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RESUMEN: La regulacién de las agencias retribuidas de colocacién de trabajadores ha
sido un tema que ha preocupado a la OIT a lo largo de su historia. De hecho, han sido
tres los convenios que han regulado dicho aspecto de la relacién de trabajo. Cada uno de
estos convenios ha tratado de plasmar una tendencia concreta a la hora de establecer el
régimen juridico de las agencias retribuidas de colocacion, dependiendo de las
circunstancias sociales, econémicas y politicas que rodeasen el momento. En este trabajo
se analiza el Convenio n. 96 que fue adoptado por la OIT en 1949.
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Fee-Charging Employment Agencies
Convention (Revised)
1949 (No. 96)

ABSTRACT: The paid employment agencies’ regulation has been an issue that has
wortied to the ILO along the history. In fact, there have been three conventions that
have regulated this aspect of the labor relationship. Each one of these conventions have
tried to capture a concrete trend when establishing the paid employment agencies’ legal
regime, depending of the social, economic and political circumstances surrounding the
moment. This paper analyzes the ILO Convention No. 96, adopted in 1949.

Key Words: Convention, agencies, placement, employment, for profit, ILO.
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CONVENIO NUM. 96 DE 1949

1. Introduccion

Lograr establecer una relacién adecuada entre oferta (puesto de trabajo) y
demanda de empleo (trabajador candidato), suele ser uno de los escollos
mas dificiles de superar a la hora de procurar una satisfactoria inserciéon
laboral del trabajador. Esta compleja labor de estudiar las caracteristicas y
necesidades de ambas partes interesadas debiera ser desarrollada por
entidades especializadas en la intermediacién y en la colocaciéon de
trabajadores. Sin embargo, la existencia de entidades especializadas puede
conllevar un hecho innegable: tanto la empresa contratante como el
propio trabajador podtian quedar expuestos a los intereses econémicos de
dichas entidades, es decir, se estarfa dando pie a la mercantilizacién de una
mano de obra deseosa de encontrar una colocacién adecuada, salvo que
dichas entidades de colocacién no ostentasen animo de lucro o
perteneciesen al sector publico, donde en caso de existir algun tipo de
tarifa, en concepto de contraprestacion econdémica por el servicio
prestado, no tendria connotaciones lucrativas. Por tanto, la actividad de
prestar el servicio de colocacién de trabajadores por entidades privadas, si
no existen cortapisas legales y salvo los casos expuestos, buscara, en su
esencia, un beneficio lucrativo.

Sin embargo, la no mercantilizacién de la mano de obra fue uno de los
principios fundamentales formulado en el art. 427" del Tratado de Paz de
Versalles de 1919. De este mismo Tratado Internacional, naci6 la propia
Organizacion Internacional del Trabajo (art. 387 ss.) donde, bebiendo de
estos principios, se constituyé como el instrumento posibilitador de una
paz social necesaria para el mantenimiento de la paz mundial recién
instalada en Buropa® (con la firma del Tratado), tras la finalizaciéon de la
Gran Guerra Europea’. Por lo tanto, para hacer efectiva dicha paz social,
se necesitaba la implantaciéon de medidas que protegiesen los derechos de
los trabajadores frente al riesgo de ser vulnerados por los principios
mercantilistas del propio mercado de trabajo.

I «El principio fundamental [...] de que el trabajo no debe considerarse como una
mercancia o como un articulo de comercion.

2 Véase F. CAVAS MARTINEZ, E/ Convenio niim. 181 de la OIT sobre las agencias de empleo
privadas (1997) y su incidencia en el sistema espaniol de colocacion, en Aranzadi Social, 2000, n. 5,
pp. 107-108.

3 Denominacién dada, por los historiadores de la época, a la Primera Guerra Mundial,
antes de que estallara la Segunda Guerra Mundial.
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2. Antecedentes normativos en la OIT, en relaciéon a las agencias
privadas de colocacion

Con respecto a la actividad de colocacién, y en base al seguimiento de los
principios esbozados en el Tratado de Versalles, desde sus primeras
disposiciones, la OIT tuvo como objetivo eliminar toda actividad de
colocaciéon que supusiese un beneficio lucrativo. Para ello, enfocé sus
esfuerzos en establecer varios Convenios que regularon la misma cuestion
desde distintos enfoques.

El Convenio OIT n. 2, sobre desempleo (adoptado el 28 de noviembre de
1919), tom6 una posicion fomentadora de un sistema publico de
colocacion gratuito, estableciendo que, todo miembro que ratificase dicho
Convenio, debia establecer «un sistema de agencias publicas no retribuidas
de colocacién» y controlado por una autoridad central. Sin mencionar en
ningun momento la posible existencia de agencias de colocacién con fines
lucrativos, aceptaba la coexistencia de agencias publicas y privadas,
siempre que fuesen gratuitas y sus actividades se coordinasen, con arreglo
a un plan nacional (art. 2). Sin embargo, en la Recomendaciéon OIT n. 1,
sobre el desempleo’, la Conferencia General plante6 una postura
claramente prohibitiva y restrictiva, sobre la cuestion, al recomendar que
cada miembro de la OIT adoptara medidas para prohibir la creacion de
agencias retribuidas de colocaciéon o de cualquier otra empresa que se
dedicara a la colocacién de trabajadores con fines mercantiles. Con
respecto a las que ya venfan existiendo, recomendaba la expedicién, por
parte de los correspondientes gobiernos, de licencias, bajo las cuales, debia
subordinarse el funcionamiento de dichas agencias, con el objeto de tomar
medidas para suprimirlas lo antes posible (I).

Mas tarde, el Convenio OIT n. 9, sobre la colocacién de la gente de mar’,
mas que en la supresiéon de agencias de colocaciéon con fines lucrativos,
hizo hincapié en prohibir el posible caracter mercantilista de la actividad
de colocacién de la gente de mar, al advertir que dicha actividad no podia
ser objeto de lucro, prohibiendo asi, el pago de cualquier tipo de
remuneraciéon (tanto directa como indirecta) realizada por un trabajador
de mar a una sociedad, persona o empresa, por su colocaciéon (art. 2).
Sobre esta cuestion habria que hacer las siguientes apreciaciones. Para las
agencias de colocaciéon ya establecidas, la disposicion establecié dos
cuestiones importantes. La primera, y a pesar de no plantear de manera

* Adoptada en la 12 Reunién de la OIT el 28 de noviembre de 1919.

> Adoptado el 10 de julio de 1920. Su art. 1 definfa “gente de mar”, a efectos del
Convenio, «todas las personas empleadas como tripulantes a bordo de buques dedicados
a la navegacién maritima, excepcion hecha de los oficialesy.
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clara y directa su desaparicion, s las obligaba a un replanteamiento en
cuanto al objeto social de la propia agencia’. L.a segunda, eximia a los
trabajadores de ser los obligados del supuesto pago por los servicios
realizados, dejando ese papel, en su caso, a las empresas ofertantes del
puesto de trabajo. Para las nuevas agencias de colocaciéon que se creasen a
partir de este instante, dejaba claro que su objeto social tendria que
plantearse sin animo de lucro.

Por otro lado, animaba, sin imposiciones, a que los miembros
ratificadores velasen por un sistema eficaz y adecuado de colocacion
gratuito y cuya organizaciéon y sostén podia recaer sobre las asociaciones
representativas de armadores o de gente de mar, funcionando bajo el
control de una autoridad central, o en el propio Estado (att. 4).

El Convenio OIT n. 34 firmado en 1933 (antecesor del propuesto a
estudio)’, fue el primer convenio dedicado, especificamente, a la
regulaciéon de las agencias de colocacion retribuidas (art. 1),
conceptualizando la diferencia entre aquellas cuyos fines fuesen lucrativos
de aquellas otras sin fines lucrativos, cuestion que, hasta ese momento, no
se habfa abordado por ninguno de los convenios anteriores.

Tras dicha conceptualizacion, el Convenio establecié la supresion de las
agencias retribuidas de colocacion con fines lucrativos dando, para ello, un
plazo de tres afios, desde la entrada en vigor del Convenio (art. 2.1). Se
advertia que, en este periodo de tres afios, no se podria establecer ninguna
agencia retribuida de colocaciéon con fines lucrativos y las destinadas a
suprimirse deberfan estar bajo la vigilancia de la autoridad competente,
pudiendo repercutir, exclusivamente y en concepto de retribucion por el
servicio prestado, una tarifa previamente aprobada por dicha autoridad
(art. 2.2.b).

Por lo tanto, vemos como este Convenio establece unas directrices mucho
mas concretas que sus antecesores. Primero, a la hora de definir y
diferenciar los dos tipos de agencias de colocacion y, segundo, a la hora de
establecer la supresion de las agencias de colocacién con fines lucrativos y
poniendo un limite temporal y concreto a dicha supresion.

Al dictado de dicha supresion, el art. 3 establecié una excepcion, solo para
aquellas agencias dedicadas a la colocaciéon de determinadas “clases de
trabajadores”, pertenecientes a profesiones cuya colocacion requiriese

¢ Esta idea se reafirmaba en el art. 3.1, al permitir la existencia de agencias con dnimo de
lucro, pero bajo control del Gobierno, con el objeto de que quedasen protegidos los
derechos tanto de trabajadores, empresas y agencia, primando asi el interés comun por
encima del interés de la agencia.

7 Adoptado el 29 de junio de 1933.
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unas condiciones especiales que justificasen dicha excepcion®. El
acogimiento a esta excepcion exigia el cumplimiento de una serie de
requisitos: el primero, la obligacién, por parte de la autoridad competente,
de consultar a las organizaciones interesadas de trabajadores vy
empresarios, con caracter previo a la concesion de la excepcion; en
segundo lugar, las legislaciones nacionales debian designar, expresamente,
cudles iban a ser las clases de trabajadores cuya dificil colocacién
justificase la excepcion. En este sentido, hay que decir que el Convenio
utiliza la expresién “clases de trabajadores”, resultando poco concreta y de
escasa claridad a la hora de valorar las causas que justificasen la
mencionada excepcion. Sin embargo, esta permisibilidad sobre las
agencias de colocacién con animo de lucro especializadas en la colocacién
de determinadas clases de trabajadores no iba a estar exenta de control y
vigilancia, por la autoridad competente, con el objeto de seguir
salvaguardando los derechos de los trabajadores (art. 3.4).

En definitiva, el Convenio n. 34 generé un escepticismo sobre las agencias
retribuidas de colocacién afectando, no solo, a aquellas con animo de
lucro y con evidentes fines mercantiles, cuyo fin establecido fue su
supresion, sino también, estableciendo exigencias sobre las agencias
exceptuadas y sobre aquellas sin fines lucrativos, obligindolas a estar
provistas de una autorizacién y situandolas bajo la vigilancia de la
autoridad competente (art. 4). Ademas, obligaba a ambos tipos de
agencias a comunicar a la autoridad laboral si sus servicios de colocacion
iban a ser gratuitos o retribuidos (art. 5).

Por ultimo, decir que la Recomendaciéon OIT n. 42 recordaba que dicho
Convenio venfa a completar las disposiciones del Convenio n. 2 y de la
Recomendacion n. 1 sobre el desempleo, donde se primé el
establecimiento de un sistema publico y gratuito de colocaciéon sobre la
actuacion privada, por lo que, las agencias privadas, quedaban relegadas a
un papel secundario.

El Convenio OIT n. 88, sobre el servicio de empleo publico’, volvia a
replantear la asuncion de los servicios de colocacion, por un ente puiblico.
Asi, estableci6 la obligacion, a los Miembros ratificadores, de «mantener o
garantizar el mantenimiento de un servicio publico y gratuito del empleo»
(art. 1) cuyos fines, con respecto a la colocacion, entre otros, iban a

8 La R042 — Recomendacion sobre las agencias de colocacion, 1933 (nim. 42), adoptada el 29 de
junio de 1933, aclaraba a este respecto que, para la colocaciéon de determinadas
profesiones, la supresién de las agencias de colocacién podia generar ciertas dificultades
en aquellos paises donde las oficinas publicas no estuviesen, lo suficientemente
capacitadas, para sustituir a estas agencias privadas de colocacién.

9 Aprobado el 9 de julio de 1948.
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consistir en procurar empleos adecuados a los trabajadores y ayudar a los
empleadores a contratar trabajadores apropiados a las necesidades
empresariales (art. 6.2). Una cuestiéon novedosa que aportaba el Convenio
fue la posibilidad de cooperacién entre el servicio publico de empleo y el
resto de entidades, tanto publico como privadas, con el objeto de obtener
un mejor funcionamiento del mercado de trabajo, sin especificar el
descarte de aquellas que pretendiesen animo de lucro (art. 1.2), pero
asumiendo la supremacia del servicio publico de empleo, relegando a un
papel de cooperadoras a las entidades privadas y disponiendo de ellas en
aquellas situaciones en que fuese necesario, seguramente cuando las
capacidades del servicio publico quedasen limitadas para llevar a cabo la
funcién de colocacion con absoluta garantia.

Posiblemente, el escaso nimero de Miembros que ratificaron el Convenio
n. 34", hizo replantearse a la Confederacién General de la Organizaciéon
Internacional del Trabajo su revision mediante la adopciéon de diversas
proposiciones que finalmente adoptaron la forma del nuevo Convenio n.
96, sobre las agencias retribuidas de colocacion'.

3. El Convenio n. 96 de 1949 sobre las agencias retribuidas de
colocacion (revisado). Significado y estructura

El nuevo Convenio OIT n. 96, adoptado por la Conferencia General de la
OIT el dia 1° de julio de 1949, mostraba la siguiente estructura: Parte I,
Disposiciones Generales (arts. 1-2); Parte 11, Supresion progresiva de las Agencias
retribuidas de colocacion con fines lucrativos y Reglamentacion de las demds agencias de
colocacion (arts. 3-9); Parte 11, Reglamentacion de las Agencias Retribuidas de
Colocacion (arts. 10-14); Parte IV, Disposiciones Diversas (art. 15); Parte V,
Disposiciones Finales (arts. 16-25).

3.1. Objetivos del Convenio

El nuevo Convenio n. 96, sobre las agencias retribuidas de colocacion,
persiguid varios objetivos. En primer lugar, quiso dejar claro, desde un
principio, que la actividad de colocacién debia recaer, de manera principal,
sobre un servicio publico y gratuito de empleo y que la actividad privada

10 EI Convenio n. 34 fue ratificado por un total de 11 paises, entre ellos, Espafia. De esos
11 paises solo lo habfan ratificado, con anterioridad a la adopcién del Convenio n. 96, 6
paises: Chile (aun en vigor), Espafia, Finlandia, México, Suecia y Turquia.

11 Véase F. CAVAS MARTINEZ, op. cit., p. 108.
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debfa asumir un papel secundario; en su Preambulo establecia que el
Convenio n. 96 debfa ser complementario del Convenio n. 88, sobre el
servicio de empleo, cuyo objetivo, recordamos, fue «mantener o garantizar
el mantenimiento de un servicio publico y gratuito del empleo». Ademas,
dicho servicio debfa quedar al alcance de cualquier categoria de trabajador.
En segundo lugar, buscé establecer un régimen juridico de las agencias
retribuidas de colocacion, conceptualizando, en primer lugar, las
diferencias existentes entre las agencias retribuidas de colocacion con fines
lucrativos y aquellas otras sin fines lucrativos, en los mismos términos que
ya lo hiciera su antecesor, el Convenio n. 34, y estableciendo, mas tarde, la
correspondiente reglamentaciéon para aquellas agencias retribuidas de
colocacioén que permaneciesen en activo, ya tuviesen fines lucrativos o no.
En tercer lugar, y en base a la escasa aceptaciéon que tuvo el Convenio n.
34, la Conferencia General de la OIT intenté buscar una mejor
adecuacion a los distintos intereses de los Miembros, con el objeto de
obtener un mayor nimero de ratificaciones, introduciendo una serie de
nuevos elementos cuya caracteristica principal serfa la ambigliedad y la
escasa concrecion de sus planteamientos que posibilitaba margen de
actuacién a los Miembros ratificadores. El mis notable de todos fue,
plantear la supresion de las agencias de colocacién con fines lucrativos,
pero no de una manera impositiva sino dando opcién, al Miembro, de
llevarla a cabo o no. Asi, el Convenio daba la posibilidad de elegir entre la
supresion de las agencias de colocaciéon con fines lucrativos o su
mantenimiento bajo la vigilancia y el control de la autoridad competente.

3.2.  Ambito subjetivo de aplicacion del Convenio

El ambito subjetivo viene definido en la Parte I del Convenio (Disposiciones
Generales) y esta totalmente referido a las agencias retribuidas de
colocaciéon quiénes, en su vertiente lucrativa, las definfa como todas
aquellas personas, sociedades, instituciones, oficinas o cualquier otra
organizacion que llevase a cabo la tarea de intermediacién con el objeto de
«procurar un empleo a un trabajador o un trabajador a un empleador» y
con el fin de obtener, de cualquiera de ellos, «un beneficio material directo
o indirecto». De esta definicion salvaguardaba a los peridédicos u otras
publicaciones salvo que tuviesen, de manera exclusiva o principal, el
objeto de actuar como intermediarios entre trabajadores y empleadores
(art. 1.1.a). En cuanto a las agencias de colocacion sin fines lucrativos,
utilizaba casi la misma definicién que la anterior, pero con la diferencia de
que, en este caso, dichas agencias no pretendian buscar ningin beneficio
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material, aunque pudieran percibir por la realizaciéon de dichos servicios de
colocacién, lo que el Convenio entendié como algun tipo de derecho de
entrada, cotizacién o remuneracion. En este sentido, la definicion
prescindié de la expresiéon “toda persona” (art. 1.1.b), al enumerar las
distintas posibilidades entre las que podia manifestarse la agencia de
colocaciéon, quiza porque, como ha puesto de manifiesto algin autor, la
mera existencia de una persona fisica actuando como agencia de
colocacién, implicarfa, de manera intrinseca, la existencia de un interés
“oneroso” y, por tanto, la busqueda de un “beneficio material”". Asi, el
nuevo Convenio establecié la afectacion del ambito subjetivo sobre las
agencias retribuidas de colocacién, tuviesen o no animo de lucro,
pudiendo actuar éstas con cualquier tipo de trabajador, categoria
profesional o empresas, exceptuandose a la gente de mar, ya que
disponfan de su propio convenio regulador de las condiciones de
colocacion de los trabajadores de mar".

3.3. La supresion de las agencias retribuidas de colocacion, con
animo de lucro

La Parte II del Convenio fue la encargada de regular el mandato y el
proceso de supresion de las agencias retribuidas de colocacion, con animo
de lucro. Asi, el art. 3.1 establecié que estas agencias debian ser suprimidas
dentro de un plazo limitado, sin embargo, no establecia limite temporal
alguno, haciendo alusién a una supresiéon progresiva y dejando su
establecimiento en manos de la autoridad nacional competente. Esta
novedad, con respecto a su antecesor, tiene su importancia relativa: al no
imponerse un modus operandi estricto, dejaba espacio para que cada
Miembro ratificador acomodara su criterio de supresiéon a sus
circunstancias particulares. Es mas, presentaba, en relaciéon al Convenio n.
88, un mandato sine gua non, sobre la necesaria implantacién de un servicio
publico del empleo, con caracter previo a la supresion de ninguna agencia
retribuida de colocaciéon con fines lucrativos (art. 3.2), lo que podia
explicar, en parte, la no interposicion de plazo alguno para la supresion
acordada, sobre todo, en aquellos Estados que careciesen de un sistema
publico del empleo, sin perjuicio de que se podia haber optado por alguna
opcion temporal mas concreta. En base a las posibles peculiaridades que

12 J.1. GARCIA NINET, La colocacion de la 1ey Bdsica de Empleo, en Revista de Seguridad Sodial,
1981, n. 12, p. 136.
13 Convenio n. 9 de 1920, cit.

849

@ 2019 ADAPT University Press


https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO:12100:P12100_INSTRUMENT_ID:312154:NO

JOSE BASCON MARIN

850

pudieran presentar la colocacion de ciertas “categorias de personas” y la
necesaria existencia de agencias especializadas al respecto, el nuevo
Convenio contemplaba dos alternativas en lo referente a la supresién de
las agencias de colocacién con fines lucrativos. Por una parte, la autoridad
competente de cada Miembro ratificador podia fijar distintos plazos a la
hora de suprimir dichas agencias (art. 3.3). Es decir, se abrfa la posibilidad
de que no a todas las agencias de colocacion se les impusiera un mismo
plazo de tiempo para su supresion, en base a que fuesen, o no, agencias
especializadas en la colocaciéon de determinadas categorias de personas,
que presentaban especiales dificultades. Por otra parte, y solo cuando la
colocacién de estas categorfas de personas por los servicios publicos de
empleo, no fuese posible llevarla a cabo de manera satisfactoria, se abria la
posibilidad, de que la autoridad competente pudiera conceder
directamente una excepcion a la supresion de dichas agencias con animo
de lucro. Esta situacion de excepcionalidad iba a requerir el cumplimiento
de dos requisitos: una consulta previa, a las organizaciones interesadas de
empleadores y trabajadores, por parte de la autoridad competente, y que
estas categorfas de personas estuviesen definidas, de manera precisa, por la
legislacion nacional (art. 5.1). A este respecto, permitanme establecer la
siguiente reflexion. Es evidente que existe una clara similitud con lo
regulado en el Convenio n. 34 en cuanto a la excepcion de la supresion de
las agencias de colocacién con animo de lucro. Sin embargo, el Convenio
n. 34 hablaba de “clases de trabajadores”, sin especificar a qué clases o
categorias profesionales se referfa, dejando dicha cuestion en manos de las
legislaciones nacionales. En este sentido, podriamos pensar en colectivos
como los empleados de hogar, donde serfa facilmente entendible que
existiesen agencias de colocacion especializadas en poner en contacto a los
trabajadores con las familias empleadoras. En otro plano distinto vy, si se
me permite, aun mas confuso por los términos empleados, se expresa el
Convenio n. 96 al hablar de “categorfas de personas” cuando regula las
causas de excepcion a la supresion de las agencias con animo de lucro. Sin
especificar nada al respecto, dejo, al igual que su antecesor, en manos de la
legislacion nacional dicha cuestion. Del mismo modo, en este caso,
podriamos pensar, por ejemplo, en personas con discapacidad que, al
presentar circunstancias personales muy particulares, los servicios publicos
de empleo careciesen de capacitacion suficiente para llevar a cabo una
labor de intermediacion laboral satisfactoria. Una vez llevada a cabo la
supresion de la agencia de colocaciéon con fines lucrativos, ésta debia
someterse al control pertinente de la autoridad competente a efectos de
poder eliminar todos los posibles abusos que pudiera acarrear su
funcionamiento (art. 4.2). Este control consistirfa, por una parte, en situar
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a la agencia de colocaciéon bajo la vigilancia de la autoridad competente
(art. 4.1.a); por otra parte, y con respecto a poder recibir retribuciones por
sus servicios, el Convenio no dejaba margen alguno a la agencia,
disponiendo que la tarifa a repercutir debfa ser la que estableciese o
aprobase la autoridad competente (art. 4.1.b). Este papel controlador que
asumia la autoridad competente debia subsumirse a la realizacién de
consultas preceptivas con las organizaciones interesadas de empleadores y
de trabajadores (att. 4.3).

3.4. Regulacion de las agencias de colocacion, con animo de lucro

Tanto en los casos en que pudieran darse las situaciones de
excepcionalidad de no supresion de las agencias con animo de lucro,
como en aquellos casos en los que el Miembro optara por adoptar la Parte
I1T del Convenio, la regulaciéon de las agencias de colocacion con animo de
lucro, en ambas situaciones, planteaba las mismas disposiciones. Asi, para
las situaciones en las que se habia establecido la excepcién de supresion de
las agencias y seguian, por tanto, actuando en base a los motivos
analizados con anterioridad, el Convenio establecid, para las agencias, una
serie de requisitos y la obligacién de acogerse a un régimen de control
impuesto por la autoridad competente:

a) estar sujetas a la vigilancia de la autoridad competente;

b) debfan poseer una licencia para actuar como agencias de colocacion,
cuya vigencia podia ser renovada anualmente, a discrecion de la
autoridad competente';

¢) solo podrian percibir, en concepto de remuneracién, una cantidad
conforme a una tarifa previamente aprobada o establecida por la
autoridad competente;

d) no podrian colocar ni reclutar a trabajadores en el extranjero, salvo que
la autoridad competente lo autorizase y siempre bajo las condiciones
fijadas por la legislacion vigente" (art. 5.2).

Por otra parte, el Convenio regulaba el régimen juridico de las agencias

retribuidas de colocacién con animo de lucro, para las situaciones donde

los Miembros decidiesen adoptar la Parte III, es decir, no suprimir las

14 En el Convenio n. 34 se establecia un limite temporal maximo de renovacién de 10
afios, cuestién que desaparece en el nuevo Convenio.

15 Sobre este dltimo requisito, el nuevo Convenio se ofrecfa mas flexible que su antecesor
ya que dejaba en manos de la autoridad competente el poder llevar a cabo este tipo de
acciones. El Convenio n. 34 establecia la necesidad de que existiese un acuerdo bilateral
entre los paises interesados.
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agencias con animo de lucro. En estos casos, el Convenio establecié los
mismos requisitos y controles que para las agencias exceptuadas de la
supresion (art. 10).

3.5. Regulacion de las agencias de colocacion, sin animo de lucro

La regulacién de las agencias de colocacion sin animo de lucro se
encontraba tanto en el art. 6 (Parte II) del Convenio como en el art. 11
(Parte III). La regulaciéon se establecié en términos parecidos a las
situaciones reguladas en los arts. 5 y 10 sefialados anteriormente,
presentando escasas diferencias. Asi, las agencias de colocacién sin fines
lucrativos debfan estar en posesion, en lugar de una licencia, de un
permiso o autotizaciéon'® propotcionado por la autoridad competente. A
diferencia de las agencias con animo de lucro, cuyo requisito era una
licencia, parece que, el permiso o la autorizacién, conllevaria una menor
exigencia administrativa. Al igual que las agencias con animo de lucro,
debian estar sometidas a la vigilancia de dicha autoridad y no podian
percibir, en concepto de retribuciones, una cantidad superior a una tarifa
sometida y aprobada por la autoridad competente o que hubiese sido
establecida por dicha autoridad. En este apartado, a diferencia de las
agencias con animo de lucro donde el Convenio fij6 una tarifa concreta
establecida o aprobada por la autoridad competente, para las agencias sin
animo de lucro se fij6 una tarifa limite, seguramente con el objeto de dar
margen para que las entidades pudieran ajustarse y cumplir con los
requisitos econémicos y societarios propios de las entidades sin animo de
lucro. Al igual que las agencias con animo de lucro, también se les
prohibia colocar o reclutar a trabajadores extranjeros salvo que la
autoridad competente lo autorizase y siempre bajo las condiciones
establecidas por la legislacion vigente. Por destacar un detalle, el Convenio
establecfa un mandato a la autoridad competente para que se cerciorarse
de que, dichas agencias sin fines lucrativos, efectuasen sus servicios,
efectivamente, a titulo gratuito (arts. 7, Parte 11, y 12, Parte III).

16 En el art. 11.a, en lugar de autorizaciéon (como ocurre en el art. 6.a), habla de un
permiso, que se requiere, por parte de la autoridad competente, para poder desarrollar su
actividad profesional. En cualquier caso, la similitud parece obvia.
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3.6. Ambito territorial de aplicacion del Convenio

La ratificaciéon formal de cualquier convenio de la OIT conlleva que el
Miembro deba someter, dicho convenio, a la autoridad que corresponda a
los efectos de que le dé forma de Ley o adopte las medidas
correspondientes (art. 19.5.b, Constitucion OIT). Por lo tanto, la
aplicacion de las disposiciones en los convenios, se llevaran a cabo en
todo el territorio donde la Ley o la medida adoptada por la autoridad
competente, tengan aplicacion. Sin embargo, el art. 15.1 del Convenio
(Parte IV) establecié una excepcion para aquellas regiones que, por
comprender un vasto territorio con una poblacién diseminada o por
presentar un determinado estado de su desarrollo econémico, la autoridad
competente estimase impracticable las disposiciones del convenio. En
estos casos, el Convenié permitié exceptuar su aplicacion a dichas
regiones, bien de una manera general o bien realizando excepciones a
determinadas empresas o trabajos. Esta excepcionalidad debia ser indicada
por el Miembro, en la primera memoria anual sobre la aplicacién del
convenio'’, haciendo referencia a la regiéon de la cual se propusiese la no
aplicaciéon del Convenio, debiendo expresar los motivos inductores a
dicha situacién. Se prohibia la invocaciéon del art. 15, en un momento
posterior a esta primera memoria anual, salvo con respecto a las regiones
indicadas (art. 15.2). En caso de que la situaciéon pudiera revertir, el
Miembro que hubiese invocado este articulo podria, en memorias
posteriores, renunciar a la aplicaciéon de este derecho, indicandolo de
manera expresa (art. 15.3).

3.7. Las garantias de cumplimiento de las disposiciones del
Convenio

Para garantizar el cumplimiento de todos los requisitos establecidos por el
Convenio, tanto para las agencias con fines lucrativos como para las que
no ostentaban animo de lucro, las legislaciones nacionales debian
establecer las oportunas sanciones penales, comprendiendo si fuera
necesario, la pérdida o cancelacion de la licencia, autorizaciéon o permiso

17 Dicha memoria se habria de presentar en virtud y cumplimiento del art. 22 de la
Constituciéon de la OIT: «Cada uno de los Miembros se obliga a presentar a la Oficina
Internacional del Trabajo una memoria anual sobre las medidas que haya adoptado para
poner en ejecucion los convenios a los cuales se haya adherido. Estas memorias seran
redactadas en la forma que indique el Consejo de Administracién y deberan contener los
datos que éste soliciter.
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adquiridos por uno y otro tipo de agencia de colocacién, en caso de la
comision de cualquier infraccion sobre el cumplimiento de las
disposiciones establecidas en el Convenio n. 96 o de aquellas establecidas
en las legislaciones nacionales que resultasen al efecto (arts. 8, Parte II, y
13, Parte I1II).

3.8. Las opciones de ratificacion del Convenio

Como ya hemos visto, la primera parte del Convenio defini las agencias
de colocacion con fines lucrativos y sin fines lucrativos (art. 1), la segunda
parte, reguld la supresion de las agencias con animo de lucro, las agencias
con animo de lucro exceptuadas y las sin animo de lucro y la tercera parte
regul6 de nuevo las agencias de colocacién con animo de lucro y las sin
animo de lucro. La pregunta que surge es la siguiente sa qué viene una
doble regulacién de los mismos aspectos? La respuesta a dicha pregunta la
encontramos en el art. 2.1 del Convenio donde presentaba una novedad
importante, con respecto a sus antecesores. Todo Miembro, a la hora de
ratificar el Convenio, debia indicar si aceptaba las disposiciones de la Parte
II (suprimir, de manera progresiva, las agencias de colocacion con fines
lucrativos) o las disposiciones de la Parte III (no suprimir las agencias de
colocacion con fines lucrativos). Por ello, en la Parte 1I, ademas de las
disposiciones de supresion, provefa la reglamentaciéon del resto de
agencias (aquellas sin animo de lucro, junto con las situaciones de
excepcionalidad del art. 5). Por su parte, la Parte III, establecia la
reglamentaciéon de las agencias de colocacién con animo de lucro y la
reglamentacion de las agencias sin animo de lucro. Es decir, la Parte II del
Convenio, estuvo enfocada al establecimiento de un sistema de colocaciéon
publico y gratuito complementado con la actuacion de agencias sin animo
de lucro y de aquellas con animo de lucro exceptuadas por prestar
servicios especificos para determinadas categorfas de personas cuya
colocacién no podia ser efectuada por los servicios publicos de empleo,
garantizando maximizar la efectividad del servicio de colocaciéon de
trabajadores, evitando con ello que los trabajadores viesen perjudicados y
vulnerados sus derechos. Por su parte, la Parte III del Convenio, daba pie
a la coexistencia de un servicio publico de empleo con una red de
entidades privadas de colocacion, siempre bajo el control férreo de la
autoridad competente con el objeto de que quedasen salvaguardados los
derechos de los trabajadores. Por otra parte, el apartado segundo del art.
2, advertfa que en caso de ratificaciéon del Convenio y de aceptacion de la
Parte III, el Miembro podria notificar con posterioridad, al Director
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General de la Oficina Internacional del Trabajo'®, la aceptaciéon de las
disposiciones de la Parte II para que, a partir del registro de tal
notificacién, las disposiciones de la Parte III dejaran de tener efecto,
siéndoles aplicables las disposiciones de la Parte II. Es decir, se ofrecia la
posibilidad de que el Miembro, con el tiempo, decidiera suprimir las
agencias de colocacién con animo de lucro y acogerse por tanto a la parte
segunda, renunciando a la parte tercera. Sin embargo, la opcién contraria
no se oftrecia. El Convenio OIT n. 96 obtuvo 42 ratificaciones, entre ellas
la del Estado espafiol que se produjo el 5 de mayo de 1971", oida la
Comision de Tratados de las Cortes Espanolas. Su entrada en vigor en
Espafia no se produciria hasta el 5 de mayo de 1972. Con su ratificacion,
el Estado espafiol decidi6 aceptar la Parte II del Convenio, optando por la
supresion de las agencias de colocacion con animo de lucro. Esta decisién
continué la tendencia que se venia siguiendo desde la primera Ley de
colocacion espafiola de 1931% y desde la ratificacién del Convenio n. 34
por el Estado espafiol (el 27 de abril de 1935). Sin embargo, el régimen
dictatorial del General Franco (1939-1978), fue mas alla estableciendo la
prohibicién de cualquier iniciativa privada en materia de colocaciéon de
trabajadores. En este sentido, tras el término de la Guerra Civil espafiola
(1939), la Jefatura del Estado public6 la Ley de 10 de febrero de 1943,
sobre colocaciéon de trabajadores, donde su articulo tercero, prohibia la
existencia de cualquier agencia u organismo privado, de cualquier clase,
dedicados a la colocaciéon de trabajadores, afectando incluso a aquellas
entidades que se dedicaran a sectores concretos de la actividad o a
determinadas categorias profesionales®, tendencia ésta que se perpetuaria
una vez ratificado el Convenio OIT n. 96.

4. La situacion de las agencias de colocacion espafolas a raiz de
la ratificacion del Convenio OIT n. 96 por el Estado espafiol

Espafia ratificé el Convenio OIT n. 96, aceptando, como hemos dicho, las

18 Su regulacion se establecia en el art. 18 del Convenio.

1 Instrumento de Ratificacion del Convenio 96 de la Organizacion Internacional del Trabajo, relativo a
las Agencias retribuidas de Colocacion (revisado en 1949), en BOE, 23 mayo 1972, n. 123.

20 «Bajo la dependencia del Ministerio de Trabajo y Prevision se organiza por el Estado la
colocacién obrera con el caricter de nacional publica y gratuita. Las Empresas
comerciales de colocacion y las Agencias de pago cesaran en sus funciones en el término
de un afio. (art. 1 de la Ley de 1931 de colocacion, en Gaceta de Madrid, 28 noviembre
1931, n. 332).

21 Sobre este aspecto véase J.I. GARCIA NINET, op. ¢it., pp. 127 ss.
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disposiciones de la Parte II del Convenio, significando con ello la
supresion de las agencias de colocacién con animo de lucro, cuestion que
en Espafa se venfa superando, ampliamente, con la prohibiciéon de la
existencia de cualquier iniciativa privada de colocacion obrera, como ya
hemos expuesto, por la Ley de colocacion obrera de 1943.

Prueba de ello fue la Ley 16/1976, de 8 de abril, de Relaciones Laborales
que, siguiendo lo establecido en la Ley de 1943 y en su reglamento™,
prohibié la existencia de agencias o cualquier organismo privado de
cualquier clase, incluidos los de servicio doméstico o trabajo en el hogar,
que se dedicasen a la colocacion laboral (art. 12.2), estando las empresas
obligadas a solicitar, a las oficinas de empleo, aquellos trabajadores que
necesitasen contratar al igual que los trabajadores tenfan la obligacién de
inscribirse en la oficina de empleo de su domicilio cuando fuesen a
solicitar alguna ocupacion (art. 12.3).

Mas tarde, la Ley Basica de Empleo™ de 1980, al derogar la Ley de 1943,
fue la norma que vino a regular la colocacion de los trabajadores. En este
sentido, y a pesar de que Espafa habia entrado en la etapa democratica y
constitucional, donde un nuevo régimen intentaba impregnar, a las recién
creadas democraticas instituciones juridicas, de tendencias nuevas
importadas del exterior, la Ley Basica de Empleo siguié apostando por
mantener un servicio publico de colocacién, como opcidn exclusiva (art.
40.1), prohibiendo, en su apartado dos, la existencia de agencias privadas
de colocaciéon de cualquier clase y pertenecientes a cualquier ambito
funcional, cuyo objeto fuese la contrataciéon laboral de cualquier tipo de
trabajador®. Sin embargo, la apertura politica trajo nuevas ideas y, por
aquella época, empezaron a proliferar las empresas dedicadas a la
seleccion de trabajadores, lo que hizo que el legislador introdujera un
inciso en el mismo apartado dos para advertir que éstas empresas tenfan la
obligacién de hacer constar, en sus anuncios, el nimero de la demanda de
empleo y su identificacién, como justificante de que el trabajador se
encontraba correctamente inscrito en el Servicio Pablico de Empleo (en
adelante, SPE), a modo de estrategia controladora, ya que la actividad de
seleccion de personal y la de intermediacién se aproximaban bastante en la
practica®.

2 Arts. 52 y 54 del Dectreto 1254/1959, de 9 de julio, por el que se establece el
Reglamento de aplicacion de la Ley de 10 de febrero de 1943, en BOE, 24 julio 1959, n.
176.

2 Ley 51/1980, de 8 de octubre.

2 Véase J. CRUZ VILLALON, E/ nuevo régimen juridico de la colocacion de trabajadores, en Temas
Laborales, 1994, n. 32, pp. 5 ss.

25 S. RODRIGUEZ ESCANCIANO, Colaboracidn Privada en el Servicio Piblico de Colocacion, en
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La Ley Basica de Empleo también mantenfa la misma exigencia para con
empresas y trabajadores. El art. 42.1 seguia obligando a las empresas a
solicitar, de manera previa en las oficinas de empleo, los trabajadores que
necesitasen. Por su parte, los trabajadores estaban obligados a inscribirse
en las oficinas de empleo, cuando fuesen a solicitar ocupacion (art. 42.2).
No sera hasta la llegada, primero del Real Decreto-Ley 18/1993, de 3 de
diciembre, y mas tarde con la Ley 10/1994, de 19 de mayo, cuando se
abriese la posibilidad de que el SPE pudiera autorizar, previo informe del
Consejo General del Instituto Nacional de Empleo, la existencia de
agencias privadas de colocacion, sin animo de lucro, siempre que la
remuneracion recibida por el servicio prestado se limitase, exclusivamente,
a los gastos ocasionados por el servicio prestado (art. 1.2). En este caso, el
SPE serfa la autoridad competente encargada de imponer, en el convenio
de colaboracién correspondiente, las condiciones necesarias para el
ejercicio de la actividad de colocacién y también serfa la encargada de
otorgar la preceptiva autorizacion®.

¢Cuales fueron los motivos de dicha apertura normativa? Como se
afirmaba en la exposicién de motivos de la Ley 10/1994, la causa que
produjo tal cambio normativo fueron las dificultades y posiblemente
deficiencias que presentaba un SPE anticuado, a la hora de abarcar las
cada vez mas complejas y diversificadas nuevas ofertas de empleo que
nacian de una realidad cambiante y abierta a los nuevos tiempos y cuya
respuesta adecuada requerfa de una actualizada especializaciéon de la
actividad de colocacién, que evidentemente el SPE carecia para ciertas
situaciones especiales®’. Sin perjuicio de lo expuesto, dicho articulo dejaba
claro que quedaban prohibidas las agencias de colocacién con animo de
lucro.

La regulaciéon del régimen juridico de las agencias de colocacion sin fines
lucrativos fue establecida, un afio mas tarde, por el Real Decreto
735/1995, de 5 de mayo™. A pesar de esta apertura a la iniciativa privada
de colocaciéon sin fines lucrativos, el art. 1 del reglamento relegaba a un
papel secundario a las agencias de colocacién, constituyéndolas como
colaboradoras del Instituto Nacional de Empleo (en adelante, INEM), en

Aranzadi Social, 2013, vol. 5, n. 10, p. 58.

26 Dicha disposicién normativa fue asumida, en su totalidad, por el art. 16.2 del RD
Legislativo 1/1995 del texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadotes, en
BOE, 29 matzo 1995, n. 75.

27 Véase A. OJEDA AVILES, Los Servicios de Empleo en Espana (I1): El Instituto Nacional de
Empleo, en Revista de Seguridad Social, 1983, n. 17, p. 27.

28 Por el que se regulan las agencias de colocacién sin fines lucrativos y los servicios
integrados para el empleo.
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lo que se referfa a la actividad de intermediacion, en el mercado de trabajo.

En cuanto a las condiciones de actuacidn, las agencias de colocacién

debian carecer de animo de lucro, es decir, la remuneraciéon que recibieran,

tanto del empresario como del trabajador, se limitarfa, exclusivamente, a

los gastos ocasionados por los servicios prestados (art. 2.1). Ademas, para

poder actuar como tales, las agencias debfan obtener la autorizacion
correspondiente, siendo el INEM la autoridad competente en concederla

(art. 2.3). Dicha autorizacién tenfa vigencia de un afio y podia convertirse

en indefinida a partir de la renovacién del segundo afio (art. 14).

Con respecto al control que debia ejercer la autoridad competente sobre

las agencias sin 4nimo de lucro, el RD 735/1995 siguié las pautas

establecidas por el Convenio n. 96, estableciendo las siguientes
actuaciones:

a) la agencia de colocacién estaba obligada a presentar auditorfas por cada
ejercicio economico, al INEM (art. 4);

b) también debia remitir al INEM una serie de informacién como eran los
datos de aquellas personas solicitantes de empleo, sus bajas, las ofertas
de trabajo recibidas de los empleadores, sus bajas, los datos de los
trabajadores enviados a las empresas o de aquellos otros que hubiesen
protagonizado cualquier incidencia en la contrataciéon como rechazar
un puesto de trabajo, o el rechazo del trabajador, por parte de la
empresa, etc. (art. 7).

Como podemos observar, la legislacion nacional cumplié, de una manera
exhaustiva, con lo dispuesto en el Convenio OIT n. 96*, no solo a efectos
de régimen juridico de las agencias de colocacion, sino también a la hora
de mantener la idea de un servicio publico de empleo gratuito como
baluarte principal de la actividad de colocacién, dejando la iniciativa
privada en un segundo plano como complemento del instrumento
principal y siempre bajo control y vigilancia de la autoridad competente,
en este caso el INEM.

Este cuasi monopolio publico de los servicios de colocacion, brevemente

alterado por la entrada en escena de las agencias sin fines lucrativos,

desaparecié definitivamente con la entrada en vigor, del RD-Ley 10/2010,

de 16 de junio™, y mas tarde con su conversion en la Ley 35/2010, de 17

de septiembre de 2010, de medidas urgentes para la reforma del mercado

de trabajo, donde ambas disposiciones aprobaron y permitieron la
actuacion de agencias privadas de colocacion, tanto sin animo como con
animo de lucro, bien como colaboradoras de los servicios publicos de

2 Véase F. CAVAS MARTINEZ, op. ¢it., p. 109.
30 De medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo.
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empleo, bien actuando de forma auténoma. Dichas leyes se aprobaron
bajo la vigencia del nuevo Convenio OIT n. 181 de 1997, sobre las
agencias de empleo privadas, cuya ratificacion por Espafia se produjo el
15 de junio de 1999 y cuya vigencia se mantiene en la actualidad.

5. Conclusiones

La posicion tradicional de la OIT ha sido siempre evitar un mercado de
trabajo, en lo que se refiere a la colocacion de los trabajadores,
especulativo y aboliendo cualquier atisbo de lucro y de mercantilizacioén de
la. mano de obra. Sin embargo, esta postura ha tenido su propio
desarrollo. En los primeros Convenios, la OIT apost6 por la creacion de
sistemas publicos y gratuitos que llevasen a cabo el servicio de colocacién
de trabajadores. Sin embargo, la proliferaciéon de agencias privadas de
colocacién era un hecho innegable lo que llevé a la OIT a reservarles un
papel secundario y de cooperacién con respecto a los sistemas publicos de
colocacion.

Estas agencias privadas de colocaciéon podian tener animo de lucro o no.
El primer Convenio que las clasifica y las regula es el Convenio n. 34
(adoptado en 1933), donde ademas de ello y siguiendo con la postura de
impedir la mercantilizacion de la mano de obra, establece la supresion de
aquellas agencias con animo de lucro.

En 1949, la OIT decide revisar el Convenio anterior en base a la escasa
aceptacion que tuvo y adopta el Convenio n. 96, siguiendo una linea
parecida a su antecesor, pero con notables diferencias. En esencia, regula
las agencias de colocacién con animo de lucro y sin animo de lucro. Sin
embargo, plantea la opcién de, al ratificar el Convenio, optar por la
supresion de las agencias con animo de lucro (aceptando la Parte II del
Convenio) o no (aceptando, en este caso, la Parte III del Convenio).

Otra de las novedades que aporta es la obligacién de establecer un servicio
publico de empleo antes de la supresion de ninguna agencia con animo de
lucro. El hecho de que los servicios publicos de colocaciéon pudieran no
estar lo suficientemente capacitados para llevar a cabo, con total
satisfaccion, la colocacion de ciertas categorias de personas, dio pie a que
el Convenio dispusiese una excepcion a la supresion de aquellas agencias
con animo de lucro, evidentemente, especializadas en la colocacién de
estos tipos de trabajadores (aunque no lo exprese asi el convenio).

En cualquiera de los casos, las disposiciones del Convenio disponian la
desapariciéon del animo de lucro en la actividad de colocacién. Asi, tanto
en la opciéon de no suprimir las agencias lucrativas como en las
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exceptuadas de la supresion, el Convenio prohibfa la libre fijacion de
precios que pudieran vulnerar los derechos de los trabajadores,
inclinandose, asi, por el establecimiento de tarifas limites en concepto de
gastos por el servicio prestado por la agencia. Ademas, el Convenio habia
dispuesto un férreo control, por parte de la autoridad competente
nacional, sobre la actividad privada de colocacion, a efectos de que, ambos
tipos de agencias (con animo y sin animo de lucro), cumplieran con los
requisitos establecidos en sus respectivos regimenes juridicos, con el fin
de evitar la mercantilizaciéon de la mano de obra.

Las 42 ratificaciones que obtuvo el Convenio hicieron que se mantuviese,
durante 49 afos, como el unico instrumento regulador OIT de las
agencias privadas de colocacion, hasta la entrada en vigor del Convenio n.
181, en el afio 2000. Entre los Miembros ratificadores del Convenio n. 96
se encontraba Espafia que opté por la aceptacion de la Parte II del
Convenio (la supresion de las agencias con animo de lucro). Sin embargo,
sus preferencias reales fueron mas alla cuando el régimen de Franco no
contemplé otra opcién que no fuese un control de la actividad de
colocacion por el sistema publico de empleo, prohibiendo, asi, cualquier
agencia privada de colocacion, tuviese animo de lucro o no. La forzada
apertura hacia las agencias no lucrativas no se produjo hasta el ano 1993
cuando un anticuado sistema publico de colocacién empezaba a verse
incapaz de satisfacer cualquier necesidad de colocaciéon obrera, teniendo
que dejar paso a una iniciativa privada, con mayor grado de
especializacién, siempre que estas mantuviesen un espiritu no
mercantilista y siempre bajo el control de la autoridad competente, en este
caso el INEM, haciendo cumplir, por tanto, de manera exhaustiva las
disposiciones del Convenio n. 96 y manteniendo, en cualquier caso, la
prohibicion de las agencias con animo de lucro.

El panorama cambié de manera radical con la ratificacion del nuevo
Convenio n. 181 abriendo la posibilidad a la constituciéon de agencias con
animo de lucro y sin animo de lucro, ya actuasen ambas de manera
cooperativa con el sistema publico de empleo o de manera auténoma.
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