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ExTRACTO

El consenso generalizado a la hora de evidenciar la obsolescencia y la debilidad de nuestras
«politicas activas de empleo» en general, y de la «politica de colocacion» en particular, y el
malestar de las instituciones europeas por la lentitud en la culminacion de un nuevo «modelo de
partenariado» publico-privado en la actividad de ajuste entre la oferta y la demanda de empleo
es el punto de partida del estudio que se desarrolla en las paginas siguientes.

En €l se efectuara un repaso de la legislacion que, desde 1994 hasta la recientemente aprobada
Ley 18/2014, de 15 de octubre, ha flexibilizado la gestion del servicio de intermediacion laboral,
abriéndolo, de un modo u otro, a las empresas privadas.

Pero el contenido no se limitard a efectuar ese recorrido por la regulacion a través del tiempo,
con detenimiento mayor en las novedades que al respecto se han producido en el afio en curso,
sino que se buscara evidenciar los principales problemas que su aplicacion practica conlleva,
con el objetivo final de dejar constancia de las contradicciones y desajustes existentes en ambos
ambitos derivados de una regulacion que ni es plena, ni coherente, ni transparente respecto al
conjunto de agentes que hoy toman parte de la actividad de intermediacion.
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ABSTRACT

The general consensus when evidence of obsolescence and the weakness of our «active employ-
ment policies» in general and «placement policy» in particular, and the discomfort of the European
institutions by the slow culmination of a new public-private «partnership model» in the activity
of matching supply and demand for employment, is the starting point of the study is developed
in the following pages.

It reviews the legislation from 1994 to the recently approved Law 18/2014, of 15 October, has
flexible management job placement service, opening it, one way or another, to private companies.

But the content is not limited to making that journey by regulation over time, further in this respect
developments have occurred in the current year, but will seek to highlight the main problems
involves practical application, with the ultimate objective of keep records of the contradictions
and imbalances in both areas derivatives regulation that is neither full nor consistent nor trans-
parent to the set of agents today take part in the intermediation activity.

Keywords: employment, placement, job placement, mediators, recruitment agencies and temporary
employment agencies.
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1. INTRODUCCION: UNA ETERNA ASIGNATURA PENDIENTE

A diferencia de la reforma laboral de 2012, que suscita intensos y agrios debates entre par-
tidarios y detractores, existe un pleno consenso a la hora de evidenciar la obsolescencia y la de-
bilidad de nuestras «politicas activas de empleo» en general, y de la «politica de colocacion» en
particular, cuya ruborizante ineficacia es objeto de constante critica por las instituciones de la
llamada «gobernanza econdémicay, europea y mundial. Por cefiirnos a los tiempos mas recientes,
aunque las llamadas de atencion son recurrentes desde hace afios, todas las Recomendaciones del
Consejo de Europa que desde 2011 se han sucedido respecto de las politicas espafiolas relativas
al mercado de trabajo vienen insistiendo en el retraso tanto de la «modernizacion de los servicios
publicos de empleo», término recogido en las reformas desde hace tres décadas, como en la im-
plantacion del nuevo modelo de cooperacion entre lo publico —aquellos servicios— y lo privado
—las agencias privadas de colocacion—. Tal seria ya el grado de insatisfaccion y disgusto de las
instituciones comunitarias que en la ultima se desliza, aunque veladamente, un cierto malestar,
en la medida en que se teme que los avances estarian amenazados por los retrasos, hasta el riesgo
de «impedir la aplicacién con éxito del nuevo marco» —de reforma laboral-!.

En suma, las instituciones comunitarias «aplauden» los avances que en este ambito se vie-
nen produciendo en los tltimos afios, seglin la «neo-lengua» funcionalista que caracteriza a estas
instituciones. Pero al tiempo, y con mas vigor, si bien siempre en un lenguaje diplomatico carac-
teristico, expresan su perplejidad por la extraordinaria lentitud con que se producen, en especial
por lo que respecta a la liberalizacion eficaz de la gestion de los servicios publicos de colocacion.
Las instituciones comunitarias no ocultan su irritacion por la falta de culminacion de un nuevo
y mas eficaz, se presume, «modelo de partenariado» publico-privado en la actividad de ajuste
entre la oferta y la demanda de empleo, antes del primer empleo y con posterioridad a perderlo,
medien o no en la practica procesos de reestructuracion empresarial. Un descontento que crece si
se tiene en cuenta que oportunidades ¢ intentos ha habido decenas, pues desde 1994 no ha habido
reforma laboral relevante que no se marcara este objetivo de forma expresa.

En efecto, afo tras afio desde aquella ya lejana fecha se observa como la legislacion laboral
flexibiliza la gestion del servicio de intermediacion laboral y lo abre, de un modo u otro, a las em-

I El considerando 13 de la Recomendacion del Consejo relativa al Programa Nacional de Reformas de 2014 de Esparia
v por la que se emite un dictamen del Consejo sobre el Programa de Estabilidad de 2014 de Espaiia [SWD(2014)
410 final] constata que: «La reforma de las politicas activas del mercado de trabajo ha registrado algunos avances. ..
pero las iniciativas de modernizacion y refuerzo de los servicios publicos de empleo parecen ir algo rezagadas, /o
que amenaza con impedir la aplicacion con éxito del nuevo marco. Se han registrado retrasos en la aplicacion del
Portal Unico de Empleo. La cooperacion con las agencias privadas de colocacion ha avanzado, pero son necesarios
esfuerzos adicionalesy.
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presas privadas, a menudo quizas a la desesperada por reducir el ingente nimero de parados que
Espafia tiene. Por supuesto, la lltima fase, por el momento, de esta reforma del mercado de trabajo
va a incidir también en este tema, paraddjicamente de nuevo bajo la etiqueta recurrente de «medi-
das de urgenciay, segun la denominacion del Real Decreto-Ley 8/2014, posteriormente recogidas
en la Ley 18/2014, de 15 de octubre (BOE de 17). Una ley que tiene entre sus ejes fundamenta-
les fomentar la empleabilidad y la ocupacion —los otros dos son «fomentar la competitividad y el
funcionamiento eficiente de los mercados» y mejorar el acceso a la financiacion—. A este respecto,
conviene desde ya advertir que, si bien el andlisis de estas novedades legislativas nos serviran de
hilo conductor para el estudio que aqui se ofrece, no pretendemos limitarnos a exponer esos cam-
bios, dando cuenta de sus innovaciones, donde las haya realmente, y evidenciando sus principa-
les problemas en el plano de la practica aplicativa. Queremos ir, o al menos intentarlo, mas alla.

En efecto, a partir de esos cambios buscamos rastrear todo el proceso de cambio e identificar
las piezas fundamentales en que se asienta ese nuevo modelo regulador del servicio de coloca-
cion, caracterizado por un arrumbamiento definitivo del monopolio, incluso del protagonismo, de
gestion de «lo publicoy», que conserva su titularidad, por supuesto, y su desplazamiento, progre-
sivo, no lineal, pero claro e inexorable, por otro donde se prime la cooperacion e, incluso, el pro-
tagonismo sustantivo, de «lo privado». Con ello, a una dimension netamente analitica, cognitiva
y comprensiva de las sucesivas reformas desde un enfoque que deje ver su «unidad de acciony,
afladimos una dimension prescriptiva u operativa, centrada en dejar en evidencia la «disrupciony»
en el sistema de ese nuevo modelo, pero continuamente frenado o limitado, cuando no ralenti-
zado, ¢ incluso boicoteado, por diversas actuaciones, tanto de quien tedricamente lo promueve
—el Gobierno central—, como de algunos otros actores publicos de la gestion, que ya no pueden
ser desplazados, como los servicios autondomicos y sus autoridades politicas. Asimismo, preten-
demos, si bien sucintamente, dejar constancia de las contradicciones y desajustes que se produ-
cen tanto en la regulacion como, sobre todo, en la practica, en cuanto que no hay una regulacion
ni plena, ni coherente, ni trasparente del conjunto de los agentes o de los actores que hoy toman
parte de este servicio publico-mercado en que queda hoy la actividad de intermediacion, cuyo
concepto, dimension y alcance también han experimentado una notable evolucion, como se sabe
y aqui recordaremos. En juego esta, por tanto, no solo la equidad social de una regulacion tan
trascendental para la eficacia de esta politica de empleo, sino también la igualdad entre todos los
actores-agentes que participan en este mercado, cuyas libertades de prestacion hace tiempo vie-
nen siendo enfatizadas y salvaguardadas, aparentemente, o de inicio, primero por la jurispruden-
cia comunitaria y luego por las sucesivas, y no siempre coherentes, leyes de liberalizacion de los
servicios, entre ellas la polémica Ley de Unidad de Mercado.

2. LA DOBLE EVOLUCION DEL SERVICIO DE INTERMEDIACION
LABORAL: NUEVOS AGENTES, NUEVAS ACTIVIDADES

Pese a que el concepto de «actividad de intermediacion y/o colocacion» forma parte del
acervo conceptual mas tradicional, cldsico podria incluso decirse, de la llamada Ciencia juridica
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laboralista, y también de la praxis laboral y ocupacional, las sucesivas y continuadas reformas han
evidenciado algo también muy propio de los conceptos juridicos: su dependencia respecto de las
coordenadas de lugar y sobre todo de tiempo, de ahi su innata historicidad y, por tanto, su carac-
ter evolutivo?. Esa tradicion, no superada en su concepcion valorativa, nos dice, en primer lugar,
que la «colocaciony es para las personas un «derecho subjetivo», universal y gratuito, y para los
poderes publicos —inicialmente para la autoridad central, después para todas las que dan senti-
do, coherencia y conforman un Estado plural, como son las autondémicas, pero también, incluso,
y cada vez mas, las locales, aunque la reciente Ley de reforma local le intente poner coto—, un
mandato, una obligacion. Por supuesto, ya desde sus primigenias sentencias, el Tribunal Consti-
tucional (TC) —lo recordaba la célebre STC 119/2014, de 16 de julio— se encarg6 de decirnos que
esa obligacion publica no implica la garantia de provision de un concreto puesto de trabajo, sino
que se satisfaria con la aprobacion de medidas creibles, reales, orientadas a favorecer una opor-
tunidad de empleo para las personas desempleadas, legion en Espaiia desde hace mucho tiempo,
y hoy una auténtica «legion de legiones», lamentablemente?’.

Esta tradicional atribucion a los poderes publicos de la titularidad del denominado «servi-
cio de intermediacién-colocacion» no solo se expresa, débilmente cierto, en nuestro articulo 40
de la Constitucion Espaiiola (CE) y, mas claramente, en la Ley de Empleo (Ley 56/2003 —LE-),
sino que forma parte del estandar del «trabajo decente» de la OIT —Convenio n.° 181—y ahora
ya de los derechos fundamentales de los ciudadanos comunitarios —art. 29 Carta de los Dere-
chos Fundamentales de la Union Europea y su garantia de accesibilidad de todos a un servicio
de colocacion gratuito—. Pero una cosa es la titularidad del servicio y otra su modelo de gestion.

La intermediacion laboral es un servicio de caracter publico, con independencia del tipo de
agente que medie en la actividad, ya sea publico o privado con o sin animo lucrativo. Pero, en
realidad, esta afosa aseveracion normativa, confirmada y reafirmada actualmente, no garantiza
que el protagonismo de su ejercicio no sea desplazado a terceros privados, incluso con animo
de lucro, porque la gestion puede ser, como la de tantos y tantos servicios publicos desde hace
mucho tiempo, privada. Cierto, esa titularidad publica hace que se trate de una actividad en la que
no se puede operar «librementey, sino que, por el contrario, esta sujeta al «control publico», que

2 Asi lo confirman los sucesivos estudios de quien probablemente es uno de los mayores conocedores de este proceso,
a cuyo estudio ha dedicado mas de 30 afios. Vid. VALDES DAL-RE, F.: «Colocacion y mercado de trabajo», en AA.
VV., I Jornadas de la Facultad de Derecho. El Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social ante la crisis econo-
mica, Publicaciones de la Facultad de Derecho de la UCM, Madrid, 1984. También id., «El papel de los servicios
publicos de empleo: un debate pendiente», Relaciones Laborales, tomo 1987-1 e id., «La reforma de la intermedia-
cion laboral», Relaciones Laborales, nim. 21, 2010, entre otros.

Para esta idea de transicion desde los «derechos de seguridad» a los «derechos de oportunidad», poniendo como
ejemplo, precisamente, el empleo, vid. ampliamente MOLINA NAVARRETE, C.: «Publico y privado en el mercado del
empleo: hacia una nueva sintesis cooperativo-competitiva (claves de un modelo paternarial de servicios de empleo)»,
en De la Casa Quesada, S. y Vallecillo Gamez, M.* R., (coords.), Empleo, mercado de trabajo y sistema productivo:
el reto de la innovacion en politicas de empleo, Albacete: Bomarzo, 2011, pag. 18.
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garantiza que quienes operan en el ambito de la intermediacion laboral lo hacen sujetos a los pa-
rametros establecidos y en los términos previstos por el legislador. Pero no menos verdad es que
estas actividades de intermediacion ya pueden ser realizadas tanto por los servicios publicos de
empleo (SPE) —estatal (SPEE) y autonomicos— como por las agencias de colocacion o aquellos
otros servicios que reglamentariamente se determinen para los trabajadores en el exterior (art.
21 LE), en tanto en cuanto, como la jurisprudencia comunitaria viene sosteniendo también desde
hace décadas, los SPE se muestran extremadamente insuficientes para resolver el problema del
paro, como los espafioles vienen acreditando década a década®.

Esta expansion del protagonismo de las agencias privadas de colocacion, incluso con animo
de lucro —auténticas empresas mercantiles de servicios de empleabilidad podria decirse sin temor
a exagerar— pareceria no encontrar mas limite que el que marcan las fronteras, ahora veremos que
labiles, fluidas, cada vez mas abiertas —aqui si— o diluidas, de esa actividad para pasar al «otro
lado», a la «actividad de interposicion». En efecto, las agencias de colocacion no pueden ocu-
par el territorio-mercado de empleo temporal reservado para las empresas autorizadas a realizar
servicios de «cesion de trabajadores» a otras empresas y del que solo exclusivamente gozan las
conocidas empresas de trabajo temporal (ETT), reconocidas en los articulos 16.3 y 43 del Estatu-
to de los Trabajadores (ET) y reguladas en la Ley 14/1994. Pero entonces la operacion toma otra
vertiente para traspasar también esa frontera, de modo que lo que se hace es autorizar a las ETT
como «agencias de colocaciony», por mor de la reforma de 2012. De este modo, se cierra el circulo
de re-mercantilizacion del proceso en las ETT, pues ahi confluye la actividad de intermediacion-
colocacion y la de interposicion, como privilegiadas agentes globales de empleo que son ya>.

Precisamente, como veremos después con algin detalle mayor, el cambio mas relevante
operado por el Real Decreto-Ley 8/2014 vy, tras su paso por el Parlamento, por la Ley 18/2014,
en nuestro ambito de estudio es la ampliacion del reconocimiento de la autorizacion a una ETT,
que es considerada como valida para todo el territorio nacional y sin fijacion de un periodo maxi-
mo de duracidon que obligue posteriormente a su renovacion. Junto a ella, clave sera también el
reemplazo de la técnica de las autorizaciones para constituirse como agencias de colocacion por
la mas simple técnica de la «declaracion responsable. Sin perjuicio del comentario mas deteni-

4 Como es bien sabido, es esta insatisfaccion de las razones sociales que justifican la atribucion publica del servicio de
empleo la que justifica, para la jurisprudencia comunitaria, la apertura al mercado, so pena de mutar esa atribucion
en «posicion dominantey». Este presupuesto evita considerar esta jurisprudencia como un caso mas de «erosion» de
la norma laboral clasica de garantia por las libertades economicas de caracter fundamental, que incluye las relativas
a la competencia, reconocidas por el Derecho comunitario. Para un analisis de conjunto de la actualidad en el plano
comunitario de esta clasica tension entre la «escuela humanistay de Derecho del Trabajo y la «economicista» vid.
AA. VV. (dir. Goerlich, J.M.): Libertades economicas, mercado de trabajo y derecho de la competencia, Madrid:
CES, 2011.

Vid. MOLINA NAVARRETE, C.: «Publico y privado en el mercado de empleo...», en De la Casa Quesada, S. y Valle-
cillo Gamez, M.* R.: Empleo, mercado de trabajo..., op. cit., pag. 28. Mas recientemente RODRIGUEZ ESCANCIANO,
S.: «Alternativas a la financiacion de las politicas activas y pasivas de empleo. Especial referencia a las ultimas re-
formasy» [BIB 2014\5043], en Alternativas de financiacion en época de crisis, Lex Nova, 2014 [BIB 2014\2].
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do que luego se hara, como decimos, lo que ahora interesa destacar es que todas ellas responden
a una unidad de accidn, a un tinico plan: la supresion de las restricciones a la libre prestacion de
servicios y la conformacion asi de un mercado tinico, no solo en el ambito comunitario, sino tam-
bién en el ambito estatal o nacional, conforme ahora se reafirma en la muy importante, aunque
muy desatendida por gran parte de los laboralistas, Ley de unidad de mercado —Ley 20/2013—.

Pero deciamos que se habia producido una segunda apertura, en este caso funcional, de la
actividad de intermediacion. En este sentido, también era tradicion centrar la actividad en las ac-
ciones dirigidas a «casar», ajustar, poniendo en contacto, «las ofertas de trabajo» —mas bien las
«ofertas de empleo»— con las «demandas de trabajo» —mas bien las demandas de empleo—, a fin
de propiciar la colocacion de los desempleados, eso si, en lo posible, una «colocacioén adecuadax»
a sus caracteristicas —trayectoria y patrimonio profesional—, de un lado, y apta o rentable para los
empleadores, de otro. Pues bien, no solo la situacion critica del pais en términos econémicos y
de empleabilidad a partir de 2008, sino la propia evolucion de la practica de estos mercados ya
hacia necesario ir mas alla de esa dimension, para aferrar e incluir otra nueva: la re-colocacion.
De ahi que el articulo 14 de la Ley 35/2010 incluya en la intermediacion también las actividades
de recolocacion de trabajadores excedentes de procesos de reestructuracion. Sin embargo, con
esta inclusion no se estaba dando solo un paso funcional, material mas, ampliando las materias
tipicas de la intermediacion conforme a su configuracion tradicional, sino que se estaba dando
pie a una profunda alteracion de ese entendimiento, de esa configuracion juridica, porque era ya
manifiesto que la etiqueta de «entidades de colaboracion como intermediarios» de los SPE se
quedaba ya estrecha, desajustada, y no refleja bien el salto cualitativo que se estaba produciendo
con este doble proceso de renovacion de la actividad de intermediacion, en sus sujetos protago-

nistas y en sus funciones®.

En suma, como deciamos mas arriba, el concepto de «agencia de colocacion» muestra asi su
dimensioén evolutiva y se ha ido modificando a lo largo de los afios, fundamentalmente en tanto
en cuanto han ido anadiéndose funciones, caracteristicas y operadores a la misma para llegar a la
delimitacion amplia con la que contamos hoy en dia en el articulo 21 bis de la LE. En ¢l no solo
se aceptan las publicas, también las privadas, y no solo las que no tienen animo de lucro, tam-
bién las que lo tienen —por tanto prestan servicios de mercado en un sentido estricto, conforme a
la delimitacion comunitaria de «empresa»—, y no solo como entidad «colaboradora» de los SPE
sino también «de forma auténomay, aunque no «independiente», pues exige «coordinaciony.
Asimismo, en el plano funcional, no solo va a incluir la puesta en contacto entre oferentes y de-
mandantes de empleo, sino que ofrece una visiéon amplia, omnicomprensiva, de todas aquellas

6 Algo parecido, dicho sea de paso, a lo que ha ido sucediendo, quiza aqui con mas claridad todavia, con otras enti-
dades tipicamente «colaboradoras» en sus origenes, pero que luego han evidenciado un extremo desbordamiento de
esa dimension, como es el caso de las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales (MATEP).
Precisamente, como es bien conocido, en estos momentos se esta tramitando en el Parlamento espafiol un proyecto
de ley que pretende reordenar este sector en el que, salvando las distancias, hallamos la misma tension entre «lo pu-
blico» y «lo privado» hacia un nuevo modelo de cooperacion-partenariado.
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«actuaciones relacionadas con la busqueda de empleo», abarcando no solo la «orientacion e in-
formacion profesional», sino también una actividad antes considerada fuera y autonoma respec-
to de la intermediacion, aunque inherente a la colocacion en un sentido realista y funcional, no
formalista: la «seleccion de personal». Y, por supuesto, como se decia también «se consideran
agencias de colocacion las empresas de recolocacion o agencias especializadas en la recolocacion
de los trabajadores excedentes de procesos de reestructuracion empresarialy.

Pero todo esto no se ha fraguado en un dia, en una reforma, es fruto de un largo, lento, pero
gradual, progresivo, lineal, proceso. Y quizas no sea ocioso hacer un balance, breve y muy fun-
cional a nuestro objeto de estudio, de ese proceso porque en él estan los embriones, los genes
que nos permitiran descubrir, descifrar el «k<ADN» del proceso de plena externalizacion hacia el
mercado de lo mas sustancioso e innovador de la gestion de este afioso servicio publico de colo-
cacion, a su vez remozado en profundidad, desbordado claramente en sus fronteras.

2.1. UN POCO DE HISTORIA PARA GANAR EL FUTURO: FASES DEL
PROCESO DE «EXTERNALIZACION» DEL SERVICIO PUBLICO DE
COLOCACION AL «MERCADO»

2.1.1. 1994: El origen —«la madre»— del entero proceso futuro

Deciamos que el proceso esta siendo dilatado en el tiempo, para irritacion, con toda la razén
a mi juicio, de nuestras autoridades de la gobernanza econémica. Son varias las etapas que pue-
den identificarse en esta externalizacion de la gestion del servicio publico de colocacion. Un
proceso que, paraddjicamente, se entiende como integrante del paralelo de refuerzo o de, eterna,
«modernizacién» de los SPE.

Todo proceso tiene sus origenes. Y este que estudiamos se sittia en la década de los 90 del
siglo pasado. Ya entonces también tendra especial incidencia un dato normativo internacional
para impulsar este nuevo marco de gestion de los servicios de colocacion. Me refiero al Con-
venio de la OIT n.° 181, sobre agencias de empleo privadas. No obstante, el embrion, la prime-
ra piedra estard en un hito anterior, en la Ley 10/1994, que sera el que dé la primera estocada al
modelo publico en régimen de monopolio’. Cémo no, por tanto, una reforma laboral, la de 1994,
de gran fuste flexibilizador (que bien puede compararse sin temor a errar con el que ha supuesto
la de 2012, algunos de cuyos aspectos solo se explican si se conecta con aquella —por ejemplo la

7 Vid. NAVARRO NIETO, F. y CosTA REYES, A.: «Introduccion critica al marco juridico de las politicas de empleo en
Espanay, Revista Doctrinal Aranzadi Social, nam. 9/2013 [BIB 2013\15]. De gran interés también el sucinto, pero
ilustrativo, repaso en VALLECILLO GAMEZ, M.* R.: Las «empresas de intermediaciony» en el mercado de empleo tras
la reforma: un nuevo partenariado publico-privado, Laborum, 2012, pags. 59 y ss.
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liberacion de los procedimientos para las «clausulas de descuelguey; la preferencia de la nego-
ciacién en la empresa—), seré el factor disruptivo del modelo precedente®.

Ciertamente, en el origen estan los embriones, pero son muchas las limitaciones que estos
tienen para amparar un proceso cerrado, culminado, maduro. Asi, la autorizacion sera solo para
las agencias sin animo de lucro, las autorizaciones seran muy restrictivas en la practica y, por
supuesto, las ETT mantendran extremadas restricciones en su actuar. Por tanto, se abre la época,
pero todavia faltard mucho para alcanzar el «suefio externalizador».

2.1.2. 2003: Los nuevos escenarios de modernizacion de la Ley de Empleo

Tendra que pasar casi una década para encontrar otro hito juridico en el proceso. Y llegd con
la nueva Ley de Empleo, en 2003, con la promulgacion de la Ley 56/2003, de 16 de diciembre.
Importantes cambios, econdmicos y juridicos, tendran lugar en esa etapa que impactaran signifi-
cativamente en un nuevo viento politico-juridico, y cultural, favorable a las agencias privadas de
colocacion. A lanecesidad de reajustar el modelo anacrénico de la Ley Bésica de Empleo respec-
to a la organizacion territorial de un Estado de las Autonomias, habra que afiadir la irrupcion de
un nuevo escenario econémico-productivo y, sobre todo, tecnoldgico, asi como, por supuesto, los
requerimientos de un modelo comunitario de coordinacion de las politicas nacionales de empleo
cada vez mas apremiante y exigente. La confluencia de todo ello es la creacion de fuertes expec-
tativas para llevar a cabo, ahora si, la gran modernizacion tantas veces auspiciada’.

Pero, una vez mas, la voluntad legislativa no se traducira en hitos realmente reveladores
de la modernizacion augurada y proclamada, que debera aguardar una década mas casi para dar
otro paso significativo. En este tiempo, el eje de la reforma se centrara en la puesta en practica de
nuevos sistemas de informacion-coordinacion entre comunidades autonomas (CC. AA.), prota-
gonistas genuinas de esta nueva fase de renovacion del servicio publico de colocacion en parti-
cular, y de empleo de forma general. Aunque este eje del nuevo modelo de gestion, asentado en
la radical «descentralizacion territorial» —andando el tiempo frenada en ciertos aspectos, provo-
cando un movimiento relativo de «re-centralizacidn»—, no va a permanecer ajeno a nuestro objeto
de estudio, al contario, pues pasaran a ser los SPE autonémicos los que, como principales agen-
tes o responsables de la gestion de las politicas activas de empleo en su territorio, deban definir
qué modelo de gestion quieren, a su vez, en lo que respecta a la tension o eje publico-privado.

8 Un interesante estudio de esa época y su impacto en el modelo de gestion de la colocacion en RODRIGUEZ-PINERO
Royo, M. C.: «Pblico y Privado en el mercado de trabajo de los noventay, leccion inaugural de curso académico
1994-1995, Publicaciones de la Universidad de Huelva, 1994.

9 Vid. LusAN ALCARAZ, J.: «La Ley (basica) de empleo de 2003», Revista Doctrinal Aranzadi Social, naim. 20/2003
[BIB 2004\83]; BALLESTER PASTOR, I.: «Ajustes estructurales y asuncion de compromisos internacionales en la re-
forma de la reglamentacion de las agencias de colocacion: desafios pendientes para Espana», Relaciones Laborales,
num. 3, seccion Doctrina, marzo 2014, tomo 1, La Ley.
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Ahora bien, una vez mas, quedara claro que en cada autogobierno las opciones son diver-
sas, pese a que en todas ellas haya un mismo marco de regulacion normativa. Pero respecto a
la cooperacion entre lo publico-privado estariamos claramente ante aspectos organizativos y en
ellos la decision les corresponde a las CC. AA., que miraran en unos casos con alivio y favor a
las agencias privadas y en otros con mayor sospecha. Por tanto, ni las opciones politicas ni tam-
poco los medios —materiales y humanos— para el impulso y gestion del servicio publico seran ho-
mogéneos. Al contrario, como nos reprochara también de continuo la autoridad comunitaria, ni
habra siempre la suficiente coordinacion entre niveles o planos de la gestion publica, ni los um-
brales de suficiencia estructural de los servicios, en términos de dotacion de medios materiales
y humanos para la realizacion de una politica de colocacion equitativa, eficaz y eficiente, seran
los mismos, ni los apropiados'?.

2.1.3. 2010: Un salto cualitativo con la reforma de 2010 y el Real Decreto 1976/2010

De década en década, demasiado lento habria que decir sin duda alguna. Habra que esperar
a otra reforma laboral de relevancia, la de 2010, con la poco explorada Ley 35/2010, de 17 de
septiembre, y su posterior desarrollo con el Real Decreto 1976/2010, para hallar un paso relevan-
te. Se reconoceran normativamente, otra cosa sera la practica, las agencias con animo de lucro.

En efecto, aqui hallamos una eclosién normativa de nuevos agentes publicos y privados,
pero sobre todo estos ultimos, en el mercado de trabajo, avalando claramente la modificacion de
aquel modelo primariamente publico y centralizado en pro de un modelo cooperativo publico-pri-
vado y descentralizado, aunque siempre con el cuidado de preservar, al menos en los principios,
si bien también en el reparto de fondos —todo hay que decirlo— el papel del servicio central y el
primado de lo publico sobre lo privado a través de la reserva del control tltimo de este por aquel.
Ademas, también es obligado ponerlo de relieve, de retener la potestad de financiacion de la ac-
tividad colaboradora de esas agencias privadas, sin la cual estas carecen de posibilidades reales
de desarrollo al seguir siendo gratuito el servicio piiblico, principio constante!!.

10 pe gran interés para el analisis de esta perspectiva LOPEZ GANDIA, J.: «Politicas activas de empleo e itinerarios profe-
sionales ante los retos del mercado de trabajo», Cuadernos del mercado de trabajo, enero 2011, Observatorio de las
Ocupaciones del Servicio Publico de Empleo Estatal, Direccion Provincial de Zaragoza. De suma relevancia, por la
critica que hace al anacronismo que arrastra nuestro modelo y las muchas inercias para cambiarlo, el planteamiento
del profesor Rojo TORRECILLA, E.: «Servicios Publicos de Empleo. Una mejora inaplazable para afrontar el presente
y el futurox», Relaciones Laborales, nim. 14, 2010.

Vid. GIL GARCiA, B.: «Mecanismos de intermediacion laboral tras la reforma laboral de 2010: principales modifica-
cionesy», Revista Aranzadi Doctrinal, nam. 11/2011 [BIB 2010\3267]; RODRIGUEZ CRESPO, M. J.: «Los mecanismos
de intermediacion laboral tras la reforma operada por el Real Decreto-Ley 10/2010. En especial, la aparicion de las
agencias privadas de colocacion con animo de lucro», Informacion Laboral/Legislacion, mam. 14/2010, Lex Nova
[BIB 2013\51066].
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Como se ha advertido mas arriba, este cambio deberia haberse producido, como en otros
paises de la Union, con la ratificacion del Convenio n.° 181 de la OIT sobre agencias de empleo
privadas en 1999. La propia Comision Europea ha venido insistiendo, como dijimos, en la ne-
cesidad de que los SPE se abran mucho mas a la cooperacion con otros actores del mercado, en
especial los privados, a fin de modernizar y hacer mas eficaz y eficiente su mision disminuyendo
el coste, idea recogida también en la Estrategia Espafiola de Empleo 2012-2014, aprobada por el
Real Decreto 1542/2011, de 31 de octubre. Pero el sistema espafiol se muestra reticente, incluso
en el momento de su aprobacién con la reforma de la Ley 35/2010 no contaba con el beneplacito
de las organizaciones sindicales, que mostraron de una forma clara su oposicion a esta apertura!2,

La reforma de 2010 no elimind la colaboracion entre los SPE y las agencias de colocacion,
sino que les dio mayor margen de maniobra impulsando los mecanismos privados de intermedia-
cion, legalizando las empresas privadas de colocacion con animo de lucro y las de recolocacion,
al tiempo que se ampliaron sus funciones pasando del simple contacto entre ofertas de trabajo y
trabajadores que buscan empleo a toda actividad de busqueda de empleo (art. 21 bis 1 LE), se-
leccion de personal (art. 21.1 bis LE), o recolocacion (art. 20.2 LE). Independientemente de su
caracter lucrativo o no, la actuacion de las agencias de colocacion podra realizarse: 1) de forma
auténoma, en este caso no se percibira contraprestacion del Estado por el desarrollo de las fun-
ciones ni es necesaria la firma de un convenio con el SPEE; pero si la coordinacion o, 2) bien ac-
tuar como colaboradora del mismo mediante un convenio de colaboracion. Asimismo, se podra
optar por un modelo presencial u on-line.

En esta etapa, el legislador sigue siendo muy consciente de los riesgos que entrafia la lega-
lizacion de las agencias privadas de colocacion con fines lucrativos. De ahi que haga gala de una
opcion o modelo cautelar. Este modelo se concreta en limitaciones orientadas a ofrecer una ba-
rrera de contencidn o prevencion frente a tales riesgos y que se concretan basicamente en: 1) la
exigencia de una autorizacién administrativa previa del SPEE o del equivalente de la comunidad
autonoma —C. A.— (dependiendo del ambito de actuacion) que se resuelve por silencio adminis-
trativo negativo, 2) la obligacion de suscribir un convenio de cooperacion con los SPE para ad-
quirir la condicion de entidad colaboradora —a pesar de que nada impide su funcionamiento «de
forma auténoma pero coordinada con los mismos»— o 3) el sometimiento al control e inspeccion
regulares por los organismos administrativos competentes; 4) se prohibe la posibilidad de que las
agencias de colocacion realicen funciones de las ETT asi como que estas se constituyeran como
agencias de colocacion, a diferencia de lo que venia ocurriendo en el resto de los paises europeos
y a pesar de que desde diferentes instancias se habia recomendado que tales tipos de entidades se

incluyeran entre las empresas dedicadas a proporcionar dichos servicios'3.

12 yid. FeRNANDEZ CoLLADOS, M. B.: «Servicios publicos de empleo y agencias de colocacion», en Cavas Martinez, F.
y Lujan Alcaraz, J., (coords.), Guia practica de la reforma laboral de 2010, Murcia: Laborum, 2010, pag. 242; Ro-
DRIGUEZ ESCANCIANO, S.: «Colaboracion privada en el servicio publico de colocaciony», Revista Doctrinal Aranzadi
Social, nam. 10/2013 [BIB 2013\310].

13 pid. puy LARRAINZAR, M. P. y MEGINO FERNANDEZ, D.: «"El laberinto del fauno" de la reforma laboral. Pocas luces y
muchas sombras», RTSS.CEF, nim. 328, 2010, pag. 82. De una manera mas amplia y especifica VALLECILLO GAMEZ,
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Como puede verse, pese a los nuevos pasos dados en pro de una mayor liberalizacion, se
mantenian tanto las resistencias, normativas y facticas, como los desajustes, incluso en el mas ge-
neral espacio de los principios juridicos informadores del nuevo modelo. Por eso, la reforma hizo
hincapié en fijarlos y garantizarlos —igualdad de oportunidades y no discriminacion, intimidad de
los datos y su dimension publica y gratuita—. Igualmente tratd de abordar, pues no hay que olvi-
dar que estamos ya en plena crisis economica, el papel de los servicios autonémicos atendiendo
a un modelo, mas que cooperativo, competitivo «por los recursos econdmicos», cada vez mas
escasos —reformas de austeridad, que llegaran al paroxismo en la de 2012—. Por tanto, el modelo
dista de estar culminado en el plano normativo y, mucho menos, asumido en el plano de su prac-
tica social normalizada'®. Consecuentemente, una vez mds, se perdera la oportunidad de llevar
a cabo las reformas que se necesitaban, cuando se necesitaban y como se precisaban, por lo que
habra que esperar a otra reforma. Sin embargo, esta no se hara esperar, apenas dos afios después
tendremos nuevos saltos cualitativos. Otra cosa es que la direccion sea la mas adecuada, incluso
el ritmo. Pero veamoslo.

2.1.4. 2011: Se aceleran las reformas, pero ;y el cambio no puramente cosmético?

Apenas un afio después de ese nuevo hito juridico, con el salto cualitativo recordado, se
producira una nueva modificacion legislativa. Por supuesto, usando y abusando de esa dudosa
técnica legislativa que es la del real decreto-ley. Asi tendremos el Real Decreto-Ley 3/2011 que,
conforme al ideal modelo de «flexi-seguridad», pretendera complementar la reforma laboral de
flexibilizacion del mercado de trabajo con otra de seguridad en la busqueda de (oportunidades
de) empleo, para lo que se lleva a cabo una profunda modificacién normativa en orden a intentar,
por enésima vez, el refortalecimiento de los SPE, mediante la promesa de mejorar sus «recur-
sos humanosy, tecnoldgicos y organizativos y de la red de oficinas. Por supuesto, integrando la
letania habitual de este tipo de normas, también se dird incrementar el grado de coordinacion y
eficacia entre los SPE estatal y autondmicos para promover los cambios en el acceso y la mejora
del empleo y para gestionar las prestaciones por desempleo!?.

Este nuevo intento de fomento de la coordinacion entre Administraciones publicas se pro-
yectara también en nuestro tema de estudio. En este sentido, importante sera, en el plano teodri-

M.* R.: Las Empresas de Intermediacion en el mercado de empleo... op. cit., pags. 60 y ss. Critica con el proceso,
y con el modelo también, BALLESTER PASTOR, I.: «Ajustes estructurales y asuncién de compromisos internacionales
en la reforma de la reglamentacion de las agencias de colocaciony... op. cit.

Un extenso analisis de todos estos problemas en MOLINA NAVARRETE, C.: «kEmpleo, competitividad y Derecho: la
reforma laboral en busca de un nuevo modelo productivo», en Molina Navarrete, C.; Ruesga Benito, S. M.; Valle-
cillo Gamez, M.* R., Estrategias de competitividad, mercados de trabajo y reforma Laboral 2010: convergencias y
divergencias, CEF, pag. 172.

Vid. GARCIA GIL, B.: «Novedades y modificaciones a la Ley de Empleo», Revista Doctrinal Aranzadi Social, mim.
1/2011 [BIB 2011\429].
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co, otra cosa es su nulo impacto en la practica, la redaccion del documento «Homogeneizacion
de criterios para la autorizacion de las agencias de colocacion que realicen actividades de inter-
mediacion laboral reguladas en el Real Decreto 1796/2010, de 30 de diciembre», de 17 de mayo
de 2011. Se trata de un documento redactado por el SPEE y los SPE de las CC. AA. que reco-
ge los criterios unificados en la exigencia de requisitos, asi como determina el concepto de sis-
tema informatico compatible, con el objetivo de que no se produjeran disonancias ni asimetrias
en el procedimiento administrativo de autorizacion como agencia de colocacion entre los servi-
cios estatales y autonémicos. El balance de todo esto no es positivo, evidenciando que la reforma
legal, ciertamente rapida, no conllevé ninglin nuevo salto cualitativo, resultando mas cosmética,
efectista, que efectiva, real, por lo que el proceso seguira ralentizado, ademas de descoordinado.

2.2.5. 2012-2013: El reconocimiento de la empresa de trabajo temporal como
agencia de colocacion

La reforma de 2012 (el Real Decreto-Ley 3/2012) no podia quedar ajena a este proceso. Al
contrario, quizas emergia como la gran oportunidad que esperaba. Su principal contribucion fue
llevar al papel del Boletin Oficial del Estado lo que ya estaba sucediendo, de un modo u otro,
en la practica, al igual que acaeciera con la interposicion en la reforma de 1994: se autoriza a
las ETT a operar como agencias de colocacion. Ninguna duda hay de que con ello se produce la
culminacion del proceso privatizador de la actividad de intermediacion laboral. La participacion
de las ETT en el mercado de la intermediacion buscara incentivar la generacion de empleo tanto
por los escasos resultados obtenidos por los SPE como por los buenos resultados de estas en la
dinamizacién del mercado de trabajo!®.

A partir de ahora, las ETT consiguen su «suefio», o buena parte de €1, porque todavia que-
daran mas piezas, como veremos. Pero en este momento ya logran ser «empresas-agencias inte-
grales de empleo» en los términos del Convenio n.° 181 OIT, y segun la experiencia de los paises
europeos con mayor influencia, a partir de la Directiva 2008/104/CE, de 19 de noviembre. Mas
aun. Lograran del Gobierno, precisamente como una via para orillar las muchas resistencias que
a su autorizacion como tales evidenciaban diversas CC. AA. —las gobernadas por el PSOE—, un
nuevo privilegio, una exencioén: en vez de la autorizacion administrativa previa exigida a las agen-
cias de colocacion privadas «ordinarias» o «normalesy, les bastara una «declaracion responsa-
ble». La excusa para esta regla de favor era la pretendida evitacion de la necesidad de una doble
autorizacion, por tanto un doble control, pero parece claro que lo que se buscoé es facilitar su in-
corporacion al mercado de la intermediacion. La presion social y de ciertos partidos autonomistas

16 SenvpERE NAVARRO, A. V.: «La intermediacion laboral en el RDLey 3/2012», Revista Aranzadi Doctrinal, nam.
1/2012 [BIB 2012\525]. Desde otra perspectiva, algo mas critica, pero en cierto modo evidenciando que se trataba
de una cronica anunciada atendiendo a los estandares y practicas en el ambito comunitario e internacional, OLARTE
ENCABO, S.: «Las relaciones laborales triangulares en el marco de la reforma de 2012», Revista Doctrinal Aranzadi
Social, nam. 2/2013 [BIB 2013\933].
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llevo a que la Ley 3/2012 enmendara esta regla del Real Decreto-Ley 3/2012 y unifico la forma
de acceso a esta actividad, al tiempo que se reafirmara la competencia autonomica.

Decia que mas que una legalizacion fue una normalizacion. Bastara para acreditarlo el re-
cordar que tras la reforma realizada en 2010 las ETT tenian una via para poder colaborar con el
sector publico y participar en las bases publicas de ofertas y demandas y recibir financiacion en
calidad de intermediadores. Como no, de nuevo, como desde hace mas de cinco siglos, sera la
persona juridica independiente, formalmente claro, la que permitird «orillar» las prohibiciones.
Asi, si se creaba una sociedad propia e independiente del negocio de cesion temporal de trabaja-
dores para esa actividad de intermediacion se abria la posibilidad de integrarse en ese mercado de
las ayudas publicas. Esa solucion es la que adoptaron Randstad, en el Pais Vasco, o Manpower,
en Madrid, Cataluiia, Aragén, Navarra, Galicia y Andalucia. Esta Gltima, por ejemplo, obtuvo la
autorizacion del SPEE para trabajar como agencia de colocacion en toda Espafia, colaborando
con los servicios de empleo para realizar tanto labores de intermediacién como de orientacion e
informacion profesional a desempleados.

Como es natural, desde la patronal de las grandes ETT se rechazaba ese sistema «de puerta
de atrasy» y se insistia en reclamar un mayor papel en la intermediacion, con el argumento, siem-
pre basado en informes que ellas mismas realizan, de que estas empresas colocan a 4,5 veces mas
trabajadores que los SPE. En concreto, se pedia la ampliacion del objeto social de estas entidades
para que cada una de ellas pudiera convertirse en una «agencia global de colocacion» autorizada
a colaborar con el SPE sin tener que crear otra empresa!’. En el plano doctrinal también contaban
ya con ilustres avalistas para este nuevo avance, este si determinante, aunque todavia tendran otros
espacios por conquistar, que vendran poco después, en el proceso de externalizacidon mercantil
del servicio publico de intermediacion-colocacion. La oportunidad que perdiera el Real Decreto-
Ley 10/2010 para llevar a cabo ese nuevo «progreso», lo realizara ahora la reforma de 20128,

Hasta la inclusion de las ETT como intermediadores el impacto en el mercado de trabajo
de las agencias de colocacion sin animo de lucro habia sido muy bajo, eso hay que reconocerlo
y asi aparece en las estadisticas mas fiables. En este sentido, los pasos anteriores en la norma no
habian supuesto en la practica una respuesta ni eficaz ni eficiente para las muchas y perentorias
necesidades de incorporacion de personal a las empresas, ni tampoco respuesta para la necesidad
de prospeccion de empresas para los candidatos, habiendo sido ademas su distribucion geografi-
ca muy limitada'®. Por supuesto, en esta etapa necesitaran también contar con una autorizacion
administrativa.

17 Garcia RoMERO, M.* B.: «Las ETT como agencias globales de empleo», Relaciones Laborales, num. 3, seccion
Doctrina, marzo 2014, tomo 1, La Ley (documento electronico).

18 Vid. Perez DE Los CoBos, F.: «La reforma laboral: un nuevo marco legal para las empresas de trabajo temporal»,
Actualidad Laboral, num. 16, 2010, pag. 1881.

19 http://www.asempleo.com/ett_agencia.asp.
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Esta autorizacion se concedera por el SPEE en el supuesto de que la agencia pretenda realizar
su actividad en diferentes CC. AA., o por el equivalente de la C. A., en el caso de que la agencia
unicamente pretenda actuar en el territorio de una comunidad. En el plazo de tres meses si no se
ha recibido notificacion expresa de la resolucion, se considerara estimado por silencio administra-
tivo. El silencio administrativo ha pasado a ser positivo con el objeto de garantizar una adecuada
proteccion a los trabajadores. Pero dicho cambio de criterio llama la atencion y muestra las pri-
sas por implicar a las ETT de forma privilegiada en el mecanismo de la intermediacion laboral
en nuestro pais. De hecho, la facilidad que se ha dado a las ETT para funcionar como agencias
de colocacion fue uno de los cambios que generd mayor inquietud al poner en riesgo la calidad
de los controles publicos exigibles sobre la calidad de sus garantias?,

En el modelo de representacion normativa las ETT tendran una doble cara, una doble confi-
guracion, sin que en la practica esa dualidad quede completamente asegurada: 1) cuando actien
como ETT por la Ley 14/1994, de 1 de junio, reguladora de las ETT, y 2) cuando lo hagan como
agencia de colocacion por la LE, regulacion que debe afladirse a la establecida en los desarro-
llos reglamentarios de ambas normas?!. En su faceta de agencia de colocaciéon pueden ademads
las ETT ser consideradas entidades colaboradoras de los SPE mediante la suscripcion de un con-
venio de colaboracion obligandose a llevar a cabo los mecanismos de comunicacion necesarios
para el control de los demandantes de empleo (art. 21 bis.5 LE).

La Ley 3/2012, también, refuerza la funcion de recolocacion en los despidos colectivos (art.
51 ET), imponiendo a las empresas que despidan a mas de 50 trabajadores la obligacion de ofre-
cer a los trabajadores un plan de recolocacion externa que debe ser gestionado por una empre-
sa de recolocacion (art. 51.10 ET), y encomendando a la Administracion laboral la verificacion
del cumplimiento de esta obligacion. Con dicha prevision legal se busca potenciar la creacion de
agencias de colocacion especializadas en procesos de recolocacion. Esta accion ha tenido un espe-
cial seguimiento en la practica a través de la multiplicacion de los procesos o los procedimientos
de despido colectivo tenidos estos dos tltimos afios. Aqui si se lograra reactivar, en cierta medi-
da, este prometedor sector del mercado de la intermediacion, antes poco explorado-explotado??.

20 BALLESTER PASTOR, L.: «Ajustes estructurales y asuncion de compromisos internacionales en la reforma de la regla-
mentacion de las agencias de colocaciony..., op. cit.
2

Esta regulacion multiple, no obstante, era rechazada hace poco desde el sector de las ETT. Vid. DORREGO DE CARLOS,
A.: «Lareforma de la intermediacion laboral en la Ley 35/2010: perspectiva desde el sector de las ETT», Diario La
Ley, nim. 7.488, octubre 2010, pag. 1.380.

22 Para un estudio detenido de esta nueva dimension de la actividad de intermediacién en el plano tedrico, con algunos

datos previos a la reforma de 2012, vid. el detenido estudio de la profesora VALLECILLO GAMEZ, M.* R.: Las Empre-
sas de Intermediacion en el mercado de empleo..., op. cit., pags. 156 y ss. Un analisis mas especifico, centrado en
la practica de los procesos de reestructuracion en general, y en particular en los «planes de acompafiamiento social»
exigido por el articulo 51 del ET, puede hallarse en la documentada y muy sugerente monografia de la profesora Mo-
LINA HERMOSILLA, O.: La conformacion del nuevo sector para la prestacion de servicios de recolocacion. Balance
v analisis de experiencias surgidas en el ambito de los planes de recolocacion externa, Estudios. Aranzadi, 2014,
particularmente pags. 101 y ss.
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Precisamente, esta preocupacion por llevar a la practica la norma del nuevo Gobierno se
hallara también en la delimitacion de un marco normativo-operativo que posibilite la suscripcion
de convenios de colaboracion entre los SPE y las agencias de colocacion o ETT que actiien como
agencias de colocacion. Asi surge, no sin polémica, el Acuerdo Marco que incluye una serie de
condiciones minimas homogéneas de naturaleza econdmica, técnica y funcional a las que deben
ajustarse los convenios y los contratos que se establezcan con agencias de colocacion para la rea-
lizacion de servicios de insercion de personas desempleadas por parte de todos los SPE de las
CC. AA. adscritas al mismo.

Para su suscripcion, fue necesaria la modificacion de la Ley de Contratos del Sector Publi-
co?3, al tiempo que se establecian las condiciones en las que, previo procedimiento de licitacion,
se seleccionan las agencias de colocacion que colaboran con los SPE en la insercion en el merca-
do laboral de las personas desempleadas. En el Acuerdo Marco no participan todas las CC. AA.
quedando fuera Pais Vasco, Catalufia y Andalucia y las Ciudades Autonomas de Ceuta y Melilla.
Dicho procedimiento finalizo el 17 de junio de 2014, siendo seleccionadas 80 agencias de colo-
cacion, relacion publicada en el BOE de 24 de junio de 2014.

Yendo todavia més all en la apuesta por la potenciacion de esta dimension privada del con-
junto del servicio de intermediacion, que quedara conformado claramente como un mercado que
ofrece nuevas posibilidades, tanto para los agentes —con animo de lucro— como para las personas
desempleadas, el Real Decreto-Ley 11/2013 permitira la subcontratacion en el ambito de la inter-
mediacion laboral, aunque respetando el limite de que la subcontratacion solo pueda realizarse con
terceros autorizados para actuar como agencias de colocacion. Por tanto, hay un paso mas, cada
vez mas intenso en el plano cualitativo, también en el cuantitativo —por el nimero de sujetos im-
plicados y por la distribucion creciente de fondos publicos, que habria, en todo caso, que garanti-
zar en su eficiencia—, en la externalizacion —exteriorizacion mercantil del antafio servicio ptblico
de intermediacion-colocacién—. Y esa intensificacion del proceso, que ya si parece inexorable,
no se frenard en el ambito de la intermediacion, sino que se proyectara de igual modo en el de la
interposicion, evidenciando que terminan confluyendo, de un modo u otro, guste mas o menos.

En efecto, las ETT ampliaran también su sector reservado de empleo temporal. Ahora se
les librara de otras prohibiciones, pudiendo concluir contratos para la formacion y el aprendizaje
y contratos de practicas. Por tanto, se les reconocerd, en la linea con lo que venian reivindican-
do desde antiguo, un marcado protagonismo en los mercados del empleo, contratando con agen-

23 Llevado a cabo por el articulo 15 de la Ley 11/2013, de 26 de julio, de medidas de apoyo al emprendedor y de esti-
mulo del crecimiento y de la creacion de empleo, que incluye la nueva disposicion adicional trigésima segunda en el
mentado Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre. La Resolucion por la que se anuncia la licitacion del
Acuerdo Marco para la seleccion de las agencias de colocacion que colaboran con el SPEE se publico en el BOE el
13 de agosto de 2013, e incluyd como fecha limite para la presentacion de solicitudes el dia 30 de agosto de 2013.
Para un interesante estudio del mismo, si bien mas centrado en la perspectiva de las empresas de recolocacion, vid.
por todos MOLINA HERMOSILLA, O.: La confirmacion del nuevo sector..., op. cit., pags. 84y ss.

www.ceflegal.com 61

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


http://www.ceflegal.com/revista-trabajo-seguridad-social.htm
http://www.cef.es
http://www.boe.es/boe/dias/2014/06/24/pdfs/BOE-B-2014-22605.pdf
http://www.ceflegal.com/doc/verdocumento.aspx?lista=si&referencia=NSL017938&producto=201&pal_buscadas=11/2013
http://www.ceflegal.com/doc/verdocumento.aspx?lista=si&referencia=NSL017907&producto=201&pal_buscadas=11/2013

Sumario

RTSS. CEF, ntim. 380 (noviembre 2014) E

tes econdmicos —empresarios—, pero también con publicos, pues, como se ha visto, se posibilita
a los SPE que contraten con ETT como agencias de colocacion, unificando las condiciones de
contratacion de los diferentes servicios publicos de colocacion con estas empresas, a nivel na-

cional y autonémico?*.

2.2. LA NUEVA FASE DE PRESENTE: ;POR QUE LA LEY 18/2014?

Que el proceso ya es irreversible o imparable queda claro cuando, en apenas un afio des-
pués, una nueva reforma se va a producir en esta materia. Se trata, como ya se anticipo, del Real
Decreto-Ley 8/2014 de 4 de julio, de aprobacion de medidas urgentes para el crecimiento, la com-
petitividad y la eficiencia, cuya tramitacion parlamentaria ha culminado con la Ley 18/2014, de
15 de octubre. Ahora bien, un analisis sosegado de la regulacion que ofrece da pie a preguntarse
criticamente por su sentido, no ya solo por la técnica elegida para la reforma, el omnipresente
real decreto-ley, sino también en el fondo, esto es, atendiendo al sentido de este cambio cuando,
como venimos recordando, la Union Europea (UE) nos requiere un planteamiento mucho mas
avanzado. En el plano de la (mala) técnica legislativa no incidiremos, pues hay un amplio con-
senso en denunciar que se dediquen decenas y decenas de paginas de Boletin Oficial del Esta-
do a modificar también decenas de materias bajo la etiqueta, ya casi patente de corso regulador,
de «medidas de urgencia». Queda claro que no puede haber, tras varios aios de reforma de esas
mismas o analogas materias, tanta urgencia, por lo que se incluyen temas que claramente no son
nada, nada urgentes, aunque si seria muy importante que, de una vez por todas, se introdujeran
los cambios exigidos para consolidar un modelo regulador innovador y ponerlo en practica de
una manera efectiva, como es la cuestion que nos ocupa, el nuevo modelo de cooperacion publi-
co-privado en la gestion del servicio, también renovado funcionalmente, de colocacion-empleo.
Pero esta es una cuestion que no puede sustraerse a una intensa reflexion en el Parlamento, sin
que pueda compensarse por una «explicacion gubernamental» de estos cambios extremadamen-
te extensa (nada menos que 30 paginas de las 172 totales del real decreto-ley, lo que quiere decir
que ni el propio Gobierno tiene claro qué est haciendo, si cree que tiene que explicarlo tanto)?,
aunque como puede comprobarse tampoco el tratamiento de estas cuestiones en sede parlamen-
taria, que ha desembocado en la aprobacion de la Ley 18/2014, de 15 de octubre, ha supuesto la
inclusion de novedades relevantes en este ambito, mas alla de la concrecion de algunos extremos
en el Sistema Nacional de Garantia Juvenil.

24 Para diferentes valoraciones del proceso vid. SEMPERE NAVARRO, A. V.: «kExamen del RD-Ley 11/2013, de 2 agosto:
trabajo a tiempo parcial; empleo y desempleo; reestructuraciones empresarialesy», Revista Doctrinal Aranzadi Social,
num. 6/2013 [BIB 2013\1936]; BALLESTER PASTOR, L.: «Ajustes estructurales y asuncién de compromisos internacio-
nales en la reforma de la reglamentacion de las agencias de colocaciony..., op. cit.

25 Advierte de esta «excepcionalidad» LOPEZ CUMBRE, L.: «Aspectos laborales del RDL 8/2014», Publicacion Gomez-
Acebo & Pombo, 2014 (version on-line).
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Pero si entramos en el fondo de la pretendida nueva regulacion, podemos concluir que el
cambio que nos ofrecen no es el esperado desde un plano racional, e incluso institucional, si se
atiende a las exigencias que nos viene haciendo al respecto la UE. Téngase en cuenta que, en
lo que concierne a las agencias de colocacion en general, no necesitaban este tratamiento, pues
ya la propia Ley 20/2013 habia previsto un plazo de seis meses desde su entrada en vigor para
la adaptacion a sus disposiciones de las normas vigentes con rango legal y reglamentario (disp.
final quinta). Y por lo que respecta a las relativas a las ETT, queda igualmente claro que se trata
mas de una medida, de nuevo, de favor hacia su actuacion privilegiada en este ambito que de una
reforma en profundidad que culmine, de una vez, el larguisimo proceso que, como acabamos de
resumir, se inici6 demasiadas décadas antes. Se le da, pues, un tratamiento marginal, mas en re-
lacién a su fin real: incluir el Sistema Nacional de Garantia Juvenil.

No obstante, seguro que no es esta la ultima modificacion a la que asistiremos sobre esta
materia. Asi lo augura la nueva Estrategia Espafiola de Activacion para el Empleo —-EEAE— re-
cientemente aprobada —Real Decreto 751/2014, de 5 de septiembre—. En ella se dice acoger, segiin
sus redactores, otra cosa es si se analiza con detalle el texto, las recomendaciones formuladas para
Espaiia por el Consejo de la UE, y se articula alrededor de seis ejes que han sido consensuados,
también asi se afirma, entre las autoridades estatales y las de las CC. AA. (ni Andalucia, ni el
Pais Vasco, ni Catalufia han dado su aprobacion al conjunto). Una de las cuestiones basicas aqui
sera el desarrollo, en su dia, de la prevista «Carta comun de servicios» del Sistema Nacional de
Empleo. Pero, una vez mas y ya de forma irritante, todo este entramado sigue pendiente de desa-
rrollos reglamentarios que se anuncian pero no se realizan, con lo que de nuevo asistimos a este
irascible modo de un cambio lento, gota a gotaZ®.

Brevemente, para hacernos una idea mas precisa del sentido y alcance de los «cambios»
que, en el capitulo III (arts. 116-119), incorpora primero la norma de coyuntura y valor legal (el
RDL 8/2014) y ahora la Ley 18/2014, de 15 de octubre, cabe enunciarlas y analizarlas del si-
guiente modo.

2.2.1. Empresas de trabajo temporal: un régimen de favor para su posicion de
mercado de empleabilidad

El articulo 116 del Real Decreto-Ley 8/2014 y la Ley 18/2014, de 15 de octubre, modifica
los articulos 1 a 5 de la Ley 14/1994, de 1 de junio, por la que se regulan las ETT, para adaptar-
la a los principios de la Ley 20/2013, eliminando la limitacion territorial de actuacion, de forma
que, una vez concedida la primera autorizacién esta mantiene su vigencia mientras la empresa
cumpla los requisitos legales, sin necesidad de prorrogas o ampliaciones y validez en todo el te-
rritorio nacional.

26 para una muy fundada critica vid. las atinadas, aunque breves, observaciones del profesor Eduardo Rojo: http://www.
eduardorojotorrecilla.es/2014/09/analisis-de-la-estrategia-espanola-de 27.html.
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A mi juicio la modificacion es razonable si se tiene en cuenta la diversidad de criterios que
siguen imperando en nuestro pais. Pero es manifiesto que se busca un efecto «re-centralizadory,
que por otro lado esta presente en buena parte de las Gltimas medidas en este ambito de politicas
activas de empleo. Una tendencia que, por cierto y dicho sea de paso, viene a coincidir con una
orientacion de este tipo igualmente presente en las Gltimas sentencias del TC —STC 22/2014— en
la materia®’.

Lo que no cambia es la necesidad de autorizacidn, cuya técnica se mantiene e incluso la Ley
18/2014, de 15 de octubre lo justifica, en relacion con el Real Decreto-Ley 8/2014, por razones
de orden publico relacionadas con la lucha contra el fraude, como garantia de los derechos de los
trabajadores y del Sistema de Seguridad Social. Eso si, se reduce el plazo de tramitacion: de tres
a un mes. El riesgo de silencio, mayor ahora que se reduce el plazo, corre del lado de la Admi-
nistracion, pues el silencio administrativo es positivo. Por tanto, a la validez en todo el territorio
nacional y el caracter indefinido de vigencia —modelo de plazos ilimitados en el tiempo—, se le
suma la celeridad en la tramitacion. Solo el «desuso», la falta de ejercicio durante mas de un afio
de actividad de este tipo extinguira la autorizacion.

Como antes, junto a la solicitud serd necesario presentar un aval que garantice que la em-
presa podra hacer frente a los salarios de los trabajadores que coloque. Durante el primer afio la
garantia debera alcanzar un importe igual a veinticinco veces el salario minimo interprofesional
(SMI), vigente en ese momento, en computo anual mientras que en los ejercicios subsiguientes,
esta garantia debera alcanzar un importe igual al 10 % de la masa salarial del ejercicio economi-
co inmediato anterior, sin que en ninglin caso dicho importe pueda ser inferior al indicado mas
arriba tomando en consideracion la cuantia del SMI vigente en cada momento. De este modo,
ahora se especifica el tiempo que debe tomarse como referencia el SMI, que sera el del momen-
to en que se presente la solicitud, entendemos, no en el momento en el que se resuelva la misma.

Por otro lado, y esto es sin duda lo mas relevante para nuestro objeto de estudio, se amplian
de forma muy significativa las competencias de las ETT, una vez mas, al incluirse también las
actividades-mercado de formacion para la cualificacion profesional asi como de consultoria y
asesoramiento de recursos humanos?®. A mi entender, ha de relacionarse esta novedad, aunque
no tenga una conexion directa o inmediata, por supuesto, con la renovacion en este momento en
ciernes en torno al modelo de delimitacion y distribucion de los significativos fondos destinados
a la formacion.

27 Esta critica esta ilustrada suficientemente en la intervencién del profesor Eduardo Roso, el 9 de septiembre de 2014,
en la Subcomision del Parlamento espafiol creada en el seno de la Comision de Empleo y Asuntos Sociales para de-
batir sobre las practicas mejores en materia de empleo juvenil. El sugerente texto, con informacion muy relevante,
en http://www.eduardorojotorrecilla.es/2014/09/texto-revisado-de-la-intervencion-en-la. html.

28 FERNANDEZ ORRICO, F. J.: «El Sistema Nacional de Garantia Juvenil: nuevo instrumento de actuacion y apoyo a la
contratacion de jovenes». RTSS.CEF, nums. 377-378, agosto-septiembre 2014, pag. 31.
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Como se evidencia en la EEAE y ya se ha reflejado en un Acuerdo especifico de Didlogo
Social —de 29 de julio de 2014, la futura regulacién en materia quedara completamente abierta
«a todos los proveedores de formacion y evaluacion acordados en la Mesa del Dialogo Social,
con objeto de permitir a los ciudadanos tener conocimiento del destino y uso de los fondos utili-
zados». Sin duda el reconocimiento de la dimension formativa de las ETT, por otro lado ya des-
empefiado también en buena medida en la practica de las principales de ellas, va mas alla de este
aspecto, pero no debe ser ignorado.

Precisamente, llama igualmente la atencion la ubicacion de esta ampliacion, justo después
de permitir su actuacién como agencias. Aqui cabe una duda interpretativa. De un lado, es razo-
nable pensar que solo las ETT que estén constituidas como agencias de colocacion podran desa-
rrollar también este otro tipo de actividades, pues cuando actian como agentes en exclusiva de la
interposicion sus obligaciones formativas, como empleadoras, estan claramente reflejadas ya en
la ley. Pero, de otro, quizas quepa pensar que lo extiende a todas, agencias o no.

En mi opinion parece mas solida la primera lectura. Asi lo refuerza la prevision del aparta-
do 3 del articulo 1, seglin el cual la ETT debera expresar de forma precisa —garantia o deber de
trasparencia— en condicion de qué acttia, si como ETT —agente de interposicion—, o como agencia
prestadora de «cualquier otra de las actividades permitidas», suprimiendo la anterior necesidad
de actuar en exclusiva de agencias de colocacion. Queda claro que ahora se quiere dar cabida a
la posibilidad de constituirse como auténticas «empresas de formaciony, de asesoria o consulta,
tras las nuevas atribuciones.

A favor de la seguridad juridica de las ETT, las autorizaciones anteriores a la entrada en
vigor de la modificacion, ya fueran provisionales o definitivas y cualquiera que fuera el ambito
a que estuvieran limitadas, se consideran validas para operar, sin limite de duracién, en todo el
territorio nacional. Eso si, para obtener la autorizacion no solo se debe carecer de obligaciones
pendientes de caracter fiscal o de Seguridad Social sino que es necesario estar al corriente en el
cumplimiento de ambas.

Como aparente compensacion con la ampliacion de atribuciones funcionales, con el mas
que relevante avance en sus posiciones de mercado de colocacion-empleabilidad y obtencion de
ventajas competitivas en el mismo, se introduce una regla de proporcionalidad respecto del ac-
tual requisito de plantilla minima y que pretende garantizar la calidad y solvencia de aquella: 12
trabajadores de estructura por cada 1.000 trabajadores puestos a disposicion, fijando ademas un
minimo de 3 trabajadores, por debajo del cual no podra constituirse una ETT. Esta estara obliga-
da a mantener una estructura organizativa que responda a la actividad efectivamente desarrollada
asi como a actualizar anualmente la garantia financiera.

Si se produjera el incumplimiento de alguna de estas obligaciones procedera iniciar el oportuno
procedimiento de extincion, que tras la modificacion a autorizacion Unica implicara que dejarad de
poder prestarse el servicio en contraposicion a la legislacion anterior en la que, ante el incumpli-
miento de la obligacion de mantenimiento de la estructura organizativa de la empresa, la resolucion
declaraba la exencion total o parcial de la autorizacion, especificando el ambito territorial afectado.
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2.2.2. Las agencias de colocacion: nuevos pasos en pro de la liberalizacion

Pero no solo las ETT conseguiran mejorar su posiciéon competitiva, también el conjunto
de las agencias de colocacion lograran nuevas conquistas en el proceso de liberalizacion. El ar-
ticulo 117, tanto del Real Decreto-Ley 8/2014 como de la Ley 18/2014, de 15 de octubre modi-
fica los articulos 21, 21 bis y 22.2 de la LE —agentes de la intermediacion y principios basicos
de la misma—y su disposicion transitoria cuarta: ajustes y reubicaciones de texto de las normas,
supresion de alguno de sus requisitos asi como ampliacién de sus funciones.

La primera modificacion se presenta en los agentes de la intermediacion (art. 21 LE), su-
primiendo [en su letra a)] la especificidad de que las funciones se realicen por si mismos o bien
por las entidades que colaboren con ellos. Esta indeterminacion puede dar pie a pensar que se su-
prime la posibilidad de que los SPE deleguen sus funciones a entidades que colaboren con ellos
cuando estas no sean agencias de colocacion, basada en que con las ampliaciones de funciones a
las agencias de colocacion cada vez es mas pequefio el &mbito de actuacion del Estado, aunque
no debe olvidarse que no seria viable una delegacion total del mismo en tanto en cuanto el em-
pleo es una obligacion del Estado.

Con las modificaciones del articulo 21 bis de la LE, se busca liberalizar, aun mas, la activi-
dad de las agencias de colocacion. Primeramente especificando que la actividad de las agencias
de colocacion pueda realizarse en todo el territorio espafiol; también reemplazando la autorizacion
por el SPEE o el equivalente de la C. A. por una declaracion responsable (art. 21 bis.2) que debera
presentarse previamente a comenzar sus actuaciones. Dicha declaracion se presentara del mismo
modo que se hacia con las autorizaciones, ante el SPEE si la agencia pretende realizar la actividad
desde centros de trabajo establecidos en dos 0 mas CC. AA. o utilizando exclusivamente medios
electronicos o por el equivalente de la C. A., en el caso de que la agencia pretenda desarrollar
su actividad desde centros de trabajo establecidos tinicamente en el territorio de esa comunidad.

Dicha modificacion obliga necesariamente a reformar —una pura regla de coherencia nor-
mativa— la tipificacion de la infraccion, pues en lugar de sancionar «la no obtencion de la corres-
pondiente autorizacion administrativa o continuar actuando en la intermediacion y colocacion
tras la finalizacion de la autorizaciony, ahora se tipifica como infraccion la no presentacion «con
cardcter previo a la actuacién como agencia de colocacion, de una declaracion responsablen?.

Si analizamos el formulario a presentar como declaracion observamos que se requieren los
datos de identificacion de las agencias (nombre, razon social, domicilio, etc.), representante legal,
identificacion de la actividad y ubicacion de los centros; se incluye un listado de responsabilida-

29 Vid. FERNANDEZ ORRICO, F. J.: «El Sistema Nacional de Garantia Juvenil: nuevo instrumento de actuacion...», op.
cit., pag. 30. Muy exhaustivo y sugerente el analisis de los profesores RODRIGUEZ-PINERO, M. C.; CASAS BAAMONDE,
M.* E. y VALDES DA-RE, F.: «El Real Decreto-Ley 8/2014: Garantia Juvenil y nuevo marco territorial de las politi-
cas de empleo», Editorial, Relaciones Laborales, niim. 9, septiembre 2014.
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des y compromisos que han de cumplirse y se suprime, por su parte, el listado enumerativo de
documentacién a presentar junto con la declaracion®. Pero también aqui el factor diversidad te-
rritorial tendra cierta incidencia, no siempre positiva, a mi juicio, si bien nos permite ver quién
hace mejor las (que se supone mismas) cosas. En efecto, aunque se busca uniformidad, la lectu-
ra de los formularios autonémicos muestra que, partiendo del modelo del SPEE, cada C. A. ha
adaptado su modelo, reflejando ciertas particularidades. En todo caso, debe tenerse en cuenta el
cambio de la autorizacion a la declaracion responsable. Precisamente, alguna de ellas aun no ha
reemplazado el modelo de autorizacion por el de declaracion responsable.

A este respecto, el mas completo es el de la C. A. de la Region de Murcia’!. En €l se especi-
fica con detalle como deben ser los sistemas informaticos, la documentacion que debe existir de
los locales y las condiciones que deben reunir estos, la experiencia de su personal e incluso que
el horario de atencion al ptblico sera al menos de 25 horas semanales... En cabio, la mayoria de
las CC. AA. tan solo se limitan a efectuar remisiones a la normativa, especialmente al Real De-
creto 1796/2010, cuya obsolescencia es ya mas que manifiesta y exige un cambio, comprometido
pero todavia pendiente, como tantos otros. También especifica que, ademas de estar al corriente
con las obligaciones en materia tributaria y de Seguridad Social, no se halle incursa en ninguna
circunstancia de las que prohiben contratar con la Administracion, conforme al Real Decreto Le-
gislativo 3/2011, de 14 de noviembre, de Contratos del Sector Publico.

En el apartado de compromisos sucede lo mismo, incluyendo la gratuidad, el principio de
igualdad y la delimitacion del numero de personas que deben atender dicho servicio y no solo
especificar que debe cumplir tanto la LE como el Real Decreto 1796/2010 y demas documenta-
cion que determinen los SPE. Especificar en el formulario la documentacion a presentar asi como
el modelo de funcionamiento de las agencias deberia ser una buena practica a seguir por todas
las CC. AA. al resultar escasa y dispersa la documentacion publicada por el SPEE en su pagina.

Desaparecida la autorizacion, desaparece también el plazo de notificacion de la misma siendo
la presentacion de la declaracion responsable documento suficiente para poder comenzar en ese
momento a actuar como agencia de colocacion, sin perjuicio de las facultades de comprobacion,
control e inspeccion que tengan atribuidas las Administraciones competentes. La inexactitud o
falsedad en cualquier dato, manifestacion o documento contenidos o agregados a la declaracion
responsable, bien que de caracter esencial y, claro es, debidamente comprobada por la Adminis-
tracion competente, trae como consecuencia la imposibilidad de continuar con la actividad como
agencia de colocacion, sin perjuicio de las responsabilidades penales, civiles o administrativas a
que hubiere lugar. Para las agencias de colocacion que tuvieran autorizacion vigente antes del 5

30 Como atin puede consultarse en el enlace siguiente consultado el 19 de septiembre de 2014. http://emprego.xunta.
es/cmspro/export/sites/default/documentos/Axencias_.pdyf.

31 http.://'www.sefcarm.es/web/pagina? IDCONTENIDO=5165&IDTIPO=100&RASTRO=c$m29982
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de julio de 2014 se amplia el ambito en el que pueden actuar a todo el territorio espafiol sin ne-
cesidad de presentar declaracion responsable.

El articulo 21 bis.4 de la LE relativo a las obligaciones de las agencias de colocacion también
se ha visto modificado con un nuevo apartado y la ampliacion de otro. En el apartado b) se incluye
la garantia a los trabajadores de la gratuidad por la prestacion de servicios que, conforme al atin
vigente Real Decreto 1796/2010, comprenden las actividades del nuevo concepto de intermedia-
cion. Igualmente se incorpora un apartado g) relativo a la garantia del principio de igualdad y no
discriminacion que completa al articulo 22 bis de la LE, que no ha sido modificado. Ademas de la
LE también se han visto modificados el ET y la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden
Social (LISOS); el ET modificando su articulo 16 al suprimir sus apartados 2 y 3 por reubicacion
en otros puntos del articulado de la LE y en el propio ET. Y en cuanto a la LISOS, dando nueva
redaccion al apartado 1 del articulo 16 y a las letras a), ¢) y d) del articulo 18.3 para adaptar la
norma, y las infracciones reguladas y tipificadas en la misma, a los cambios operados en la au-
torizacion Unica, para todo el territorio nacional, y sin duracion, de las ETT, y en la declaracion
responsable de la agencia de colocacion que sustituye a la autorizacion anteriormente obligatoria.

En todo caso, y pese a esa dualidad referida de funcionamiento, autbnomo, pero con la coor-
dinacién debida, o como simples colaboradoras, parece claro que, hoy por hoy, seguira siendo
prevalente esta segunda dimension, pues el principio de gratuidad reduce sus opciones, siendo
dependientes de la financiacion publica.

Hay que recordar que las que se constituyan como entidades colaboradoras de los SPE con la
suscripcion del convenio de colaboracion, ademas de las obligaciones establecidas para las agen-
cias de colocacion en el articulo 5 del Real Decreto 1796/2010, deberan cumplir las obligaciones
del articulo 17 del referido real decreto, y que son, en lineas generales, suministrar informacion
sobre las personas atendidas y sus perfiles, asi como en relacion con las ofertas de empleo y los
perfiles que correspondan con las mismas. Entre estas, destacan las de comunicar las incidencias
que se produzcan en relacion con las obligaciones de las personas trabajadoras y de las personas
solicitantes y beneficiarias de prestaciones por desempleo. Precisamente, esta cuestion suscita
una de las principales polémicas del Acuerdo Marco indicado, por cuanto parece premiarse mas
que la capacidad de colocacion-reinsercion la de «denuncia» o «delacion» de conductas abusivas
o fraudulentas, siempre reprobables por estar en juego fondos publicos, pero que evidentemente
no puede centrar el papel de estas entidades. Si tiene sentido y puede justificarse, incluso legiti-
marse constitucional y socialmente, aquella clara apertura hacia la iniciativa privada, es porque
se facilitara la prestacion bajo estandares de calidad en la orientacion-insercion-colocacion, reno-
vando ¢ innovando el servicio, no porque se amplie la capacidad de inspeccion publica a través
de la delegacion de esa funcidn en sujetos de naturaleza privada.

.Y el control publico de su actuacion como queda? En el Real Decreto 1796/2010 no se
prevé ningiin mecanismo de control hacia las agencias de colocacion de caracter autbnomo, ha-
ciendo tan solo unas leves alusiones a las agencias de colocacion constituidas como entidades
colaboradoras (art. 20). El reglamento tan solo prevé la medicion de los indicadores de eficacia
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de las agencias de colocacion autonomas cada dos afios a efectos de realizar suscripciones de po-
sibles convenios de colaboracion con los SPE (disp. adic. primera). Es decir, se evalta el nime-
ro de personas atendidas perceptoras o no de prestaciones por desempleo y de las que pertenecen
a colectivos con dificultades de insercion; el numero de ofertas y puestos de trabajo captados y
los que han sido cubiertos como resultado de su actividad de intermediacion; el niimero de con-
tratos de trabajo suscritos por las personas atendidas y otro tanto de indicadores mas; pero no
para determinar si se mantiene vivo el convenio de colaboracidn, si se renueva o se suprime, sino
Unicamente para captar nuevas agencias colaboradoras. En suma, y confirmando la visién aqui
evidenciada, que identifica mas un &nimo de dar mas protagonismo a lo privado que de asegurar
un modelo de calidad y coherente para el servicio de intermediacion, fodo esto demuestra que el
interés recae mas en encontrar «nuevos socios privados» que en colaborar con ellos pero con-
trolando que cumplen con una minima legalidad?.

3. OTRA REGULACION MAS DE TRANSPARENCIA DEL MERCADO
PENDIENTE ;ESTAN TODOS LOS AGENTES MEDIADORES QUE SON?

Podria pensarse que con este aluvion regulador, con esta constante reforma, y al margen de
la valoracion que se tenga en cada caso del margen de liberalizacion y flexibilidad dado, que a
mi juicio resulta razonable en lo sustancial, sin perjuicio de las debilidades, limitaciones e incon-
gruencias ya indicadas, el panorama de los «agentes-sujetos» de la intermediacion esta, por lo
general, ordenado, identificando a los diferentes sujetos que intervienen en este complejo servi-
cio publico (titularidad y modelo principal de gestion) -mercado (modelo y técnica creciente de
gestion). Lamentablemente, la conclusion realista dista de ser esa, por lo que aqui se halla, y no
solo en la lentitud del proceso, otro motivo de critica, al modelo de renovacion y al modo de al-
canzarlo. Al margen y con independencia de las singulares y diferentes soluciones adoptadas por
las normas que se han ido sucediendo en el tiempo sobre la funcion basica de la intermediacion
laboral, el principal y constante problema sigue siendo, a mi entender, el que era desde siempre:
afrontar y resolver, con coherencia, trasparencia y equidad, social y econdmica, la identificacion
y ordenacion de los sujetos mediadores. Pese al tiempo y las reformas, las tensiones en la selec-
cion y reparto entre ellos del servicio-mercado siguen, sin que haya sabido —o querido— el legis-
lador aferrar coherentemente su complejidad?3.

Hemos recordado como la complejidad del mercado de trabajo, que no es —ni sera— como
cualquier otro mercado econémico, dada su dimension de institucion social, pero que tampoco
puede vivir de espaldas por completo a las exigencias de eficiencia de todo mercado, incluso de

32 SopriNo GONZALEZ, G. M.*: «Régimen juridico de las agencias de colocacion», Temas Laborales, nim. 110/2011,
pag. 71.

33 por todos, MOLINA NAVARRETE, C.: «Publico y Privado en el mercado de empleo...», en De La Casa Quesada, S. y
Vallecillo Gdmez, M.* R., Empleo, mercado de trabajo..., op. cit., pag. 2.
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tipo social, y sus manifiestas debilidades arrastradas desde décadas, obligd a superar la vision
monopolistica tradicional por otra mas compartida y diversificada, cooperativa, dando entrada
a la iniciativa particular. Pero esta, tanto en el pasado, como mucho mas en los tltimos afios, en
especial a causa de la generalizacion de las nuevas tecnologias en la busqueda de empleo, de la
extension de las redes sociales y de la innovacion en materia de estrategias a la hora de reclutar
personal, ofrece una extraordinaria capacidad de innovacion y multiplicacion, de reinvencion,
en definitiva, a la hora de llevar a cabo la actividad de encuentro entre oferta y demanda. Tanto,
que incluso, en extrema hipotesis, hasta puede prescindirse de los sujetos intermediarios —como
ya sucede en otros ambitos: banca directa, inversiones en productos del Tesoro publico, formas
alternativas de financiacion (crowdfunding)...—, facilitando formas ademas de «auto-colocacion»
o de «auto-intermediaciony, eso si, dirigida u orientada —«Lanzaderas de Empleo»—.

Por supuesto que no estamos ante ninguna novedad radical. Es historica, tradicional, la téc-
nica de colocacion mediante los «contactos personales», por tanto con una intermediacion por
completo informal —personal, familiar, amistad, etc.—, como también son conocidos desde antafno
los «gabinetes de seleccion». Lo que ahora queremos evidenciar es la multiplicacion, a raiz del
referido elemento de innovacioén tecnoldgica, también por el cambio institucional del mercado,
de una pléyade de entidades, sujetos, organizaciones, canales, vias o formas de implementacion,
reconduccion o canalizacion de las, crecientes, demandas de empleo y de las, reducidas, pero a
menudo diferenciadas, ofertas de empleo. La propia estructura del empleo y las necesidades de
las organizaciones, tan cambiantes en los tlltimos afios, han determinado la aparicion de esas otras
tareas o actividades economicas, destinadas —aunque sea de forma indirecta— al acercamiento de
ofertas y demandas de trabajo, que se presentan al amparo de la libertad de empresa sin contar
en muchos casos con un sustrato legal especifico que regule su funcionamiento —gabinetes de
seleccion, portales de internet, centros formativos, bolsas de empleo, programas-servicios de los
médicos de comunicacion, agentes virtuales, etc.—*.

Esta nueva pléyade de «agentes de colocacion» es por todos conocida socialmente, pero no
parece que lo sea tanto para el Legislador. Este tipo de «canales» no se identifican en la LE como
«agentes de intermediacion» en sentido estricto. Por tanto ;pueden actuar libremente?

Como es natural me refiero a un paso mas en ese proceso de liberalizacion estudiado: ; Pue-
den seguir actuando libremente, esto es, sin necesidad de autorizacion alguna, incluso en esa
modalidad tan flexible de «declaracion responsable»? Es manifiesto que esta desregulacion, al
menos aparente, representa mas una «laguna de regulacion» que un «silencio elocuente» (segun
la formula de jurista aleman K. Larenz), esto es, que un espacio voluntariamente dejado al libre
juego de la oferta y la demanda, sin regulacién institucional alguna, incluso sin llegar a su «no-

34 Vid RoDRIGUEZ EscanciaNo, S.: «Colaboracion privada...», op. cit.; VALLECILLO GAMEZ, M.* R.: Las empresas de
intermediacion en el mercado de empleo..., op. cit., pags. 103 y ss.; CAVAS MARTINEZ, F.: «El entramado institucio-
nal del empleo en las vertientes publica y privada», Estrategia Europea. Estado autonomico y politica de empleo,
XVIII Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Madrid: MTin, 2008, pag. 301.

70 www.ceflegal.com

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


http://www.ceflegal.com/revista-trabajo-seguridad-social.htm
http://www.cef.es
http://www.ceflegal.com/doc/verdocumento.aspx?lista=si&referencia=NSL004691&producto=201&pal_buscadas=56/2003

Sumario

El lento, pero inexorable, camino hacia la privatizacion
E A. de las Heras Garcia de la gestion del servicio publico de colocacion: nuevos pasos

minacion» especifica en la ley para su remision al desarrollo reglamentario, aunque luego este
no se produzca, como es tan habitual®>.

Por tanto, se requiere del intérprete un esfuerzo de caracter hermenéutico o comprensivo de
esta complejidad a la luz de la regulacion, que debera ser garantizada en todo caso en su cumpli-
miento efectivo por quienes tienen esa responsabilidad institucional, a fin no solo de no producir
diferencias de tratamiento no justificadas, sino de dar la mayor trasparencia al sistema-servicio-
mercado. Al respecto, no pueden tampoco relegarse los aspectos econdmicos, en la medida en
que aqui la equidad es una exigencia de competencia leal entre los diversos agentes del sistema,
pues la igualdad de trato es una condicion para que la libertad de prestacion de servicios, en los
términos fijados por la ley, sea leal, sin que haya ni abuso de posicion dominante ni desigualda-
des en las reglas a seguir por los agentes del mercado.

Aunque no es nuestro objetivo abordar con detalle todos estos sujetos, que merece un ana-
lisis monografico, si pretendemos identificar a los principales, entre otras cosas porque nos dard
idea de los nuevos pasos que ha de seguir el proceso aqui trazado de externalizacién del modelo
de gestion del otrora servicio piblico de colocacion. Entre los mas relevantes estan’°:

A) Gabinetes de seleccion

Son los mas conocidos. Pese a eso, las empresas dedicadas a la seleccion han ve-
nido manteniéndose ajenas a la regulacion de las agencias de colocacion y carecen de
regulacion especifica. Su actividad consiste en presentar al empresario que contrata
sus servicios al candidato mas idoneo dentro del colectivo de demandantes de empleo
postulados al mismo o bien mediante una busqueda activa por parte de la empresa de
seleccion.

En todo caso, cuentan con un deber de informacion de sus tareas, indetermina-
do en contenido y tiempo, al SPE que en caso de incumplimiento serd considerado
como infraccion administrativa grave (art. 15.1 LISOS). El proceso de seleccion podria
considerarse el inicio de la relacion de intermediacion por lo que resulta [lamativo el
abandono legislativo que se ha producido para este tipo de empresas frente a los con-

35 Las «lagunas de regulacion» son frecuentes en esta norma, que a menudo lo reconoce de modo expreso, limitando-
se a «nominary la figura legalmente y remitiendo a un reglamento de desarrollo que luego no aprueba. Por ejemplo,
seguimos careciendo de regulacion para las denominadas agencias de colocacion para trabajadores en el exterior.
La LE identifica estos entes como agentes de intermediacion pero no las incluye entre las agencias de colocacion.
Remite el articulo 21 ¢) de la LE a un desarrollo reglamentario de estos servicios dedicados a los trabajadores en el
exterior, desarrollo reglamentario que a dia de hoy no ha tenido lugar y que permitiria, asi, actuar a empresas de in-
termediacion destinadas a trabajadores para trabajar fuera, lo que deja un resquicio de inoperancia de las obligacio-
nes que han de imperar y regir las actuaciones de las empresas que se dediquen a esta actividad.

36 yid. RopriGuEZ EscANCIANO, S.: «Colaboracion privada...», op. cit.
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troles y multiples modificaciones que ha sufrido el modelo de agencias de colocacion
asi como las ETT. No obstante, parece claro que debe imperar una interpretacion ma-
terial, funcionalista frente a otra formal, de modo que lo que determinara el régimen
juridico aplicable no sera la forma que asuma el sujeto que presta la actividad, sino
la naturaleza de la actividad misma, esto es, cuales son sus caracteristicas, de modo
que cuando se trate de una verdadera intermediacion exigira que concurra su régimen
regulador, no asi cuando exorbite de esa funcion. Eso si, la ampliacion indicada del
concepto de intermediacion hace ahora mas dificil ese deslinde, por lo que todavia se
justifica menos su persistente anomia juridica.

Una tipologia especial dentro de los gabinetes de seleccion es la figura de los
headhunters o cazatalentos. Estas empresas reclutan personas con perfiles muy es-
pecificos los cuales pueden encontrarse como demandantes de empleo, aunque en la
mayoria de los casos son trabajadores en activo. Las empresas de seleccion, del tipo
que sean, no realizan una actividad totalmente coincidente (aunque si muy proxima)
con la que realizan las agencias de colocacion con fines lucrativos3’ por dos razones
fundamentalmente:

1. Las empresas de intermediacion se limitan al mercado de demandantes de
empleo mientras que las empresas de seleccion actiian con todos los trabaja-
dores, en activo o no. El cliente de los gabinetes de seleccion es la empresa
para la que buscaran los pretendientes que mas se adecuen al perfil deman-
dado mientras que para las agencias de colocacion su cliente es el deman-
dante de empleo.

2. Lasempresas de intermediacion para la casacion de candidatos cuentan con
una base de demandantes de empleo mientras que los gabinetes de seleccion
acuden bien a sus propias bases de datos bien a registros externos.

Estas diferencias no nos deben llevar a considerar que puedan mantenerse sin
ningun tipo de regulacién, antes al contrario, deviene necesario proceder, insistimos,
a una regulacion de las mismas que garantice su oportuno control. Como se ha dicho,
son muchos los principios en juego y, en consecuencia, la coherencia, fiabilidad y
equidad del servicio publico-mercado: gratuidad para los candidatos o demandantes
de empleo, el cumplimiento de la normativa de proteccion de datos, prohibicion de
discriminacion en el acceso al trabajo por muy cualificado.

Esta regulacion permitiria una mayor profesionalidad del colectivo al tiempo
que los diferenciaria de los que actian de forma abusiva, asi como eliminar la fina

37 Mercaper UGUINA, J. R.: «La intermediacion en el mercado de trabajo tras la reforma laboral: realidades y propues-
tas», Revista de Trabajo y Seguridad Social, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, nim. 14, 1994, pag. 33.
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linea que separa las empresas de seleccion de las agencias de colocacion en cuanto a
sus controles y seguimiento. Seria pertinente, también, el establecimiento de un deber
de informar a los SPE sobre los datos desagregados por colectivos, haciendo especial
mencioén a los que mayores dificultades de insercion laboral presentan respecto de los
cuales estas agencias de seleccion han conseguido su contratacion, asi como sobre las
tarifas aplicables a los empresarios clientes, implantando un sistema de premios o des-

ventajas en funcion de su eficacia®®.

B) Portales de internet, mas alla del siempre auspiciado, pero pendiente
de real funcionamiento, «Portal iinico de Empleo»

Una de las criticas de las instituciones comunitarias a nuestra «insoportable len-
titud» en la implementacion de un nuevo modelo de intermediacion-colocacion, mas
eficaz e innovador, es el continuo retraso en el «Portal tinico de Empleo» que exigen
las normas reguladoras. Pero queda claro que su existencia efectiva, su funcionamien-
to pleno, no servira tampoco aqui para desplazar el extraordinario dinamismo que en
este punto esta desplegando el conocido desarrollo tecnologico, que ha llegado al 4m-
bito de la colocacion de una manera invasiva. Por doquier proliferan aplicaciones que
actiian como auténticas «agencias virtuales de colocacién», poniendo en contacto de-
mandantes y oferentes de empleo. Se trata de grandes bases de datos que permiten un
significativo ahorro de costes a los empresarios y sobre todo inmediatez a la hora de
obtener resultados. Los portales de empleo pueden ser agencias de seleccion o bien
actuar como empresas de colocacion; la diferencia estribara en si la aplicacion simple-
mente se limita a registrar y dar publicidad a las ofertas/demandas de empleo siendo
los usuarios los que entran en contacto o, por el contrario, quien gestiona la base de
datos es quien las «casa» y ademas las pone en contacto. La diferencia determinara el
deber o no de control publico.

Al margen de los portales de empleo, no es extrafio que las propias empresas ela-
boren ficheros automatizados con informacion suficiente para dotarse del personal ne-
cesario en el menor tiempo posible. Dichos ficheros de curriculum pueden provenir de
distintas fuentes, desde la remision por los propios candidatos (familiares o amigos de
los mismos) hasta los recibidos a lo largo de las distintas ofertas publicadas. Para que
la confeccion de dichas bolsas de datos sea legitima, es necesario que se comunique a
la Agencia de Proteccion de Datos®®. Para el candidato, la existencia de dichos fiche-

38 Toscant GIMENEZ, D.: «El nuevo marco legal de los servicios de colocacion y empleo. Especial referencia a las
agencias privadas de empleo y empresas de trabajo temporal tras la reforma laboral de 2010», R7SS.CEF, ntim. 335,
2011, pag. 141.

39 Conforme al articulo 26 de la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter Per-
sonal.
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ros, por un lado, puede permitirle que la empresa pueda contar con ¢l en un proceso
posterior al inicial al que el aspirante present6 su curriculum pero, al mismo tiempo,
podria clasificarse conforme a los criterios subjetivos del primer entrevistador o con-
tar con mas informacion de la necesaria para el puesto que se va a desempeiiar. Aun-
que los candidatos podran ejercer su derecho de oposicidn, no es necesario que medie
un consentimiento previo del candidato a formar parte de estas bases de datos de las
empresas en tanto en cuanto se entiende que con el hecho de remitir el candidato su
curriculum se consiente la inclusion en la base de datos de la empresa.

C) Centros de formacion

Gran importancia reviste también la actividad en materia de colocacion de las en-
tidades dedicadas a la formacion*’, que proporcionan a las empresas alumnos incluidos
en los archivos de matricula, actuando en consecuencia como intermediarios. Dichas
entidades ademas de conocer el curriculum del candidato disponen de su expedien-
te académico detallado que podra permitir una seleccion mas precisa del candidato.

En suma, tras el andlisis de los agentes identificados en los epigrafes anteriores, y de otros
que pudieran surgir en el futuro, podemos llegar a la conclusion de la necesidad de una regula-
cion, al menos minima, que permita actuar a todos los agentes con las mismas reglas de juego.
Es necesario buscar un equilibrio entre lo piblico y lo privado que garantice a los ciudadanos la
aplicacion de los principios de gratuidad, de igualdad y no discriminacion en el acceso al merca-
do de trabajo al tiempo que se regule todo el proceso de acceso al mercado de trabajo.

4. CONCLUSIONES

Es hora de finalizar este estudio y para ello conviene hacer alguna reflexion final, mas alld
de lo comentado en las paginas anteriores. Dada la situacion actual, con un abultado indice de
parados, lo importante deberia ser, como desde hace afios nos vienen reclamando todas las or-
ganizaciones internacionales, incluso de la gobernanza econémica, fortalecer los SPE. Y para
ello, a dia de hoy, tanto la normativa como la experiencia deja bien claro que hay dos caminos
posibles para alcanzarlo y no necesariamente se presentan como dos vias alternativas, opuestas,
sino como complementarias, cooperativas. De un lado, es posible, e incluso recomendable, do-
tarlos de personal que realice tareas de intermediacion, pero bajo los parametros no de modelos
«de oficinay, rigidos y burocraticos, sino individualizados y bien adaptados a las circunstancias
de cada uno de los sujetos que intervienen en esa relacion propia de la colocacion, oferente de
empleo y demandante.

40" RODRIGUEZ-PINERO Royo, M. C.; LAZARO SANCHEZ, J. L. y VALDES ALONSO, A.: «Otras actividades en el mercado
de trabajo», Lecciones de derecho del empleo, 2006, pag. 162.
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De otro, es también posible que la gestion de esta «cartera de servicios publicos» sea en parte
externalizada a empresas privadas. Ahora bien, sometidas a estrictos sistemas de control, espe-
cialmente si reciben financiacion, en garantia de la calidad —eficacia— del servicio dado.

Por supuesto, la complejidad e enorme magnitud del desafio en un mercado con mas de un
25% de desempleo, bien exige que en vez de optar por un modelo cerrado, rigido, sea de protago-
nismo publico sea de protagonismo privado, se profundice, como vienen reclamando los mejores
estudiosos de este tema, en la cooperacion, que es el modelo favorecido por el marco comunita-
rio y el mas realista socialmente. Si la modernizacion, tantas veces augurada como incumplida,
del servicio publico de colocacion exige un modelo de prestacion profesional publica diferen-
ciado al burocratico-administrativo, la exteriorizacion requiere garantias de un control publico
exhaustivo, tanto con las agencias colaboradoras como con las que subcontraten estas, que evite
que se constituyan agencias de colocacion fantasma con el inico objeto de recibir financiacion.

Ademas del control financiero, se debera garantizar la gratuidad, igualdad y no discrimi-
nacion en el acceso al mercado de trabajo, y regular la situacion de los distintos operadores de-
dicados licitamente a la puesta en contacto entre ofertas y demandas de trabajo, aunque no sean
propiamente agencias privadas o ETT. Exigencias tanto de igualdad de trato, de igualdad efectiva
de oportunidades de todas las personas y colectivos, asi como de trasparencia y funcionamiento
leal del servicio-mercado, no solo lo aconsejan, sino que lo exigen. Sera fundamental, igualmente,
que el Sistema Nacional de Empleo sea objeto constante de las evaluaciones que ahora integra,
tras la reforma por Ley 18/2014, de 15 de octubre, la LE, aunque también hace aflos que se viene
predicando. En suma, han de introducirse nuevas técnicas y nuevas practicas, de servicio publico
y de mercado eficiente y equitativo, a fin de adecuar permanentemente las estructuras, medidas y
acciones del Sistema a las necesidades, demandas y requerimientos que se producen en el mer-
cado laboral como institucion social que es, es decir, como expresion del encuentro entre deman-
das crecientes de las personas y la sociedad —derechos y garantias—y de las empresas —provision
de personas adecuadas para asegurar la sostenibilidad competitiva de sus negocios, fuente de ri-
queza y empleo socialmente adecuado y digno, pero también rentable—. Veremos si la préxima
reforma cumple con estas expectativas y recomendaciones.
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