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I Extracto:

ENla medida en que el Derecho del Trabajo es el fruto de la inter-
vencion de los poderes publicos en la vida econémica, los proce-
sos de liberalizacion y privatizacion vienen a incidir en elementos
esenciales de su estructura. En el presente articulo se analiza un
supuesto concreto: la colocacion de los trabajadores.

Se parte del estudio de la configuracion histérica de la colocacion
obrera como un servicio publico, vinculada a la gestidn y control
de las prestaciones por desempleo involuntario. Desde los prime-
ros intentos de configuracion se pasa a la legislacion republicana,
época en la que se ponen las bases de un sistema publico que serd
integrado en la Organizacién Sindical después de la Guerra Civil,
hasta que la modernizacién econémica y politica espafiola en la
década de los setenta impongan su recuperacion como servicio
publico en la Ley Bésica de Empleo de 1980, si bien la regulacién
de entonces se vio lastrada por la configuracion burocratica de los
servicios de empleo sindicales en la época franquista.

En todo caso, el Servicio Publico de Empleo de la democracia vio
la luz en un momento de crisis econdémica y de reforma politica,
por lo que su eficacia y racionalidad ha sido cuestionada perma-
nentemente, lo que dio lugar a su transformacion en el marco de
la reforma laboral de 1994, para eliminar elementos burocraticos
y permitir la aparicién de intermediarios privados sin 4nimo de
lucro. Pero esta reforma venia a consolidar ademads un segundo
tipo de mercado de trabajo distinto al gestionado por los servicios
publicos de empleo, el que llamamos «mercado de trabajo flexi-
ble», gestionado por empresas privadas de servicios y empresas de
trabajo temporal.

Este esquema se ha revelado transitorio y fragil, por cuanto esté
sufriendo una rapida transformacion.
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I. INTRODUCCION

La propia existencia del Derecho del Trabajo y, en sentido amplio, del Derecho Social deri-
va de la intervencion del Estado en la vida econémica. Se trata de intervenciones de muy diverso
tipo, asistematicas, en ocasiones contradictorias, que compaginan la produccién normativa con la
accion ejecutiva o judicial, e histéricamente han mudado la represién de la accién colectiva de los
trabajadores por el amparo, mediante el poder coercitivo del Estado, de los frutos de su negociacion
con los empresarios. Una estructura juridica y social de este tipo se ha visto afectada profundamente
por las crisis econémicas cuyo ciclo se inauguré a mediados de los afios setenta y las vias adopta
das para salir de las mismas. La flexibilizacion y la liberalizacién, que fueron los discursos domi-
nantes durante la década de los ochenta y principios de los noventa, han dejado hoy su espacio dom
nante en el discurso politico al de la privatizacion. En rigor privatizar no implica ni flexibilizar, esto
es, reducir el nivel de proteccién ofrecido por las normas a los trabajadores para permitir un aumen-
to del poder de direccion del empresario, ni tampoco liberalizar, esto es, hacer desaparecer norma:
e intervenciones. Privatizar quiere decir transferir a sujetos privados las tareas de las que antes si
encargaban los poderes publicos y, por afiadido, crear un mercado competitivo a partir de activida-
des que antes eran prestadas por la Administracion, habitualmente en régimen de monopolio y
mediante sistemas de precios publicos o incluso de forma gratuita, a través de la financiacién tri-
butaria de los servicios.

Un proceso de privatizacion y, mas alla de los sucesos concretos que lo jalonan, la filosofia
gue informa el mismo, han de afectar a las estructuras profundas de una parte del ordenamiento juri:
dico, como es el Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, cuya esencia deriva, como hemos
dicho, de la intervencion de los poderes publicos que ahora se cuestiona. Se hace preciso pues repe
sar el propio contenido de las normas y de sus logicas para adaptarlas al nuevo contexto procuran
do salvaguardar los bienes juridicos esenciales, pero ello es casi imposible sin centrar el problema
mediante un estudio, caso por caso, de los sectores afectados por el proceso privatizador. El caso gt
tomaremos como objeto de nuestra atencion en este trabajo es el de la colocacién de trabajadore:
Analizaremos a continuacién la evolucién histérica de la colocacion, su construccion legislativa
como servicio publico prestado en régimen de monopolio con financiacion tributaria y los proble-
mas que surgen al hilo de la ruptura del monopolio y la privatizacién del mismo, que viene a coin-
cidir temporalmente con la division de la red de Oficinas de Empleo por Comunidades Auténomas
en el marco del proceso de transferencias que hoy esta en marcha.
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Il. LA CREACION EN ESPANA DE UN SERVICIO PUBLICO Y GRATUITO DE COLO-
CACION PRESTADO EN REGIMEN DE MONOPOLIO

Aunque el primer antecedente normativo de los servicios de colocacion en Espafia se encuen-
tra en la creacion de Bolsas de Trabajo y Agencias de Colocacién por las Camaras Agricolas y por
las Camaras Oficiales de Comercio, Industria y Navegaciéhimpulso para la efectiva creacion
de oficinas de colocacion fue su caracter de complemento imprescindible para la puesta en marcha
de un subsidio publico de paro involuntario. El remedio a las situaciones de desempleo se contem-
plaba desde una doble vertiente: por un lado se intentaria paliar mediante subsidios las situaciones
de necesidad generadas por la falta de un salario, mientras que, al mismo tiempo, habria de reme
diarse dicha falta mediante la busqueda de un puesto de trabajo para el desempleado. Pero esta bu
gueda no era vista Unicamente como un mecanismo preventivo. La mera posibilidad de establecer
un subsidio exigia, en el entender de todos, la simultanea constatacion del caracter involuntario de
la situacién de desempleo. Y para ello el mecanismo habia de ser el ofrecer al obrero subsidiado un
puesto de trabajo si tal cosa fuera posible. El servicio de colocacién era por ello un complemento
indispensable del subsidio.

Esta vinculacién aparecio desde el primer momento en que se planted la creacién de un segu-
ro facultativo para el paro involuntario, encargando los correspondientes estudios para ello al Instituto
Nacional de Previsién mediante el Real Decreto de 5 de marzo de 1910, que conllevd simultanea-
mente el encargo al Instituto de Reformas Sociales de la elaboracién de un proyecto de Ley sobre
creacion de Bolsas de Trabajo. EI mismo criterio se adopto en las conclusiones de la «Conferencia
Técnico-Social para la implantaciéon de los Seguros Sociales» convocada por el Gobierno mediante
un Real Decreto de 29 de julio de 1917 y celebrada en octubre del mismo afio. Pero el régimen de
la Restauracion seria finalmente incapaz de organizar este seguro obligatorio contra el paro forzo-
so, al fracasar finalmente, por el golpe de Estado de Primo de Rivera, el proyecto de Ley elevado al
Gobierno en agosto de 1923 por el a la sazén Ministro de Trabajo, Chapaprieta Torregrosa, después
de haber ratificado en 1922, previa autorizacion de las Cortes mediante una Ley de 13 de julio, el
convenio sobre seguro de paro forzoso que habia adoptado la Conferencia Internacional del Trabajc
celebrada en Washington en 1919

Retomados los trabajos en época de la Dictadura a partir de una Real Orden de 26 de marza
de 1924, el mayor problema que se encontraba era obtener los medios para organizar una red de ofi
cinas de colocacién, como expresaba el Instituto Nacional de Prevision en 1928, al presentar un ante-
proyecto de bases para la previsién contra el paro forzoso: «La gran dificultad con que todos los
intentos de organizacion y funcionamiento de un sistema oficial de auxilio contra el paro han tro-

1 Real Decreto de 15 de noviembre de 1890, base tercera de la Ley de Bases sobre Camaras Oficiales de Comercio,
Industria y Navegacion, de 29 de julio de 1911 y articulo 9.6 de su Reglamento de aplicacién, de 14 de marzo de 1918.

2 su articulo 2 establecia que «todo miembro que ratifique el presente convenio debera establecer un sistema de agencia:
publicas no retribuidas de colocacion, bajo el control de una autoridad central» y, asimismo, que, «cuando coexistan
agencias gratuitas, publicas y privadas, deberan tomarse medidas para coordinar las operaciones de unas y otras col
arreglo a un plan nacional».
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pezado hasta ahora en Espafia (...) ha sido la falta de una organizacion de la colocacion». Para sul
sanar esta falta se quiso utilizar la Organizacion Corporativa Nacional que la Dictadura de Primo de
Rivera habia creado mediante un Real Decreto-Ley de 26 de noviembre de 1926 y que constituye
un precedente de los futuros Sindicatos Verticales franquistas, puesto que el modelo que se estab
siguiendo era el del fascismo italiano de la época y su Estado corporativo. A partir de esta estruc-
tura corporativa, constituida desde el nivel local por comités paritarios de obreros y patronos, se

pensé en construir el sistema de oficinas de colocacion, resolviendo de esta manera la falta de un:
estructura publica de la Administracién Central para asumir la tarea. Una atribucion de los comités

paritarios locales e interlocales, segun el punto 11.17 del Real Decreto-Ley, era «organizar bolsas

de trabajo para procurar en todo momento dar ocupacion a los obreros parados, a cuyo efecto lleva
ran un censo profesional de los patronos y obreros que existan de su ramo en la localidad, pudien:
do establecer un documento que acredite la incorporacién en el censo de estos Ultimos» .

Sin embargo jamas se llegé a establecer el previsto seguro de paro ni la red de oficinas de
colocacion o bolsas de trabajo. Fue inmediatamente después de la proclamacioén de la Il Republica
cuando, el 25 de mayo de 1931, se dicté un Decreto que establecio las bases para la creacion de
seguro de paro forzoso a través de una Caja Nacional inserta en el Instituto Nacional de Prevision.
El 30 de septiembre se aprobaba igualmente mediante Decreto el Reglamento de la Caja Naciona
contra el paro forzoso. La colocacién obrera y el correspondiente Servicio Nacional de Colocacién
vieron la luz en Espafia mediante la Ley de 27 de noviembre de 1931 y su Reglamento de 6 de agos
to de 1932. La Constitucion de la Republica Espafiola, aprobada el 9 de diciembre de 1931, consti-
tucionalizaba los seguros sociales, entre ellos el de paro forzoso, en su articulo 46: «(...) La Republica
asegurara a todo trabajador las condiciones necesarias de una existencia digna. Su legislacion soci:
regulara: los casos de seguro de (...) paro forzoso (...)». En realidad lo que la legislacion republica-
na hizo fue poner las bases para la instauracién en Espafia del seguro de paro forzoso, dando los d¢
pasos previos que se venian considerando imprescindibles: organizar las bolsas de trabajo y crea
una Caja Nacional de Seguro contra el paro. Los Decretos de 25 de mayo y 30 de septiembre de
1931 no instauraron el seguro de paro forzoso, sino que crearon una Caja Nacional dentro del Institutc
Nacional de Previsién, cuya funcién era financiar a las denominadas «entidades primarias» que otor-
gasen a sus afiliados los subsidios de paro reglamentariamente previstos y que cumpliesen las con
diciones exigidas, firmando un concierto con el Instituto Nacional de Previsién. El necesario corre-
lato del sistema era la organizacion del servicio de colocacion para mantener un control sobre los
beneficiarios, de forma que el registro de los mismos y el ofrecimiento a éstos de los puestos de tra-
bajo que pudieran quedar vacantes garantizaran que su situacién de paro era realmente «forzosa:
El propio Reglamento de la Caja Nacional contra el paro forzoso preveia en su articulo 31 como
causa de pérdida del subsidio «no aceptar la colocacion adecuada que autorizadamente ofrezca |
Oficina de Colocacién o Bolsa de Trabajo competente, la entidad primaria a que pertenezca el para-
do o la Caja Nacional contra el Paro Forzoso».

Asi pues el siguiente paso era la creacién de Oficinas de Colocacion. Inicialmente, mediante
sendos Decretos de 28 de abril y 18 de julio de 1931, se habian creado registros de colocacion y bol
sas de trabajo «con caracter circunstancial y finalidad especifica». Tales medidas de urgencia fue-
ron sustituidas por una regulacién mas sistematica mediante la Ley de 27 de noviembre de 1931, que
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reguld la colocacidon obrera. Su articulo primero establecia: «Bajo la dependencia del Ministerio de
Trabajo y Prevision se organiza por el Estado la colocacion obrera con el caracter de nacional, pabli-
ca y gratuita. Las empresas comerciales de colocacién y las agencias de pago cesaran en sus fur
ciones en el término de un afio». Y el Reglamento de esta Ley, aprobado mediante Decreto de 6 de
agosto de 1932, pas6 a hablar, por primera vez en la historia espafiola, de un Servicio Nacional de
Colocacion, publico y gratuito, cuyo principal objeto era «aproximar las ofertas y las demandas de
mano de obra, en beneficio de patronos y obreros», ademas de proporcionar un conocimiento gene:
ral de la situacion del mercado de trabajo en todo el territorio de la Republica. El Reglamento con-
tenia una regulacion detalladisima y completa de este Servicio, de las oficinas y sus funciones, inclui-
da la compensacion territorial de ofertas y demandas. El Servicio Nacional de Colocacién no se
prestaba por la Administracion Publica en régimen de monopolio. La prohibicién establecida por la
Ley de 1931 de las empresas de colocacién y agencias de pago no incluia a las «agencias privada
gue por su caracter gratuito y altruista deban subsistir» (art. 7 del Reglamento), respecto a las cua-
les se preveia su integracién en la coordinacién con el Servicio Publico y su «asidua y rigurosa fis-
calizacién» para que, «en todo caso, retinan las debidas condiciones de moralidad e higiene, no sea
onerosas para los que acudan a ellas en busca de trabajo y se sometan en su actuacion al sistema e
blecido por la Ley y este Reglamento» (art. 3.a del Reglamento). Por otra parte el Servicio Nacional
de Colocacién no obligaba a registrar todas las ofertas y demandas de empleo y las colocaciones
producidas. Ni patronos ni obreros, salvo en los casos en que excepcionalmente se estableciese |
contrario por el Ministerio de Trabajo y Prevision, estaban obligados a acudir al mismo con deman-
das u ofertas de trabajo. Salvo por lo que respecta a sus finalidades estadisticas, el Servicio de
Colocacion no era visto como un control burocratico del mercado de trabajo a través del registro de
documentos, sino como un prestador del servicio de intermediacidn, para lo cual s6lo debia actuar
cuando su intervencion fuese demandada por los interesados. En fin, la creacion de la red de ofici-
nas de colocacion por todo el territorio nacional, que la Dictadura habia pretendido resolver median-
te la Organizacién Corporativa, se quiso solucionar por la Republica acudiendo a los Ayuntamientos
de las cabezas de partido, las capitales de provincia y los pueblos principales, a los que se encargz
ba la creacién de las correspondientes oficinas.

Las circunstancias politicas de la Republica y su final desaparicion a manos del Ejército y
de las fuerzas politicas de la derecha nacionalista tras la guerra civil dieron al traste con el inten-
to modernizador. La constitucién de un Servicio Nacional publico y gratuito de Colocacién no
volveria a reproducirse hasta la Ley Basica de Empleo de 1980 a través de la red de oficinas del
Instituto Nacional de Empleo (INEM).

El Estado franquista, en sintonia con los regimenes fascistas europeos de la época, unia el auto
ritarismo politico, el nacionalismo exacerbado y la idea de solidaridad social organizada por el Estado
de partido y sindicato Unico, diluyendo el conflicto de clases en el espiritu nacional. La importancia
del «discurso social» en el régimen surgido de la Guerra Civil es esencial para comprender sus ins-
trumentos de legitimacion. Este discurso hallé sus mejores gestores en los sindicatos falangistas, con
vertidos en sindicatos Unicos e institucionalizados, de afiliacion obligatoria para patronos y obreros,
en los que encontré acomodo buena parte de la militancia falangista desalojada finalmente por los
militares y las élites catodlicas de la mayoria de los puestos politicos del Estado. El Fuero del Trabajo,
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aprobado por Decreto de 9 de marzo de 1938, mantenia una concepcion corporativa de la nacién, col
tintes ciertamente castrenses, de forma que «todos los factores de la economia» eran objeto de encu
dramiento bajo los principios de «Unidad, Totalidad y Jerarquia» (declaracion XllI), organizados en
Sindicatos Verticales estructurados por ramas de produccion. El Sindicato Vertical se convertia en una
Corporacion de Derecho Publico, vinculada al partido tnico al disponerse que las jerarquias del
Sindicato recaerian necesariamente en militantes del partido Unico, Falange Espafiola Tradicionalista
y de las JONS. Por supuesto cualquier otro sindicato (igual que cualquier otro partido politico) que-
daba prohibido y criminalizado. Las Leyes de Unidad Sindical, de 26 de Enero de 1940, y de Organizacion
Sindical, de 6 de diciembre del mismo afio, convirtieron en Derecho positivo tales disposiciones. La
declaracion n.° Xlll del Fuero del Trabajo indicaba claramente la reforma que se iba a realizar con las
Oficinas de Colocacién de la Republica, cuando decia que el Sindicato «establecera Oficinas de
Colocacioén para proporcionar empleo al trabajador, de acuerdo con su aptitud y3nBeteelvio

de esta manera al sistema de la Dictadura de Primo de Rivera, sustituyendo la fracasada Organizacio
Corporativa Nacional por su equivalente, ideologizado y radicalizado, el Sindicato Vertical, que se
apropié de la red de oficinas municipales puesta en marcha por la Republica.

El articulo 1 de la Ley de Colocacién de 10 de febrero de 1943 dispuso: «El Estado espafiol
organizara por la presente Ley, por medio del Ministerio de Trabajo y bajo la inspeccién de éste, la
colocacion de los trabajadores con caracter nacional, publico y gratuito y dependiente de la Delegacion
Nacional de Sindicatos». Esta Ley no organizaba los Servicios de Colocacion con la funcion de poner
en contacto demandas y ofertas de trabajo. El articulo 2 indicaba como primera funcién de los mis-
mos «el encuadramiento profesional de todos los trabajadores, proveyéndoles, incluso a los apren:
dices, de la Cartilla profesional correspondiefitdua estricta funcion de colocacion se concebia de
la siguiente manera en el mismo articulo 2: «Promover la colocacion de los trabajesareio
con exactitud registros y ficheros». Ain mas, el articulo 11 establecia que en cada término muni-
cipal, salvo casos excepcionales, no podria funcionar mas que un solo Organismo de Colocacion, ni
podria existir mas que una sola Oficina de Colocacion, que tendria jurisdiccion provincial. La fun-
cion real cuyo cumplimiento se esperaba de los Servicios de Colocacién no era, manifiestamente,
su eficacia en la intermediacion en el mercado de trabajo. Por el contrario éstos se concibieron comc
un mecanismo de encuadramiento de la poblacién trabajadora en los Sindicatos Verticales. El hechc
de que toda persona dispuesta a trabajar hubiese de inscribirse en las Oficinas de Colocacién sindi
cales y obtener su Cartilla, y de que todo contrato y oferta de trabajo pasara por estas oficinas y fuest
registrada constituia un mecanismo de control social en absoluto despreciable, y como tal se instru-

3 El espiritu con el que el Sindicato Vertical abordé el problema de las Oficinas de Colocacion lo refleja este texto reco-
gido del nimero 2, de abril de 1939,lddRevista de Organizacion y Accidn Sindiegalambién se han reorganizado
(...) las Oficinas de Colocacion creadas hace siete afios, pero que en muchas partes sélo existian en la «Gaceta». E
Decreto que las modifica radicalmente lleva la fecha de 30 de agosto de 1938 Eupgime la composicion pari-
taria de las Inspecciones antigyzara constituir organismos técnicos presididos por un funcionario especializa-
do en estos problemas; se crean Oficinas de Colocacién en todos los partidos judiciales, se ha jerarquizado y organiza-
do el personal y se han colocado las Oficinas en el Sindicato, su lugar propio, separandolas del Ayuntamiento
donde eran s6lo un instrumento de la politica del dighl terminar el afio 1938 las Oficinas de Colocacion eran en
Espafia una realidad eficacisimax.

4 La Cartilla profesional, cuya implantacién ya habia previsto la normativa de la Organizacién Corporativa Nacional de
Primo de Rivera, se declaré obligatoria por un Decreto de 3 de mayo de 1940.
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mento. Los Servicios de Colocacion se insertaban en esta ldgica y, por ello, el articulo 3 de la Ley

de 1943 prohibié «la existencia de Agencias u Organismos privados de cualquier clase dedicados a
la colocacion», algo que la Republica no habia hecho con los organismos sin animo de lucro. Al mismo
tiempo el articulo 5 estableci6 la obligacién de inscribirse en las Oficinas de Colocacion para todos

los trabajadores cuando hubieren de solicitar ocupacion y la de las empresas de solicitar a través d¢
las Oficinas de Colocacion los trabajadores que necesitaran, si bien se mantenia la facultad de las
empresas de elegir libremente entre los trabajadores inscritos aquellos a los que habian de contrata
Las colocaciones producidas y la finalizacion de los contratos de trabajo habrian de quedar igualmente
registradas. Serian dos novedades de la legislacion franquista destinadas a perdurar: el monopolic
absoluto de la intermediacion, excluyendo incluso las actividades de colocacion sin animo de lucro,

asi como el caracter burocrético de la colocacién, registrando todas las ofertas y demandas de traba
jo, las colocaciones producidas y las terminaciones de contratos. El Servicio de Colocacién de las dos
primeras décadas del franquismo no conllevé el establecimiento de un seguro de desempleo.

Las profundas reformas que, a partir del Plan de Estabilizacion de 1959 comenzaria a sufrir la
economia espafiola, especialmente por su mayor apertura al exterior y el fin de la autarquia, implica-
ban la reestructuracion de empresas, lo que aconsejaba, a la vista del timido resurgir de las protesta
obreras, poner en marcha una proteccién contra el desempleo que amortiguara los costes sociales ¢
las reestructuracionésla puesta en marcha de la nueva politica econdmica implicaria la vuelta a los
planteamientos tradicionales: reforma del Servicio Publico de Colocacion e implantacién de un segu-
ro de desempleo. Asi se hizo, por una parte, mediante el Reglamento de desarrollo de la Ley de 1943
aprobado por Decreto 1254/1959, de 9 de julio y mediante la reorganizacién de los servicios provin-
ciales de empleo de las Delegaciones Provinciales de Trabajo a través de una Orden de 13 de junic
de 1961. Y, por otra, mediante la implantacién en 1961, por la Ley 62/1961, de 22 de julio, del Seguro
de Desempleo, gestionado por el Instituto Nacional de Prevision. Este seguro se integré en la Seguridac
Social a partir de la creacion de la misma mediante el texto articulado de la Ley General de Seguridad
Social aprobado por Decreto 907/1966, de 21 de abril. Pero las limitaciones que imponia el corsé poli-
tico franquista se hicieron patentes en este terreno, como en tantos otros. Por un lado la proteccidn de
desempleo resultaba insuficiente en su cuantia y en cuanto a la proteccion incluida en su &mbito. Su
tasa de cobertura podia alcanzar niveles altos a finales de los sesenta debido al crecimiento econé
mico elevado en Espafia (con la migracién masiva hacia las zonas urbanas industrializadas) y en
Europa (con la migracion igualmente importante hacia los paises mas desarrollados de nuestro con-
tinente)s. El Servicio de Colocacién se mantuvo en manos de los Sindicatos Verticales con el Reglamento

5 Las prestaciones sociales para los trabajadores que se quedan en paro son esenciales cuando se quiere introducir flex
bilidad en los mecanismos de despido o en los grandes procesos de reestructuracién econémica. Algo asi volveria a ocu-
rrir en la década de los ochenta con la reconversion industrial ante el nuevo proceso de apertura al exterior de la eco-
nomia espafola, derivado del ingreso en la CEE. La gestion de dicho proceso de reconversiones por el Gobierno socialista
exigio crear mecanismos de proteccion social reforzada. Para evitar su generalizacion se instrumentaron Fondos de
Promocién de Empleo y otras instituciones similares, generando un régimen de privilegio para los trabajadores afecta-
dos por los procesos de reestructuracion en zonas geogréficas conflictivas o en grandes empresas frente a los demas
Una perversa ensefianza de aquellos afios fue que la lucha en la calle mediante métodos violentos podia conseguir de
Gobierno un trato de favor.

6 Barea TEJEIRQ J.: «La prestacién por desempleo: coste y financiacién». En el nimero 8 (afio 198ppkés de
Economia Espafiojaevista editada por la Obra Social de la Confederacién Espafiola de Cajas de Ahorro.
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de 1959y, a pesar del intento de reforma mediante la implantacion de Oficinas Comarcales y del refor-
zamiento del control sobre el mismo por las Delegaciones de Trabajo a través de sus Servicios
Provinciales de Empleo, careci6 de operatividad y eficacia para el cumplimiento de la misiéon que
supuestamente tenia encomendada. El conjunto de los procesos de migraciones y de colocacion mas
va de trabajadores en las zonas en desarrollo se llevo a cabo al margen del mismo.

Por otra parte se echaba en falta un mecanismo de control eficaz de la involuntariedad real de
la situacion de desempleo de los beneficiarios de prestaciones de la Seguridad Social, lo que era ul
importante freno para la mejora de su accion protectora. Los sectores desarrollistas del régimen fija-
ron el objetivo de transferir la competencia en materia de colocacion de los Sindicatos Verticales a
la Seguridad Social, de forma que se vinculara al control de las prestaciones por desempleo. El
Decreto 3090/1972, de 2 de noviembre, sobre politica de empleo, se limitd a reforzar los poderes de
control del Ministerio de Trabajo sobre las oficinas sindicales de colocacion para conseguir some-
terlas a un plan anual de actividades, incluido dentro de los planes de desarrollo. Pero la crisis eco-
ndémica y las cifras crecientes de desempleo, con la conflictividad social y politica en aumento de
los ultimos afios del franquismo, hizo inaplazable la reforma. Mediante el Decreto-Ley 1/1975, de
22 de marzo y el Decreto 2357/1975, de 12 de septiembre, se reorganizaron los Servicios Publicos
de Empleo. Para ello se transformoé el Servicio de Accién Formativa de la Seguridad Social en el
Servicio de Empleo y Accion Formativa (SEAF), considerado como servicio comun de la Seguridad
Social. A este servicio se transfirio la red de Oficinas de Empleo y registros de ofertas y demandas
de trabajo, cuya «localizacién, sus funciones especificas y su dotacion de medios» debia acomodars
«a las necesidades cambiantes de las acciones de colocacion y de formacion profesional». Uno d
los objetivos fundamentales, la colaboracion de las Oficinas de Colocacion en el control de las pres-
taciones por desempleo, se regul6 por el Decreto 656/1978, de 30 de marzo.

Asuvez la Ley 16/1976, de 8 de abril, de Relaciones Laborales, establecié en su articulo 12:

«1. El contrato de trabajo, con el visado de la entidad sindical que corresponda, se regis-
trard con caracter obligatorio por la oficina de empleo competente.

2. Se prohibe la existencia de agencias u organismos privados de cualquier clase, inclui-
dos los de servicio doméstico o trabajo en el hogar, dedicados a la colocacion de
todo tipo.

3. Las empresas estan obligadas a solicitar de las oficinas de empleo los trabajadores
que necesiten y, si no los hubiera, a comunicar los que contraten directamente, y
asimismo notificaran la terminacion del contrato. Los trabajadores tendran la obli-
gacion de inscribirse en la oficina de empleo de su domicilio cuando hayan de soli-
citar ocupacion».

Ala organizacion sindical, por un lado, se le mantuvo una funcién de colaboracion, de carac-
ter meramente consultivo, con la Administracion y, por otro, el visado de los contratos, previo a
su registro en la Oficina de Empleo, a efectos del encuadramiento sindical obligatorio, hasta su
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desaparicion y sustitucion por la Administracién Institucional de Servicios Socio-profesionales
(AISS) 7. La formacién profesional no reglada, las Oficinas de Colocacion y la prestacion de
desempleo quedaron vinculadas a la Seguridad Social, si bien las dos primeras eran gestionada:
por un servicio comun (el SEAF) y las prestaciones por el Instituto Nacional de Previsién. En
cuanto a las funciones de colocacion, las caracteristicas basicas de la época franquista se mantt
vieron: prohibicién de todo tipo de agencias privadas, con o sin animo de lucro, y burocratizacion
de la funcién de colocacion mediante el registro masivo de todas las ofertas, demandas, coloca-
ciones y terminaciones de contratos.

Esta es la estructura que llega a la transicién democratica. La segunda mitad de los afios seten
ta estdn marcados por la conflictividad politica y social, todo ello en el marco de una crisis econé-
mica internacional caracterizada por elevadas tasas de inflacion y de desempleo simultaneamente
Las politicas econdmicas en los paises occidentales a partir de finales de la década y sobre todo e
la década siguiente se fijarian como primer objetivo la inflacién, mediante la reduccion del déficit
publico y la fijacion de elevados tipos de interés a través de una politica monetaria restrictiva. Estas
politicas generarian, al menos a corto y medio plazo, un elevadisimo coste en materia de desemplec
Los Gobiernos europeos de todo signo, forzados a considerar el desempleo como un objetivo secun:
dario de sus politicas econdmicas, se verian obligados a suplir las acciones de caracter macroeco
némico por politicas alternativas para actuar en los intersticios del mercado de trabajo. Por un lado
procurarian la flexibilizacién de la contratacion y del despido, reduciendo los derechos laborales
garantizados por la Ley, todo ello para favorecer simultaneamente que los empresarios no fueran
reticentes a embarcarse en la contratacién de trabajadores a los que después pudiera ser dificil de:
pedir, asi como la reduccion de costes salariales y la competitividad comparativa de las empresas.
Por otro lado instrumentarian una politica de empleo activa mediante la creacion masiva de sub-
venciones a la contratacion y a la formacion y readaptacion profesional, cuya eficacia real es bas-
tante dudosa pero que generan una imagen publica positiva para el GabRemnaltimo incre-
mentarian la cobertura social de las prestaciones de desempleo y de la asistencia social, pero reducienc
la posibilidad de sustituir realmente las rentas del trabajo por las prestaciones publicas mediante la
limitacion de su cuantia a determinados maximos, la limitacion de su duracién y la exacerbacion de
su control a través de los mecanismos de inspeccién y, sobre todo, de las acciones de las Oficinas d
Colocacion para la readaptacion, calificacion, formacién profesional, etc.

La importancia simbolica de la politica de empleo en la accion de Gobierno exige la exis-
tencia de un organismo gestor. Ese papel fue asumido por el Instituto Nacional de Empleo (INEM),
creado con la reforma institucional de la Seguridad Social operada mediante el Real Decreto-

7 Real Decreto-Ley 19/1976, de 8 de octubre.

8 El establecimiento de subvenciones y ayudas publicas, asi como bonificaciones en las cuotas de la Seguridad Social, en
beneficio de las empresas por la contratacion de trabajadores fue una respuesta que comenzé a generalizarse en la trar
sicion. Asi se previ6 en el Real Decreto-Ley 43/1977, de 25 de noviembre, regulando a continuacion en los Decretos
3280/1977 y 3281/1977 medidas de fomento de la contratacion de trabajadores perceptores del subsidio por desempleo
y del empleo juvenil, respectivamente. Estos dos colectivos serian inicialmente objeto de atencién preferente por la poli-
tica de subvenciones, especialmente el paro juvenil, dada la ausencia de cobertura del desempleo para aquellas perso
nas que no hubiesen trabajado nunca y la progresiva llegada al mercado de trabajo de las generaciones de la explosior
demografica de los afios sesenta.
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Ley 36/1978, de 16 de noviembre, y cuya estructura fue regulada posteriormente por el Real Decreto
439/1979, de 20 de febrero. EI INEM culminaba el proceso de racionalizacion administrativa del
empleo, al unificar en un organismo la gestion de la prestacidon de desempleo, las Oficinas de
Colocacion, la gestion de las subvenciones de contratacion y la formacion profesional no reglada.
Después del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por la Ley 8/1980, de 10 de marzo, la Ley
51/1980, Basica de Empleo, de 8 de octubre, cerraba el sistema. Los tres primeros parrafos del articu
lo 16 del Estatuto de los Trabajadores, que venian a reproducir aproximadamente el articulo 12 de
la Ley de Relaciones Laborales de 1976, se complementaban con el articulo 40.1 de la Ley Béasica
de Empleo, no muy diferente del articulo 1 de la Ley de Colocacién Obrera de 1943, pero tampoco
del articulo 1 de la Ley de Colocacion Obrera republicana de 1931: «El Instituto Nacional de Empleo
organizara la colocacion de los trabajadores como un servicio nacional publico y gratuito». El articu-
lo 40.2 de la misma Ley Basica de Empleo de 1980 reiteraba la prohibicién de las agencias de colo-
cacion privadas, «de cualquier clase y ambito funcional». Este monopolio del INEM sobre la inter-
mediacién en el mercado de trabajo estaba juridicamente protegido mediante sanciones administrativa:
e incluso penalek

Los instrumentos previstos en la Ley Bésica de Empleo para la gestion de la colocacion eran
sustancialmente idénticos a los existentes, hasta el punto de que el articulo 42 de la misma venia i
reproducir, en ocasiones literalmente, las disposiciones de la Ley de Colocacion de 1943. La princi-
pal novedad del Servicio de Colocacion de la democracia respecto al franquista era, en la linea pre-
tendida por los tecnécratas del desarrollismo, su separacion de las estructuras sindicales y su encaj
en la Administracion Publica, vinculado estrechamente a la gestion de las prestaciones de desemplet
y a la formacién profesional. Parece pues evidente la continuidad en este aspecto entre el dltimo fran-
guismo y la transicion, lo que probablemente tenga que ver con la continuidad de los mismos grupos
de altos funcionarios en las estructuras de poder de la Administracion Publica. Aunque el Estatuto de
los Trabajadores de 1980, en su articulo 16.1, permitia a los empresarios contratar directamente a lo.
trabajadores, sin solicitarlos a la Oficina de Empleo, «cuando no existiese Oficina de Empleo en la
localidad, o no se les facilite por la Oficina, en el plazo de tres dias, los trabajadores solicitados o0 no
contratase a los que la Oficina le haya facilitado, comunicando en todos estos casos la contratacion
la Oficina de Empleo correspondientépla Ley Basica de Empleo mantuvo, con esa excepcion, la

9 Elpunto 1 del articulo 28 de la Ley 8/1988, de 15 de abril, de infracciones y sanciones en el orden social, tipificé como
infraccion administrativa muy grave, cuya persecucién se encomendaba a la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social,
«ejercer las actividades de mediacion privada en la colocacion, de cualquier clase y ambito funcional, que tenga por
objeto la contratacién laboral de todo tipo, prohibidas en el parrafo primero del articulo 16.2 de la Ley 8/1980, del
Estatuto de los Trabajadores». Por otro lado el articulo 499 bis del Cédigo Penal tipificaba como delito, desde la Ley
de 15 de noviembre de 1971, la conducta del que «trafique de cualquier manera ilegal con la mano de obra». El Cédigo
Penal de 1995 ha mantenido la tipificacion, practicamente en idénticos términos, de dicho delito en el articulo 312.1.

10 Hay que tener en cuenta que las posibilidades de contratacién directa por las empresas se ampliaron con el Real

Decreto-Ley 1/1986, de 14 de marzo, cuyo articulo 7 permitié a las empresas contratar directamente «cuando lleven a
cabo convocatorias publicas para celebrar pruebas objetivas de acceso a las mismas, siempre que transcurran mas c
tres dias desde la convocatoria hasta la celebracion de la prueba». Las empresas en estos casos debian comunicar pr
viamente la convocatoria al INEM y, posteriormente, las contrataciones efectuadas a la Oficina de Empleo. La Ley
8/1988, de 7 de abril, de infracciones y sanciones en el orden sacial, tipific6 como infraccién grave, en su articulo 27.2,
la falta de comunicacion a la Oficina de Empleo, con caracter previo, de dichas convocatorias publicas. Toda esta nor-
mativa desaparecio con el Real Decreto-Ley 18/1993.
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obligacion de las empresas de solicitar los trabajadores que necesitasen de las Oficinas de Emplec
(art. 42.1, e igualmente el art. 16.1 del Estatuto de los Trabajadores de 1980), si bien con la libertad
de elegir entre los mismos (art. 42.4), al igual que en 1943; la obligacién paralela de inscripcion en
las Oficinas de los trabajadores que quisieren solicitar ocupacion (art. 42.2); la presentacion obliga-
toria en las Oficinas para visatloy registro de los contratos laborales que asi se estableciera regla-
mentariamente (art. 42.1); la comunicacion de todas las contrataciones (art. 44.3); y la obligacion de
empresario y del trabajador de comunicar a la Oficina de Empleo la terminacién del contrato de tra-
bajo (art. 42.3 e igualmente el art. 16.1 del Estatuto de los Trabajadores de 1980).

l1l. LAEVOLUCION DEL SERVICIO PUBLICO DE COLOCACION HASTA LA REFOR-
MA LABORAL DE 1994

El Servicio Nacional de Colocacion, publico y gratuito, prestado en régimen de monopolio,
venia a nacer finalmente en su version democratica, en un momento completamente inadecuado, ter
minando por ser mas una manifestacion de voluntad de los responsables publicos que un instru-
mento de una politica de empleo coherente. EI momento era dificil por la concurrencia de dos cir-
cunstancias esenciales:

1. La situacién de desempleo masivo, que ponia a disposicidn de las empresas mano de obre
abundante y, por tanto, hacia innecesario para éstas acudir a un Servicio Publico de Colocacion,
mientras que al mismo tiempo incrementaba exponencialmente la demanda del mismo por
los trabajadores desempleados.

2. Al mismo tiempo que se estructuraba un servicio estatal, dependiente de la Administracion
Central, se ponia en marcha la construccion del Estado Autonémico con una distribucion
competencial que exigia la transferencia a cada Comunidad Autébnoma de los servicios de
colocacion en su territorio y, al mismo tiempo, enfrentaba a los responsables politicos de
las Comunidades Auténomas (e incluso a los de las Corporaciones Locales) con una fuer-

11 Elvisado era una curiosa supervivencia del visado sindical del contrato, que se mantuvo en manos sindicales después
de transferir las Oficinas de Colocacién al SEAF, como hemos visto. Tenia funciones de control del encuadramiento y
de la legalidad, siendo estas Ultimas puramente ilusorias en la practica. De la misma forma el visado del contrato por el
INEM , especialmente a partir de las reformas en materia de contratacion laboral de 1984 y la generalizacién de los con-
tratos temporales y precarios, a menudo fraudulentos, llevé a que el INEM renunciara a cualquier control de legalidad
de los contratos que registraba, para lo cual incluso en los sellos de visado empez6 a indicar expresamente que el visa-
do no suponia una conformidad a la legalidad del contrato. Esta renuncia del INEM al control de la legalidad de los con-
tratos temporales, que fue pobremente suplida por el sistema sancionador en manos de la Inspeccién de Trabajo y
Seguridad Social a partir del articulo 7.5 de la Ley 8/1988, de 7 de abril, de infracciones y sanciones en el orden social
(hoy art. 95.6 del texto refundido del Estatuto de los Trabajadores de 1995), intentd ser asumida por las organizaciones
sindicales mayoritarias mediante el sistema de «copias basicas», a partir de la Ley 2/1991 (hoy integrada en el articulo
8.3 del texto refundido del Estatuto de los Trabajadores de 1995). De esta forma se volvié a una especie de «visado sin-
dical», esta vez a través de los representantes legales de los trabajadores, que, como ha ocurrido con los intentos ante
riores, ha fracasado en su finalidad de poner freno al fraude en la contratacion.
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te demanda social de empleo, frente a la cual respondian, con los escasos medios compe
tenciales transferidos, con una politica de subvenciones masivas a la contratacion y a la for-
macién profesional solapadas y escasamente coordinadas con las establecidas por la
Administracion General del Estado, con las bonificaciones de cuotas de la Seguridad Social

y con los beneficios fiscales varios.

La politica de subvenciones adquirié una entidad desconocida con la afluencia de los fondos
de cohesién comunitarios, especialmente a partir del pacto del primer marco comunitario de apoyo,
gue permitia que aquellas subvenciones que encajaran con los objetivos fijados por el Fondo Social
Europeo y otros fondos estructurales se beneficiasen de una cofinanciacidon comunitaria que, en deter
minadas regiones, era de una cuantia tres veces superior a la de la aportacién hecha por la corre:
pondiente Administracion. Junto a estas dos circunstancias la presion de los agentes sociales po
obtener determinadas competencias o servicios gestionados por el INEM en cuanto servicio de colo-
cacion no ha sido significativa. Su participacion en la gestion del Servicio Publico de Colocacion se
limitd, en la practica, a su presencia en las Comisiones Ejecutivas, central, provinciales e insulares,
que regula el Real Decreto 1458/1986, de 6 de junio, por el que se determina la estructura organice
del INEM, y posteriormente en las comisiones de seguimiento de la contratacion reguladas por el
Real Decreto 355/1991, de 15 de marzo.

El progresivo agravamiento de la situacion del desempleo abocé al INEM a una situacion de
impotencia creciente. La organizacién de un Servicio Publico de Colocacidon constituye la respues-
ta a una demanda social derivada de la situacion de desempleo. Esta Idgica condiciona su efectivi-
dad y sisteméatica: no son los empleadores los clientes de un servicio de tal tipo, sino los trabajado-
res en paré?. Por el contrario los empresarios que demandan trabajadores, ante un mercado saturadc
de oferta, carecen de motivos para acudir a intermediarios que les procuren lo que no tienen pro-
blema en encontrar por si mismos. Dado que el objeto de un Servicio de Colocacién no es otro que
poner en contacto a demandantes y oferentes de empleo, una descompensacion tan brutal entre
ndmero de ambos aboca al servicio al fracaso en su funcién. La efectividad del Servicio de Colocacion
esta condicionada, por tanto, a su éxito en la busqueda y tramitacion de las ofertas de empleo de lo
empresarios. Y para que éstos utilicen el Servicio de Colocaciéon como medio para cubrir tales ofer-
tas habran de estar obligados a ello o habran de encontrar en el mismo algun incentivo que les impul-

12 Seguin un estudio de JavieniQosy Manuel A caibe sobre el periodo 1987-1992 basado en la Encuesta de Poblacién
Activa, la forma de busquda principal por los desempleados de una colocacion en todo este periodo era, para un por-
centaje del 85-90% de los mismos, la inscripcion en una Oficina de Empleo del INEM. De forma secundaria, a gran dis-
tancia, la forma de busqueda eran las relaciones personales (6-10%, segun los afios) y los anuncios publicados en le
prensa (2-4%). Resulta significativo que para los desempleados con estudios superiores las formas de busqueda de
empleo diferian significativamente, teniendo un peso estadistico importante la presentacion a oposiciones para el ingre-
so en la Administracion, el uso de la prensa (lo que nos remite a los anuncios de las empresas de seleccion reclamandc
técnicos, profesionales y directivos) y las agencias privadas de colocacion, a pesar de la ilegalidad deéstas. Q
TomAs y ALcaDE CASTRO: «Formas de busqueda de empleo en Espafia en el periodo 1987-1992», publicado en la
Revista Relaciones Laboralds La Ley, (Tomo 1/94, pags. 1.263 a 1.276). Habria que casar estos datos con los de las
formas de busqueda de trabajadores por los empresarios y las formas finales de acceso a los puestos de trabajo. Sospec!
gue una investigacion de tal tipo revelaria profundas contradicciones.
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se a hacerlo. Se podria pensar por ello en la imposicion como obligatoria de la contratacion de los
trabajadores seleccionados por las Oficinas de Empleo, pero esta medida tan drastica esta descart:
da por la Ley Basica de Empleo en su articulo 42.4, que copia en este punto lo que disponia el articu-
lo 5, dltimo parrafo, de la Ley de Colocacion Obrera de 184&n tiempos recientes sélo excep-
cionalmente se ha exigido, como condicion para el acceso a determinados beneficios de fomento del
empleo, que la contratacion de los trabajadores se realice mediante oferta genéricala| pEeav

esto tampoco significa, como veremos, que la seleccion del trabajador que va a ser contratado la
lleve a cabo la Oficina de Emplé&d

13

14

15

La Ley de 1931 permitia que, por Decreto aprobado en el Consejo de Ministros, se obligase «a empresarios y obreros
a acudir a las Oficinas de Colocacién correspondientes con sus avisos de puestos vacantes o de falta de trabajo» y «e
gue acepten los primeros a los obreros de la correspondiente categoria y a que acepten los obreros los empleos que le
designe la Oficina». Segunawrin VALVERDE («La formacion del Derecho del Trabajo en Espafia», estudio preliminar

a la edicién déa legislacion social en la historia de Espafia de la revolucion liberal a,18#@ editada en 1987 por

el Congreso de los Diputados): «El recurso a esta formula excepcional de la colocacién numérica no se produjo por la
via prevista de la decision del Gobierno, sino por el atajo de los acuerdos de los jurados mixtos, que adoptaron en nume-
rosas ocasiones dicho criterio de colocacion con el nombre de «turno riguroso». También acudi6 a la colocacién numé-
rica, con una serie de limitaciones, la Generalidad de Catalufia».

Este es el caso del articulo 4 del Real Decreto 41/1979, de 5 de enero, sobre promocion de empleo juvenil, que esta-
blecié que las contrataciones subvencionadas habian de cubrirse mediante oferta genérica. Esta limitacion reaparecio
en lareforma laboral de 1994, con la disposicion adicional sexta de la Ley 10/1994, de 19 de mayo, sobre medidas urgen-
tes de fomento de la ocupacion, en la que el acceso a las medidas legales de fomento del empleo por la contratacién de
beneficiarios de prestaciones por desempleo se condicionaba a su contratacién mediante la presentacién por la empre-
sa de oferta genérica en la Oficina de Empleo. Esta previsién desaparecio ya ese mismo afio con la Ley 42/1994, de
medidas fiscales, administrativas y de orden social, para 1995, cuyo articulo 44 venia a reproducir la norma anterior,
pero permitia el acceso a las medidas de fomento de empleo de los contratos de beneficiarios de prestaciones por deserr
pleo hechos mediante oferta nominativa.

Es cierto también que las normas de seleccién de personal laboral temporal de las Administraciones Publicas, habi-
tualmente instrucciones administrativas internas o disposiciones al respecto de los convenios colectivos de aplicacién,
han determinado que éstas acudan a la presentacion de ofertas genéricas al Instituto Nacional de Empleo, si bien en est
caso la seleccién no es realizada por éste, sino que los 6rganos de seleccion, con participacion de los representantes de
personal habitualmente, son propios de la Administracién contratante: el INEM se limita a remitir al 6rgano de selec-
cién a un conjunto de candidatos que cumplan con las condiciones pedidas, no siendo infrecuente que se permita la pre-
sentacion de candidatos expresamente inscritos como desempleados para la convocatoria en cuestion. Asi, en mucha:
ocasiones la oferta genérica dirigida al INEM cumple funciones meramente de apariencia de objetividad del proceso.
Los articulos 23.2 y 103.3 de la Constitucion Espafiola son aplicables a los procesos de seleccion de personal laboral
eventual al servicio de las Administraciones Publicas en cuanto establecen el derecho a concurrir a dichos puestos en
condiciones de igualdad, mediante un procedimiento que garantice la aplicacion de los principios de mérito y capaci-
dad. Su estricta aplicacion resulta si cabe mas importante si tenemos en cuenta la conocida costumbre administrativa de
terminar convirtiendo en fijo, e incluso funcionarizando, al personal temporal mediante procedimientos abiertos a todos
los ciudadanos pero en los que la prestacion de servicios anterior es valorada como un mérito, generalmente decisivo.
Sin embargo las normas de seleccion de personal para el servicio de las Administraciones Publicas han obviado esta
regulacion, remitiéndose a meras instrucciones administrativas. Asi lo han hecho tanto el articulo 32 del Real Decreto
2223/1984, de 19 de diciembre, como el articulo 35 del Reglamento aprobado por Real Decreto 364/1995, de 10 de
marzo, que sustituy6 al anterior. Este vacio se ha llenado frecuentemente por convenios colectivos (en una incursién de
dudosa legalidad del ambito de aplicacion de los convenios por los terrenos del Derecho administrativo), cuando no por
la simple discrecionalidad administrativa.

En algunos casos las normas exigen que la seleccion si la lleve a cabo el INEM. El Real Decreto 2544/1979, de 19 de
octubre, que regulé la utilizacion por las Corporaciones Locales de trabajadores desempleados perceptores de presta-
ciones en trabajos de utilidad social en beneficio de la comunidad, responsabilizé al INESdldeciande los tra-

bajadores, lo que se ha mantenido en el capitulo V del Real Decreto 1445/1982, de 25 de junio. Pero en este caso no se¢
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Como vimos, la Ley Bésica de Empleo mantuvo la vigencia del sistema de inscripcion obli-
gatoria de todas las demandas y ofertas de empleo, el visado y registro de contratos y la comunica
cion de las terminaciones de contrato que introdujo la Ley de 1943, a pesar de haber perdido la fina-
lidad de encuadramiento sindical y control social que tenia aquélla. Sobre la suposicién de que todas
las personas que buscan empleo estén inscritas en las Oficinas de Empleo, puesto que estan obligi
das a ello, el sistema de respuesta a las ofertas de empleo dirigidas por los empresarios era el siguiel
te: el empresario estaba obligado a solicitar los trabajadores que precisara a la Oficina de Empleo.
La Oficina de Empleo, en funcién de los requisitos expresados por el empresario en su oferta, remi-
tiria a éste a todos o parte de los trabajadores que cumpliesen con dichas coAéliEibargre-
sario podria seleccionar libremente entre los trabajadores remitidos por la Oficina de Empleo e inclu-
S0 no contratar a ninguno de ellos, contratando directamente a otro (era uno de los supuestos di
contratacién directa admitidos por el articulo 16.1 del Estatuto de 1980), si bien el trabajador con-
tratado, en definitiva, debia estar inscrito en la Oficina de Empleo previamente a su contratacion.

Sobre este sistema tradicional se afiadié posteriormente la denoaferéalaominativa 17.
La invencion de este tipo de oferta no venia a solucionar un problema de libertad del empresario,
sino a simplificar los tramites de contratacion. Al dirigir su oferta a la Oficina de Empleo el empre-
sario indica ya, con nombres y apellidos, el desempleado a quien dirige la oferta, de forma que la
Oficina no se toma la molestia de remitir a otros trabajadores, ni el empresario ha de esperar a recha
zar a éstos para poder contratar. Por contraposicion, el sistema de oferta tradicional pas6 a denomi
narseoferta genérica Aunque esta oferta genérica, como hemos visto, no implica que la Oficina de
Empleo sea la que seleccione al trabajador que va a ser contratado, puesto que esta libertad la sigt
manteniendo el empresario, lo cierto es que si permite poner en contacto a demandantes y oferente
de empleo que previamente no se conocian. Por el contrario la oferta nominativa no deja de ser unz
mera simulacion de la intermediacion del Servicio Publico de Colocacion, que ni siquiera supone ya
puesta en contacto de trabajador y empresario, que l6gicamente ya se conocen previamente y ha
decidido la celebracion del contrato de trabajo. Al convertirse la oferta nominativa en la habitual y
mayoritaria hasta superar el 90% de las tramitadas, todo el sistema de intermediacion obligatorio y
monopolistico se convertia en una mera maquina burocratica de registro de documentacion, por

produce una contratacion laboral del demandante por la Administracion, por lo que mas que de una intermediacion en
el mercado de trabajo se trata de un mecanismo de control de las prestaciones por desempleo. Igualmente se ha segu
do confiando a las Oficinas de Empleo la seleccién de los trabajadores en aquellas contrataciones de trabajadores desemr
pleados, beneficiarios o no de prestaciones, realizadas por las Administraciones Publicas por motivos de utilidad social,
como son las reguladas por las Ordenes de 19 de diciembre de 1997 (convenios con la Administracion General del
Estado) y 26 de octubre de 1998 (convenios con las Corporaciones Locales), asi como en los Planes de Empleo Rural
y programas de fomento del empleo agrario (en la actualidad el regulado por el Real Decreto 939/1997, de 20 de junio).

16 En general las Oficinas de Empleo han evitado en lo posible ser agentes de seleccién de los trabajadores, lo que es uni
inagotable fuente de conflictos ante las expectativas encontradas de los desempleados, si bien en la practica, ante ofer
tas cuyos requisitos podrian ser cumplidos por cientos de desempleados inscritos, no les queda méas remedio que elegi
entre los mismos a un grupo para su entrevista por el empresario. Dado que el empresario no esté obligado a contratal
a ningun trabajador en concreto, normalmente la Oficina de Empleo, para ahorrar tiempo, suele ser receptiva a las suge-
rencias que pueda hacer aquél sobre el nombre de las personas que deban estar incluidas en ese grupo.

17 Los Decretos 3280/1977 y 3281/1977, de 9 y 16 de diciembre, respectivamente, que establecieron programas de boni-
ficaciones para los empresarios que contraten trabajadores perceptores del subsidio de paro y para jévenes desemplez
dos, ya distinguian entre ofertas nominativas para trabajadores concretos y ofertas genéricas.
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mucho que la presentacion de oferta previa a la contratacion estuviese exigida a través de sancio:
nes administrativel®. Este caracter burocratico de las Oficinas de Empleo se reforzalas odi-
gaciones de los empresarios de registrar gran parte de los contratos cel&hjado42.1 de

la Ley Basica de Empleo y 16.3 del Estatuto de los Trabajadores), de notificar a las mismas las con-
trataciones celebradas en los demas casos (art. 44.3 de la Ley Bésica de Empleo) y de comunicarle
la finalizacién de todos los contratos. Todas estas obligaciones se encontraban reforzadas con san
ciones administrativas, si bien de caracter leve y escasa sghdiinesta forma las Oficinas de
Empleo habian de dedicar un volumen importante de sus medios materiales y personales al registrc
de documentos, en detrimento de otras tareas.

El resultado de todo ello ha sido que el indice real de colocaciones gestionadas por el Servicio
Puablico de Colocacién era infimo en relacion con el total de colocaciones producidas, si bien el nece-
sario registro de todas las ofertas y demandas de empleo y la peculiar forma de las Administraciones
Publicas de acudir a ofertas genéricas para preseleccionar los candidatos para sus posteriores prc
cesos de seleccion pueden haber ocultado estadisticamente una parte de esta realidad. La gesti¢
documental masiva de ofertas, demandas y contratos, agravada por la rotacion de contratos tempo
rales inducida por la normativa reguladora de la contratacion temporal, convirti6 al INEM y sus
Oficinas de Empleo en una institucién gigantesca y burocratizada, cuya principal funcién pasé a ser
la gestién y control de las prestaciones de desempleo y la generacién de datos estadisticos para cor
sumo politico y mediético. Y para estas dos finalidades el aparato de registro documental masivo
resultaba, sin duda, de utilidad, si bien nadie ha calculado el coste de oportunidad de los medios
publicos consumidos en la tarea. La promocion de empleo mediante subvenciones, los convenios de
colaboracion con las Corporaciones Locales para la realizacion de obras o servicios mediante desem

18 La Ley 8/1988, de 7 de abril, de infracciones y sanciones en el orden social, tipificaba en su articulo 27.1 como infrac-
cién administrativa grave «contratar directamente a un trabajador sin hacer, con caracter previo, la correspondiente soli-
citud a la Oficina de Empleo, salvo los casos excluidos legalmente de tal situacion».

19 Elarticulo 16.3 del Estatuto de los Trabajadores de 1980 establecia la obligacién de registro de todos los contratos, pero
el articulo 42.1 de la Ley Béasica de Empleo rebaj6 dicha exigencia y sélo exigia el «visado y registro» de «aquellos con-
tratos laborales que hayan de cumplir dichos requisitos en virtud de normas legales o reglamentarias». El desarrollo
reglamentario de las modalidades contractuales y de las relaciones laborales especiales vino a establecer la obligacion
de registro para los contratos subvencionados, bonificados o simplemente temporales o a tiempo parcial, asi como para
los relativos a determinadas relaciones especiales, como representantes de comercio. A partir de la reforma de la con-
tratacién temporal en 1984 los contratos de registro obligatorio eran practicamente todos los que se celebraban, puesto
gue guedaban excluidos de tal obligacién solamente los contratos por tiempo indefinido a jornada completa no sub-
vencionados ni bonificados, asi como algunos contratos temporales, también a jornada completa, no subvencionados ni
bonificados, de duracion inferior a cuatro semanas. Después del Real Decreto-Ley 18/1993 el criterio legal, hoy reco-
gido en el articulo 16.1 del Estatuto de los Trabajadores de 1995, es que deben registrarse obligatoriamente los contra-
tos que deban celebrarse por escrito (lo que remite, con caracter general, al art. 8.2 del mismo Estatuto). En todo caso
deben comunicarse a la Oficina de Empleo las contrataciones, aunque no exista obligacién legal de formalizarlas por
escrito.

20 gl articulo 26.5 de la Ley 8/1988, de 7 de abril, de infracciones y sanciones en el orden social, tipifica como infraccién
leve, sancionable con multa de 5.000 a 50.001 pts., «la falta de registro en la Oficina de Empleo del contrato de traba-
jo en los casos en que estuviere establecida la obligacion de registro». El articulo 26.1 de la misma Ley 8/1988 tipifica
como infraccién administrativa leve «no comunicar a la Oficina de Empleo las contrataciones realizadas en los supues-
tos en que estuviere establecida esa obligacion». Y, finalmente, el articulo 26.2 tipifica como infraccién administrativa
también leve «no comunicar a la Oficina de Empleo la terminacion de los contratos de trabajo, en los supuestos en que
estuviere prevista tal obligacion».
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pleados y la formacion profesional ocupacional, impartida generalmente de forma indirecta a través
de centros privados colaboradores en el marco de los planes de formacién e insercién profesional
(FIP), constituyen las grandes partidas del consumo de recursos econémicos por el INEM. Pero en
esta linea de gasto en subvenciones la actividad estatal a través del INEM se ha desarrollado en par:
lelo a la de las Comunidades Auténomas, Diputaciones, Ayuntamientos y diversos tipos de 6rganos
administrativos, aprovechando la financiacion comunitaria. La politica de empleo se convirtio para
muchas administraciones en un componente esencial de su politica de gasto presupuestario, sin qu
los resultados obtenidos pareciesen justificar los recursos empleados, a pesar de lo cual precisament
este fracaso, manifestado en la situacion de desempleo masivo, se utilizaba para demandar nuevc
recursos que invertir en la tarea subvencionadora.

El fracaso del Servicio Publico de Colocacion en la funcion de intermediacion abrié de hecho
este mercado a las empresas con animo de lucro y a otro tipo de instituciones. Sin embargo la Ley
prohibia toda actividad de colocacion externa al Servicio Publico, esto es, al INEM, lo que plantea
dos problemasa las empresas e instituciones privadas que quieran, a pesar de ello, desarrollar fun-
ciones de intermediacion:

1. Como sortear la prohibicion; y

2. Si se trata de actividades realizadas con animo de lucro, cdmo conseguir que los emplea-
dores paguen por lo que, en principio, podrian obtener gratis acudiendo al Servicio Publico
de Colocacion.

Para alcanzar @rimer objetivo (sortear la prohibicion) se vinieron utilizando varias vias:

La primera y obvia consiste en la violacion directa de la prohibicion aprovechando la tole-
rancia de la Administracion o su incapacidad para hacerla respetar. Este ha sido el caso de las acti
vidades de colocacion para colectivos muy especificos, como el del hogar familiar, directivos, artis-
tas, toreros, futbolistas, e#.También ha sido éste el caso de las bolsas de trabajo y las actividades
de colocacion de algunos centros de ensefianza, colegios profesionales, instituciones sociales y reli
giosas, etcz?

21 Hay que tener en cuenta que el Servicio Publico de Colocacién no atiende las necesidades de intermediacion de esta:
relaciones laborales especiales. El articulo 16.1 del Estatuto de los Trabajadores de 1980, que establecia el sistema di
intermediacion obligatoria del INEM, no era de aplicacién a una buena parte de estas relaciones laborales especiales,
por ejemplo, a la de alta direccién (Real Decreto 1382/1985, de 1 de agosto), a la de servicio del hogar familiar (art. 5
del Real Decreto 1424/1985, de 1 de agosto) o a la de los deportistas profesionales (art. 3.3 del Real Decreto 1006/1985,
de 26 de junio). Todo ello, como sefialan expresamente las normas relativas al servicio del hogar familiar y a los depor-
tistas profesionales, «sin perjuicio de la prohibicién de agencias privadas de colocacion». La falta de obligatoriedad de
la intermediacion del INEM produjo en la practica el rechazo del INEM a atender ofertas genéricas y registrar ofertas
nominativas correspondientes a estos sectores. La consecuencia fue que, correlativamente y de hecho, se vino a tolera
el ejercicio de funciones de intermediacién contractual en estos concretos sectores.

22 Como sefialan QrOs TomAs y ALcaiDE CAsTROen su estudio «Formas de bisqueda de empleo en Espafia en el perio-
do 1987-1992», publicado enR&vista de Relaciones Laboralis La Ley (tomo 1/1994, pags. 1.263-1.276), la pro-
pia Encuesta de Poblacion Activa (EPA) reflejaba la existencia de agencias de colocacion privadas como forma de bus-
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La segunda viaconsiste en diferenciar, dentro del proceso de intermediacion, determinadas
actividades que puedan configurarse como algo distinto a la colocacién en si misma y pasar a cons-
tituir el objeto de explotacién econémica de una empresa. Esencialmente esto se ha realizado a tra
vés de la configuracion juridica dedeleccién de trabajadores. El articulo 44.1 de la Ley Bésica
de Empleo da carta de naturaleza a esta diferencia, dejando al INEM, en materia de seleccién, une
mera funcién de eventual colaboraciéon con empleadores y trabajadores, asi como con «las empre:-
sas dedicadas a la seleccion de trabajadores». La normativa no prohibe al empleador buscar direc
tamente a sus trabajadores por medios distintos al recurso a la Oficina de Empleo. El articulo 44.2
de la Ley Basica de Empleo le permitia «hacer publicidad» de su oferta, previo visado de la misma
por el INEM23, De la misma forma el trabajador puede ofrecer sus servicios mediante publicidad.
La tramitacion de los documentos obligatorios en la Oficina de Empleo, como la oferta de empleo
y la inscripcion del trabajador como desempleado, se podia dejar para el caso de llegar al acuerdc
de formalizar un contrat®. El empresario que publica un anuncio solicitando trabajadores puede
posteriormente proceder a realizar una seleccién entre los candidatos, valorando sus aptitudes. Y.
para realizar esta seleccion, el empresario podra utilizar su propia estructura organizativa o contra-
tar con empresas especializadas en esta actividad. Esta contratacion externa de la seleccion le resu
tara especialmente conveniente cuando lo que busca es personal directivo o técnico cuyas aptitude
y actitudes pretende valorar lo mas objetivamente posible. Si la empresa de seleccién afiade a su:
servicios la gestion de la redaccion y publicacion de los anuncios en la prensa la diferencia entre una
empresa de seleccién y una agencia privada de colocacién se hace realmente gamsdien,

gueda de empleo, a pesar de su prohibicién. Bajo tal titulo incluia «bolsas de trabajo que tienen ciertas academias de
ensefianza, colegios profesionales, oranizaciones religiosas, etc.». Se trata de una red de aprovechamiento instituciona
lizado de las relaciones sociales de dichas organizaciones en beneficio de su «clientela» (entendida tanto en términos
econdémicos como en términos socioldgicos, segln los casos). Estas «bolsas de trabajo» forman parte sustancial de le
legalizacion como agencias de colocacion sin animo de lucro, mediante convenios con el INEM, a partir de la reforma
laboral de 1994.

23 El articulo 44.2 de Ley Basica de Empleo sélo permitia al empleador la publicidad de ofertas de empleo «cuando no
pudiera atenderse a una oferta de empleo por no existir en el Instituto Nacional de Empleo demandantes inscritos que
retinan los perfiles profesionales que se exigen para cubrir el puesto de trabajo solicitado a juicio del empleador», pero
esto es algo que nunca se hizo cumplir. Por otra parte los medios de comunicacién no pueden ser considerados comc
agencias de colocacion por el mero hecho de publicar ofertas de trabajo, como sefialaba el articulo 1.1. a del convenio
n.° 96 de la OIT.

24 Una vez seleccionado el trabajador éste se inscribe en la Oficina de Empleo como solicitante de empleo, registrando
simultaneamente el empresario una oferta nominativa reclamando sus servicios. La intermediacion de la Oficina Publica
en este caso se convierte en algo puramente documental y burocratico, puesto que el proceso de contratacion se ha prc
ducido fuera de la misma, siendo esencialmente realizado, bien por el empresario directamente, bien por la empresa de
seleccion.

25 Como sefiala MDEs DAL-RE, «alin siendo cierto que formalmente las empresas de las que nos ocupamos no invaden
el terreno de la medicacién reservada al Servicio Publico de Empleo, no puede desconocerse, situando la reflexion desde
una perspectiva material, que el proceso de seleccion no siempre se circunscribe a la verificacion de las aptitudes pro-
fesionales de los candidatos; antes al contrario, las mas de las veces comprende la previa recepcion de ofertas de emple
y la captacion, por ellas mismas, de demandantes de empleo, operaciones preliminares éstas de caracter informativo,
gue no otra cosa hacen que auxiliar a los trabajadores a encontrar empleo y a los empresarios a contratar los trabajado
res apropiados a sus necesidades. Y, a la postre, asi es como definia y sigue definiendo el articulo 43.b Ley Basica de
Empleo la funcién de mediacién publica en las contrataciones laborales encomendadas al WNBR$>DAL -RE:
«Ingreso al trabajo y sistema de colocacion en las leyes de reforma del mercado de trabajo». PublRedistande
Relaciones Laboralede La Ley, (Tomo 1/1995, pags. 9 a 22).
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el Estatuto de los Trabajadores de 1980 dio carta de naturaleza a la seleccion de trabajadores com
actividad diferenciada de la colocacion, puesto que en el articulo 16 reproducia la prohibicion de las
agencias de colocacion en los mismos términos que el articulo 12 de la Ley de Relaciones Laborales
de 1976, pero afadia a continuacion que «las agencias o empresas dedicadas a la seleccion de tr
bajadores deberan hacer constar en sus anuncios el nimero de la demanda en la Oficina de Emple
y la identificacion de éstax». Esta prevision se reiterd en el articulo 40.2 de la Ley Basica de Empleo,
gue en los niumeros 1y 3 del articulo 44 volvia a mencionar a las empresas de colocacion para sefic
lar la posibilidad de colaboracion de éstas con el INEM «en los términos y condiciones que se deter-
minen», asi como la obligacion de las mismas de informar «de sus tareas» al INEM. El articulo 26.3
de la Ley 8/1988, de infracciones y sanciones en el orden social, tipificd6 como infraccion adminis-
trativa leve «no hacer constar en los anuncios que hagan las agencias o empresas dedicadas a la sels
cion de trabajadores el numero de la oféitan la Oficina de Empleo y la identificacién de éstax.

La estricta aplicacion de la misma Unicamente hubiese obligado a las empresas a registrar una ofer
ta genérica cuyo numero seria el que constaria en el anuncio: los candidatos remitidos por el INEM
se sumarian a los que respondieran al anuncio en la prensa. En todo caso la actuacion de I
Administracion para obtener el cumplimiento de esta norma fue realmente escasa, a pesar de la publi
cacion masiva en toda la prensa de anuncios de empresas de seleccién sin referencia alguna al nim
ro de la oferta en la Oficina de Empleo. Y asi las referencias legislativas sirvieron mas para despe-
jar las posibles dudas sobre la legalidad de la actividad de las empresas de seleccidn que pari
condicionar y limitar la actuacién de éstas. En cualquier caso la actividad que de hecho realizan las
empresas de seleccion es la propia de una agencia de colocacion: habitualmente se encargan de de
nir el perfil del candidato idéneo en conjuncion con los responsables de la empresa cliente, publi-
can en la prensa la oferta de empleo, reciben a los candidatos e incluso disponen de una base de dat
de eventuales candidatos a partir las solicitudes que reciben en los sucesivos procesos de seleccio
realizan las actividades propias del proceso de seleccion (examenes, entrevistas, pruebas) y presel
tan a la empresa cliente los resultados y los candidatos seleccionados para elegir. Pero el que tal cos
venga ocurriendo con publicidad abundante en la prensa no parece preocupar mientras se respete
dos tables: que no se exijan pagos ni se cobren gastos a los candidatos que se presenten y que no
establezca una red visible de oficinas de colocacion en locales abiertos al pablico.

Latercera viaconsiste en modificar el objeto de la actividad y sustituir el trabajador por el
trabajo. En definitiva, salvo en los supuestos de personal directivo y de confianza o técnico cualifi-
cado, cubiertos por las empresas de seleccién, al empresario le resulta indiferente la concreta per
sona del trabajador, siempre y cuando realice su tarea en el plazo establecido, al precio fijado y sin
plantear problemas. Por tanto el empresario carece en principio de interés en contratar directamen
te al trabajador, puesto que su interés real es recibir su prestacién de trabajo. Si la empresa que actt
en el mercado de trabajo contrata ella misma al trabajador y lo pone a disposiciéon del empresario
gue va a utilizar sus servicios se puede decir que formalmente, en la medida en que no hay una con

26 Curiosamente el articulo 16.2 del Estatuto hacia referencia a la demanda de empleo para referirse a lo que en la termi-
nologia consolidada al uso se denomina oferta. La Ley 8/1988 corrigio la terminologia y utilizo el término oferta. Este
uso linglistico merece un breve andlisis: desde el punto de vista del INEM el demandante de empleo es el trabajador
desempleado. El cliente es, por tanto, el trabajador y el bien buscado el puesto de trabajo. Sin embargo desde el puntc
de vista de una empresa de seleccion el cliente es el empresario, que busca un trabajador que retna determinadas cu:
lidades. Por tanto el demandante es el empresario.

ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 212 -101 -

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



| TRANSFERENCIA Y PRIVATIZACION DEL SERVICIO PUBLICO DE COLOCACION | Rafael Lépez Parada

tratacion laboral entre el trabajador y el empleador que recibe sus servicios, no existe intermedia-
cion, sino otra figura juridica como es la cesién o puesta a disposicidn de trabajadores. De esta forma
la empresa cedente no incurriria en la prohibicion de las agencias privadas de colocacién, puesto que
desde un punto de vista formal no seria esta su actigidad

El problema para este tipo de contratacion no seria, en consecuencia, la interdicciéon de las
agencias privadas de colocacidn, sino otra norma distinta, como es la prohibicién del préstamo de
mano de obras, llamado en Espafia «cesion de trabajadores» hasta que la regulacion de las empre-
sas de trabajo temporal en 1994 por la Ley 14/1994, de 1 de junio, nombré a este tipo de contrato,
cuando se lleva a cabo legalmente, con el nombre de «puesta a dispégitiarcesion de traba-
jadores se identifica en el Derecho espafiol como una modalidad del trafico de mano de obra, estan-
do sujeta a disposiciones restrictivas y sancionadoras. Aparecié en el Derecho espafiol con un Decreto
Ley de 15 de febrero de 1982 que no prohibia dicha conducta, limitandose a establecer que el
cedente debia cumplir rigurosamente con respecto a sus trabajadores «todas las obligaciones legal
mente impuestas en el orden laboral en la esfera de la prevision social, abonandoles las retribucio-
nes marcadas en los Reglamentos de trabajo aplicables, segun las actividades a que se dediquen y

27 Este argumento ha sido objeto de especial atencién en la doctrina francesa, puesto que la aparicién de las empresas d
trabajo temporal suscit6 el debate sobre su compatibilidad con el Convenio n.° 96 de la Organizacion Internacional del
Trabajo, igualmente ratificado por Francia. Segun sefiagtanrB LYoN-CAEN y JEAN PELISSIER «A pesar de la con-
testacion de ciertas organizaciones obreras, la actividad de las empresas de trabajo temporal no ha sido nunca conside
rada ilicita en Francia. Tanto en el &mbito interno como en el internacional no se trata de una oficina de colocacion prohi-
bida, puesto que lejos de desaparecer después de proporcionar el trabajador solicitado por su cliente, la empresa continti
siendo el empleador de forma permanente y se responsabiliza de todas las obligaciones que ello comporta frente al inte-
resado y frente al Estado»v@N-CAEN y PeLIssiER Droit du Travail-quatorziéme édition-. Pag. 23Ririsprudénce
Géneral Dalloz. Paris, 1988).

28 para completar lo indicado en la nota anterior, debe decirse que la figura de la cesién de trabajadores esta igualmente
regulada en el Derecho del Trabajo francés y esta prohibida, salvo cuando se lleve a cabo por empresas de trabajo tem:
poral. La prohibicién daharchandagee inicié6 muy tempranamente con un Decreto del Gobierno Provisional de 2 de
marzo de 1848 ¢SveLL, W.H.: «Trabajo y revolucion en Francia. El lenguaje del movimiento obrero desde el Antiguo
Régimen hasta 1848». Ed. Taurus. Madrid, 1992). Actualmente el articulo L 125d#etiu Travajlbajo el nombre
demarchandage, prohibe la actividad de suministro de mano de obra a titulo lucrativo (parrafo 1), la subcontratacién
de trabajos o servicios con empresas clandestinas (parrafo 2) y el préstamo de mano de obra, salvo cuando se realice
al amparo de las disposiciones reguladoras de las empresas de trabajo temporal (parrafo 3).

29 En relacién con la situacién espafiola antes de la legalizacién de las empresas de trabajo temporal puede verse el libro
de RopRiGUEZPINERO RoYo: «Cesion de trabajadores y empresas de trabajo temporal». Ministerio de Trabajo y Seguridad
Social. Madrid, 1992.

30 La exposicién de motivos de esta norma demuestra que la analogia entre el sistema de cesién de trabajadores y las ager
cias de colocacion era claramente percibida: «Viene iniciandose en los Gltimos tiempos, especialmente en las regiones
de mayor volumen industrial, un sistema o procedimiento de contratacién de mano de obra que, si se extendiera, por no
ser atajado y reprimido con todo el rigor de la Ley, podria dejar practicamente sin efectos todos los beneficios de ampa-
ro, tutela y proteccion que el Estado persigue afanosamente en favor de los trabajadésesinggpble que, en el
supuesto de que, ante la impasibilidad del Poder Publico, se propagase dicho sistema, se llegaria a autorizar -
siquiera fuera tacitamente- el funcionamiento de auténticas oficinas clandestinas de colocacion, en las que, con
menosprecio de normas fundamentales de indole moral y legal, volveria de nuevo a considerarse el trabajo como una
pura mercancia, y se contrataria el esfuerzo ajeno sin respeto a los mas esenciales principios de la dignidad humana
con manifiesto olvido de todas las disposiciones que amparan y regulan las relaciones laborales».
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funcion efectivamente desempefiada en cada instéinfeeontinuacion establecia la responsabili-

dad solidaria del empresario cesionario en caso de incumplimiento del cedente. La figura volvié a
recogerse, de forma técnicamente deficiente, en el articulo 59.2 de la Ordenanza de Trabajo de le
construccion, vidrio y ceramica, aprobada por Orden del Ministerio de Trabajo de 28 de agosto de
1970, confundiendo la falta de intervencidn, siquiera formal, de las Oficinas de Colocacion y la situa-
cion de trafico ilegal de mano de obra. La prohibicion de la cesion ilegal de trabajadores se produ-
jo poco después, mediante el Decreto 3677/1970, de 17 de diciembre, llegando a una regulacion muy
similar a la que después recogio el articulo 43 del Estatuto de los Trabajadores: se establecen res
ponsabilidades administrativas y penales para «las personas naturales o juridicas que contraten 1
recluten trabajadores y los proporcionen, presten o cedan temporalmente a las empresas, cuales
quiera que sean los convenios, pactos o estipulaciones que al efecto se concierten» y, asimismo, .
«los empresarios que utilicen los trabajadores incluidos en el nimero anterior sin incorporarlos a la
plantilla de su empresa». Las consecuencias de la violacion de la prohibicion de trafico de mano de
obra consistian en multas administrativas y eventualmente en las sanciones penales que pudiera cor
templar el Cédigo Pen&. Se mantenia, como en el Decreto-Ley de 1952, la responsabilidad soli-
daria de cedente y cesionario por las obligaciones salariales y de Seguridad Social correspondiente:
al periodo de la cesidn y se afiadia en todo caso la condicién de fijo del trabajador en la plantilla en
la que efectivamente prestase serviéfo&l completo contenido del Decreto 3677/1970 paso con
escasisimos cambios a convertirse en el articulo 19 de la Ley 16/1976, de 8 de abril, de Relaciones
Laborales, constituyéndose en precedente sistematico de los articulos 15.5, 42 y 43 del Estatuto de
los Trabajadores de 1980. Cabe resefiar que la incorporacion a la plantilla de la empresa cesionarii

31 Resulta curioso observar cémo, una vez legalizadas las empresas de trabajo temporal en 1994, la primera gran reforme
de la Ley que las regula, a través de la Ley 29/1999, de 16 de julio, tiene por objeto principal, al igual que el Decreto-
Ley de 1952, garantizar que el trabajador cedido perciba «la retribucién total establecida para el puesto de trabajo a
desarrollar en el convenio colectivo aplicable a la empresa usuaria» (art. 11.1 de la Ley 14/1994 reformada). El parale-
lismo entre ambas normas es evidente y revelador.

32 Mediante la Ley 44/1971, de 15 de noviembre, con la creacién de un novedoso delito social en el nuevo articulo 499
bis, que fue escasamente aplicado por los tribunales y hoy ha pasado a los articulos 311, 312 y 313 del Cddigo Penal de
1995. Este delito se cre6 fundamentalmente con intencion propagandistica y ya entonces fue recibido por la doctrina
con escepticismo. El reto que planteaban al Sindicato Vertical la actividad de los sindicatos clandestinos y las luchas
obreras generé una importante presion de los jerarcas del sindicato, a través del Consejo Nacional de Trabajadores, sobri
el Ministerio de Trabajo para que dejase ver que el Régimen era perfectamente capaz de adoptar medidas tuitivas de los
trabajadores frente a determinadas situaciones que preocupaban fundadamente a muchos de ellos, en la linea del dis
curso social falangista, un discurso que hacia aguas entre la oposicién al Régimen y el predominio en el Gobierno de la
tecnocracia desarrollista. Las normas de 1970 y 1971 sobre el trafico de mano de obra encuentran una explicacion en
este contextovid. BavLos, A. y TERRADILLOS, J.: «Derecho Penal del Trabajo», p. 21 a 25. Ed. Trotta. Madrid, 1997.

La técnica que utilizé el Ministerio de Trabajo fue tomada de la regulacidnadethandagen el articulo L 125 del

Code du Travaifrancés, hasta el punto de que el articulo 4 del Decreto regulaba las contratas y subcontratas de obras
o0 servicios, como hace el citado articulo del Cédigo francés. Curiosamente poco después en Francia, mediante una Ley
de 3 de enero de 1972, se legalizaban y regulaban las empresas de trabajo temporal.

33 El articulo 2 finalizaba diciendo que «igualmente adquiriran la condicién de trabajadoresiéjss no hayan sido
admitidos por la empresa a través de la Oficina de Colocacignno hubiesen sido dados de alta en la Seguridad
Social, siempre que no haya transcurrido un lapso de tiempo igual o superior al periodo de prueba establecido legal o
convencionalmente». Es el precedente del actual articulo 15.2 del Estatuto de los Trabajadores, si bien resulta intere-
sante comprobar cémo el trafico de mano de obra se vinculaba a la elusion de la intermediacién obligatoria de las Oficinas
de Colocacion sindicales.
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se convirtié en 1976 en una opcion para el trabajador y que el articulo 15.5 del Estatuto de 1980 (hoy
art. 15.2 del texto refundido de 1995) suprimi6 toda referencia a las Oficinas de Empleo para dejar
la condicién de fijo vinculada meramente a la falta de alta en la Seguridad Social. En definitiva este
régimen legal imposibilitaba, en principio, la utilizacion de la cesion de trabajadores como via para
el ejercicio de la actividad de intermediacion en la colocacion de trabajadores. La elusion de esta
norma exigia, a su vez, bien la violacién directa de la misma constituyendo una empresa de trabajo
temporal en base a la falta de voluntad o de capacidad de la Administracién para iffadaleto

la simulacién de una contratacién de obra o de servicios, aunque el auténtico objeto de la contrata-
cion entre las empresas fuese el propio trabajo de los operarios vinculados a la contrata. De este
forma la distincidn entre la subcontratacién en términos propios, cuya regulacion en el ambito labo-
ral se encuentra en el articulo 42 del Estatuto de los Trabajadores, de la cesion de trabajadores, cuy
regulacién figura en el articulo siguiente, se ha ido haciendo mas y mas compleja y, en ocasiones,
inextricable3s. De esta forma también la cesion de trabajadores se ha ido alejando de su aspecto de
intermediacién en el mercado de trabajo para acercarse en su légica y operatividad a la externaliza-
cién ooutsourcing

Aun conociendo las vias para sortear la prohibicion legal, el segundo problema seria conven-
cer a los empresarios para que se dirijan a una agencia privada de colocacién y paguen por un setr
vicio que, en principio, podrian obtener gratuitamente del Servicio Publico de Colocacién. Es obvio
gue en el caso de las actividades especiales (hogar familiar, artistas, etc.) no cubiertas por el servi-
cio publico esta alternativa no existia. En el caso de las empresas de seleccion la respuesta se hall
en la ausencia de ejecucién por el Servicio Publico de una seleccion de los candidatos con criterios
que puedan ser considerados fiables por las empresas clientes. Esto puede ser debido en ocasion
a la incapacidad del servicio publico para ello por falta o inadecuacién de los medios de los que dis-
pone. En otras ocasiones puede ser debido a la inviabilidad para el servicio publico de incurrir en
determinadas conductas poco ortodoxas de las empresas de seleccion privadas que, de hecho, impt
nen criterios inasumibles para la Administracién, ocultos bajo la confidencialidad de las relaciones
entre la empresa de seleccion y su empresa cliente. O puede ser, por ultimo, que la filosofia del ser-
vicio publico considera cliente al trabajador desempleado al que debe buscar un trabajo, mientras
que la empresa de seleccién considera cliente a la empresa contratante, a la que debe buscar un tr
bajador adecuado y que esta diferencia de filosofias genera diferentes actitudes de aproximacion &
la tarea, de forma que las empresas no ven en el servicio publico un seleccionador en quien puedai
confiar. Sea como sea, lo cierto es que la intermediacion en el mercado de personal directivo, técni-
co y demas trabajadores de confianza no se ejecuta por el servicio publico sino por empresas priva-
das con animo de lucro, toleradas por la Administracion bajo el nombre y la apariencia de empresas
de seleccion.

34 Antes de la legalizacion de las empresas de trabajo temporal una parte de éstas funcionaba ya normalmente bajo tal
denominacion e incluso existia una Asociacion Espafiola de Empresas de Trabajo Temporal (GEESTA) que operaba
publicamente.

35 El estado actual de la jurisprudencia sobre la cuestién aparece resumido, a titulo de ejemplo, en la sentencia de la Sala
Cuarta del Tribunal Supremo de 25 de octubre de 1999, que cita abundante jurisprudencia anterior que sistematiza.
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Pero donde resulta mas caracteristica la diferenciacion de la oferta entre el servicio publico y

las empresas privadas es en el mundo de la cesion de trabajadores y subcontratas, hasta el punto

que es imposible pensar que el Servicio Publico de Colocacién constituya una alternativa a las empre-
sas privadas de este tipo. Esto es asi porque las empresas de trabajo temporal y subcontratacién ofr
cen un producto cuyos componentes esenciales no consisten en la puesta en contacto entre trabajad
y empresa, hasta el punto de que en muchas ocasiones la seleccién puede venir predeterminada p
la propia empresa cliente, que indica los trabajadores que le han de ser puestos a disposicion. Los ele
mentos esenciales de la oferta en el mundo de la subcontratacion y la cesion de trabajadores son:

1. La gestiébn administrativa de contratos, Seguridad Social, etc. se lleva a cabo por la empre-
sa contratista o cedente, que suma por tanto a la puesta a disposicion de los trabajadores I
actividad propia de una gestoria.

2. La separacién entre empresas principal y empresa contratista o cedente permite diferenciar
el convenio colectivo aplicable y las condiciones de trabajo entre las propias de los traba-
jadores de la empresa principal y los de las contratistas o cedentes, con el consiguiente aba-
ratamiento de costé& Esto no seria posible si los trabajadores fuesen contratados direc-
tamente por la empresa principal, puesto que la jurisprudencia se ha inclinado por considerar
como causa de discriminacion ilicita las diferencias de trato basadas en el caracter fijo o
temporal de los contrat8s

3. La subcontratacién y la puesta a disposicién de trabajadores permiten convertir en rela-
ciones de trabajo temporales lo que antes eran contratos por tiempo indefinido, lo que,
especialmente en tiempos de desempleo elevado, implica una mano de obra mucho mas

36

37

No obstante, como sefialamos en una nota anterior, la Ley 29/1999, de 16 de julio, ha establecido una cierta equipara-
cion salarial entre trabajadores de la empresa de trabajo temporal y trabajadores de la empresa usuaria. Esta equipare
cién ha supuesto un encarecimiento del recurso a las empresas de trabajo temporal y una reanimacion, por consiguien-
te, del mercado de las subcontratas, lo que demuestra la proximidad e incluso intercambiabilidad entre ambos.

La sentencia del Tribunal Constitucional 52/1987, de 7 mayo, declaré inconstitucional, por violacién del articulo 14 CE
constitutiva de discriminacion contraria al principio de igualdad, la aplicacién a los eventuales y a los fijos disconti-
nuos, mediante su exclusion del convenio colectivo de una empresa, de condiciones salariales inferiores a las del resto
del personal, sin razén objetiva y razonable que justificara el trato desfavorable, en contra de los convenios 111 y 117
de la OIT. La sentencia del Tribunal Constitucional 136/1987, de 22 julio, hizo lo propio en relacién con la exclusién
del convenio colectivo al personal con contrato temporal para sustituir al personal fijo durante las vacaciones, de forma
gue se aplicaban al mismo salarios inferiores a los correspondientes a los trabajadores fijos. En el mismo sentido pue-
den mencionarse las sentencias del Tribunal Constitucional de 7 de septiembre y 30 de diciembre de 1987 y, entre las
posteriores, puede citarse la sentencia del Tribunal Constitucional 177/1993, de 31 mayo, que declar6 contraria al dere-
cho fundamental de igualdad la diferencia de tratamiento del personal fijo y del temporal, al imponer el convenio colec-
tivo de empresa que para el personal fijo discontinuo y eventual el importe de las pagas extraordinarias seria inferior al
de las del personal fijo. En el mismo sentido, I6gicamente, se ha pronunciado el Tribunal Supremo de forma reiterada,
por ejemplo, en la sentencia de la Sala de lo Social de 28 de septiembre de1993 (Aranzadi 7085), que declar6 discri-
minatoria la decisién del Banco de excluir del beneficio de la gratificacion especial de fusién al personal contratado
para campafias o en la sentencia de la misma Sala de 14 de octubre de1993 (Aranzadi 8051): «La discriminacion puede
darse no sélo en el capitulo de las retribuciones salariales de los trabajadores, sino también en el campo de la acciér
social. La concesién a uno y la exclusion a otro de un beneficio social sera discriminatoria cuando la diferenciacion en
gue la discriminacién consiste obedezca a motivaciones injustificadas y desprovistas de razén que conduzca a una regu-
lacién de desigualdad en la aplicacion de tal beneficio».
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disciplinada, reticente a implicarse en actividades sindicales o en denuncias o reclama-
ciones contra la empresa, rompe las solidaridades entre los trabajadores y predispone a
éstos a aceptar condiciones de trabajo, especialmente en materia de jornada, horas extras
y exclusion de cotizacion a la Seguridad Social de los mas diversos conceptos, que en oca-
siones estan muy por debajo de los requisitos legfalEsta conversion de trabajos fijos

en contratos temporales ha sido sancionada por el Tribunal Supremo al adoptar diversos
criterios:

a) La posibilidad de que el contrato mercantil entre la empresa principal y la subcon-
tratista constituya una «obra o servicio determinado» en el sentido del articulo 15.1.a
del Estatuto de los Trabajadores, lo que implica que la terminacion del contrato con
la empresa subcontratista implique la extincion de la relacién laboral de los trabaja-
dores adscritos a la contrata, salvo que la contrata terminara por causa imputable al
contratistass,

b) La negativa a que el articulo 44 (sucesion de empresas) sea aplicable a los casos de suce
sion entre distintas contratas, de forma que los trabajadores no tienen garantia de esta-
bilidad ante el cambio de contratigtay

38 BiLeao, A.: «El empleo precario. Seguridad de la economia e inseguridad del trabajo». Ed. Los libros de la catarata.
Madrid, 1999. Vidtambién &NNETT, R.: «La corrosion del caracter. Las consecuencias personales del trabajo en el
nuevo capitalismo». Ed. Anagrama. Barcelona, 2000. Igualmente puede consultarse el informe realizadaspor P
J., publicado por la revistgoblancoen el niumero especial del verano de 1996.

39 Criterio establecido como doctrina de la Sala Cuarta del Tribunal Supremo a partir de su sentencia de 15 de enero de
1997 y reiterado posteriormente en distintas sentencias, como las de 23 de junio de 1997, 18 y 28 de diciembre de 1998
y 8 de junio de 1999.

40 E| criterio reiterado de la Sala Cuart