cesién de mano de
obra, para llegar a funcionar en una auténtica situa-
cién de «legalizacion de facto». En uno y otro caso se
produjo una progresiva separacién del modelo legal
de mercado de trabajo, abriendo campos para la ini-
ciativa privada alli donde ésta no era legalmente
posible; una de las caracteristicas de la puesta en
practica de este modelo a lo largo de la década fue,
precisamente, su escasa eficacia como mecanismo de
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regulacion del mercado de trabajo, que en la realidad
se escapaba de unos cauces legales dotados de escasa
practicabilidad.

Esta falta de eficacia de los servicios publicos de
empleo se produce, ademads, en un contexto econo-
mico particularmente dificil, como es de todos cono-
cido. Las cifras por repetidas no pierden su drama-
tismo: indices de desempleo que giraban en torno al
20%, con una tasa de actividad inferior al 50% de la
poblacién en edad activa; una irregular distribuciéon
de la tasa de desempleo, que se concentra en deter-
minados colectivos, y con un destacado porcentaje
de paro de larga duracion; grandes desajustes entre
la cualificacion y las experiencias de los trabajadores
en paro y los requisitos para optar a los puestos ofre-
cidos, que llegan a explicar hasta un 30% del total de
colocaciones no producidas. Si bien es evidente que
la situacién del mercado de trabajo depende princi-
palmente de otros factores, y que es en éstos donde
debe encontrarse la solucién a la crisis de empleo
que atravesamos, desde principios de la década se
planteé que los servicios publicos de empleo, y en
general el marco legal del mercado de trabajo, no
estaban contribuyendo como debian a esta solucién.
Un mercado de trabajo como el de los ochenta exigia
unos mecanismos de intervencion mucho maés agiles
y efectivos, que sin embargo no fueron acometidos
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por el legislador laboral, orientado tradicionalmente
hacia otros instrumentos de politica de empleo:
«otras medidas de politica de empleo, como (...)
aquellas orientadas hacia el aumento de la transpa-
rencia en el mercado de trabajo han tenido una
escasa relevancia en la politica de empleo espaiiola,
la cual ha girado fundamentalmente en torno a la
contratacién laboral» (FLOREZ SABORIDO, 1994).

Sin embargo, la generalizada sensacién de inope-
rancia de los servicios publicos de empleo no fue
acompahada de un auténtico debate sobre su
reforma, planteado en términos rigurosos, de tal
modo que a finales de la década todavia se podia
afirmar que el del papel de los servicios ptblicos de
empleo era todavia «un debate pendiente» (VALDES
DAL-RE, 1987). Esta «ausencia entre nosotros de una
reflexién colectiva sobre la crisis de identidad de los
servicios publicos de empleo» contrastaba con la
situacion de otros sistemas laborales de nuestro
ambito, en los que sobre todo a partir de la segunda
mitad de la década se produjeron constantes adapta-
ciones y reformas, buscando un nuevo modelo de
mercado de trabajo que resultara mas eficiente en
una situaciéon de altos niveles de desempleo. En
general, la linea de actuacién mas comun se orien-
taba hacia una reestructuracién de los servicios
publicos de empleo, y hacia una ampliacion del
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papel de la iniciativa privada en las distintas activi-
dades de intervencién, buscando una oferta mas plu-
ral y flexible de mecanismos de acceso al empleo. Si
una linea de tendencia puede trazarse en la Europa
comunitaria a lo largo de los altimos afios ochenta y
primeros noventa en materia de ordenacion del mer-
cado de trabajo, ésta ha sido sin duda la apertura
progresiva hacia mayores ambitos de actuacion de
sujetos privados, tanto en materia de colocacion
como de prestamismo laboral.

No fue hasta principios de los noventa que se
planted con seriedad la reforma del INEM y del régi-
men juridico del mercado de trabajo. En 1991 se
constituy6 en el seno de este organismo una «Mesa
para la reforma», que se ocup6 de distintos aspectos
de su actividad. Lo escaso de los resultados de estos
primeros debates llevé a decir en la reforma del
INEM que era «més el soroll que les nous», que eran
mas el ruido que las nueces (ROJO TORRECILLA, 1993).
En 1992, el Plan de Convergencia 1992-96 presentado
por el Gobierno en marzo de 1992 se ocup¢ en detalle
de los servicios de colocacién, sefialando que «se
hace necesario abordar una reforma en profundidad
del Instituto Nacional de Empleo, principal érgano
(...) en la mediacién y colocaciéon en el mercado de
trabajo». Uno de los objetivos de la reforma era espe-
cialmente expresivo de la direccién en la que ésta se
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planteaba, al afirmarse que se pretendia «crear un
marco legal similar al que ya existe en otros paises
comunitarios para facilitar la colocaciéon de los traba-
jadores». Sin embargo, en el documento entregado
por el Gobierno en julio de 1992 a las partes sociales
como base de esta posible reforma, y aunque en €l se
hacia una marcada critica al monopolio publico de
colocacion, identificando las principales causas que
explicaban su ineficacia, no se llegaba a plantear en
ningan caso su supresion (RAMIREZ MARTINEZ, 1993).

También en el Documento sobre la reforma del
mercado de trabajo entregado por el Gobierno al
Consejo Econémico y Social en demanda de dicta-
men se planteaba una alteracién de la posicion de los
servicios publicos de empleo, aunque sin llegar a
plantear alternativas concretas a su posicién de
monopolio. Si se planteaba ya, rompiendo con la tra-
dicién legislativa espafiola, la legalizaciéon de las
empresas de trabajo temporal como modalidad licita
de prestamismo laboral, para lo que se habia elabo-
rado un proyecto de ley también remitido al Consejo.

Donde mas claramente se sefialaron las lineas de
una posible reforma del INEM fue en el texto base
para la discusion del pacto social que presenté el
Gobierno en septiembre de 1993, con el titulo de
«Acuerdo Social: Medidas del Gobierno» (TRIGO,
1993), en donde se planteaba directamente el papel
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de los servicios publicos de empleo, entre otras, en
materia de colocacién. El punto de partida era la con-
veniencia de mantener un servicio publico y gratuito
de empleo, alterando sus mecanismos de funciona-
miento. Pero si se plante6 ya la conveniencia de
suprimir su situacién de monopolio, mediante la
admision de otros sujetos, publicos y privados, que
entraran en competencia con el INEM; igualmente se
volvia a plantear la legalizacién del trabajo temporal.
La coexistencia de distintos sujetos actuando en el
mercado de trabajo se consideraba entonces como un
elemento dirigido a aumentar la eficacia de los servi-
cios publicos de empleo, mas que como un ataque a
su posicion o a su propia existencia.

A pesar del planteamiento del Gobierno de
enmarcar la reforma de las actividades de colocacion
y prestamismo laboral en el contexto de una reforma
global y en profundidad del mercado de trabajo, la
primera medida que efectivamente altero el régimen
vigente en esta direccion se desmarcé del resto de las
iniciativas planteadas, y fue adoptada, en compania
de otras, a través de una norma que precedié en
algunos meses al grueso de la reforma. Se trata del
Real Decreto-Ley 18/1993, de medidas urgentes de
fomento de la ocupacion, aprobado el 3 de diciembre
de 1993, y publicado el 7 del mismo mes.
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Este RDL precedi6 de alguna manera la amplia
reforma del Derecho del Trabajo iniciada por el
Gobierno socialista, estableciendo algunas medidas
que fueron desarrolladas por normativas posteriores.
Contenia una serie de reformas del Derecho vigente
en dos grandes aspectos: las modalidades contrac-
tuales, introduciendo la figura del contrato de apren-
dizaje y alterando sustancialmente el régimen del
trabajo a tiempo parcial y el contrato en practicas; y,
sobre todo, modificando de forma radical el marco
juridico del mercado de trabajo en nuestro pais.

La justificacién de la adopcion singularizada de
estas medidas, anticipandose a la reforma global que
se pretendia originalmente, y del recurso a una
forma de legislacion de urgencia del tipo del Real
Decreto-Ley, aparecen en la Exposicion de Motivos
del RDL 18/1993:

«La gravedad de la situaciéon econémica y su inci-
dencia en el mercado de trabajo concede prioridad a
la necesidad de acometer, de manera decidida y
urgente, la reforma de las relaciones laborales con el
objetivo de luchar contra el paro y potenciar nuestra
capacidad generadora de empleo.

(...)

«Aunque los objetivos que se persiguen con la
reforma son globales y exigen una profunda modifi-
cacion del Estatuto de los Trabajadores, algunas de
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las medidas que se proponen en dicho contexto, ten-
dentes a optimizar las posibilidades de colocacién
existentes, favorecer la insercion laboral de los jove-
nes sin formacién profesional especifica o sin expe-
riencia laboral o posibilitar el trabajo de un mayor
nimero de personas, exigen su adopcion mediante
una disposicion legislativa que adopte la forma del
Real Decreto-ley, no sélo por la urgente necesidad de
dar respuesta a quienes se encuentran en situacion
de desempleo, sino ademas para no dejar abierto un
marco de expectativas y un cuadro transitorio de
contrataciones que pudiera repercutir desfavorable-
mente en el empleo. De ahi la utilizacién de esta for-
mula legislativa como la mas adecuada para los pro-
positos que se trata de alcanzar».

Uno de los objetivos fundamentales de la reforma
de diciembre de 1993 se refiere a la intervencion en el
mercado de trabajo, teniendo como objetivo «mejorar
los servicios publicos de empleo». En realidad, mas
que reformar éstos se altera su papel en el procedi-
miento de colocacién, reduciendo la intensidad y el
rigor de su actuacion; y se amplia el &mbito de juegos
de la iniciativa privada en el mercado de trabajo.
Teniendo en cuenta que los servicios publicos de
empleo «no pueden abarcar la totalidad de las cada
vez mas complejas y diversificadas formas de
empleo, cuya respuesta adecuada a éstas requiere la
maxima especializacion y proximidad a las fuentes de
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empleo», se adoptan dos medidas: se posibilita la
existencia de agencias de colocacién sin fines lucrati-
vos (art. 19); y se permite la actividad de las empresas
de trabajo temporal (art. 2%). El tratamiento unitario
de ambas actividades, colocacion y trabajo temporal,
se justifica por la estrecha interaccion existente entre
ambos mecanismos reguladores del mercado de tra-
bajo (FLOREZ SABORIDO, 1994).

Estas dos medidas tendrian un efecto positivo tam-
bién doble: de un lado, hacer «mads transparente y
operativo el mercado de trabajo»; de otro, permitir
que el servicio publico de empleo oriente su actividad
«hacia los colectivos que realmente necesitan su inter-
vencion para garantizar la igualdad de oportunida-
des en el derecho de acceso al trabajo».

La puesta en practica de estas medidas se articula
técnicamente a través de dos intervenciones:

— en primer lugar, se derogaron los articulos 16,
apartados 1, 2 y 3, y 43 del Estatuto de los Trabajado-
res, que establecian las principales limitaciones a la
iniciativa privada en el mercado de trabajo, asi como
otras de la Ley Bésica de Empleo.

— en segundo lugar, se introdujo un capitulo I que,
bajo el epigrafe de «De la colocacion», contenia dos
articulos: uno dedicado al «ingreso al trabajo» y otro
a la «cesion de trabajadores».
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El articulo 1° de RDL 18/1993, dedicado al
«ingreso al trabajo», senalaba lo siguiente:

«1.—~ Los empresarios estan obligados a registrar
en la Oficina Publica de Empleo, en el plazo de los
diez dias siguientes a su concertacion, los contratos
que deban celebrarse por escrito, 0 a comunicar, en
igual plazo, las contrataciones efectuadas, aunque no
exista obligacion legal de formalizarlas por escrito.

2.— Se prohibe la existencia de agencias de colo-
cacién con fines lucrativos. El Servicio Publico de
Empleo podrd autorizar, en las condiciones que se
determinen en el correspondiente convenio de cola-
boracion y previo informe del Consejo General del
Instituto Nacional de Empleo, la existencia de agen-
cias de colocacion sin fines lucrativos, siempre que
la remuneracién que reciban del empresario o del
trabajador se limite exclusivamente a los gastos oca-
sionados por los servicios prestados».

El articulo 2° se dedicaba a la «cesién de trabajado-
res», y seguin su texto

«La contratacién de trabajadores para cederlos
temporalmente a otra empresa solo podra efec-
tuarse a través de empresas de trabajo temporal
debidamente autorizadas en los términos que legal-
mente se establezcan».

La derogacion normativa operada por el RDL
18/1993 oper¢ desde el dia siguiente al de su publica-



cién en el Boletin Oficial del Estado, por mandato de
su Disposicion Final Segunda. No supuso, sin
embargo, la sustitucion automatica del modelo cla-
sico de colocacién por el nuevo, delimitado en su arti-
culado, ya que éste exigia de una normativa de desa-
rrollo sin la cual era totalmente inoperante. Hacia
falta una normativa que estableciera el marco juridico
para la actuacién de las agencias privadas de coloca-
cién, y la elaboracion de los correspondientes conve-
nios con el servicio publico de empleo, segiin preveia
el articulo 1% como también hacia falta una ley que
hiciera posible la creacion y autorizacion de las ETT.
De hecho, y a pesar de contenerse en una norma de
urgencia como es el Real Decreto-ley, la reforma del
mercado de trabajo prevista en 1993 no ha sido
actuada todavia, a varios meses ya de su publicacién;
esta inadecuacion de la técnica utilizada al marco
normativo en el que aparecian las distintas medidas
adoptadas ha sido considerada como uno de los
aspectos juridicamente méas negativos de toda la
reforma (CASAS BAAMONDE & PALOMEQUE, 1994).

El contenido del RDL 18/1993 fue trasladado en
mayo de 1993 a la ley 10/1994, «sobre medidas
urgentes de fomento de la ocupacién», con lo que
aquél perdié de su caracter excepcional y temporal y
paso a integrarse como un elemento mas, con cierta
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vocacion de permanencia, en el ordenamiento juri-
dico laboral. A partir de su entrada en vigor, el régi-
men vigente del mercado de trabajo en Espana se
contiene en este texto legal, al que haremos las refe-
rencias oportunas a lo largo de su estudio. Poco des-
pués se promulgé la ley 14/1994, de 1 de junio, en la
que se establecia el régimen juridico de las empresas
de trabajo temporal, con lo que se regulaba por pri-
mera vez en Espana con caracter general una modali-
dad licita de prestamismo laboral. Estos textos consti-
tuyen hasta la fecha el niicleo normativo de la
regulacion de la intervencién en el mercado de tra-
bajo en Espafia, junto a otros preceptos de la Ley
Basica de Empleo no derogados por la Ley 10/1994.
A partir de estos textos intentaré construir el nuevo
modelo de mercado de trabajo que se pretende intro-
ducir en nuestro pais; modelo que, como ya he indi-
cado, no es atin totalmente operativo.



EL NUEVO MARCO JURIDICO
DE LA INTERVENCION
EN EL MERCADO DE TRABAJO:
INICIATIVA PUBLICA Y PRIVADA

1 punto de partida para la elaboracién del nuevo
modelo de mercado de trabajo en Espafa debe ser el
mantenimiento del INEM como servicio nacional,
publico y gratuito, segtin sefiala el atn vigente arti-
culo 40.1 LBE. Este organismo continuara desempe-
fiando, entre otras funciones, las de colocacién, lo que
garantiza la presencia de la iniciativa publica en esta
actividad. Su estructura y competencias permanecen
en gran medida inalterados, y lo que la ley 10/1994
altera sustancialmente es el grado de intensidad de su
intervencion: el INEM, aun manteniendo sus caracte-
risticas esenciales, va a perder asi algunas de las que
se le predicaban en el modelo clasico de regulacién de
este mercado.

El INEM pierde en primer lugar su caracter obliga-
torio, que era claro en el Derecho anterior. En el
actualmente vigente no existe una obligacion para los
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empleadores de «solicitar previamente (...) los trabaja-
dores que necesiten» como entonces, sino tan sélo un
deber de registrar o comunicar la celebraciéon de los
contratos, segin éstos deban o no celebrarse por
escrito; obligacion ésta que opera a posteriori, una vez
celebrado el encuentro contractual entre trabajador y
empresario por cualquier via. Persiste, en cambio, la
obligacién de los trabajadores demandantes de empleo
de inscribirse en estas oficinas publicas. De esta
manera, el papel del INEM se limita a constatar acuer-
dos ya producidos, en cuya celebraciéon habra podido
0 no intervenir, puesto que en ningin caso se sefala
que esta intervencién publica sea necesaria. La relacion
entre la contratacion via INEM y la contratacién
directa, que era de regla y excepcion en el modelo cla-
sico, pasa a ser una de igualdad, como alternativas a
las que se podra acudir libremente, y correspondiendo
la decisién al empleador.

Pierde el INEM, en segundo lugar, su caracter
exclusivo, como Gnico agente autorizado para la
intervencién en el mercado de trabajo. En el Derecho
vigente, tanto agencias publicas como privadas
podran existir, por lo que el INEM pasara de su posi-
cion de monopolio a competir con éstas ofreciendo
servicios sustancialmente idénticos, al menos por lo
que a la actividad de colocacién se refiere; no parece
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que al menos por el momento el INEM vaya a entrar
en el mercado del trabajo temporal.

Los nuevos sujetos que hacen su aparicién en el
mercado de trabajo de los noventa no son necesaria-
mente privados, ya que en ningin caso se impone
este caracter. Pero si deberan operar todos sometidos
a un mismo régimen, por lo que la iniciativa ptblica,
de canalizarse a través de estas nuevas figuras,
debera hacerlo adoptando formas organizativas pri-
vadas, y actuando de acuerdo con el régimen juridico
comun. Es previsible, con todo, que un porcentaje
sustancial de estas nuevas figuras lo constituyan suje-
tos privados, actuando con una finalidad més o
menos lucrativa.

La primera figura que aparece en el régimen
vigente es la agencia privada de colocacion. La ley
10/1994 no las admite de forma general, sino que
s6lo autoriza la existencia de un tipo determinado de
ellas, aquéllas carentes de finalidad lucrativa, subsis-
tiendo la prohibicién para las demas. Se sigue prohi-
biendo, asi, «la existencia de agencias de colocacién
con fines lucrativos». La Ley no da una definicién de
estas agencias, limitAndose a indicar cudndo existira
este caracter no lucrativo que hara posible su legali-
dad: «siempre que la remuneracién que reciban del
empresario o del trabajador se limite exclusivamente
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a los gastos ocasionados por los servicios prestados».
En lo demas hay que construir esta figura con los
escasos elementos disponibles: en cuanto a su objeto,
éste es la colocacion; lo que deba entenderse por ésta
en sentido técnico no presenta particulares proble-
mas, ya que los arts. 38 y 43 LBE la definen como la
actividad dirigida a «proporcionar a los trabajadores
un empleo adecuado vy facilitar a los empleadores la
mano de obra necesaria para el normal desenvolvi-
miento de sus actividades productivas». Se habla
también de «agencias», lo que indica una dedicacion
organizada y profesional a esta actividad.

En cuanto a su régimen juridico, éste aparece pre-
visto en el articulo 1.2 de la ley 10: para su actividad
deben celebrar un convenio de colaboracién con el
servicio publico de empleo, que exigird un informe
previo del Consejo General del INEM,; tras el conve-
nio podran obtener la autorizaciéon administrativa
que parece imprescindible para poder operar legal-
mente (CASAS BAAMONDE & PALOMEQUE LOPEZ,
1994). Sera del contenido de estos convenios y autori-
zaciones, y de la previsible normativa de desarrollo,
de donde se deduzca el régimen juridico concreto de
sus actividades.

El elemento que mas ha llamado la atencién de
todo el régimen juridico de las agencias privadas de
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colocacion ha sido sin duda la obligacion de actuar de
forma no lucrativa. Esta limitacion indica una volun-
tad del legislador de no romper radicalmente con la
situacion anterior, abriendo el paso a la iniciativa pri-
vada tan sélo parcialmente; permite el cumplimiento
de las obligaciones internacionales de Espaifia, a la
vez que quiza salve también las posibles consecuen-
cias de la doctrina MACROTON en nuestro ordena-
miento.

Se ha subrayado la dificultad de definir este carac-
ter; la propia ley sefiala, sin embargo, cudndo los ser-
vicios seran considerados lucrativos o no, atendiendo
a su coste y a su precio. Sera dificil determinar, en
todo caso, el costo de unos servicios de este tipo, y
mads que hacerlo caso por caso habra que acudir a los
balances anuales de cada agencia, para estudiar su
estructura de costes e ingresos, e identificar asi la
existencia de un lucro empresarial.

También ha llamado la atencion este elemento
desde el punto de vista de la viabilidad de estas
empresas: dado el cardcter econémico de la actividad
de mediacién, y el coste elevado que supone, se ha
planteado cudl serd el &mbito real de esta prevision
legal, en la medida en que no habra sujetos privados
que quieran iniciar unas actividades de las que no
podran obtener beneficio alguno. Esta critica resulta, a
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mi juicio, superficial: primero porque las agencias pri-
vadas deben ser no lucrativas, pero no necesariamente
gratuitas; la misma ley prevé que cobren por sus servi-
cios, hasta el limite de los costes de produccién, por lo
que no tendran que operar necesariamente a fondo
perdido o con pérdidas. Ello a diferencia del INEM,
que por mandato de la LBE continuara ofreciendo ser-
vicios gratuitos. Segundo porque existe un gran
numero de organizaciones publicas y privadas que
pueden estar interesadas en ofrecer unos servicios con
un marcado cardcter social: administraciones publi-
cas, entidades educativas, organizaciones sindicales y
empresariales, organizaciones no gubernamentales
con una finalidad altruista o social, todos estos sujetos
pueden, y deben, estar interesados en la organizacion
de servicios de colocacién, que, en funcién del carac-
ter y los fines de cada una, serdn ofrecidos a sus afilia-
dos, simpatizantes o al publico en general. Tercero,
porque la mencion legal a «los gastos ocasionados por
los servicios prestados» es lo bastante amplia como
para incluir gastos de personal, como las retribuciones
de los sujetos empleados por estas agencias, lo que
abre una puerta importante al autoempleo en la colo-
cacion: siempre que los ingresos se repartan en con-
cepto de retribuciones y no de beneficios empresaria-
les nos estariamos moviendo en el ambito de la
legalidad. Cuarto, porque la prohibicién afecta a la
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actividad exclusiva de colocacion lucrativa, dejando
abierta la puerta a una oferta conjunta de estos servi-
cios con otros, que si podran ser lucrativos, como
parte integrante de un paquete de servicios ofrecidos
en el mercado. Asi las cosas, el ambito efectivo de la
actividad privada de colocacién permitida quizas lle-
gue a ser mayor de lo que pudiera parecer.

La segunda modalidad de intervencién que se
introduce con la reforma es el trabajo temporal, que
se califica en la ley 10/1994 como una modalidad par-
ticular de cesion de trabajadores que, a diferencia de
las demas, puede ser licita si se adapta al marco legal
previsto para ello. Esta previsiéon se ha desarrollado
en la ley 14/1994, que mas que regular una determi-
nada actividad se ocupa de establecer el régimen juri-
dico de unos determinados sujetos empresariales, las
ETT, a las que se atribuye en exclusiva el desarrollo
del prestamismo laboral licito en Espafia; asi, en su
articulo 1° se afirma que:

«se denomina empresa de trabajo temporal aqué-
lla cuya actividad consiste en poner a disposicion de
otra empresa usuaria, con caracter temporal, trabaja-
dores por ella contratados».

El régimen juridico de las ETT establecido por la
ley 14 sigue en lineas generales a sus antecedentes
europeos, limitando el &mbito de la actuacién licita
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de estas empresas a determinados supuestos de nece-
sidades temporales de mano de obra, y estableciendo
un sistema de derechos para los trabajadores tempo-
rales, que es acompafado de distintos mecanismos
de garantia de su cumplimiento. En el modelo legal
no se distingue segtin la naturaleza publica o privada
de la ETT, pero bien a las claras se intuye que se pre-
tende crear un mercado de servicios de trabajo tem-
poral en el que concurran empresas privadas consti-
tuidas al amparo de la ley, compitiendo entre si por
los clientes potenciales; el papel de la administracién
publica es principalmente de control de esta activi-
dad, para lo que la ley le atribuye instrumentos
potencialmente eficaces: obligaciones de informacion,
autorizaciones previas, sanciones especificas... Aun-
que ello no prejuzga la posibilidad de que organis-
mos publicos creen sus propias ETT, como ha ocu-
rrido en algunos paises europeos, parece que el
trabajo temporal se deja fundamentalmente a la ini-
ciativa privada, coherentemente con su calificacioén
como servicio empresarial con un marcado contenido
econdémico, y con su caracter de alternativa a otras
formas de gestiéon de la mano de obra.

El campo de actuacion de la iniciativa privada se
amplia sustancialmente con la reforma, y ésta puede
ser quizéds su nota mas destacada: se amplia porque
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las vias de contratacion alternativas al INEM se
ponen en pie de igualdad a la intervencion de éste; y
porque se facilita la contratacién al margen del INEM
mediante la disponibilidad de otros instrumentos
auxiliares de la contratacion, agencias privadas y
ETT.

De esta manera, y poniendo en relacion todos los
elementos disponibles, se puede elaborar el siguiente
cuadro de instrumentos auxiliares disponibles a las
empresas para la solucién de sus necesidades de
mano de obra, todos ellos en iguales condiciones en
cuanto a su recurso:

— se podra , en primer lugar, acudir al INEM, que
continuara ofreciendo sus servicios de mediacién en
la contratacion;

— se podra, como alternativa, contratar directa-
mente al trabajador, si se prefiere y si se cuenta con
los contactos necesarios para ello, a través de canales
no institucionales de colocacién;

- se podra, igualmente, disponer de los servicios
de una agencia de colocacién no lucrativa, cuyos ser-
vicios seran sustancialmente similares a los ofrecidos
por el INEM, y podran no ser gratuitos;

— se podra recurrir libremente a la publicidad
directa de las ofertas de empleo, ante la derogacion
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del articulo 44.2 LBE que la permitia tnicamente en
determinados supuestos;

— se podra realizar un concurso publico para la
provision de las vacantes, en condiciones no muy cla-
ras dado el silencio legal;

— se podran utilizar los servicios de un gabinete de
seleccion, cuyo régimen queda también bastante
incierto;

— por ultimo, y como alternativa a la contrataciéon
directa del trabajador a través de las vias antes sefia-
ladas, se podran obtener sus servicios a través de una
ETT; si bien en este caso tan s6lo cuando la demanda
de mano de obra retina los requisitos legalmente pre-
vistos para ello.

Bien claro esta que en el nuevo modelo muchas
mas son las vias abiertas al empleador para entrar en
contacto con los trabajadores que necesita; y que en
muchas de ellas es la iniciativa privada la que organi-
zara y prestara los servicios de intermediacién en el
mercado de trabajo. Desde este punto de vista, la
reforma de 1993 supone una indudable reordenaciéon
del papel de lo publico y lo privado en este particular
mercado, con una marcada ampliacién de los &mbitos
de intervencién licita de sujetos privados. Pero ello
no debe necesariamente suponer una reduccién de la
presencia de la iniciativa publica; antes bien, uno de
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los objetivos de la reforma es precisamente mejorar
su eficacia, mediante el acicate que supone tener que
competir con sujetos privados en base a una oferta de
servicios similares, y mediante la reduccién de su
carga de trabajo al desviarse una parte de las ofertas y
demandas de empleo a los cauces privados. Los ser-
vicios publicos de empleo deben seguir cumpliendo
su funcién, y estaran en condiciones de hacerlo bien,
ya que cuentan con la infraestructura y experiencia
necesarias para ello, y ofreceran sus servicios, ade-
mas, de forma gratuita. El INEM podréd dedicarse a
otras funciones de politica de empleo, y en materia de
colocacion se podra concentrar en aquellos sectores
mas degradados del mercado. La coexistencia de lo
publico y lo privado en el mercado de trabajo de los
90 no debe entenderse necesariamente como un juego
de «suma-cero» en el que la ampliaciéon del uno limite
al otro; ambas iniciativas deben competir entre si,
pero su concurrencia debe ser entendida mas como
una agregacion, como una ampliacion de los instru-
mentos puestos a disposicién de los trabajadores y
empresarios en la busqueda de acuerdos mutua-
mente satisfactorios. La reforma debe llevar a una
oferta plural de servicios de colocacion tanto para
empresarios como para trabajadores, que permita
adecuarlos a las caracteristicas y necesidades de cada
colectivo de trabajadores y de cada sector de produc-
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cion, contribuyendo a la reducciéon del nivel de
desempleo. En un mercado de trabajo ciertamente
degradado, pero también cada vez més diversificado;
en un sistema productivo en transformacién; en una
sociedad cada vez mas plural, las vias de ingreso al
mercado de trabajo deben ofrecer la variedad y
riqueza suficientes para que las empresas obtengan la
mano de obra de la calidad y en la cantidad que nece-
sitan, y para que los trabajadores obtengan empleos
adecuados a sus necesidades y posibilidades. Este es
el objetivo de la reforma, y en estos términos debera
evaluarse cuando efectivamente se ponga en préctica.



NUEVAS FORMAS DE INTERVENCION,
Y SU ENCUADRE
EN EL DERECHO VIGENTE

ero no debemos cefiirnos en exclusiva a este cri-
terio para evaluar la reforma de 1993. Esta ha abierto
nuevas vias para la actuacion legal de mecanismos de
intervencién, publicos y privados; con ello se pre-
tende adecuar el marco juridico a una realidad que se
habia ido separando cada vez mas del modelo legal
teéricamente vigente, a medida que las necesidades
empresariales, y el propio dinamismo de la iniciativa
privada, iban creando nuevas modalidades de inter-
vencién. Agencias privadas de colocacién, empresas
de trabajo temporal y otras formas no institucionali-
zadas de intermediacion han adquirido asi carta de
naturaleza, y un marco juridico mds o menos defi-
nido para sus operaciones. Desde este segundo
punto de vista debe evaluarse también la eficacia de
la reforma, en ese acercamiento, que se pretende total,
entre el modelo legal y la realidad del mercado de tra-
bajo.
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Un analisis de la practica del mercado de trabajo
nos muestra que la reforma no establece un marco lo
suficientemente amplio como para englobar la totali-
dad de las formas de intervencién que en los afios 90
se pueden identificar en su seno. La pluralidad y
diversidad de vias de acceso al empleo superan
ampliamente lo pretendido por el legislador laboral.
Y es que han surgido una serie de practicas, de servi-
cios empresariales novedosos que dificilmente pue-
den encontrar su encuadre en alguna de las figuras
legalmente previstas. En la mayoria de los casos se
trata de actividades desarrolladas por la iniciativa
privada, con una finalidad abiertamente lucrativa, lo
que lleva a plantear si se trata de practicas no ya al
margen de la legalidad vigente, sino directamente
enfrentadas a ella. Se trata, también, de servicios no
ofrecidos, 0 al menos no en la medida adecuada, por
la iniciativa publica, y que se corresponden con nece-
sidades concretas de las empresas, lo que debe llevar-
nos a pensar en la oportunidad de su prohibicion.

Un ejemplo muy claro de estas practicas dificil-
mente enmarcables en el nuevo edificio normativo lo
constituyen los servicios de outplacement, figura muy
reciente, y por ello poco conocida. Su origen se
remonta a los afios 60, y en la actualidad se encuentra
establecida en la mayor parte de las economias occi-
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dentales, habiendo llegado recientemente a Espafia.
Se trata de una actividad de servicios ofrecidos por
empresas especializadas, y prestados a empresas que
se enfrentan a un proceso de reduccién de plantilla.
Su principal funcién es facilitar este proceso, tanto
antes como después de que los despidos —«separacio-
nes», en la terminologia utilizada por estas empresas—
se produzcan. Antes del despido, preparando a los
directivos de la empresa encargados de llevarlo a
cabo, y preparando una estrategia para los trabajado-
res afectados. Después de éste, prestando sus servi-
cios a estos trabajadores, en distintos frentes: desde
un punto de vista psicolégico, auxilidndoles a «recu-
perar la confianza perdida», y a asumir el trauma del
despido; desde un punto de vista profesional, prepa-
randoles para su reentrada en el mercado de trabajo,
indicandoles sus posibilidades profesionales, y pro-
porcionandoles una formaciéon adecuada para la bus-
queda del nuevo empleo. Ofrecen, en general, un
amplio espectro de servicios, que serdn contratados
por la empresa cliente en funcion de sus preferencias,
necesidades y posibilidades de gasto; sus servicios,
ademads, pueden prestarse a través de programas
individuales y colectivos.

Para el analisis de esta figura desde el punto de
vista que nos interesa existe un dato fundamental a
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tener en consideracion: los servicios de «outplace-
ment» son contratados exclusivamente por la
empresa que efectia los despidos, no admitiéndose
en principio que puedan acudir a ellas los trabajado-
res afectados por iniciativa propia, como tampoco se
admite que acudan a ellas empresas con vacantes de
mano de obra para satisfacer sus necesidades. Ofre-
cen, segtn la publicidad que ellas mismas manejan,
«un apoyo permanente para ayudar a las personas a
encontrar el empleo adecuado sin limite de tiempo ni
fronteras»; en esta misma publicidad se sehala que
«no somos headhunters, consultoria de seleccién de
personal o agencia de empleo». Y ello es en gran
parte cierto, ya que no es su funcién el proporcionar
empleo a un desempleado, o un trabajador a una
empresa; si bien éste es el fin ultimo de la operacion
de «outplacement», esto se conseguiria de forma indi-
recta, mediante el apoyo y la formacién al sujeto
demandante de empleo, para hacerlo mas competi-
tivo en el mercado de trabajo. Desde este punto de
vista, se ha afirmado que «ayudan al trabajador a pre-
parar y llevar a cabo su demanda de empleo, pero no
median entre esa demanda y ofertas efectivas de tra-
bajo» (RAMIREZ MARTINEZ, 1993).

Sin embargo, determinados aspectos del conjunto
de actividades que realizan pueden provocar algunas
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dudas desde el punto de vita de la legalidad laboral
vigente. Asi, entre sus posibles servicios se incluye la
utilizacion de sus contactos con otras empresas para
la celebracion de entrevistas de trabajo, o incluso para
obtener informacion sobre vacantes de empleo, y
comunicarlas a los trabajadores incluidos en uno de
sus programas. Esta actividad se acerca desde luego a
la mediacion en el mercado de trabajo, con todos los
problemas que esto plantea.

En segundo lugar, existen determinadas modalida-
des de «outplacement» colectivo que se aproximan
también a la actividad de colocacién. Se trata de
aquellos casos en los que se crea una «antena de
empleo», un equipo de personas encargadas de crear
una bolsa de empleo para los trabajadores incluidos
en el programa (RAMIREZ MARTINEZ, 1993). En estos
casos se crearia una especie de bolsa de trabajo limi-
tada al colectivo de trabajadores afectados, ocasional
y no lucrativa, y que se acercaria bastante, bien que
con un origen totalmente privado, a los mecanismos
extraordinarios de colocacion para determinados sec-
tores creados en distintos paises para hacer frente a
las consecuencias de los procesos de reconversién
industrial.

La legalidad de estas ultimas practicas seria discu-
tible, ya que entran materialmente en el concepto de
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colocacién; y los servicios de «outplacement» son
retribuidos. El hecho de que lo sean por la antigua
empleadora del trabajador, y no por éste o la nueva
empleadora, los sujetos entre los que se celebra la
nueva relacion de trabajo, debe sin duda tener efectos
en la calificacion de esta actividad. De acuerdo con la
normativa internacional, el concepto de agencia pri-
vada de colocacion con fines lucrativos se refiere a
«toda persona, sociedad, institucién, oficina u otra
organizacion que sirva de intermediario para procu-
rar un empleo a un trabajador, o un trabajador a un
empleador, con objeto de obtener de uno u otro un
beneficio material directo o indirecto»; el articulo 1.2
de la ley 10/1994 tan sélo hace referencia a los «fines
lucrativos» de la agencia, aunque en una interpreta-
cion sensu contrario de este precepto se puede enten-
der que esa finalidad lucrativa consiste en que «la
remuneracion que reciban del empresario o del trabaja-
dor» supere los gastos de los servicios realizados. Asi
las cosas, la inica manera de salvar la legalidad del
«outplacement» es entender que constituye una acti-
vidad lucrativa desde el punto de vista de la empresa
que contrata sus servicios; pero que para los empresa-
rios y trabajadores puestos en contacto su caracter es
gratuito.
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Igualmente discutible es la legalidad de las empre-
sas conocidas generalmente como de «head-hunters».
El «head-hunting»-«cazatalentos» en la terminologia
espafiola— es un servicio empresarial también
reciente, y algo mas extendido en Espafia que el «out-
placement»; son unos gabinetes de selecciéon alta-
mente especializados, que operan exclusivamente
con directivos de la mas alta cualificacién o con tra-
bajadores con una gran especializacién técnica.
Acttan sobre todo por iniciativa de las empresas que
necesitan de una persona con unas caracteristicas
muy definidas, e inician en base a ello la busqueda de
la persona més capacitada disponible; lo més caracte-
ristico quizés de su actividad es que no se limitan a
actuar en el colectivo de los trabajadores demandan-
tes de empleo, sino que van a entrar en contacto tam-
bién con trabajadores ya empleados, ofreciéndoles la
oportunidad de cambiar de empleo para cubrir la
vacante sobre la que trabajan. Desde este punto de
vista, lo peculiar de los cazadores de talentos es que
buscan sobre todo ofrecer un trabajador de caracte-
risticas determinadas a una empresa que lo necesi-
tan; el trabajador, por lo general, no suele necesitar el
empleo.

Desde el punto de vista que nos interesa, estas
empresas incidirian directamente en la actividad de



colocacién, dedicandose principalmente al recluta-
miento de estos trabajadores, mas que a su seleccion
(RAMIREZ MARTINEZ, 1993). En la contrataciéon de sus
servicios la empresa cliente se limita a sefalar las
caracteristicas del puesto a cubrir, realizando la agen-
cia todas las actividades que llevan a la «oferta» de
un determinado trabajador —o de varios— para que
aquélla lo contrate. Esta incidencia en la actividad de
colocacion les colocaria en el punto de mira de la nor-
mativa en vigor sobre esta materia, planteando serias
dudas sobre su legalidad.

Por otra parte, también esta fuera de toda duda su
caracter lucrativo, ya que se trata de empresas dedi-
cadas profesionalmente a esta actividad, y que obtie-
nen su beneficio empresarial de la diferencia entre
sus costes de operacion y el precio de sus servicios;
precio que, dado lo especializado de sus servicios y el
particular nicho del mercado de trabajo en el que
actiian, suele ser bastante elevado.

De su objeto y finalidad no cabe deducir otra cosa
que su oposicion al régimen juridico vigente, que no
prohibe ya la iniciativa privada en la colocacién, pero
s la lucrativa. Esta calificacién, similar por otra parte
a la que se podia hacer durante la vigencia del
modelo clasico de colocacion, contrasta sin embargo
con la realidad, en la que se percibe claramente la
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actividad de estas empresas, ante una actitud de tole-
rancia administrativa. De nuevo la iniciativa privada
va mas alla del marco legalmente admitido para ello.

Un tercer tipo de practicas cuya legalidad puede
ser discutida lo constituyen las bolsas de trabajo de ins-
tituciones educativas, pablicas y privadas. Quizas uno
de los fendmenos mds llamativos en el mercado de
trabajo de los ltimos afios, como consecuencia de la
crisis del empleo y de las limitaciones de los SPE,
haya sido la utilizacién de distintas actividades de
colocacion como un elemento méas en el marketing de
ofertas educativas, en particular en el sector privado.
Esta oferta, en principio limitada a instituciones pri-
vadas de post-grado, se ha generalizado a todo tipo
de instancias y niveles de formacién, habiendo sido
asumida también en tiempos recientes por las Uni-
versidades publicas; existe ya la conviccion general
de que se trata de un elemento més en los contenidos
minimos de cualquier oferta educativa, al menos en
ciertas titulaciones.

Naturalmente, los servicios ofrecidos por estas ins-
tituciones varian sustancialmente, y en la misma
medida lo hace la calificacion juridica que de ellos
puede hacerse. La formacién para la elaboracion del
curriculum-vitae y las entrevistas de trabajo no pre-
sentan, a mi juicio, problema alguno. Otra cosa ocurre
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con las «bolsas de trabajo» que estas empresas ofre-
cen; en ellas se tramitan ofertas de empleo, y se pone
en contacto a los estudiantes con empleadores poten-
ciales. En este tipo de servicios se estaria produciendo
una auténtica intromisién en el ambito de actividad
de los servicios publicos de empleo, llegando a cubrir
todas las fases del proceso de colocacion. La legalidad
de estas bolsas de trabajo dependeria entonces de los
dos elementos sefialados en el articulo 1 de la ley
10/1994: de su autorizacion por la Oficina Publica de
Empleo, previo el correspondiente convenio de cola-
boracidn; y, sobre todo, de su finalidad no lucrativa,
lo que obligaria a analizar el coste y el precio de los
servicios que prestan.

La determinacién de este dltimo dato puede pre-
sentar, a mi juicio, dificultades. Aunque en principio
se contratan los servicios de una institucién educativa
en base a la formacién que ofrece, siendo sus servi-
cios de orientacién profesional meramente comple-
mentarios, pueden plantearse problemas si se cambia
de 6ptica y se tiende a valorar més la disponibilidad
de estos servicios que la propia ensefianza ofertada;
esto es, cuando se da mas atencién a la titulacién y a
los eventuales contactos que a la formacién que se
obtiene. En estos casos, y desde un punto de vista
material, se estarfan «comprando» los servicios de
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colocacion de la institucion educativa, a través del
pago de una formacion que no es querida mas que
como forma de acceder a éstos. El mismo funciona-
miento del mercado de trabajo, que en la practica
tiende a beneficiar a los graduados por las institucio-
nes que han sabido crear y mantener una mejor ima-
gen, colabora en la produccion de este efecto. Desde
este punto de vista, el caracter no lucrativo de los ser-
vicios de colocacion ofertados queda hasta cierto
punto en entredicho: serian servicios retribuidos, y su
costo se repercutiria en el estudiante a través de la
matricula que paga.

No son éstas las unicas practicas empresariales que
pueden incidir mas o menos directamente en la
prohibicion de la actividad de colocacion privada y
lucrativa. Pensemos en los gabinetes de seleccion, que
quedan ahora en una situacion de préctica desregula-
cion. Separar la actividad de colocacion de la de la
seleccion es siempre dificil; en el modelo clasico de
colocacién, en el que la intervencion publica era obli-
gatoria, la seleccion podia identificarse como una
colaboracién con el INEM, actuando las agencias
como representantes de los empleadores, y operando
una vez se hubieran cumplido las obligaciones de
registro de las ofertas, y hubiera seleccionado la ofi-
cina publica a los posibles aspirantes al puesto. En el



Came eSO e g sFom W g W e e e 3

nuevo modelo legal, en el que esta obligacion ha
desaparecido, el gabinete de seleccion puede actuar
sin el concurso del INEM, acudiendo directamente al
mercado de trabajo. Pero en este caso ya no estaria
haciendo seleccién, sino que estaria «proporcionando
a los trabajadores un empleo adecuado y facilitando a
los empleadores la mano de obra necesaria»; esto es,
estaria desarrollando una auténtica colocacion, lo que
le incluiria en el &mbito de la prohibicion del articulo
1.2 de la ley 10/1994. En el nuevo marco legal, la
unica forma de salvar la legalidad de la seleccion
como tal actividad independiente es incorporarla a
los servicios ofrecidos por el INEM, haciendo impres-
cindible un recurso a los servicios publicos de empleo
que la reforma ha intentado liberalizar.

Mayores dificultades presentan aun las practicas
empresariales que dan lugar a relaciones triangulares
de trabajo. De acuerdo con la ley 10/1994, todo
supuesto de cesion de trabajadores que no sea reali-
zado por una ETT debidamente autorizada estara
prohibido, y sujeto a un intenso aparato sancionador.
El legislador se mueve en esta materia en la dicoto-
mia cesién-prohibida/trabajo temporal-permitido, y
todo lo que no sea de un tipo lo sera del otro. El pro-
blema se plantea cuando se constata la existencia de
numerosos supuestos de cesion de trabajadores, a
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veces prestados de forma sistematica y organizada, a
veces esporadicamente en determinados tipos de
organizaciones empresariales, cuya prohibicién, por
mas que legalmente fuera de toda duda, parece exce-
siva o inadecuada.

El mas cléasico de estos supuestos es el de la movili-
dad de trabajadores en el seno de grupos de empresas, al
que la jurisprudencia ha calificado materialmente
como cesion de forma reiterada, pero al que se resistia
a aplicar el régimen del articulo 43 ET; también en el
ambito de las administraciones ptiblicas han surgido
distintas practicas materialmente calificables como de
cesion, fundamentalmente en el &mbito de convenios
de colaboracion entre distintas entidades administra-
tivas, que se cedian entre si su personal laboral. Con
el nuevo articulo 2 de la ley 10/1994 las posibilidades
de actuacién de la jurisprudencia quedan limitadas,
ya que ante la constataciéon de que no es trabajo tem-
poral no queda otra opcién sino aplicarle la prohibi-
cion.

Otros supuestos surgen en relacién con figuras
contractuales de aparicién mas reciente en nuestro
pais: los centros de negocios, que alquilan despachos y
material de oficina, pero que pueden llegar a sumi-
nistrar también trabajadores de secretaria; los arrenda-
mientos de locales en grandes superficies comerciales, en
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los que trabajadores contratados por una empresa
prestan servicio en las instalaciones y con los medios
de otra, sin que de cara al cliente se llegue a distinguir
entre ambas; la subcontratacion de determinados servicios
y actividades, como la seguridad o la informatica, en los
que la base material y organizativa es minima, y lo
fundamental es el personal puesto a disposicion; las
empresas dedicadas a la organizacion de congresos, que
suministran azafatas y traductores; las empresas de boto-
nes, que realizan pequefos encargos para sus clientes
por medio de personal puesto a su disposicion. ..

La tipologia es amplisima, y en todas estas practi-
cas se producen cesiones de mano de obra al margen
del marco legal para el trabajo temporal, lo que cues-
tiona su legalidad. Y ello en el contexto de un sis-
tema productivo en transformacién, caracterizado
por la terciarizacién y por la descentralizacion de
todo tipo de obras y actividades. El mundo depor-
tivo nos ha proporcionado recientemente una nueva
modalidad, ciertamente singular: jugadores de fiitbol
que son contratados por sociedades constituidas a tal
efecto, y que luego son cedidos gratuitamente a enti-
dades deportivas, que se hacen cargo del pago de sus
tichas, reteniendo la sociedad empleadora los dere-
chos de traspaso del jugador. Para el régimen esta-
blecido por la ley 10/1994 el cardcter gratuito de la



cesion no es relevante para su calificacién como una
practica ilegal.

La conclusion a la que se debe llegar a partir del
analisis de todas estas modalidades contractuales es,
una vez mas, la separacion entre la realidad empresa-
rial y el marco juridico previsto para ordenarla. La
reforma ha establecido un régimen juridico que no es
lo suficiente amplio como para encuadrar en él a
todos los mecanismos de intervencion en el mercado
de trabajo que la practica empresarial ha ido creando.
Desde este segundo punto de vista, la eficacia de la
reforma del mercado de trabajo de 1993 debe ser
puesta en entredicho; ya a priori se presenta como una
intervencion legislativa insuficiente para adecuar la
realidad material a la juridica, como la apertura de
unos espacios de juego para la iniciativa privada que
ya antes de ponerse en practica resultan demasiado
estrechos.
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CONCLUSION

n 1910 ANTONIO ROYO VILLANOVA, en su libro
«Cuestiones obreras», decfa al comparar la situacion
espafiola con la extranjera: «Es un poco triste que en
materia de oficinas de colocacion no conozcamos en
Espafia todavia mas que el 6rgano oficioso de los
memorialistas, las porteras y las tiendas de ultramari-
nos, y eso en lo referente a las criadas de servicios».
Ciertamente las cosas han cambiado sustancialmente
en nuestro pais en los ochenta afios transcurridos
desde esta reflexion, y si algo caracteriza la reforma
del mercado de trabajo de 1993, y desde luego la rea-
lidad empresarial espafiola, es la existencia de multi-
ples y diversos canales para acceder a unos empleos
que son desgraciadamente cada vez mas escasos. Que
esta pluralidad de vias sea adecuada para la delicada
situacion de este mercado serd algo que s6lo podra
evaluarse con la puesta en préctica de este nuevo
modelo legal, que ya presenta prima facie algunas
limitaciones frente a la realidad de un mercado de
trabajo dindmico y original, en el que van surgiendo
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nuevas modalidades de intervencién a medida que
las necesidades empresariales y sociales las van
demandando.

Desde el punto de vista de los estudiosos de las
relaciones laborales, el nuevo reparto de espacios
entre lo publico y lo privado en el mercado de trabajo
supone un aumento considerable de la complejidad
de la realidad objeto de nuestra atencién, asi como la
ruptura de una larga tradicion legislativa sobre la que
nos habiamos acostumbrado a trabajar. Esta reforma,
pero en general también el resto de las reformas pro-
ducidas a lo largo de 1994, deben plantearnos una
nueva forma de entender el Derecho del Trabajo, que
cambia sustancialmente de contenidos y que relati-
viza algunos de sus principios considerados inaltera-
bles. La dificultad de nuestra tarea es evidente: como
juristas, tenemos que valorar una reforma sin prece-
dentes en su alcance, poniendo de manifiesto sus
lagunas y puntos oscuros, y sentando los criterios
para su evaluacion; como cientificos, tenemos que lle-
gar a conocer un marco juridico que supone practica-
mente una nueva forma de entender las relaciones
laborales; como docentes, tenemos que ensefar su
contenido y significado a nuestros alumnos y al resto
de los operadores juridico-laborales.
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El mercado de trabajo de los noventa serda complejo
y rico, con nuevos actores y con nuevas relaciones
entre éstos y los preexistentes. La pluralidad sera qui-
zas su nota definitoria mas clara; estudiar y ensefiar
esta realidad plural sera nuestra responsabilidad.
Decia GRACIAN en su «Arte de la prudencia» que
«mas se precisa hoy para ser sabio que antiguamente
para formar siete»; dificilmente podria expresarse
mejor la situacion a la que nos enfrentamos en este
momento los docentes de las relaciones laborales.

La reforma del mercado de trabajo ha culminado
una fase de turbulencias en el Derecho del Trabajo
con una auténtica tempestad. Podra gustar o no
hacerlo, pero aqui estd, y ha establecido las nuevas
reglas del juego para las relaciones laborales de la
década de los noventa; en cualquiera de los casos,
hay que enfrentarse a este tema con apertura de
ideas, lejos de prejuicios, conscientes de nuestro
papel como juristas. Y es precisamente en los ambitos
universitarios donde debe encontrarse esta actitud.
Ya decia SHAKESPEARE que contra la estupidez los
propios dioses luchan en vano. No somos dioses,
pero si somos una Universidad, y nuestra tarea debe
ser la lucha contra la estupidez en todas sus manifes-
taciones. No podemos agarrarnos a lo que ya conoce-
mos, porque acabariamos siendo cajas de resonancia
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de nuestras propias limitaciones. En una Universidad
que adopté como lema el ambicioso «atrévete a
saber», no estd de mas que sus profesores no olvide-
mos la importancia del «atrévete a aprender».

Muchas gracias, y les deseo a todos un feliz y pro-
vechoso curso 1994-95.
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