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El papel de las agencias de empleo:
retrospectiva sobre su tratamiento
por la OIT y su influencia

en el ordenamiento laboral espafiol

y en el Derecho de la Unién Europea’

Juan Carlos GARCIA QUINONES™

RESUMEN: En el presente estudio analizamos el papel trascendente que ha asumido la
OIT tradicionalmente en relacién con las agencias de empleo privadas, dentro de los
instrumentos sobre politica y promocién del empleo, como acredita la aparicién sucesiva
del Convenio OIT n. 34 sobre las agencias retribuidas de colocacion, de 1933; el Convenio
OIT n. 96 sobre las agencias retribuidas de colocacién (revisado), de 1949; el Convenio
OIT n. 181 sobre las agencias de empleo privadas, de 1997; la Recomendacién OIT n. 188
sobre agencias de empleo privadas, de 1997. Los distintos instrumentos enumerados han
¢jercido una influencia evidente sobre las agencias de empleo privadas en el ordenamiento
espafiol. Agencias de colocacién que deben contextualizarse ademas con el resto de
entidades dedicadas a la intermediacién laboral, considerando el papel destacado de las
empresas de trabajo temporal. Del mismo modo que los instrumentos de la OIT,
relacionados con las agencias de empleo privadas, han dejado su impronta también en el
Derecho de la Unién Europea.

Palabras clave: OI'T, empleo, intermediacion.

SUMARIO: 1. Introduccion. 2. El papel de la OIT en relacion con las agencias de empleo
privadas, dentro de los instrumentos sobre politica y promociéon del empleo. 2.1. El
Convenio OIT n. 34. 2.2. El Convenio OIT n. 96. 2.3. El Convenio OIT n. 181. 2.4. La
Recomendacién OIT n. 188. 3. Influencia de los instrumentos de la OIT sobre las agencias
de empleo privadas en el ordenamiento espafiol: la configuracion de la intermediacion en
el mercado laboral en Espafia. 4. Contextualizacion de las agencias de colocacion entre las
entidades dedicadas a la intermediacién laboral dentro del sistema espafiol. 5. El papel
destacado de las empresas de trabajo temporal como entidades de intermediacion en el
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modelo espafiol. 6. Influencia de los instrumentos de la OIT relacionados con las agencias
de empleo privadas en el Derecho de la Unién Europea. 7. Valoracién conclusiva. 8.
Bibliografia.
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The Role of Employment Agencies:
a Retrospective on Their Treatment
by the ILO and Their Influence

on the Spanish Labour Legal System
and the Law of the European Union

ABSTRACT: In this study we analyse the transcendent role that the ILO has traditionally
assumed in relation to private employment agencies, within the instruments on
employment policy and promotion, as evidenced by the successive appearance of the ILO
Convention No. 34 on paid placement agencies, of 1933; ILO Convention No. 96 on fee-
charging employment agencies (revised), 1949; ILO Convention No. 181 on private
employment agencies, 1997; ILO Recommendation No. 188 on private employment
agencies, of 1997. The different instruments listed have exerted an obvious influence on
private employment agencies in the Spanish legal system. Placement agencies that must
also be contextualized with the rest of the entities dedicated to labour intermediation,
considering the prominent role of temporary employment companies. In the same way
that the ILO instruments, related to private employment agencies, they have also left their
mark on European Union Law.

Key Words: 1LO, employment, intermediation.
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1. Introduccion

La escasez de empleo constituye una caracteristica transversal
inherente a cualquier modelo de relaciones laborales, advertida la
incapacidad del sistema para cuadrar con la precisiéon que serfa deseable,
desde una doble perspectiva cuantitativa y cualitativa, la oferta y la demanda
de puestos de trabajo. A partit de esta consideracion, de elemental
comprobacion empirica, corresponde al Derecho del Trabajo examinar las
razones que llevan a semejante disfuncion e implementar soluciones para
reducir ese problema estructural del mercado laboral. Un encargo que
asume desde muy diversas perspectivas, todas ellas interrelacionadas entre
si, en coherencia con la dimensién de ese reto mayusculo, de manera que
las posibles soluciones a implementar sean cuando menos equiparables en
su ambicién a la entidad de la problematica suscitada. La aprehension de
semejante compromiso requiere asi actuar sobre distintos ambitos de
influencia, a nivel internacional y en los ordenamientos nacionales de los
Estados. Ademas, se trata de una materia, todo lo que gira alrededor del
empleo, particularmente idénea para el Derecho Comparado, sobre todo,
considerando las experiencias utilizadas en algunos sistemas cercanos al
nuestro, como el francés' o el italiano®.

Entre las distintas alternativas factibles, con la mirada puesta hacia ese
destderatum del pleno empleo, meta seguramente inalcanzable para llevarse a
sus ultimas consecuencias, pero cuando menos imaginable idealmente, bajo
ese proposito de casar oferta y demanda de trabajo, aparecen las agencias
de empleo, evidenciando la importancia que tienen los instrumentos
dedicados a la intermediaciéon dentro del mercado del empleo. Maxime,
cuando su materializacién respectiva se concreta en esa doble dimension,
nacional e internacional. Funcionalidad plenamente justificada desde luego
en situaciones de normalidad, aunque se refuerza mas todavia en coyunturas
de excepcionalidad, como las acaecidas en tiempos relativamente recientes
con la crisis econémica y financiera de 2008 o la pandemia del Covid-19,
advertida la sensibilidad particular inherente a todas las cuestiones que
interaccionan en torno al empleo, por mas que cada realidad asuma después

1 En este sentido, con la referencia de la intermediacion dentro del mercado laboral en el
modelo francés, vid. P. AUVERGNON, On Labour Market Intermediation in France, en European
Labonr Law Journal, 2011, vol. 2, n. 4; J.-C. BARBIER, Marché du travail: organiser les
intermédiaries?, en Droit Social, 2018, n. 3.

2 A este respecto, con la atencién puesta en el sistema italiano, »id. M. BIASL, L'arrét KG e
la temporaneita del lavoro somministrato: essere o dover essere?, en Giornale di Diritto del Lavoro e di
Relazioni Industriali, 2021, n. 170.
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una caracterizacién propia, como ha significado con acierto la doctrina’.

Sin olvidar tampoco la revolucién actual que estd acaeciendo en
relacién con la intermediacién, ante esa mutacién imparable hacia la
intermediacion laboral digital, consecuencia inevitable de la influencia del
factor tecnoldgico y su irradiacién a la practica totalidad de instituciones
laborales, y no solo®. Con reiteracién, no obstante, de algunos debates
recurrentes que se vienen reproduciendo tradicionalmente alrededor de la
intermediacion, significadamente, por alusién a cuestiones como la
discriminacion’; o la gratuidad®. En connivencia con el surgimiento de otras
dimensiones nuevas, por referencia a los portales digitales de empleo y su
interactuacion con las agencias de colocacion’; o la configuracion de las
agencias de colocacién mediante la forma juridica de empresa de economia
social’. Digitalizacién de la intermediacion, dentro del mercado del empleo,
que constituye por lo demas una pauta reconocible asimismo en otros
sistemas de nuestro entorno préximo, como el ordenamiento italiano’.

En este sentido, con la referencia puesta en el ambito internacional,

3 En este sentido, vid. |.A. ALUJAS RUIZ, Efectos de la pandemia sobre la intermediacion laboral en
Esparia: andlisis de las diferencias respecto al inicio de la crisis de 2008, en Temas Laborales, 2022, n.
164.

4 En relacién con la intermediacién laboral digital, »d. A. FERNANDEZ GARCIA, La
intermediacion laboral digital: estado de la cuestion, en J. MORENO I GENE, A.M. ROMERO
BURILLO (coords.), Nuevas tecnologias, cambios organizativos y trabajo, Tirant lo Blanch, 2021;
A. FERNANDEZ GARCIA, La red Linkedin a la luz del Convenio 181 OIT sobre agencias de enpleo
privadas, en Documentacion Laboral, 2020, n. 119; S. DEL REY GUANTER, J.L. LAZARO
SANCHEZ, Nuevas tendencias de la intermediacion en el mercado de trabajo, en A. GALAN GARCIA,
M.C. RODRIGUEZ-PINERO ROYO (eds.), Insercidn Laboral, Universidad de Huelva, 1999; S.
DEL REY GUANTER, |.L.. LAZARO SANCHEZ, La transformacion de la intermediacion en el mercado
de trabajo a la lnz del Convenio 181 OIT: iniciativa privada y nuevas tecnologias, en Relaciones
Laborales — Revista Critica de Teoria y Prdctica, 2000, n. 1.

> A este respecto, vid. A. FERNANDEZ GARCIA, Intermediacion laboral digital y discriminacion, en
A.M. ROMERO BURILLO (dit.), Mujer, trabajo y nuevas tecnologias. Un estudio del impacto de las
nuevas tecnologias en el dmbito laboral desde nna perspectiva de género, Aranzadi, 2021; O. GARCIA
COCA, La intermediacion laboral digital como cansa emergente de discriminacion, en ].M. MORALES
ORTEGA (dit.), Realidad social y discriminacion. Estudios sobre diversidad e inclusion laboral,
Laborum, 2022.

¢ En este sentido, »id. A. FERNANDEZ GARCIA, E. GUERRERO VIZUETE, ;Pagar por buscar
empleo? La gratuidad en la intermediacion laboral digital, en esta Revista, 2020, n. 1.

7 A este respecto, vid. M.A. GARCIA RUBIO, Portales digitales de empleo y Agencias de colocacion:
puntos de interseccion y de indefinicion normativa, en Derecho de las Relaciones Laborales, 2019, n. 7,
p. 668 ss.

8 En desarrollo de este argumento, »id. F. DE VICENTE PACHES, Las agencias de colocaciin
mediante la forma juridica de empresa de economia social, en Revista de Treball, Economia i Societat,
2013, n. 68.

9 En este sentido, »id. D. ARCIDIACONO, @@@ Lavoratori Cercasi: un’analisi della domanda di
lavoro on line ai tempi dell e-recruitment, en Sociologia del Iavoro, 2018, n. 149.
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debe hacerse mencion en primer lugar a la OIT". El repaso de las iniciativas
sobre politica y promociéon del empleo permite identificar cuatro
instrumentos sobre la reglamentacién de las agencias de empleo privadas,
con mencién por su orden al Convenio OIT n. 34 sobre las agencias
retribuidas de colocacién, de 1933"; el Convenio OIT n. 96 sobre las
agencias retribuidas de colocacion (revisado), de 1949 el Convenio OIT
n. 181 sobre las agencias de empleo privadas, de 1997"; la Recomendacién
OIT n. 188 sobre agencias de empleo privadas, de 1997. Convenios que
han venido siendo objeto de atencién intermitente por parte de la doctrina.
Si bien, a la hora de definir el estatus actual de los instrumentos
enumerados, se considera que el Convenio de la OIT n. 34 ha sido superado
(clasificacion del Grupo de Trabajo Cartier confirmada por el Grupo de
Trabajo tripartito del MEN); de igual modo que el Convenio OIT n. 96 esta
en situacioén “provisoria” (segun determiné el Grupo de Trabajo Cartier);
mientras que el Convenio OIT n. 181 y la Recomendacion OIT n. 188 estan
actualizados (nunca se han examinado). Sirva esta aproximacion somera
sobre las propuestas implementadas por la OIT, con una tradicién dilatada
en el tiempo como se ha podido comprobar, para concluir acerca del interés
evidenciado por dicho Organismo en la regulacién de las agencias de
empleo privadas. En linea con la importancia destacada que ha tenido
histéricamente la materia de empleo en la 6rbita de la OTT™.

Todavia sin abandonar el ambito internacional, en el contexto de la
Unién Europea, debe hacerse mencién igualmente al Reglamento (UE)
2016/589 del Patlamento Europeo y del Consejo, de 13 de abril de 2016,

10 A este respecto, alrededor de la normativa y la politica de la OIT en materia de empleo,
vid. ]. CABEZA PEREIRO, La normativa y la politica de la OIT sobre el empleo, en Trabajo y Seguridad
Social — CEF, 2019, n. 434.

11 En este sentido, vid. M.E. MONSALVE CURLLAR, Convenio sobre las agencias retribuidas de
colocacion, 1933 (niim. 34), en esta Revista, 2019, n. especial de conmemoracién del Centenario
de la OIT; F. RUBIO SANCHEZ, Convenio sobre las agencias retribuidas de colocacion, 1933 (nim.
12 Para un analisis omnicomprensivo del Convenio OIT n. 96, vid. S.J. ALEJANDRO,
Agencias retribuidas de colocacion: reglamentacion de un Convenio de la OIT de 1949, en Derecho del
Trabajo, 2003, n. 1; J. BASCON MARIN, Convenio sobre las agencias retribuidas de colocacion
(revisado), 1949 (niim. 96), en esta Revista, 2019, n. especial de conmemoracion del Centenario
de la OIT.

13 En este sentido, vid. F. CAVAS MARTINEZ, E/ convenio niim. 181 de la OIT sobre agencias de
empleo privadas (1997) y su incidencia en el sistema espaiiol de colocacion, en Arangadi Social, 2000,
n. 5; J.L. GIL Y GIL, E/ Convenio niimero 181 de la OIT sobre agencias de empleo privadas, en
Documentacion Laboral, 2000, 1. 61; J.L. LAZARO SANCHEZ, E/ Convenio 181 OIT: un cambio
en_la regulacion de la intervencion de la iniciativa privada en materia de empleo, en Temas Laborales.
1999, n. 52.

14 En este sentido, vid. ]. CABEZA PEREIRO, gp. cit., p. 100 ss.
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relativo a una red europea de servicios de empleo (EURES), al acceso de
los trabajadores a los servicios de movilidad y a la mayor integracion de los
mercados de trabajo y por el que se modifican los Reglamentos (UE) n.
492/2011 y (UE) n. 1296/2013, mediante el cual se establece un marco de
cooperacion para facilitar el ejercicio de la libre circulacion de trabajadores
dentro de la Unién, de conformidad con el art. 45 TFUE. Reglamento (UE)
2016/589 que ha tenido continuidad después, con la mirada puesta en
nuestro ordenamiento interno, en el RD 207/2019, de 29 de matzo, por el
que se regula el sistema nacional de admisién de miembros y socios de la
Red EURES en Espafia”. No en vano, la doctrina ha significado cémo el
sistema espafiol, en materia de normativa y politica de empleo, ha venido
prestando tradicionalmente mas atencion a las orientaciones provenientes
de la Uni6én Europea, que a las originarias de la OTT".

El repaso de los instrumentos de la OIT en relacién con las agencias
de empleo privado tiene su continuidad después en la regulacién de las
agencias de empleo en Espafia, a partir de sus rasgos caracterizadores
basicos, con la referencia normativa actualizada de los arts. 40-46 de la Ley
3/2023, de 28 de febrero, de Empleo (en sustitucion de los arts. 31-35 del
RDL 3/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de
la Ley de Empleo (TRLE), ahora derogados). Como premisa para valorar,
desde ese analisis, el grado de influencia que han reportado las distintas
iniciativas de la OIT (Convenios n. 34, n. 96 y n. 181 y Recomendacién n.
188), relacionadas con las agencias privadas, en el ordenamiento espafiol'’.
Conscientes de la importancia que asume en nuestro sistema el debate sobre
la colaboracién publico-privada para la gestion de los servicios de
intermediacién laboral, con esas referencias a los servicios publicos de
empleo estatal y las agencias privadas de colaboracion'®. Agencias de

15 En relacion con la intermediacién desde la referencia del mercado de trabajo
comunitario, vid. A.L. DE VAL TENA, La intermediacion en el mercado de trabajo comunitario: el
S.E.D.O.C., en Revista de Estudios Europeos, 1994, n. 7.

16 J. CABEZA PEREIRO, gp. cit., p. 97.

17 Alrededor de este argumento, vid. J.E. LOPEZ AHUMADA, Las reformas del sistema de
intermediacion y contratacion laboral desde la perspectiva de su adecuacion a los estandares minimos de la
OIT, en J.L. GIL Y GIL (dit.), Reformas laborales frente a la crisis a la lnz, de los estindares de la
OIT. Un andlisis critico desde las perspectivas internacional, nacional y comparada, Jurua, 2014; 1.
BALLESTER PASTOR, Ajustes estructurales y asuncion de compromisos internacionales en la reforma de
la reglamentacion de las agencias de colocacion: desafios pendientes para Espania, en Relaciones Laborales
— Revista Critica de Teoria y Prictica, 2014, . 3; 1. BALLESTER PASTOR, Asuncién por Espasia de
los Convenios de la OIT en materia de empleo y colocacion: suna meta realizable?, en Revista del
Ministerio de Empleo y Seguridad Social, 2015, n. 117.

18 A este respecto, vid. M.J. GARCIA SOLANA, La colaboracion priblico-privada en la gestion de los
servicios de intermediacion laboral. Andlisis del modelo del servicio piblico de empleo estatal y las agencias
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colocacion privadas que han pasado de estar prohibidas a configurarse
como valiosas herramientas de trabajo, con las consecuencias respectivas
que de ello se derivan, por ejemplo, de cara a la recepcion de subvenciones
de dinero publico por su labor de intermediacién”. Discusién reconocible
igualmente, con caracter general, en otros modelos de nuestro entorno
proximo™. Por ejemplo, el sistema italiano™.

Sin olvidar tampoco la especificidad que presenta asimismo el
ordenamiento espafiol desde la perspectiva de las competencias
autonémicas en materia de empleo, agencias de colocaciéon y empresas de
trabajo temporal. Maxime, considerando esa asuncidén progresiva de
competencias en materia de empleo a cargo de las Comunidades
Auténomas, en paralelo con la transformacién de su propia concepcion e
importancia, extensible a las estructuras publicas y privadas encargadas de
su configuracion y ejecucion®. Y, complementariamente, examinar también
el grado de influencia de esos mismos instrumentos de la OIT, vinculados
con las agencias de empleo privadas, en el Derecho de la Unién Europea,
con el principal foco de atencién puesto en ese Reglamento (UE) 2016/589,
citado. Una estructuracién que, sistematizada de este modo, puede ayudar
a comprender la caracterizacion actual de las agencias de empleo en Espafia,
y por extension en la Unién Europea, con la influencia incuestionable de la
OIT.

Sea como fuere, la problematica vinculada con el empleo, o desde otra
perspectiva en negativo, con el desempleo o la falta de empleo, no admite
soluciones magicas ni definitivas, de manera que cualesquiera respuestas
que se activen, aunque efectivas, deben aspirar “solo” a moderar su
contribucién en términos de coadyuvar a minimizar el problema, nunca a

privadas de colocacion (2010-2016), Tirant lo Blanch, 2018; E. GONZALEZ-POSADA
MARTINEZ, Servicios priblicos e iniciativa privada en el empleo y en la colocacion, en Documentacion
Laboral, 2021, n. 124.

19 En desarrollo de este argumento, ampliamente, »id. A. PAZOS PEREZ, La colaboraciin de/
servicio pitblico de enpleo estatal con las agencias de colocacion privadas y las empresas de trabajo tenporal,
en Temas Laborales, 2018, n. 143, p. 188 ss.

20 En este sentido, »id. N. VAN GESTEL, S. OOMENS, E. BUWALDA, From quasi-markets fo
public-private networks: Employers’ engagement in_public_employment services, en Social Policy &
Adpinistration, 2019, vol. 53, n. 3.

2L A este respecto, vid. B. SALSL, Pubblico ¢ privato nella gestione del collocamento: la Convenzione
O.LL. n. 181/1997, en Diritto delle Relazioni Industriali, 1998, n. 2; A. SARTORL, Pubblico e
privato nei servizi per il lavoro: la «Dote unica lavoro» nel panorama internagionale, en Rivista del Diritto
della Sicnrezza Sociale, 2018, n. 4.

22 En este sentido, incidiendo en la cuestién de las competencias autonémicas dentro de la
materia que nos ocupa, con la atenciéon particular puesta en Andalucia, »id. F.J. CALVO
GALLEGO, Las competencias antondmicas en materia de enspleo, agencias de colocacion y empresas de

trabajo temporal: en especial, la experiencia andaluza, en Temas Laborales, 2021, n. 160.
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resolverlo por completo. Autolimitaciéon que conviene tener presente de
cara a los resultados positivos — o menos — obtenidos con cada medida
promovida en materia de empleo. Reflexiéon que conduce a otra, conectada
con la anterior, cual es que no cabe descargar el grueso de la responsabilidad
para la solucién de una cuestiéon tan compleja como el desempleo sobre
ninguna institucién laboral en particular, ni siquiera, desde una visiéon mas
amplia, sobre el conjunto de instituciones laborales mas cercanas a la
realidad del empleo (politicas activas y pasivas de empleo, agencias de
colocacion...). Consideracién ésta que conviene subrayar con cierta
frecuencia, maxime cuando las herramientas vinculadas con el empleo
aparecen sometidas de manera recurrente a una vigilancia especial,
seguramente bajo ese anhelo legitimo a la bisqueda de resultados tangibles.
Propésito explicable también de cara a lograr la maxima eficiencia posible
en la utilizaciéon de ingentes partidas de recursos publicos, destinadas a
cuadrar un mercado claramente imperfecto como el mercado laboral, cuya
dinamica propia no consigue ajustar con la precisiéon que serfa deseable, ni
en lo cuantitativo ni en lo cualitativo, oferta y demanda de trabajo.

En definitiva, los instrumentos y medidas vinculados de manera mas
estrecha con el empleo tienen la virtualidad de ayudar a reducir el problema
del desempleo, pero resulta injusto a la par que irreal descargar sobre los
mismos la responsabilidad, ni individual ni colectivamente, de resolver ese
reto gigante que supone la insuficiencia de empleo. Cuando ademas las
perspectivas a futuro, lejos de ser halagiiefias, resultan desfavorables, si a
toda la complejidad pretérita afadimos los cambios que estan acaeciendo
ya — y los que previsiblemente van a producirse en el futuro — como
consecuencia de la digitalizacién (algoritmos, inteligencia artificial,
robots...). Germen de una auténtica revolucién en marcha dentro del
mercado laboral, con la desaparicion de numerosas profesiones, la
readaptacion necesaria de otras que todavia permanecen, y el surgimiento
de bastantes nuevas. Expresiones de transformacion, caracterizadas ademas
por un elemento comun a todas ellas, como es la previsible reduccién en la
demanda de mano de obra que va a producirse en el futuro. Vaticinio
negativo que aumenta, indirectamente, la responsabilidad de los
mecanismos ligados al empleo, entre los que ocupan un lugar destacado las
agencias de empleo privadas.

El mercado laboral vive asi instalado bajo una dinamica intensa de
cambio, consecuente con la incorporaciéon masiva de la tecnologia y su
afectacion directa o indirecta a la practica totalidad de instituciones
laborales. Reordenacién a la que no escapan tampoco los instrumentos
dispuestos para la intermediacion. En paralelo con esa revolucion acelerada
producto de la desaparicion, la modificacién y el surgimiento continuo de
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empleos. Semejante escenario coloca al legislador, seguramente al legislador
nacional pero también al legislador internacional — y por tanto a la OIT —,
en el brete de reaccionar frente al nuevo escenario en ciernes, por mas que
las sinergias clasicas de configuracién del Derecho, también del Derecho
del Trabajo, mas todavia en su vertiente supranacional, concilian mal con la
rapidez y la prestancia que se requerirfa para ordenar normativamente
cualquier manifestacion que nace y muta con gran facilidad, anticipandose
a los vaivenes futuros. Por mucho que, con la atencién puesta en los
sistemas nacionales, incluido el modelo espafiol, se aluda abiertamente ya a
la intermediacion laboral digital, como se ha tenido ocasiéon de subrayar.

2. El papel de la OIT en relacion con las agencias de empleo
privadas, dentro de los instrumentos sobre politica y promocion
del empleo

La actuacién de la OIT en relacion con las agencias de empleo privadas
debe medirse por la virtualidad de los distintos instrumentos
implementados sobre esa materia, examinados en clave retrospectiva, por
iniciativa de dicho Organismo. En alusién, respectivamente, al Convenio
OIT n. 34; el Convenio OIT n. 96; el Convenio OIT n. 181; la
Recomendaciéon OIT n. 188. Referentes todos que analizamos de manera
individualizada, con el resultado que se vera, en los epigrafes que siguen a
continuacion. Por mas que alguno de los convenios enumerados, como se
adelantaba en el apartado introductorio, haya quedado desactualizado.
Concretamente, el Convenio OIT n. 34, retirado por decision de la
Conferencia Internacional del Trabajo en su 109" reuniéon (2021).

La sucesion de iniciativas citadas, con esa cadencia tan espaciada en el
tiempo, sirve no obstante para apreciar la evolucion seguida histéricamente
en el tratamiento de la materia a cargo de la OIT, con una tendencia
apreciable hacia esa ampliacion progresiva de espacios a favor de las
agencias de empleo privadas. O si se quiere, desde otra perspectiva, con una
rebaja en las cautelas o los prejuicios hacia las mismas, incorporando
mayores indices de flexibilidad respecto a su configuracién y pervivencia.
Seguramente, a medio camino entre el pragmatismo y la concienciacién
progresiva sobre la importancia del empleo — o, en negativo de la falta de
empleo —, extensible a cualesquiera instrumentos dispuestos para
promocionar su existencia. En paralelo, el repaso de los instrumentos
listados resulta revelador también del interés tradicional de la OIT para
configurar un sustrato basico en la regulacién de la materia, punta de lanza
para su desarrollo posterior en los distintos sistemas juridicos internos de
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los Estados.

2.1. El Convenio OIT n. 34

Como se ha sefialado, el Convenio OIT n. 34 sobre las agencias
retribuidas de colocacién, de 1933, constituye en la actualidad un
instrumento retirado por decision de la Conferencia Internacional del
Trabajo en su 109" reunién. Convenio que, como veremos a continuacion,
apuesta por el monopolio del Estado en la intermediacion laboral y la
prohibiciéon de la iniciativa privada, por mas que semejante modelo
prohibicionista mostrara pronto sus limitaciones™. Sin embargo, ello no
obsta para que convenga incluir un breve epigrafe sobre el mismo, a efectos
de tener una perspectiva completa sobre la trayectoria y la evolucion de la
OIT seguida en materia de agencias de empleo*. Efectuada esta aclaracion,
el Convenio OIT n. 34 estd compuesto por un total de 14 articulos, cuyo
contenido se puede sistematizar del modo siguiente. El art. 1 concreta la
definicién de “agencia retribuida de colocacién”, cuando sefala que por
agencias de colocacién con fines lucrativos se entiende toda persona,
sociedad, institucién, oficina u otra organizaciéon que sirva de intermediario
para procurar un empleo a un trabajador o un trabajador a un empleador,
con objeto de obtener de uno u otro un beneficio material directo o
indirecto, definiciéon que no se aplica a los peridédicos u otras publicaciones,
a no ser que tengan por objeto exclusivo o principal el de actuar como
intermediarios entre empleadores y trabajadores; mientras que las agencias
de colocacion sin fines lucrativos son los servicios de colocacién de las
sociedades, instituciones, agencias u otras organizaciones que, sin buscar un
beneficio material, perciben del empleador o del trabajador, por dichos
servicios, un derecho de entrada, una cotizacién o una remuneracion
cualquiera (art. 1.1); seguido de la exclusiéon de la aplicaciéon del citado
Convenio a la colocaciéon de la gente del mar (art. 1.2).

Por su parte, el art. 2 establece un mandato para la supresion de las
agencias retribuidas de colocacién con fines lucrativos dentro del plazo de
tres aflos, a partir de la entrada en vigor, para cada Miembro, del citado
Convenio (art. 2.1); en paralelo con sendas previsiones durante el perfodo

23 J. CABEZA PEREIRO, 0p. cit., pp. 107-108.

2+ En este sentido, con la atencién puesta en la influencia del Convenio OIT n. 34 sobre
las agencias retribuidas de colocacién, de 1933, en el sistema colombiano, y el debate
surgido posteriormente en torno a las ventajas y los inconvenientes derivados de la
intermediacion laboral, »id. M.E. MONSALVE CUELLAR, gp. ¢z. También con la referencia
del Convenio OIT n. 34, vid. F. RUBIO SANCHEZ, gp. cit.
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que preceda a esta supresion, de manera que: a) no se establecera ninguna
nueva agencia retribuida de colocacién con fines lucrativos; b) las agencias
retribuidas de colocacién con fines lucrativos estaran sujetas a la vigilancia
de la autoridad competente y solo podran percibir los derechos y los gastos
que figuren en una tarifa aprobada por dicha autoridad (art. 2.2). Acto
seguido, el art. 3 incluye la posibilidad de excepcionar el citado mandato de
supresion de las agencias retribuidas de colocacién con fines lucrativos,
siguiendo determinadas cautelas, como son que la autoridad competente,
en casos excepcionales, efectivamente pueda conceder excepciones a las
disposiciones del § 1 del art. 2 del Convenio, pero solamente previa consulta
a las organizaciones interesadas de trabajadores y empleadores (art. 3.1); del
mismo modo que las excepciones autorizadas en virtud de este articulo solo
podran aplicarse a las agencias dedicadas a la colocacion de las clases de
trabajadores que designe expresamente la legislaciéon nacional y que
pertenezcan a profesiones en las que la colocacion se efectie en
condiciones especiales que justifiquen la excepcién (art. 3.2); sumado al
hecho de que, una vez expirado el plazo de tres afios previsto en el art. 2,
no podra autorizarse el establecimiento de nuevas agencias retribuidas de
colocacioén (art. 3.3); junto con la inclusion de un régimen bastante estricto
para aquellas agencias retribuidas de colocaciéon que puedan ser
beneficiarias de la concesion de una excepcion, con sujecion a la vigilancia
de la autoridad competente; el deber de poseer una licencia anual, renovable
a discreciéon de la autoridad competente, durante un perfodo que no
excedera de diez afios; la posibilidad de percibir solo las retribuciones y los
gastos que figuren en una tarifa aprobada por la autoridad competente; y la
prohibicién de colocar o reclutar trabajadores en el extranjero, a menos que
su licencia lo autorice y las operaciones se efectuen en virtud de un acuerdo
entre los pafses interesados (art. 3.4).

Después, el art. 4 del Convenio, respecto de las agencias retribuidas de
colocacion sin fines lucrativos, refiere su deber de poseer la autorizacion de
la autoridad competente asi como su sujecién a la vigilancia de dicha
autoridad; la prohibicién de percibir una retribucién superior a la tarifa
fijada por la autoridad competente, habida cuenta estrictamente de los
gastos ocasionados; junto con la prohibicién de colocar o reclutar
trabajadores en el extranjero, a menos que la autoridad competente lo
autorice y las operaciones se efectien en virtud de un acuerdo entre los
paises interesados. A continuacién, el art. 5 del Convenio obliga a las
agencias retribuidas de colocacién comprendidas en el art. 1 del Convenio,
asi como cualquier persona, sociedad, Institucién, oficina u otra
organizacion privada que se dedique habitualmente a procurar
colocaciones, incluso a titulo gratuito, a presentar una declaracion ante la
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autoridad competente con indicacién de si sus servicios de colocacion son
gratuitos o retribuidos. El cumplimiento de las previsiones sefialadas trata
de garantizarse con la previsién del art. 6 del Convenio, cuando mandata a
la legislaciéon nacional para establecer sanciones penales apropiadas,
incluida, si ello fuera necesatio, la cancelacién de la licencia o de la
autorizacion previstas en el Convenio para cualquier infraccién de las
disposiciones de los articulos precedentes o de la legislacion que les dé
efecto. Junto con el mandato del art. 7 del Convenio, de modo que las
memorias anuales previstas en el art. 22 de la Constituciéon de la OIT
contengan toda la informacién necesaria sobre las excepciones concedidas
en virtud del art. 3. Los preceptos siguientes se dedican, basicamente, a las
cuestiones formales relacionadas con la ratificacion, la denuncia y la revision
del Convenio (arts. 8-14). En definitiva, considerando las distintas
menciones expuestas a partir de los preceptos seleccionados del texto, se
constata una configuracién bastante restrictiva, sobre todo, respecto de las
agencias retribuidas de colocacién con animo de lucro, marcando una linea
de separacion clara entre las mismas y las agencias retribuidas de colocacion
sin fines lucrativos, hasta el punto de configurar las primeras con evidentes
rasgos de provisionalidad y excepcionalidad.

2.2. El Convenio OIT n. 96

A partir del precedente que supuso el Convenio OIT n. 34, con el
recorrido que se ha visto en el epigrafe anterior, el Convenio OIT n. 96
sobre las agencias retribuidas de colocaciéon (revisado), de 1949, incorpora
determinados cambios respecto a la regulaciéon anterior, destinados
basicamente a flexibilizar el régimen dispuesto para la supresion de las
agencias retribuidas de colocacion con fines lucrativos, en paralelo con una
mayor sistematizaciéon formal del contenido dispuesto para este ultimo
Convenio. En definitiva, introduce un modelo bastante mas aperturista si
se compara con el referente pretérito™. Convenio OIT n. 96 configurado
ahora con una parte 1 sobre Disposiciones Generales (arts. 1y 2); una parte 11
para la supresion progresiva de las agencias retribuidas de colocacién con
fines lucrativos y reglamentacién de las demas agencias de colocacion (arts.
3-9); una parte III destinada a la reglamentacién de las agencias retribuidas
de colocacion (arts. 10-14); una parte IV para disposiciones diversas (arts.
15 y 16); una parte V sobre disposiciones finales, relacionadas basicamente
con las ratificaciones, declaraciones y denuncias de los miembros de la

25 J. CABEZA PEREIRO, op. cit., p. 108.
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Organizacion (arts. 17-24).

Sobre la base de esta sistematica, dentro de la parte I bajo esa rabrica
de Disposiciones Generales, el art. 1 del Convenio incorpora la definicién de la
“agencia retribuida de colocacién”, reiterando esa distincion basica, segun
que las mismas tengan o no fines lucrativos. Por su parte, el art. 2 incluye el
deber de que todo Miembro que ratifique el Convenio indique en su
instrumento de ratificacion si acepta las disposiciones de la parte 11, que
prevén la supresion progresiva de las agencias retribuidas de colocacién con
fines lucrativos y la reglamentacion de las demas agencias de colocacién, o
si acepta las disposiciones de la parte III, que prevén la reglamentaciéon de
las agencias retribuidas de colocaciéon, comprendidas las agencias de
colocacién con fines lucrativos (art. 2.1); sumado a la mencién de que todo
aquél que acepte las disposiciones de la parte III del Convenio podra
notificar ulteriormente al Director General la aceptacion de las
disposiciones de la parte II, advertido que, a partir de la fecha del registro
de tal notificacién por el Director General, las disposiciones de la parte 111
del Convenio dejaran de tener efecto con respecto a dicho Miembro y le
seran aplicables las disposiciones de la parte II (art. 2.2).

Por otro lado, como se adelantaba, la parte II del Convenio esta
dedicada a la supresion progresiva de las agencias retribuidas de colocacion
con fines lucrativos y reglamentacion de las demas agencias de colocacion,
que conforman los arts. 3-9. En este sentido, el art. 3 del Convenio refiere
el deber de supresion de las agencias retribuidas de colocacién con fines
lucrativos, comprendidas en el art. 1.1. del propio Convenio, dentro de un
plazo limitado, cuya duraciéon se especificara por parte de la autoridad
competente (art. 3.1); con la cautela, en cualquier caso, de que dichas
agencias no deberan suprimirse hasta que se haya establecido un servicio
publico del empleo (art. 3.2); asi como la potestad de la autoridad
competente respecto a la fijacién de plazos diferentes para la supresion de
las agencias que se ocupen de la colocaciéon de categorias diferentes de
personas (art. 3.3). Mas adelante, el art. 4 del Convenio establece una serie
de cautelas para con las agencias retribuidas de colocacién con fines
lucrativos durante el periodo que preceda a su supresion, de forma que
estaran sujetas a la vigilancia de la autoridad competente, pudiendo percibir
solo las retribuciones y los gastos que figuren en una tarifa que haya sido
sometida a la autoridad competente y aprobada por la misma o que haya
sido fijada por dicha autoridad (art. 4.1); vigilancia que tendera
especialmente a la eliminacién de todos los abusos relativos al
funcionamiento de las agencias retribuidas de colocaciéon con fines
lucrativos (art. 4.2.); a cuyos efectos la autoridad competente debera
consultar, por vias apropiadas, a las organizaciones interesadas de
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empleadores y trabajadores (art. 4.3).

El art. 5 del Convenio previene, no obstante, la posibilidad de que la
autoridad competente, en casos especiales, conceda excepciones a lo
dispuesto en el art. 3.1 del Convenio con respecto a categorias de personas,
definidas de manera precisa por la legislacién nacional, cuya colocacién no
pueda efectuarse satisfactoriamente por el servicio publico del empleo, pero
solamente previa consulta, por vias apropiadas, a las organizaciones
interesadas de empleadores y trabajadores (art. 5.1); con la inclusién, en
cualquier caso, de determinadas cautelas para toda agencia retribuida de
colocacion a la que se conceda una excepcion, de forma que estara sujeta a
la vigilancia de la autoridad competente, debera poseer una licencia anual
renovable a discrecion de la autoridad competente, solo podra percibir las
retribuciones y los gastos que figuren en una tarifa que haya sido sometida
a la autoridad competente y aprobada por la misma o que haya sido fijada
por dicha autoridad, y sin posibilidad de colocar o reclutar trabajadores en
el extranjero sino de acuerdo con las condiciones fijadas por la legislacion
vigente y si la autoridad competente lo autoriza (art. 5.2).

A continuacion, el art. 6 del Convenio establece una serie de cautelas
también en relacion con las agencias retribuidas de colocacién sin fines
lucrativos, respecto al deber de poseer una autorizaciéon de la autoridad
competente y quedar sujetas a la vigilancia de dicha autoridad (art. 6.4; no
poder percibir una retribucién superior a la tarifa que haya sido sometida a
la autoridad competente y aprobada por la misma o que haya sido fijada por
dicha autoridad, habida cuenta estrictamente de los gastos ocasionados (art.
6.0); junto con la prohibiciéon de colocar o reclutar trabajadores en el
extranjero a salvo que sea de acuerdo con las condiciones fijadas por la
legislacion vigente y si la autoridad competente lo autoriza (art. 6.c). Sumado
a una medida adicional, contenida en el art. 7 del Convenio, cuando
conmina a la autoridad competente a adoptar las medidas necesarias para
cerciorarse de que las agencias no retribuidas de colocacién efectian sus
operaciones a titulo gratuito. Junto con la prevision del art. 8 del Convenio
sobre el establecimiento de sanciones penales apropiadas, incluidas — si ello
fuera necesario — la cancelacion de la licencia o de la autorizacién prevista
en el Convenio, por cualquier infracciéon de las disposiciones de esta parte
del Convenio o de la legislacion que le dé efecto. Previsiones que se
completan con esa llamada del art. 9 del Convenio a las memorias anuales
previstas en el art. 22 de la Constitucién de la OIT, de forma que incluyan
toda la informacion necesaria sobre las excepciones concedidas en virtud
del art. 5y, mas particularmente, informacién sobre el nimero de agencias
que gocen de excepciones y la extension de sus actividades, las razones que
motiven las excepciones, asi como las medidas adoptadas por la autoridad
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competente para vigilar las actividades de dichas agencias.

La parte I1I del Convenio lleva por rabrica Reglamentacion de las Agencias
Retribuidas de Colocacion, que conforman los arts. 10-14. El primero de los
preceptos citados se ocupa de las cautelas dispuestas respecto de las
agencias retribuidas de colocacién con fines lucrativos, en relacién con su
sujecion a la vigilancia de la autoridad competente (art. 10.4); el deber de
poseer una licencia anual, renovable a discrecion de la autoridad
competente (art. 10.4); la posibilidad de percibir solo las retribuciones y los
gastos que figuren en una tarifa que haya sido sometida a la autoridad
competente y aprobada por la misma o que haya sido fijada por dicha
autoridad (art. 10.¢); y la prohibicién de colocar o reclutar trabajadores en
el extranjero a salvo que sea de acuerdo con las condiciones fijadas por la
legislacion vigente y si la autoridad competente lo autoriza (art. 10.d). A
continuacién, el art. 11 del Convenio dispone los deberes y las
prohibiciones aplicables a las agencias retribuidas de colocacién sin fines
lucrativos, en alusiéon al deber de poseer un permiso de la autoridad
competente y estar sujetas a la vigilancia de dicha autoridad (art. 11.4); la
prohibicién de percibir una retribucion superior a la tarifa que haya sido
sometida a la autoridad competente y aprobada por la misma o que haya
sido fijada por dicha autoridad, considerando estrictamente los gastos
ocasionados (art. 11.5); junto con la imposibilidad de colocar o reclutar
trabajadores en el extranjero si no es de acuerdo con las condiciones fijadas
por la legislacion vigente y si la autoridad competente lo autoriza (art. 11.c).

Previsiones que se completan con el mandato del art. 12 del Convenio
a la autoridad competente para tomar las medidas necesarias en aras de
cerciorarse que las agencias no retribuidas de colocacién efectdan sus
operaciones a titulo gratuito. Sumado a la mencién del art. 13 del Convenio
sobre el deber de establecer sanciones penales apropiadas que
comprenderan, si ello fuere necesario, incluso la cancelacion de la licencia
o de la autorizacion previstas en el Convenio, por cualquier infracciéon de
las disposiciones de esta parte del Convenio o de la legislacion que les dé
efecto. El art. 14 del Convenio se refiere a las memorias anuales previstas
en el art. 22 de la Constituciéon de la OIT, comprensivas de toda la
informacién necesaria sobre las medidas tomadas por la autoridad
competente para vigilar las operaciones de las agencias retribuidas de
colocacion, con especial atenciéon a las agencias con fines lucrativos.
Después, la parte IV del Convenio, que incluye solo el art. 15, estd dedicada
a disposiciones diversas, incorporando alguna prevision concreta dirigida a
los Miembros, sin mayor interés destacable a efectos de nuestro estudio.
Para concluir con una parte V, compuesta por los arts. 16-24, vinculada con
cuestiones  basicamente  formales  (ratificaciones,  declaraciones,
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notificaciones, comunicaciones, etc.), que no requieren tampoco de mayor
comentario, a cuyo contenido nos remitimos.

En definitiva, el Convenio OIT n. 96 manifiesta una clara actitud
ambivalente en relacién con las agencias retribuidas de colocacion con fines
lucrativos y sin fines lucrativos, mas exigente respecto a los recelos y las
cautelas sobre la actuacién de las primeras, a medio camino entre la
preservacion de las garantfas para su actuacion y el pragmatismo evidente
que supone aceptar su utilidad como actores destacados dentro de la
intermediaciéon en el mercado laboral. Convenio ilustrativo, en cualquier
caso, de una tendencia apreciable hacia una mayor permisibilidad, vigilante
y con condiciones, mediante férmulas diversas como se ha visto (sin fecha
limite para su eliminacién, posibilidad de excepcionar motivadamente su
eliminacién, etc.), de cara a la actuaciéon de las agencias retribuidas de
colocacién con fines lucrativos, cuando se compara con el Convenio OIT
n. 34.

2.3. El Convenio OIT n. 181

El Convenio OIT n. 181 sobre las agencias de empleo privadas, de
1997, menciona en el Preambulo distintos factores que justifican su
existencia, como la importancia que representa la flexibilidad para el
funcionamiento de los mercados de trabajo; el cambio acaecido en el
contexto donde funcionan las agencias de empleo privadas, por
comparaciéon con las condiciones del Convenio precedente; el papel que
pueden desempenar las agencias de empleo para el buen funcionamiento
del mercado de trabajo; la necesidad de proteger a los trabajadores contra
los abusos; junto con la garantia de la libertad sindical y la promocién de la
negociacion colectiva y el dialogo social como elementos necesarios para el
funcionamiento de un buen sistema de relaciones laborales. Listado de
razones que abundan, de manera bastante evidente, en esa inercia cada vez
mas favorable hacia el papel que estan destinadas a jugar las agencias de
empleo privadas en el ambito de la intermediacion, dentro del mercado
laboral. El propio énfasis que manifiesta el legislador en el Preambulo del
texto, dedicando tanto espacio a las mismas, bajo esa combinacién calculada
entre ventajas y cautelas, supone una constataciéon evidente del
reconocimiento de su virtualidad. No en vano, la doctrina ha identificado
abiertamente el Convenio OIT n. 181 como una evolucién en la regulacién
de la intervencion de la iniciativa privada en materia de empleo™.

26 En este sentido, v7d. J.L.. LAZARO SANCHEZ, gp. ¢it.; J. CABEZA PEREIRO, 0p. ¢it., pp. 108-
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Con estos precedentes, el Convenio OIT n. 181 se compone de 21
articulos, cuyos aspectos mas sobresalientes analizamos en los parrafos que
siguen. El art. 1 dedica mayor atencién a las definiciones que los textos
precedentes, en tanto que, junto con la expresiéon de “agencia de empleo
privada”, se incluyen también las expresiones “trabajadores” y “tratamiento
de los datos personales de los trabajadores”. Asi, por “agencia de empleo
privada” se designa toda persona fisica o juridica, independiente de las
autoridades publicas, que presta uno o mas de los servicios siguientes en
relacién con el mercado de trabajo: servicios destinados a vincular ofertas y
demandas de empleo, sin que la agencia de empleo privada pase a ser parte
en las relaciones laborales que pudieran derivarse; servicios consistentes en
emplear trabajadores con el fin de ponerlos a disposiciéon de una tercera
persona, fisica o juridica (“empresa usuaria”), que determine sus tareas y
supervise su ejecucion; y otros servicios relacionados con la busqueda de
empleo, determinados por la autoridad competente, previa consulta con las
organizaciones mas representativas de empleadores y trabajadores, como
brindar informacion, sin estar por ello destinados a vincular una oferta y
una demanda especificas (art. 1.1). El término “trabajadores” comprende a
los solicitantes de empleo (art. 1.2). Y la expresion “tratamiento de los datos
personales de los trabajadores” abarca la recopilacion, almacenamiento,
combinacién y comunicacién de los datos personales, junto con todo otro
uso que pudiera hacerse de cualquier informacion relativa a un trabajador
identificado o identificable (art. 1.3).

Por su parte, confirmando el cambio de orientaciéon evidente sobre las
agencias privadas de colocacion frente a lo dispuesto en los Convenios
anteriores, netamente favorable ahora a la existencia de las mismas, el art. 2
del Convenio OIT n. 181 dispone su aplicacién para todas las agencias de
empleo privadas (art. 2.1); asi como su aplicacion respecto de todas las
categorias de trabajadores y todas las ramas de actividad econémica, con
excepcion del reclutamiento y colocacion de la gente de mar (art. 2.2); de
manera que sefiala expresamente, como una de sus finalidades, permitir el
funcionamiento de las agencias de empleo privadas, junto con la proteccion
de los trabajadores que utilicen sus servicios, en el marco de sus
disposiciones (art. 2.3); por mas que, previa consulta con las organizaciones
mas representativas de empleadores y trabajadores interesadas, todo
Miembro queda facultado para, en primer lugar, prohibir, en determinadas
circunstancias, el funcionamiento de las agencias de empleo privadas con
respecto a ciertas categorfas de trabajadores o en ciertas ramas de actividad

109. También, para un examen completo del Convenio OIT n. 181, ampliamente, vzd. F.
CAVAS MARTINEZ, 0p. cit.
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econdmica en lo que atafie a la prestaciéon de uno o mas de los servicios a
que se refiere el § 1 del art. 1 (art. 2.4.2); en segundo lugar, excluir, en
determinadas circunstancias, a los trabajadores de ciertas ramas de actividad
econdmica, o de partes de éstas, del campo de aplicacion del Convenio de
referencia, o de algunas de sus disposiciones, siempre que se garantice por
otros medios a los trabajadores en cuestion una protecciéon adecuada (art.
2.4.b); con la prevision de que todo Miembro que ratifique el Convenio
debera indicar, en las memorias que envie en virtud del art. 22 de la
Constitucion de la OIT, las prohibiciones o exclusiones a las que en su caso
se acoja en virtud del § 4 del presente articulo, motivandolas debidamente
(art. 2.5).

A continuacién, el art. 3 reconoce una autonomia evidente a los
sistemas nacionales en relaciéon con la determinacién del régimen juridico
de las agencias de empleo privadas, de conformidad con la legislacion y la
practica nacionales, previa consulta con las organizaciones mas
representativas de empleadores y trabajadores (art. 3.1); autonomia que se
extiende igualmente en relacién con la determinaciéon por cada Miembro,
mediante un sistema de licencias o autorizaciones, de las condiciones por
las que se rige el funcionamiento de las agencias de empleo privadas, salvo
cuando dichas condiciones estén determinadas de otra forma por la
legislacion y la practica nacionales (art. 3.2). No obstante, el art. 4 refiere la
adopcion de medidas para asegurar que los trabajadores contratados por las
agencias de empleo privadas, que prestan los servicios a los que se hace
referencia en el art. 1, no se vean privados del derecho de libertad sindical
y del derecho a la negociacion colectiva.

Mais adelante, el art. 5 sefiala el deber de todo Miembro, con el fin de
promover la igualdad de oportunidades y de trato en materia de acceso al
empleo y a las diferentes profesiones, de velar por que las agencias de
empleo privadas traten a los trabajadores sin discriminacién alguna por
razones de raza, color, sexo, religion, opinion politica, ascendencia nacional,
origen social o cualquier otra forma de discriminaciéon cubierta en la
legislacion y la practica nacionales, tales como la edad o la discapacidad (art.
5.1). Mencion ésta que constituye una novedad en la regulacion de la OIT
para con las agencias de colocacién, como ha subrayado la doctrina®. Junto
con la previsiéon de que estas disposiciones del § 1 del articulo que se
examina, no seran obsticulo para que las agencias de empleo privadas
faciliten servicios especiales o apliquen programas destinados a ayudar a los
trabajadores mas desfavorecidos en sus actividades de busqueda de empleo
(art. 5.2). Acto seguido, el art. 6 dispone una serie de deberes para las

27 J.L. LAZARO SANCHEZ, gp. cit., p. 81.
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agencias de empleo privadas, en relacién con el tratamiento de datos
personales de los trabajadores, de manera que se efectien en condiciones
que protejan dichos datos y respeten la vida privada de los trabajadores, de
conformidad con la legislacion y la practica nacionales (art. 6.4); asi como
su limitacién a las cuestiones relativas a las calificaciones y experiencia
profesional de los trabajadores concernidos y a cualquier otra informacion
directamente pertinente (art. 6.5).

Por su parte, el art. 7 prohibe a las agencias de empleo privadas cobrar
a los trabajadores, ni directa ni indirectamente, ni en todo ni en parte,
ningun tipo de honorario o tarifa (art. 7.1); por mas que después, en interés
de los trabajadores afectados, la autoridad competente, previa consulta con
las organizaciones mas representativas de empleadores y trabajadores,
pueda autorizar excepciones en relacion con semejante prohibicion
respecto de determinadas categorfas de trabajadores, asi como
determinados servicios prestados por las agencias de empleo privadas, sin
que sea por tanto una excepcion a la totalidad, como se deduce del tenor de
la norma (art. 7.2); junto con el deber adicional, para todo Miembro que
autorice alguna de las excepciones sefialadas, de suministrar informacién en
las memorias que envie de conformidad con el art. 22 de la Constitucion de
la OIT acerca de dichas excepciones y su debida motivaciéon (art. 7.3).
Regulaciéon que ha generado el debate entre la doctrina en torno a si el
tratamiento dado en la norma, con el contenido que se ha visto, debe
interpretarse 0 no como la consagracion definitiva de la gratuidad para los
demandantes de empleo™.

El art. 8 dispone el deber de todo Miembro, previa consulta con las
organizaciones mas representativas de empleadores y trabajadores, de
adoptar todas las medidas necesarias y convenientes, dentro de los limites
de su jurisdiccién y, en su caso, en colaboraciéon con otros Miembros, para
que los trabajadores migrantes reclutados o colocados en su territorio por
agencias de empleo privadas gocen de una protecciéon adecuada y para
impedir que sean objeto de abusos, medidas que comprenderan leyes o
reglamentos con establecimiento de sanciones, incluyendo la prohibicién
de aquellas agencias de empleo privadas que incurran en practicas
fraudulentas o abusos (art. 8.1); de igual modo que se prevé asimismo, en
supuestos de reclutamiento de trabajadores en un pais para trabajar en otro,
la consideracién por los Miembros interesados de la posibilidad de concluir
acuerdos laborales bilaterales para evitar abusos y practicas fraudulentas en
materia de reclutamiento, colocacién y empleo (art. 8.2). En este sentido,
como ha significado la doctrina, existen precedentes donde la OIT — sin ir

28 [bidens, p. 83 ss.
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mas lejos, el Convenio n. 34 — se ha manifestado contraria a la posibilidad
de desarrollar esta labor de intermediacion para con esta concreta tipologia
de trabajadores a cargo de agencias privadas, como cautela adicional de
proteccion frente a su especial vulnerabilidad™.

El art. 9 incorpora la prevision para todo Miembro de tomar medidas
en aras de asegurar que las agencias de empleo privadas no recurran al
trabajo infantil ni lo ofrezcan. Después, el art. 10 mandata a la autoridad
competente garantizar la existencia de mecanismos y procedimientos
apropiados en los que colaboren si es conveniente las organizaciones mas
representativas de empleadores y trabajadores, para examinar las quejas, los
presuntos abusos y las practicas fraudulentas relacionadas con las
actividades de las agencias de empleo privadas. Por su parte, el art. 11
ordena a todo Miembro la adopcién, de conformidad con la legislacion y la
practica nacionales, de las medidas necesarias para asegurar que los
trabajadores empleados por agencias de empleo privadas previstas en la
letra 4 del § 1, art. 1, gocen de una protecciéon adecuada en materia de
libertad sindical; negociacién colectiva; salarios minimos; tiempo de trabajo
y demas condiciones de trabajo; prestaciones de seguridad social
obligatorias; acceso a la formacion; seguridad y salud en el trabajo;
indemnizacioén en caso de accidente de trabajo o enfermedad profesional;
indemnizacion en caso de insolvencia y proteccion de los créditos laborales;
y proteccion y prestaciones de maternidad y proteccidon y prestaciones
parentales.

El art. 12 conmina también a todo Miembro para la determinaciéon y
atribucion, de conformidad con la legislacion y la practica nacionales, de las
responsabilidades respectivas de las agencias de empleo privadas que
prestan los servicios que se mencionan en la letra 4 del § 1, art. 1, y de las
empresas usuarias, en relacion con la negociaciéon colectiva; el salario
minimo; el tiempo de trabajo y las demas condiciones de trabajo; las
prestaciones de seguridad social obligatorias; el acceso a la formacion; la
protecciéon en el ambito de la seguridad y la salud en el trabajo; la
indemnizacion en caso de accidente de trabajo o enfermedad profesional;
la indemnizacién en caso de insolvencia y la proteccion de los créditos
laborales; y la proteccion y las prestaciones de maternidad y la proteccion y
prestaciones parentales.

El listado de deberes dispuestos para todo Miembro tiene continuidad
en el art. 13, en esta ocasion, respecto a la elaboracién, el establecimiento y
la revision periddica de las condiciones para promover la cooperacion entre
el servicio publico del empleo y las agencias de empleo privadas, de

2 Lbidens, pp. 91-93.
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conformidad con la legislacion y la practica nacionales y previa consulta con
las organizaciones mas representativas de empleadores y trabajadores (art.
13.1); condiciones que deberan reconocer el principio de que las
autoridades publicas retienen competencias para, en ultima instancia,
formular politicas de mercado de trabajo; asi como utilizar y controlar la
utilizacién de fondos publicos destinados a la aplicacién de esa politica (art.
13.2); junto con el deber de las agencias de empleo privadas, con la
periodicidad que la autoridad competente disponga, de facilitarle la
informacién que precise, teniendo debidamente en cuenta su caracter
confidencial, con el fin de permitirle conocer la estructura y las actividades
de las agencias de empleo privadas, de conformidad con las condiciones y
las practicas nacionales; asi como con fines estadisticos (art. 13.3); sumado
al deber de la autoridad competente de compilar y, a intervalos regulares,
hacer publica semejante informacion (art. 13.4).

El art. 14 incluye determinadas cuestiones vinculadas con la aplicacién
del Convenio, comenzando por la aplicacién de sus disposiciones por
medio de la legislacion o por otros medios conformes a la practica nacional,
como decisiones judiciales, laudos arbitrales o convenios colectivos (art.
14.1); mientras que el control sobre dicha aplicacién correra a cargo de los
servicios de inspecciéon del trabajo o de otras autoridades publicas
competentes (art. 14.2); sumado al deber condicional de prever y aplicar
efectivamente medidas de correccién adecuadas, con inclusion de sanciones
si hubiese lugar, en los casos de infraccién de las disposiciones del Convenio
(art. 14.3). Mas adelante, consciente seguramente de la moderacion en sus
objetivos dispuestos en relacion con las agencias de empleo privadas, como
premisa imprescindible para su aplicacién potencial a un amplio nimero de
paises, el art. 15 refiere la no afectacion por el Convenio a las disposiciones
mas favorables aplicables en virtud de otros convenios internacionales del
trabajo a los trabajadores reclutados, colocados o empleados por agencias
de empleo privadas.

El resto de preceptos del Convenio regulan distintos aspectos
formales, comenzando por el art. 16, cuando sefiala que el mismo supone
una revision del Convenio sobre las agencias retribuidas de colocacion
(revisado) de 1949, y el Convenio sobre las agencias retribuidas de
colocacién de 1933. El art. 17, en relacion con la comunicacién de las
ratificaciones formales del Convenio, para su registro, al Director General
de la Oficina Internacional del Trabajo. El art. 18, subrayando su
obligatoriedad unicamente respecto de aquellos Miembros de la OIT cuyas
ratificaciones haya registrado el Director General de la Oficina
Internacional del Trabajo (art. 18.1); la entrada en vigor doce meses después
de la fecha en que las ratificaciones de dos Miembros hayan sido registradas
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por el Director General (art. 18.2); y, desde dicho momento, la entrada en
vigor del Convenio, para cada Miembro, doce meses después de la fecha en
que haya sido registrada su ratificacioén (art. 18.3).

El art. 19, respecto a la posibilidad de denunciar el Convenio por parte
de todo Miembro que lo haya ratificado a la expiraciéon de un periodo de
diez afios, a partir de la fecha en que haya entrado inicialmente en vigor,
mediante un acta comunicada, para su registro, al Director General de la
Oficina Internacional del Trabajo, denuncia que no surtira efecto hasta un
afio después de la fecha en que se haya registrado (art. 19.1); de igual modo
que todo Miembro que haya ratificado este Convenio y que, en el plazo de
un afio después de la expiracion del periodo de diez afios mencionado en el
parrafo precedente, no haga uso del derecho de denuncia previsto en este
articulo, quedara obligado durante un nuevo periodo de diez afios, y en lo
sucesivo podra denunciar este Convenio a la expiracién de cada periodo de
diez afios, en las condiciones previstas en este articulo (art. 19.2).

El art. 20, en relacién con la notificacion a todos los Miembros de la
OIT por parte del Director General de la Oficina Internacional del Trabajo
de cuantas ratificaciones, declaraciones y denuncias le comuniquen los
Miembros de la Organizacion (art. 20.1); sumado al mandato al Director
General para llamar la atencién de los Miembros de la Organizacién sobre
la fecha de entrada en vigor del presente Convenio, con ocasion de la
notificacién a los Miembros de la Organizacion del registro de la segunda
ratificacién que le haya sido comunicada (art. 20.2). El art. 21, respecto a la
comunicacién por parte del Director General de la Oficina Internacional
del Trabajo al Secretario General de las Naciones Unidas, a los efectos del
registro y de conformidad con el art. 102 de la Carta de las Naciones Unidas,
de una informacién completa sobre todas las ratificaciones, declaraciones y
actas de denuncia que haya registrado de acuerdo con los articulos
precedentes.

El art. 22, con prevision de que, cada vez que lo estime necesario, el
Consejo de Administracién de la Oficina Internacional del Trabajo presente
a la Conferencia General una memoria sobre la aplicacién del Convenio, y
considere la conveniencia de incluir en el orden del dia de la Conferencia la
cuestion de su revision total o parcial. El art. 23, cuando refiere que, en caso
de que la Conferencia adopte un nuevo convenio que implique una revisiéon
total o parcial del presente Convenio, y a menos que el nuevo convenio
contenga disposiciones en contrario, la ratificacion, por un Miembro, del
nuevo convenio revisor implicara, zpso zure, la denuncia inmediata de este
Convenio, no obstante las disposiciones contenidas en el art. 19, siempre
que el nuevo convenio revisor haya entrado en vigor; a partir de la fecha en
que entre en vigor el nuevo convenio revisor, el presente Convenio cesara
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de estar abierto a la ratificacién por los Miembros (art. 23.1); junto con la
prevision de continuidad en vigor de este Convenio en todo caso, en su
forma y contenido actuales, para los Miembros que lo hayan ratificado y no
ratifiquen el convenio revisor (art. 23.2). Para concluir con el art. 24, cuando
sefiala que las versiones inglesa y francesa del texto de este Convenio son
igualmente auténticas.

El conjunto de previsiones examinadas, a lo largo de los distintos
preceptos que conforman el Convenio de referencia, revelan de manera
elocuente un reconocimiento explicito sobre la utilidad de las agencias de
empleo privadas. De forma que, admitida abiertamente su participacion en
el contexto de la intermediacién dentro del mercado laboral, de manera
coordinada con los servicios publicos de empleo, queda solo poner el foco
en que su actuacion no vaya en detrimento de los derechos basicos de los
trabajadores. A cuyos efectos, se deriva con buen criterio la materializacién
efectiva de ese listado amplio de garantias y cautelas a las legislaciones y
practicas nacionales. Posicionamiento que comparte mayoritariamente la
doctrina, consciente de que el argumento principal utilizado porla OIT para
revisar el marco juridico de las agencias privadas de colocacién consiste,
precisamente, en el convencimiento acerca de su influencia positiva en la
marcha de los mercados de trabajo™. En definitiva, una visién opuesta a la
posicion tradicional de la OIT sobre esa materia en tiempos pretéritos,
como evidencian algunos de los instrumentos analizados (Convenio OIT
n. 34 y Convenio OIT n. 96).

2.4. La Recomendacion OIT n. 188

Como continuacion del Convenio OIT n. 181, la Recomendaciéon OIT
n. 188 sobre agencias de empleo privadas, de 1997, surge con el propésito
declarado de complementar el Convenio citado, como se reconoce
expresamente en el Preambulo de la misma y en linea con lo dispuesto en
el art. 1 de la Recomendaciéon. A partir de aqui, se estructura en tres partes
diferenciadas, en alusién por su orden a disposiciones generales (I, arts. 1-
3); proteccion de los trabajadores (11, arts. 4-15), que constituye el grueso
de la regulacién; y relaciones entre el servicio publico de empleo y las
agencias de empleo privadas (I, arts. 16 y 17).

Con estos precedentes, el art. 1 de la Recomendacién, como se ha
sefialado, dentro de la parte dedicada a disposiciones generales, refiere que
sus disposiciones complementan las del Convenio de referencia, con el

30 [bidens, p. 94.
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proposito de aplicarlas conjuntamente con ellas (art. 1). Como se puede
apreciar, un deber “rebajado”, en linea con ese tono de recomendacion,
lejos por tanto de la rotundidad inherente a un mandato imperativo de
obligado cumplimiento, como corresponde a esa formula de
Recomendacion. Para sefialar acto seguido, siempre con tono facultativo,
como en la medida de lo posible, los organismos tripartitos o las
organizaciones de empleadores y trabajadores deberfan ser asociados a la
formulacion y aplicacion de las disposiciones adoptadas para dar efecto al
Convenio; de igual modo que, cuando sea conveniente, la legislacion
nacional aplicable a las agencias de empleo privadas deberfa completarse
con normas técnicas, directrices, codigos de deontologia, procedimientos
de autocontrol o por otros medios que sean conformes a la practica
nacional (art. 2). Y concluir este primer bloque con un mandato potestativo
a los Estados Miembros para que, cuando resulte conveniente y viable,
intercambien informaciones y compartan la experiencia adquirida sobre la
contribucién de las agencias de empleo privadas al funcionamiento del
mercado de trabajo, comunicandolas a la Oficina Internacional del Trabajo
(art. 3).

La parte II de la Recomendacién lleva por rabrica Proteccion de los
trabajadores, compuesta por los arts. 4-15, con el contenido que se vera,
conformando el eje central de la misma. En este sentido, el art. 4 interpela
potestativamente a los Miembros respecto a la adopcién de las medidas
necesarias y apropiadas para prevenir y eliminar las practicas de las agencias
de empleo privadas que no sean conformes a la deontologia, con mencién
entre esas medidas potenciales de leyes o reglamentos que establezcan
sanciones, incluyendo la prohibicién de las agencias de empleo privadas que
lleven a cabo practicas contrarias a la deontologfa. A continuacion, el art. 5
sefiala la posibilidad de que los trabajadores empleados por las agencias de
empleo privadas, a las que se refiere la letra 4 del § 1, art. 1 del Convenio,
tengan, cuando sea conveniente, un contrato de trabajo escrito donde se
especifiquen sus condiciones de empleo, de forma que, como minimo, estos
trabajadores deberfan ser informados de sus condiciones de empleo antes
del inicio efectivo de su actividad. Acto seguido, el art. 6 sefiala que las
agencias de empleo privadas no deberfan poner trabajadores a disposicién
de una empresa usuaria con el fin de reemplazar a sus trabajadores en
huelga.

El art. 7 apela potestativamente a la autoridad competente para
reprimir las practicas desleales en materia de publicidad y anuncios
engafiosos, incluidos aquéllos para empleos inexistentes. Por su lado, el art.
8 seflala que las agencias de empleo privadas no deberfan reclutar, colocar
o emplear trabajadores para trabajos que impliquen riesgos y peligros no
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aceptados o cuando puedan ser objeto de abusos o trato discriminatorio de
cualquier tipo; del mismo modo que deberian informar a los trabajadores
migrantes, en la medida de lo posible en su idioma o en el que les resulte
familiar, acerca de la indole del empleo ofrecido y las condiciones de empleo
aplicables. Mas adelante, el art. 9 especifica que deberia prohibirse, o
impedirse con otras medidas, a las agencias de empleo privadas la
formulacién o publicacién de anuncios de puestos vacantes o de ofertas de
empleo que tengan como resultado, directo o indirecto, la discriminacién
fundada en motivos de raza, color, sexo, edad, religion, opinién politica,
ascendencia nacional u origen social, origen étnico, discapacidad, situacién
conyugal o familiar, orientacién sexual o afiliacién a una organizacién de
trabajadores. Mientras que el art. 10 sefiala la conveniencia de incitar a las
agencias de empleo privadas para que promuevan la igualdad en el empleo
a través de programas de accién positiva.

El art. 11, con la referencia de la proteccion de datos, expresa el deseo
de prohibir a las agencias de empleo privadas la consignacién en ficheros o
en registros datos personales que no sean necesarios para juzgar la aptitud
de los candidatos respecto de los empleos para los que estan siendo o
podrian ser tomados en consideracion. Mandato condicionado, que
completa a su vez el art. 12, cuando refiere que las agencias de empleo
privadas deberfan conservar los datos personales de un trabajador
unicamente mientras esté justificado por los fines concretos para los cuales
hayan sido recabados, o inicamente mientras el trabajador desee figurar en
una lista de candidatos a un puesto de trabajo (art. 12.1); de igual forma que
deberian adoptarse medidas para asegurar el acceso de los trabajadores a
todos sus datos personales, tal y como se conservan en los sistemas de
tratamiento automatico o electrénico o en ficheros manuales, medidas que
deberfan contemplar el derecho de los trabajadores a examinar y obtener
copia de estos datos asi como el derecho a solicitar que se supriman o
rectifiquen los datos inexactos o incompletos (art. 12.2); y finalizar
afirmando que, con excepcion de cuando guarden relacién directa con los
requisitos de una profesion determinada, y cuenten con el permiso explicito
del trabajador afectado, las agencias de empleo privadas no deberfan pedir,
conservar ni utilizar los datos sobre las condiciones de salud de un
trabajador, ni tampoco utilizar esos datos para determinar la aptitud de un
trabajador para el empleo (art. 12.3). En definitiva, cautelas todas
razonables que, entre otros peligros, tratan de proteger preventivamente al
trabajador sobre los riesgos del denominado “data outsourcing’ durante el
proceso de seleccion, en referencia a los limites que deben incluirse respecto
ala cesion de informacion entre los posibles sujetos actuantes a lo largo del
mismo. Materia ésta que ha merecido, con acertado criterio, una atenciéon
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especifica a cargo de la doctrina, consciente de la situacion de vulnerabilidad
manifiesta en la que se sitia el demandante de empleo, como consecuencia
de la participacion en ese #er de colocacion de diversos agentes externos®.

Por su parte, respecto a la seleccion de los trabajadores, el art. 13 apela
facultativamente a las agencias de empleo privadas y la autoridad
competente en la adopciéon de medidas para alentar la utilizacién de
métodos apropiados equitativos y eficaces de seleccion. El art. 14 sefala
que las agencias de empleo privadas deberfan contar con personal
adecuadamente cualificado y formado. Y el art. 15 afirma, dentro del
respeto debido a los derechos y obligaciones establecidos en la legislacion
nacional relativos a la terminacién del contrato de trabajo, cémo las
agencias de empleo privadas, que presten los servicios mencionados en el §
1.6 del art. 1 del Convenio, no deberfan impedir que la empresa usuaria
contrate a ese asalariado; o limitar la movilidad profesional de ese asalariado;
ni imponer sanciones al asalariado que acepte un empleo en otra empresa.
En conclusién, todo un listado de previsiones razonables dentro del ambito
de las agencias de empleo privadas, bajo esa finalidad compartida de
garantizar un conjunto minimo de derechos a los trabajadores concernidos,
con mandatos potestativos a las agencias de empleo privadas y a la
autoridad laboral, segiin qué casos. Si bien esa caracterizacion dispositiva,
propia del instrumento de la Recomendacién, deja siempre un espacio
amplio de incertidumbre sobre el recorrido efectivo que van a tener dichas
actuaciones, a falta del elemento coercitivo “indispensable” para hacer
cumplir el mandato de la norma.

Para concluir, la parte III de la Recomendaciéon lleva por titulo
Relaciones entre el servicio priblico de empleo y las agencias de empleo privadas, que
conforman los arts. 16 y 17. El primero de los preceptos citados apela al
deseo de fomentar la cooperacion entre los servicios publicos de empleo y
las agencias de empleo privadas para la puesta en practica de una politica
nacional de organizaciéon del mercado de trabajo, con posibilidad de
establecer organismos que comprendan a representantes de los servicios
publicos de empleo y de las agencias privadas de empleo, asi como de las
organizaciones mas representativas de empleadores y trabajadores. Por su
parte, el art. 17, siempre en términos dispositivos, incluye una enumeracion
abierta de las medidas dirigidas a fomentar la cooperacion entre los servicios
publicos de empleo y las agencias de empleo privadas, en alusién a
iniciativas como la puesta en comun de informaciones y la utilizaciéon de

31 En este sentido, ampliamente, 2. S. RODRIGUEZ ESCANCIANO, Los riesgos del denominado
“data outsourcing” en el proceso de colocacidn: limites a la cesion de informacion entre los posibles sujetos
intervinientes, en esta Revista, 2019, n. 2.
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una terminologfa comun para mejorar la transparencia del funcionamiento
del mercado de trabajo; el intercambio de anuncios de puestos vacantes; la
promocién de proyectos conjuntos, por ejemplo, en materia de formacion;
la conclusion de convenios entre los servicios publicos de empleo y las
agencias de empleo privadas sobre la ejecucion de ciertas actividades, tales
como proyectos para la inserciéon de los desempleados de larga duracién; la
formacion del personal; asi como las consultas regulares dirigidas a mejorar
las practicas profesionales.

3. Influencia de los instrumentos de la OIT sobre las agencias de
empleo privadas en el ordenamiento espaiiol: la configuracién de
la intermediacion en el mercado laboral en Espafia

El estudio sobre la regulacion de las agencias de empleo privadas en
Espafia requiere un ejercicio previo de contextualizacién, en un doble
plano. Primero, para valorar su papel en el marco mas general de la
intermediacion, dentro del mercado del empleo, con la referencia siempre
del modelo espafiol™. Y, en segundo lugar, para verificar su papel entre el
conjunto de agentes que interactian alrededor de la intermediacion, a partir
de una distincién basica entre entidades publicas y privadas, sin obviar la
importancia destacada que asumen a este respecto las empresas de trabajo
temporal™. Advertido no obstante como premisa de partida, en linea con
lo senalado por la doctrina, que el Derecho espafiol cumple con suficiencia
los objetivos y las exigencias del Convenio OIT n. 181°*. Afirmacién valida
en el momento de ratificacién del Convenio citado en 1999%, extensible
igualmente pata los tiempos actuales con la referencia de la Ley 3/2023.
Texto legal que ha supuesto la consiguiente modificaciéon del régimen
juridico vigente hasta entonces en la materia que nos ocupa, segun los

32 Para un estudio reciente sobre la intermediacién laboral en Espafia, vid. M.1. BENAVENTE
TORRES, La intermediacion laboral en Espaiia, en F. NAVARRO NIETO, A. COSTA REYES
(coords.), Presente y futuro de las politicas de empleo en Esparia, Bomarzo, 2021.

3 En desarrollo de este argumento, ampliamente, 2id. M.]. LOPERA CASTILLEJO,
Intermediacion laboral y potenciacion de las empresas de trabajo temporal en su papel de agencias de empleo,
en J. GARCIA BLASCO, A.L. DE VAL TENA (dirs.), Crisis econdmica y empleo: 1a experiencia
Judicial aplicativa de las siltimas reformas laborales, Aranzadi, 2021.

34 En este sentido, vd. F. CAVAS MARTINEZ, op. cit.

35 El Convenio OIT n. 181 fue ratificado por el Estado espafiol el 19 de mayo de 1999
(instrumento de ratificacién publicado en BOE, 13 septiembre 1999), mientras que su
entrada en vigor en Espafia tuvo lugar el 15 de junio de 2000, conforme a lo dispuesto en
su art. 18.3.
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términos que prevefa el RDL 3/2015%.

De esta forma, con la referencia del ordenamiento espafiol, la
regulacion de la intermediacion laboral se contiene actualmente en la Ley
3/2023 citada. Concretamente, dentro del Titulo III dedicado a las Po/iticas
activas de empleo, cuyo Capitulo 11 lleva por rabrica Intermediacion (arts. 40-
46). En alusion, por su orden, al concepto de intermediacién laboral (art.
40); agentes de la intermediaciéon (art. 41); el servicio publico de
intermediacion laboral (art. 42); agencias de colocacion (art. 43); la actividad
de recolocacién de las personas trabajadoras (art. 44); la actividad de
seleccion de personal (art. 45); e indicadores de eficiencia (art. 46). De forma
que, aceptada la premisa de que en el mercado laboral la oferta de empleo
es siempre inferior a la demanda, con las consecuencias negativas que ello
comporta en multiples niveles, la intermediacion laboral se define como «el
conjunto de acciones destinadas a proporcionar a las personas trabajadoras
un empleo adecuado a sus caracteristicas y facilitar a las entidades
empleadoras las personas trabajadoras mas apropiadas a sus requerimientos
y necesidades» (art. 40.1); para sefialar, acto seguido, una serie de
actuaciones que puede comprender la intermediacién, en alusién
respectivamente a la prospeccion y captacion de ofertas de trabajo (art.
40.2.a); 1a puesta en contacto de ofertas de trabajo con personas que buscan
un empleo, para su colocacion o recolocacion (art. 40.2.5); 1a seleccion para
un puesto de trabajo de personas que pueden ser idéneas para el mismo,
evitando cualquier sesgo o estereotipo de género, edad o discapacidad (art.
40.2.0); asi como la puesta a disposicién de la persona solicitante de empleo,
especialmente si se encuentra entre los colectivos de atencion prioritaria del
art. 50, del conjunto de apoyos necesarios para que sus circunstancias
personales, sociales o familiares no se traduzcan en barreras a lo largo del
proceso de intermediacion laboral (art. 40.2.d). La duda que se suscita
entonces es si la relacién de actuaciones enumeradas compone un listado
abierto o cerrado, algo que el precepto no termina de reflejar claramente.
En este sentido, nos decantamos por considerar su caracter abierto, de
manera que las actuaciones enunciadas son desde luego parte integrante de
la intermediacién laboral, pero no agotan todas las actividades que pueden
quedar incluidas potencialmente dentro de dicho concepto.

En el siguiente apartado, la norma define lo que considera por
“colocacién  especializada”, como aquella actividad destinada a la

36 Norma derogada, con efectos de 2 de marzo de 2023, excepto sus arts. 15-18, que se
derogaran con la entrada en funcionamiento efectivo de la Agencia Espafiola de Empleo,
como establece la DD tnica, apartado 1., de la Ley 3/2023. También, para una
aproximacién inicial al significado y la trascendencia de la Ley 3/2023, vid. F. FERNANDEZ
PROL, La intermediacion laboral en la nueva I ey de Empleo, en wwmw.aedfss.coms, 8 marzo 2023.
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recolocacion de las personas trabajadoras o desempleadas que resultaran
afectadas en procesos de reestructuraciéon empresarial, cuando aquella
hubiera sido establecida o acordada con las personas trabajadoras o sus
representantes en los correspondientes planes sociales o programas de
recolocacion, o decidida por los servicios publicos de empleo, de oficio o a
instancia de las personas afectadas por transiciones industriales o por
transformaciones en los sectores productivos (art. 40.3). A continuacion,
seflala en el apartado siguiente la inclusién dentro del concepto de
“colocacion especializada” de la actividad de seleccion de personal, aun
cuando el método de reclutamiento de la persona idénea para el puesto de
trabajo ofertado requiera extender, a falta de perfiles adecuados entre las
personas demandantes inscritos, la bisqueda de la candidatura adecuada
entre personas trabajadoras no inscritas como personas demandantes de los
servicios publicos de empleo (art. 40.4). Prevision aperturista, esta tltima,
que contrasta con la rigidez manifestada por el ahora derogado art. 34.5
TRLE, cuando sefialaba que, a efectos de la intermediacién que realicen los
servicios publicos de empleo y, en su caso, las entidades colaboradoras de
los mismos y de la ejecucion de los programas y medidas de politicas activas
de empleo, tenfan exclusivamente la consideraciéon de demandantes de
empleo aquéllos que figuraban inscritos como tales en dichos servicios
publicos de empleo. Sea como fuere, el conjunto de cuestiones examinadas
en relacién con el concepto de intermediacion laboral, segun lo dispuesto
en el art. 40 de la Ley 3/2023, resulta bastante mas completo en su
configuracién que el contenido previsto sobre este mismo particular en el
art. 31 TRLE, actualmente derogado.

Desde estas pautas, la caracterizacion esencial de la intermediacion
laboral en nuestro modelo proviene del juego combinado de los preceptos
restantes que componen el citado Capitulo 111, dentro del Titulo III, ademas
del art. 40 analizado (arts. 41-46), eliminado que ha sido del texto vigente el
precepto que contenfa el TRLE dedicado a los principios basicos de la
intermediacion laboral (art. 34 TRLE, ahora derogado)’’. Si bien, semejante
variacion “de configuracion” en el tratamiento legal de la materia, no debe
interpretarse tampoco como una renuncia del legislador al desarrollo de la
intermediacion laboral bajo una serie de principios, que son reiteracion en
lo sustancial de los que figuraban con la regulacién pretérita. De manera
que la nueva sistematica seguida para su regulacion, con la eliminaciéon de
ese precepto concreto dedicado a los “principios basicos de la

37 Para una caractetizacioén general sobre el alcance de la politica de colocacién en Espafia,
vid. J.A. ALUJAS RU1Z, E/ alcance de la politica de colocacion en Espaiia, en Trabajo y Seguridad
Social — CEF, 2018, n. 422.
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intermediaciéon”, no debe valorarse en ningin caso como un refuerzo
implicito hacia una concepcién instrumental o utilitarista de la misma.
Sobre todo, porque buena parte de ese contenido se traslada ahora al art.
42 de la Ley 3/2023, bajo la rabtica E/ servicio piiblico de intermediacion laboral.

En primer lugar, se afirma rotundamente la consideracién de servicio
de caracter publico de la intermediacion laboral, con independencia del
agente que la realice (art. 42.1).

En segundo lugar, se dispone el deber de garantizar un servicio publico
de intermediacién laboral «a personas trabajadoras y personas, empresas y
demas entidades empleadoras, sin barreras territoriales», a cuyos efectos
corresponde a los servicios publicos de empleo la captacion de las ofertas y
demandas de empleo del mercado de trabajo asi como superar los
desequilibrios territoriales, garantizando a las personas, empresas y demas
empleadoras y personas usuarias de los servicios de empleo una
intermediacion eficaz y de calidad (art. 42.2).

En tercer lugar, se apela al fortalecimiento de los medios publicos del
Sistema Nacional de Empleo para facilitar la intermediaciéon laboral, sin
perjuicio de la oportuna colaboraciéon publico-privada a través de los
instrumentos de coordinacién o los convenios de colaboracién que se
celebren con agencias de colocacion (art. 42.3).

En cuarto lugar, se mandata a los servicios publicos de empleo para
formalizar, en su correspondiente ambito territorial, acuerdos de
coordinacién o convenios de colaboracién con las agencias, cuyo contenido
habra de respetarse, garantizando en todo caso a los trabajadores la
gratuidad por la prestacion de servicios de intermediacién (art. 42.4). En
efecto, la gratuidad se ha reivindicado tradicionalmente como un elemento
esencial dentro de la caracterizaciéon de la intermediacion laboral en el
modelo espanol, tanto cuando se realiza por los servicios publicos de
empleo por si mismos, o a través de las entidades o agencias de
colaboracion. Gratuidad que se extiende por igual, como se ha visto, para
trabajadores y empresarios. Mientras que, cuando la intermediacién laboral
tiene lugar a cargo de las agencias de colocacién, con independencia de los
servicios publicos de empleo, debe garantizarse igualmente a los
trabajadores esa gratuidad por la prestaciéon de servicios, sin que pueda
exigirseles ninguna contraprestaciéon por los mismos.

En quinto lugar, se afirma que la colaboraciéon de las agencias de
colocacién con los servicios publicos de empleo podra consistir en la
concesiéon de subvenciones publicas, contratacién administrativa o
cualquier otra forma juridica ajustada a la normativa estatal y autonémica,
si bien la financiacién con fondos publicos exigira el sometimiento de las
agencias a los indicadores de eficiencia especificos previstos en el art. 46 del
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mismo texto legal (art. 42.5).

En sexto lugar, las agencias de colocacién que actien con animo de
lucro deberan desarrollar al menos un 60% de su actividad con fondos
propios, al margen de la actividad concertada publicamente (art. 42.0).

En séptimo lugar, se dispone respecto de las actividades de
intermediaciéon que desarrollen las agencias de colocacion, el sometimiento
a seguimiento y evaluacion por parte de los servicios publicos de empleo en
su respectivo territorio, con deber de facilitar toda la documentaciéon e
informacién precisa a efectos tanto de dotar al Sistema Publico Integrado
de Informacién de los Servicios de Empleo, como los requeridos por los
servicios publicos de empleo para evaluar el resultado cualitativo y
cuantitativo de su intermediacion (art. 42.7).

En octavo lugar, aparece una invocacion a la totalidad de la actividad
de intermediacién, comprensiva de la labor de prospeccién y captacion de
ofertas de trabajo, junto con la casacion de la oferta y demanda de empleo
o la colocacioén, recolocaciéon o selecciéon de personal, para su desarrollo
respectivo con cumplimiento de los objetivos de la politica de empleo y los
principios rectores de la misma. Seguida de una mencién particular, en
parrafo separado, hacia el respeto de la igualdad real y efectiva de las
personas oferentes y demandantes de empleo y la no discriminacién en el
acceso al empleo, sin perjuicio de la generaciéon de mercados inclusivos y la
ejecucion de programas especificos para facilitar la empleabilidad de
colectivos mas desfavorecidos.

Mencioén a la discriminacion en el acceso al empleo que, con el texto
de referencia de la regulacion anterior (TRLE), se inclufa monograficamente
dentro de un precepto con esa misma rabrica Discriminacion en el acceso al
empleo, concretamente el art. 35 TRLE, ahora derogado. De esta forma, en
lo que nos ocupa por nuestra materia de estudio, las agencias de colocacion,
como actores destacados que son de la intermediacion, estin sometidas en
su actuacion igualmente al principio de igualdad y no discriminaciéon. En
efecto, en el acceso al empleo, con independencia de que sea publico o
privado, no pueden establecerse limitaciones, segregaciones o exclusiones,
incluidos los criterios de seleccion que sean causa de discriminacion.
Principio de igualdad de trato y no discriminacion al que se suma igualmente
el de igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres. Objetivo de
igualdad que constituye asi un referente obligado en los distintos
instrumentos de la politica de empleo que puedan implementarse dentro
del Sistema Nacional de Empleo. Por ejemplo, en alusion a las acciones de
intermediacion laboral en las que pueden intervenir diversos agentes como
los servicios publicos de empleo, las agencias de colocacién o las empresas
de trabajo temporal, en cuanto actuen como tales agencias, o aquellos otros
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servicios que se determinen para los trabajadores en el exterior; de igual
forma que debe ser éste también un referente a considerar por parte de las
diversas medidas de fomento, incluidos los programas de mejora de
empleabilidad de las mujeres. De modo que corresponde a todos los
organismos enumerados velar especificamente para evitar cualquier tipo de
discriminacion en el acceso al empleo, tanto directa como indirecta.

Para concluir, se incorpora un mandato sobre la preservacion de la
plena transparencia y la proteccién y adecuado tratamiento de los datos
personales de los demandantes de empleo por parte de los agentes de
intermediacion (art. 42.8).

En definitiva, el conjunto de cuestiones examinadas a la luz de la nueva
regulacion legal, con la Ley 3/2023, conforma una regulacién que continta
en lo sustancial con el régimen pretérito dispuesto en el TRLE — ahora
derogado en relacién con las materias que nos conciernen, como se sefiald
—, bien que con la incorporacién no obstante de algunos matices
significativos. Aquellos que se derivan, a grandes rasgos, de subrayar
primero, mas todavia, el caricter publico de la intermediaciéon laboral;
utilizar, en segundo lugar, una concepcioén de la colaboracién publico-
privada influenciada por criterios predominantemente pragmaticos o
utilitaristas, como recurso obligado y subsidiario, a modo casi de “mal
necesario”, consciente el legislador sobre la imposibilidad manifiesta de
prestar en exclusiva la ingente tarea pendiente en el ambito de la
intermediacién a cargo de los servicios publicos de empleo; junto con el
aumento, en tercer lugar, de los deberes, los controles y el rigor respecto a
la actuacion de las agencias de colocacion. Primeras impresiones
coincidentes en lo sustancial con las manifestaciones todavia incipientes de
la doctrina, subrayando factores tales como el lugar central que otorga la
Ley 3/2023 a la intermediacion laboral y el refuerzo notable de la misma; la
ampliacion significativa del elenco de actuaciones incluidas en su ambito de
actuacion asi como su nueva concepcion transversal; junto con un
pretendido cambio de paradigma en la colaboraciéon publico-privada,
mediante una elevacién significativa de lo publico dentro de esa ecuacion,
a la espera no obstante de la materializaciéon de dichos propoésitos a través
del consiguiente desarrollo reglamentario y la implementacion futura de las
partidas presupuestarias suficientes™.

En clave retrospectiva, el modelo espafiol se ha venido caracterizando
tradicionalmente por sus altos indices de desempleo, cuando se compara
con otros sistemas de nuestro entorno proéximo, por encima siempre de la
media de la Unién Europea. Semejante cualificacion en negativo refuerza la

38 En este sentido, »id. F. FERNANDEZ PROL, gp. ¢/t
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idea de la colaboracién publico-privada entre los agentes que interactian
alrededor de la intermediacién laboral. Una opcién, compatible no
obstante, con esa vocacion decidida — e intensificada ahora con la nueva
Ley 3/2023 —, de preservar en cualquier caso la centralidad y el
fortalecimiento de los servicios publicos de empleo, tanto el estatal como
los de las Comunidades Auténomas, de modo que no se produzca un
indeseado efecto sustitucion de la iniciativa publica por la iniciativa privada
en los ambitos respectivos de la intermediacién y la colocacion. Por mas
que la intermediacién en el mercado de trabajo se configura en efecto como
un servicio de caracter publico, con independencia del agente que realice
esas funciones de intermediacion. De manera que, junto con el incremento
de las posibilidades de colocacién de los trabajadores desempleados,
cumple la funcién de coadyuvar a la configuracién de un mercado de
trabajo cada vez mas equilibrado, reduciendo las disfunciones
obstaculizadoras de esa integracion deseable entre ofertas y demandas de
empleo. Maxime cuando, volviendo la mirada hacia tiempos pretéritos, los
resultados han revelado tradicionalmente una incidencia escasa de los
servicios publicos de empleo en su condicién de intermediario dentro del
mercado de trabajo, por contraposicion sin ir mas lejos con los datos
registrados a cargo de las empresas de trabajo temporal, como ha
significado la doctrina®. Resultado éste que el tiempo se encargari de
refrendar o reorientar a futuro, segin el grado de cumplimiento que
obtengan las aspiraciones renovadas del legislador con el nuevo texto legal.

4. Contextualizacion de las agencias de colocaciéon entre las
entidades dedicadas a la intermediacion laboral dentro del
sistema espafiol

A partir de la caracterizacion de la intermediaciéon al modo que se ha
visto en el epigrafe anterior, con la referencia siempre del modelo espafiol,
el art. 41 de la Ley 3/2023 enumera un listado cerrado de los agentes
encargados de llevar a cabo la misma, en alusion a los servicios publicos de
empleo, las agencias de colocacién — sean agencias de colocacion
propiamente dichas o agencias especializadas en la recolocaciéon o en la
seleccion de personal —, y aquellos otros servicios que reglamentariamente
se determinen para o con los trabajadores en el exterior (art. 41.1). Junto
con una referencia adicional a las entidades colaboradoras o promotoras de
programas de politicas activas de empleo aprobados por los servicios

3 J.A. ALUJAS RUIZ, E/ alcance de la politica de colocacion en Espaiia, cit., p. 126 ss.
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publicos de empleo, facultadas por la norma para realizar de manera
complementaria actuaciones de intermediacién dirigidas a la insercién
laboral de las personas participantes en los mismos, segin los términos
establecidos en la normativa reguladora correspondiente, a cuyos efectos
dichas entidades vienen excepcionadas de la obligaciéon de constituirse
como agencias de colocacion (art. 41.2).

En este sentido, dejando a un lado ahora los servicios publicos de
empleo, el art. 43 de la Ley 3/2023 se ocupa especificamente de las agencias
de colocacion, dedicando a las mismas un tratamiento amplio y preciso®.
En primer lugar, las define como aquellas entidades publicas o privadas,
con o sin animo de lucro, que realicen actividades de intermediacion laboral
de acuerdo con lo establecido en el art. 42, en coordinacion con los servicios
publicos de empleo o como entidades colaboradoras de estos (art. 43.1)*.

En segundo lugar, respecto de las personas fisicas o juridicas que
deseen actuar como agencias de colocacidon, deberan presentar una
declaraciéon responsable; presentacion que habra de verificarse ante el
servicio publico de empleo competente de la Comunidad o ciudad
auténoma donde tengan su establecimiento principal; de modo que, con la
declaraciéon responsable, la actuacion de la agencia de colocacion tendra
validez en todo el territorio del Estado y sin limite de duracién; por mas
que las agencias de colocacion podran iniciar su actividad desde el dia de la
presentacion de la declaraciéon responsable, sin perjuicio de las facultades
de comprobacién, control e inspeccién que tengan atribuidas las
administraciones competentes en los respectivos territorios donde se ejerza
dicha actividad (art. 43.2).

En tercer lugar, se incluye igualmente una prevision para regular
mediante reglamento un sistema electrénico comun que permita integrar el
conjunto de la informacién proporcionada por la Agencia Espafiola de
Empleo y los servicios publicos de empleo de las Comunidades Auténomas
respecto a las agencias de colocacién, de manera que éstos puedan conocer
en todo momento las agencias que operan en su territorio; precisando, en
todo caso, que, sin perjuicio de las obligaciones previstas y de las especificas

40 En relacién con las agencias de colocacion, ampliamente, vid. M. LOPEZ BALAGUER, Las
agencias de colocacion, en R. ROQUETA BUJ (dit.), Medidas de proteccion y politicas de formacion y
contratacion para los desempleados, Tirant lo Blanch, 2018. También sobre las agencias de
colocacion, pero en clave retrospectiva, vid. F.J. SANCHEZ-PEGO FERNANDEZ, Las agencias
de colocacion en el dmbito de la reforma laboral, en Documentacion Laboral, 1994, n. 43.

# Significando la funcionalidad de la intermediacién laboral como servicio de informacioén,
con proyeccion hacia ambos polos del mercado laboral, esto es, desempleados que buscan
empleo, por un lado, y empresas que anhelan la cobertura de una vacante, por otro lado,
vid. MLA. MALO OCANA, La intermediacion laboral como servicio de informacion, en Economistas,
2018, n. 156-157 extra, p. 123 ss.
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que puedan determinarse reglamentariamente, las agencias de colocacién
deberan: a) suministrar a los servicios publicos de empleo la informacion
que se determine por via reglamentaria, con la periodicidad y la forma que
allf se establezca sobre las personas trabajadoras atendidas y las actividades
que desarrollan, asi como sobre las ofertas de empleo y los perfiles
profesionales que correspondan con esas ofertas; b) respetar la intimidad y
dignidad de las personas trabajadoras y cumplir la normativa aplicable en
materia de proteccion de datos y garantizar a las personas trabajadoras la
gratuidad por la prestacion de servicios; ¢) disponer de sistemas electronicos
compatibles y complementarios con los de los servicios publicos de empleo;
d) cumplir la normativa vigente en materia laboral y de Seguridad Social; )
cumplir con las normas sobre accesibilidad universal de las personas con
discapacidad y, en particular, velar por la correcta relacion entre las
caracteristicas de los puestos de trabajo ofertados y el perfil académico y
profesional requerido, a fin de no excluir del acceso al empleo a las personas
con discapacidad; f) garantizar, en su ambito de actuacion, el principio de
igualdad en el acceso al empleo, no pudiendo establecer discriminacién
alguna, directa o indirecta, basada en motivos de edad, sexo, discapacidad,
salud, orientaciéon sexual, identidad de género, expresion de género,
caracteristicas sexuales, nacionalidad, origen racial o étnico, religién o
creencias, opinién politica, afiliacién sindical, asi como por razén de lengua,
dentro del Estado espafiol, o cualquier otra condicién o circunstancia
personal o social, siempre que las personas trabajadoras se hallasen en
condiciones de aptitud para desempefiar el trabajo o empleo de que se trate
(art. 43.3). Listado abierto y extenso de obligaciones expresivo, en cualquier
caso, del afan legislativo por aumentar de forma significativa el control y las
obligaciones dispuestas sobre las agencias de colocacion.

En cuarto lugar, se refiere el falseamiento de la declaracién responsable
prevista en el apartado 2 del precepto examinado, junto con el
incumplimiento de las obligaciones relacionadas en el apartado 3 del mismo
percepto, como causas de baja en la condicién de agencia de colocacion, sin
perjuicio de la aplicacién del correspondiente régimen sancionador; sumado
a la prevision de que la agencia de colocacion que cause baja por dichos
motivos, no podra volver a recuperar dicha condicién, aunque se ampare
en nombres o razén social distintos, durante los dos afios siguientes a la
fecha de baja (art. 43.4).

Las alusiones a las agencias de colocaciéon deben buscarse también en
el art. 44 de la Ley 3/2023, bajo la rabrica La actividad de recolocacion de las
personas trabajadoras, facultadas como estan para llevar a cabo la actividad de
colocacién  especializada destinada a la reinserciéon profesional o
recolocacion de las personas trabajadoras que resultaran afectadas en
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procesos de reestructuracion empresarial, en los términos examinados del
art. 43 del mismo texto legal, como alternativa al desarrollo de semejante
actividad directamente por el personal de los servicios publicos de empleo
(art. 44.1). Del mismo modo que asumen un protagonismo idéntico
también en relaciéon con la actividad de seleccion de personal, cuando se
afirma que el desarrollo de la actividad de colocacién especializada
consistente en la seleccion de personal podra ser desarrollada directamente
por el personal de los servicios publicos de empleo o por agencias de
colocacion (art. 45.1). En este ultimo caso, ausente esa mencion al posible
desarrollo de dicha actividad a cargo de las mismas «en los términos
sefialados» del art. 43. Circunstancia ésta que, sin embargo, entendemos que
no debe interpretarse como la instauracion de un régimen diferenciado
entre la actividad de recolocaciéon de las personas trabajadoras (art. 44) y la
actividad de seleccion de personal (art. 45), a los efectos que analizamos. Y
si, unicamente, como una omisién casual o involuntaria de la norma.

Para completar el tratamiento de las agencias de colocacién en la Ley
3/2023, deben referirse los indicadores de eficiencia que regula el art. 46 del
citado texto legal, en previsiéon de una futura regulacion reglamentaria de
los indicadores de proceso, impacto y resultados para medir la eficiencia de
la actividad de las agencias de colocacion, teniendo en cuenta, entre otros,
los relativos al numero y perfil de las personas atendidas, las ofertas de
empleo captadas, la reducciéon de las brechas de género, asi como el numero
de inserciones conseguidas en el mercado laboral. Junto con una referencia
a la medicion de la eficiencia como mecanismo para incentivar el acceso en
condiciones de igualdad a los servicios publicos de empleo por parte de
cualquier persona, con independencia de su nivel de empleabilidad inicial.

Por su parte, al margen ya de la Ley 3/2023, la normativa sobre las
agencias de colocacion se contiene asimismo en el RD 1796/2010, de 30 de
diciembre, por el que se regulan las agencias de colocaciéon. La estructura
del dltimo texto citado revela los aspectos principales que han influido en
la 16gica del legislador para su regulacion. En este sentido, el Capitulo I se
dedica a las Disposiciones Generales, donde al margen del objeto del propio
Real Decreto (art. 1), se incluye la definicién de las agencias de colocacion
(art. 2) y las cuestiones relativas a la autorizacion (art. 3). El Capitulo II lleva
por rabrica Régimen de funcionamiento y desarrollo de la actividad, compuesto por
los arts. 4-8, con inclusién de los aspectos dedicados al régimen juridico
(art. 4); obligaciones de las agencias de colocacién (art. 5); espacio
telematico comun en el Sistema de Informacién de los Servicios Puablicos
de Empleo (art. 6); seguimiento y evaluacién (art. 7); y derecho de
informacién (art. 8). A continuacion, el Capitulo 111 se titula Procediniento
para la concesion, ampliacion del dmbito de actuacion y extincion de la antorizacion,
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compuesto por los arts. 9-15, sefialando los elementos relacionados con la
iniciacion del procedimiento (art. 9); instruccion del procedimiento (art. 10);
terminacion del procedimiento (art. 11); vigencia de la autorizacion (art. 12);
ampliacion del ambito de actuacion (art. 13); extincién de la autorizacion
(art. 14); e infracciones y sanciones (art. 15). Mientras que el Capitulo IV se
refiere a las agencias de colocacién como entidades colaboradoras de los
servicios publicos de empleo, que integran los arts. 16-20, mencionando las
materias respectivas de definicion y competencia (art. 16); obligaciones de
las agencias de colocacion como entidades colaboradoras (art. 17); objeto y
contenido de los convenios (art. 18); iniciativa para la suscripciéon de
convenios (art. 19); y seguimiento y evaluacion especificos (art. 20).

En relacién con su definiciéon, de conformidad con lo previsto en el
art. 2 del Real Decreto citado, las agencias de colocaciéon son entidades
publicas o privadas, con o sin animo de lucro, que, en coordinacién y/o
colaboracion con el servicio publico de empleo correspondiente, realicen
actividades de intermediacién laboral para proporcionar a las personas
trabajadoras un empleo adecuado a sus caracteristicas y facilitar a los
empleadores los trabajadores mas apropiados a sus requerimientos y
necesidades, a cuyos efectos valoraran los perfiles, aptitudes, conocimientos
y cualificaciéon profesionales de los mismos que requieran sus servicios para
la busqueda de empleo y los requerimientos y caracteristicas de los puestos
de trabajo ofertados, de igual modo que aparecen facultadas para desarrollar
también actuaciones relacionadas con la busqueda de empleo, tales como
orientacion e informacién profesional, y con la selecciéon de personal (art.
2.1).

Por su parte, las empresas de recolocacion son agencias de colocacion
especializadas en la actividad destinada a la recolocacion de las personas
trabajadoras que resultaran excedentes en procesos de reestructuracion
empresarial, cuando aquélla hubiera sido establecida o acordada con los
trabajadores o sus representantes en los correspondientes planes sociales o
programas de recolocacién, y sometidas al régimen legal y reglamentario
establecido con caracter general para las agencias de colocacion (art. 2.2).
Respecto a su régimen de actuacion, las agencias de colocacién autorizadas
estan facultadas para actuar de forma autébnoma pero coordinada con los
setvicios publicos de empleo, y/o como entidades colaboradoras de los
mismos, mediante la suscripcién de un convenio de colaboracién con
aquéllos, de acuerdo con el procedimiento y alcance previstos en el Capitulo
IV (art. 2.3). De otro lado, en relacion con las personas usuarias, las agencias
de colocacién estan obligadas a cumplir las condiciones de actuacién
previstas en la norma y, en el supuesto de haber suscrito convenio de
colaboraciéon con los servicios publicos de empleo, las especificas que
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figuren en el convenio correspondiente (art. 2.4). De igual modo que las
agencias de colocacién que actien como entidades colaboradoras de los
servicios publicos de empleo, habran de llevar a cabo las actuaciones que se
establezcan en el convenio de colaboraciéon previsto en el Capitulo IV con
las personas demandantes de empleo inscritas como tales en los servicios
publicos de empleo (art. 2.5).

Las agencias de colocacién se configuran asi como un instrumento
tanto del servicio publico de empleo estatal como de los servicios publicos
de empleo de las Comunidades Auténomas, que éstos pueden utilizar en la
medida que consideren necesario para que las personas que buscan empleo
lo encuentren en el menor plazo posible. En este sentido, la consideracion
de la intermediacién laboral como servicio de caracter publico, de las
personas fisicas o juridicas que deseen actuar como agencias de colocacion,
condiciona el deber de obtener autorizacién del servicio publico de empleo
estatal cuando pretendan realizar su actividad desde centros de trabajo
establecidos en diferentes Comunidades Auténomas, o del servicio
equivalente de la Comunidad Auténoma, en el caso de que pretendan
desarrollar su actividad desde centros de trabajo establecidos Gnicamente
en el territorio de esa Comunidad. Si bien la autorizacion serd tnica y tendra
validez para gestionar ofertas de trabajo y solicitudes de empleo de todo el
territorio espafol. El deber de solicitar autorizacion se extiende igualmente
a las entidades que casen ofertas y demandas de empleo utilizando
exclusivamente medios electrénicos, correspondiendo la concesion de
dicha autorizacion al servicio publico de empleo estatal (art. 3.1).

En el Capitulo II sobre Régimen de funcionamiento y desarrollo de la actividad,
destaca el art. 5, con la enumeracién de un listado amplio de obligaciones
que deben cumplir las agencias de colocacién, en alusién a: a) estar
previamente autorizadas por el servicio publico de empleo correspondiente
y mantener las condiciones y requisitos que posibilitaron la concesion de la
autorizacion; b) solicitar autorizacion para la ampliacién de su ambito de
actuacion; c) garantizar a los trabajadores la gratuidad por la prestacion de
setvicios, tanto de intermediacién laboral como de otras actuaciones
relacionadas con la busqueda de empleo; d) garantizar, en su ambito de
actuacion, los principios de igualdad y no discriminacién en el acceso al
empleo; €) garantizar el respeto a la intimidad y dignidad de los trabajadores
en el tratamiento de sus datos, sometiendo la actuacion en esta materia a la
normativa aplicable de proteccién de datos de caracter personal; f) no
subcontratar con terceros la realizaciéon de la actividad objeto de la
autorizacion concedida, salvo que se trate de otras agencias de colocacion
autorizadas; g) elaborar y ejecutar planes especificos para la colocacion de
personas desempleadas integrantes de los colectivos prioritarios, en
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coordinacién con los servicios publicos de empleo y en el marco de la
planificacion general que se establezca en el Sistema Nacional de Empleo;
h) cumplir con la normativa vigente en materia laboral y de Seguridad
Social; 1) cumplir con las normas sobre accesibilidad universal de las
personas con discapacidad; j) velar por la correcta relaciéon entre las
caracteristicas de los puestos de trabajo ofertados y el perfil académico y/o
profesional requerido; k) estar sujeta a las actuaciones del control e
inspecciéon que lleven a cabo los servicios publicos de empleo de acuerdo
con la normativa aplicable, asi como a la actuaciéon de la Inspecciéon de
Trabajo y Seguridad Social y otros érganos de control.

Por su parte, dentro del marco del Sistema de Informacién de los
Servicios Publicos de Empleo (SISPE), se ha creado un espacio telematico
comun con el propésito de integrar el conjunto de la informacién
proporcionada por los diferentes servicios publicos de empleo respecto de
las agencias de colocacién, asi como la informacién que estas agencias
suministran (art. 6). El art. 7 regula las cuestiones relativas al seguimiento y
evaluacion, con un mandato a los servicios publicos de empleo para que
sigan y evalden las actividades de las agencias autorizadas que operen en su
territorio, con prevision también de realizar un seguimiento y evaluacion
especifico respecto de las agencias que hayan suscrito convenio de
colaboracion, seguimiento y evaluacion que corresponde en todos los casos
a los 6rganos e instrumentos del Sistema Nacional de Empleo (art. 7.1); con
una obligacién de informacion periddica a los 6rganos de participacion del
servicio publico de empleo estatal y de los servicios publicos de empleo de
las Comunidades Auténomas, en relaciéon con sus respectivos ambitos de
gestién, sobre las agencias de colocacion autorizadas y las actividades
realizadas (art. 7.2). De otro lado, en relacién con un aspecto concreto
como la ejecucion de los programas y medidas de politicas activas de
empleo, la consideracién de demandantes de empleo se configura bajo un
criterio bastante rigido, limitada exclusivamente a aquellos que figuren
inscritos como tales en los servicios publicos de empleo, de donde se deriva
el reconocimiento expreso para los mismos a ser informados por los
servicios publicos de empleo sobre las agencias de colocacién que operan
en su territorio (art. 8).

El Capitulo III esta referido al procedimiento para la concesion,
ampliacion del dmbito de actuaciéon y extinciéon de la autorizacién, que
conforman los arts. 9-15, dando cuenta de una regulacién muy exhaustiva
en relacién con la iniciacién del procedimiento (art. 9); instruccion del
procedimiento (art. 10); terminaciéon del procedimiento (art. 11); vigencia
de la autorizacion (art. 12); ampliaciéon del ambito de actuacion (art. 13);
extincién de la autorizacion (art. 14); e infracciones y sanciones (art. 15).
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Previsiones todas que revelan el rigor y la escrupulosidad que dedica el
legislador a regular las cuestiones formales y procedimentales vinculadas
con la autorizacién, como garantia para una adecuada configuracion de las
agencias de colocacion, considerando su importancia en las funciones de
intermediacion dentro del mercado laboral. Mientras que, para el supuesto
de que una entidad quiera desarrollar actividades de agencia de colocacion
a partir del 5 de julio de 2014, ya no resulta necesaria la previa autorizaciéon
de ningun servicio publico de empleo, en virtud de la modificaciéon operada
pot el RD-Ley 8/2014, de 4 de julio, de aprobacién de medidas urgentes
para el crecimiento, la competitividad y la eficiencia. Pero con obligacién
de presentar, antes del inicio de su actividad, una declaracién responsable
al servicio publico de empleo competente, conforme a los siguientes
criterios: a) en cualquier Comunidad Auténoma donde tenga algun centro
de trabajo; b) agencias de colocacién que operen exclusivamente por
medios telematicos, en la Comunidad Auténoma que considere; c) en el
SEPE, si exclusivamente tiene centros de trabajo en las Ciudades
Auténomas de Ceuta y/o Melilla, o bien, teniendo centro de trabajo en
Ceuta y/o Melilla y alguna Comunidad Auténoma, la agencia opte pot
presentar la declaracién responsable en el SEPE.

El Capitulo IV lleva por rabrica De /as agencias de colocacion como entidades
colaboradoras de los servicios pitblicos de empleo, compuesto por los arts. 16-20. El
art. 16 se ocupa de la definiciéon y competencia, de donde se deduce que la
actuacion de todas las agencias de colocacion estara coordinada por los
servicios publicos de empleo, pero no todas las agencias de colocacion
tendran la condiciéon de colaboradoras de uno o varios servicios publicos
de empleo. De este modo, las agencias de colocacién colaboran con los
servicios publicos de empleo cuando exista un instrumento juridico
(convenio de colaboracién) que regule esta relacion. La colaboracién con
los servicios publicos de empleo se puede desarrollar mediante contratacion
administrativa, concesion de subvenciones publicas, o cualquier otra forma
juridica ajustada a la normativa estatal y autonémica. Las agencias de
colocacién que colaboren con los servicios publicos de empleo prestaran
sus servicios de forma gratuita a los trabajadores y a las empresas, ya que
sus servicios se remuneraran por los respectivos servicios publicos de
empleo, en los términos establecidos en el convenio de colaboracion.

El art. 17 enumera las obligaciones de las agencias de colocaciéon que
actuen como entidades colaboradoras de los servicios publicos de empleo,
las cuales, ademas de cumplir con las obligaciones del art. 5, deberan
desarrollar igualmente su actividad con observancia de lo establecido en el
convenio de colaboracién, compelidas de manera especifica a: a)
suministrar la informacién contemplada en el convenio de colaboracién, en
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el formato que se requiera, y especificamente respecto a las personas
atendidas y sus perfiles, asi como en relacién con las ofertas de empleo y
los perfiles que correspondan con las mismas; b) comunicar las incidencias
que se produzcan sobre las obligaciones de los trabajadores y de las
personas solicitantes y beneficiarias de prestaciones por desempleo,
comunicacién que se realizara a efectos de valoracion, por parte de los
servicios publicos de empleo, de los posibles incumplimientos que pudieran
derivarse de tales incidencias y adoptar las medidas que procedan en su
caso; c) realizar las acciones objeto del convenio de colaboracién en los
términos y condiciones sefialados en el mismo; d) sujecion a las acciones
que pudieran realizar los servicios publicos de empleo, con el fin de efectuar
el seguimiento y evaluaciéon de las actuaciones objeto del convenio de
colaboraciéon segin lo establecido en el art. 20; e) garantizar a los
trabajadores y empleadores la gratuidad por la prestacion de servicios; f) en
caso de tratarse de entidades con animo de lucro, realizar al menos un 40%
de su actividad con fondos no provenientes de los servicios publicos de
empleo; en caso de tratarse de entidades sin animo de lucro, acreditar que
realizan al menos un 10% de actividad con fondos no provenientes de los
servicios publicos de empleo. En definitiva, un listado amplio de deberes
demostrativo del interés del legislador por disciplinar, bajo un criterio
pretendidamente estricto y riguroso, la actividad de las agencias de
colocaciéon que interactuen en el mercado laboral como entidades
colaboradoras de los servicios publicos de empleo.

El rigor aplicado al listado de obligaciones que enumera el precepto
examinado tiene su continuacion en el art. 18, sobre el objeto y contenido
de los convenios, cuando refiere, en primer lugar, que los convenios tendran
por objeto la determinaciéon de las actividades a desarrollar por las agencias
de colocacién que actien como entidades colaboradoras de los servicios
publicos de empleo (art. 18.1). Para sefialar, acto seguido, el contenido
minimo que habran de tener los convenios, en alusién al ambito de
aplicacion; duracion, que podra ser de uno o dos afios; descripcion de las
acciones concretas a desarrollar; forma de financiacién de las acciones
objeto de convenio, con expresion de su vinculacion a los resultados fijados;
los medios materiales, humanos y econémicos que empleara la agencia para
acometer las acciones previstas; colectivos de demandantes destinatarios de
los servicios; seguimiento y evaluacion; definicién de los sistemas de
comunicacion de la informacidén; mecanismos de comunicacion;
indicadores de eficacia; y procedimiento y tramite para su modificacion, asi
como la determinaciéon de las causas de su extincioén (art. 18.2). De igual
modo que se mandata a los servicios publicos de empleo de las
Comunidades Auténomas comunicar al servicio publico de empleo estatal

159

@ 2023 ADAPT University Press



JUAN CARLOS GARCIA QUINONES

160

los convenios que hayan suscrito en su ambito territorial, a efectos de su
conocimiento y comunicacion a los 6rganos e instrumentos del Sistema
Nacional de Empleo (art. 18.3).

Por su parte, el art. 19 se refiere a la iniciativa de suscripcién de
convenios, facultando a los servicios publicos de empleo para establecer, en
su correspondiente ambito territorial, el procedimiento de suscripcion de
los convenios de colaboracién con las agencias autorizadas para operar
dentro del mismo, procedimiento que podra consistir en la concesién de
subvenciones publicas, contrataciéon administrativa o cualquier otra forma
juridica ajustada a la normativa estatal y autonémica. Por ultimo, el art. 20
regula el seguimiento y evaluacién especificos, con obligacién de las
agencias de colocacién de facilitar cuantos datos, documentaciéon e
informacién sean necesarios, en los soportes informaticos o medios que se
establezcan, para evaluar el resultado de las acciones convenidas, junto con
el mandato a los servicios publicos de empleo para realizar las acciones que
sean necesarias de cara al seguimiento y evaluacién de las actuaciones objeto
del convenio, tanto en su aspecto cualitativo como cuantitativo; ademas de
las actividades de fiscalizacion y control a cargo de los servicios publicos de
empleo respecto de las agencias que actuen como entidades colaboradoras
de los mismos, concretamente, la comprobacioén del cumplimiento de los
porcentajes de actividad, una vez transcurridos los primeros seis meses de
vigencia del convenio de colaboracién y, con posterioridad, anualmente,
con advertencia explicita de que el incumplimiento de esta obligacién sera
causa de extincion del convenio.

Para concluir este analisis, debe tenerse en cuenta que la entrada en
vigor de la Ley 3/2023 no ha supuesto la derogacién del RD 1796/2010
analizado. Circunstancia que pudiera plantear, quizas, eventuales
contradicciones en el futuro, con ocasién de la combinacién entre esa
regulaciéon pretérita, que continda vigente como se ha sefialado, y el
tratamiento dispuesto para la intermediacion en general — y las agencias de
colocaciéon en particular — con motivo de la nueva regulacién incorporada
por la Ley 3/2023 citada. En este sentido, aunque no se hace una mencién
especifica a las agencias de colocacién, debe considerarse lo establecido en
la DT 4* de este texto legal cuando, bajo la rabrica Entidades que colaboran en
la gestion del empleo, senala como las entidades que, a la entrada en vigor de la
Ley 3/2023, colaborasen con los setvicios publicos de empleo, mantendrin
semejante condiciéon de acuerdo con la normativa en virtud de la cual se
establecio la colaboracion, mientras no se desarrolle reglamentariamente un
nuevo régimen de colaboracién con los servicios publicos de empleo.
Regulaciéon que establecera los requisitos minimos de las entidades para
colaborar en la gestion, sin perjuicio del desarrollo que en cada Comunidad
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Auténoma pueda hacerse de la misma.

5. El papel destacado de las empresas de trabajo temporal como
entidades de intermediacion en el modelo espaiol

Las empresas de trabajo temporal asumen un protagonismo evidente
dentro del mercado laboral. No en vano, la contratacion de trabajadores
para cederlos temporalmente a otras empresas solo puede efectuarse a
través de empresas de trabajo temporal debidamente autorizadas, en los
términos previstos en su normativa especifica, como dispone el art. 43.1
ET. La empresa de trabajo temporal es aquella cuya actividad fundamental
consiste en poner a disposicion de otra empresa usuaria, con caracter
temporal, trabajadores por ella contratados (art. 1.1, Ley 14/1994, de 1° de
junio, por la que se regulan las empresas de trabajo temporal (LETT)). Si
bien las empresas de trabajo temporal estan facultadas asimismo para actuar
como agencias de colocacién, siempre que cumplan los requisitos exigidos
para ello y actden segin su normativa. Al igual que pueden también
desarrollar actividades de formacién para la cualificacién profesional, el
asesoramiento y la consultoria en el ambito de recursos humanos.

Semejante versatilidad justifica el deber de las empresas de trabajo
temporal de informar a los trabajadores y a las empresas clientes si su
actuacion lo es como empresa de trabajo temporal o en el ejercicio de
cualquiera de las actividades citadas (art. 1, apartados 2 y 3, LETT). Sea
como fuere, corresponde a la jurisdiccion social la competencia para
solventar los litigios que puedan suscitarse entre empresarios y trabajadores
como consecuencia del contrato de puesta a disposicion (art. 2.a, Ley
36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccién social (LR]S)).
Mientras que la jurisdiccion civil es la competente para conocer los
conflictos que puedan surgir entre la empresa de trabajo temporal y la
empresa usuaria.

Las empresas de trabajo temporal ejercen asf un papel destacado como
entidades de intermediacién dentro del sistema espafiol, configurado al
modo que se ha visto en los epigrafes anteriores, desde su contextualizacion
con el resto de entidades que interactuan alrededor de la intermediacion,
considerando lo dispuesto en el art. 41.1.4 de la Ley 3/2023, cuando, dentro
de los agentes de la intermediacion, sefiala «a las agencias de colocacion,
sean agencias de colocacion propiamente dichas o agencias especializadas
en la recolocacién o en la seleccion de personaly. Ausente ahora, por tanto,
de la regulacion actual contenida en el texto legal citado, una mencién
explicita a las empresas de trabajo temporal, en contraposicion con la
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alusion expresa de las mismas que si contenfa el derogado TRLE.
Concretamente, el art. 33.2, en relacién con el deber de presentar con
caracter previo una declaracion responsable por parte de las personas fisicas
o juridicas, incluidas las empresas de trabajo temporal, que desearan actuar
como agencias de colocacién. Y el art. 33.6, facultando a las empresas de
trabajo temporal para actuar como agencias de colocacién, siempre y
cuando observaran lo establecido para ellas en el TRLE vy sus disposiciones
de desarrollo, incluida la obligacion de garantizar a los trabajadores la
gratuidad por la prestacion de servicios. Referencias especificas a las
empresas de trabajo temporal, bajo esa concreta denominacién, que no
apatecen, por lo demas, en ningun pasaje de la nueva Ley 3/2023 citada.

Sea como fuere, entendemos que semejante circunstancia no
desmiente en cualquier caso la idoneidad de incluir un apartado sobre las
empresas de trabajo temporal, como aproximacion a la configuracion basica
de las mismas, en orden a los requisitos para actuar como empresa de
trabajo temporal; el contrato de puesta a disposicion; las relaciones laborales
en la empresa de trabajo temporal, con menciones a la forma y duracién del
contrato, seguidas de los derechos y obligaciones de las partes; la relacion
del trabajador con la empresa usuaria, con menciéon separada de las
obligaciones de la empresa, junto con los derechos de los trabajadores; el
régimen de infracciones y sanciones, con distincién entre la empresa de
trabajo temporal y empresas usuarias; la seguridad y salud; y la actividad
transnacional.

En relaciéon con los requisitos para actuar como empresa de trabajo
temporal, cabe distinguir dos posibilidades. En primer lugar, las empresas
de trabajo temporal que ya disponfan de autorizacién provisional o
definitiva vigente a 5 de julio de 2014, habilitadas para seguir desarrollando
su actividad como empresa de trabajo temporal por tiempo ilimitado y en
todo el territorio nacional, con sujecion a lo establecido en la normativa
reguladora (LETT), sin necesidad de nueva autorizacion. En este caso, la
autoridad laboral competente es la que haya concedido dicha autorizacién
inicial o, en caso de que esta hubiera sido objeto de ampliacién o reduccion,
la que hubiera concedido la dltima autorizaciéon. En segundo lugar, las
personas fisicas o juridicas que, sin estar en el supuesto anterior, pretendan
realizar la actividad propia de las empresas de trabajo temporal, pudiendo
hacerlo mediante la obtencién de una autorizaciéon administrativa previa,
que es unica, con eficacia en todo el territorio nacional y cuya concesion
carece de limite temporal.

A partir de esta distincién preliminar, las condiciones que deben
observar las empresas de trabajo temporal para su actuacién son las
siguientes:
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a. disponer de una estructura organizativa que le permita cumplir las
obligaciones que asume como empleador en relacion con el objeto social;
particularmente en lo que se refiere a la selecciéon de los trabajadores, su
formaciéon y las restantes obligaciones laborales. A cuyos efectos se
establecen distintos criterios de wvaloracién, como la dimension de la
empresa, el equipamiento de los centros, el numero, dedicacion,
cualificacion y estabilidad de los trabajadores (art. 2.3 LETT); al tiempo que
debe contar asimismo con una plantilla de un minimo de 12 trabajadores o
el nimero que corresponda proporcionalmente por cada 1.000 trabajadores
o fraccién contratados en el afio inmediatamente anterior, debiendo
dividirse el numero de dfas totales de puesta a disposicion del conjunto de
los trabajadores cedidos por 365, mientras que para el caso de que el
numero de trabajadores cedidos, computados de dicha forma, sea superior
a 5.000, la empresa habra de tener una plantilla minima de 60 trabajadores;
advertido también que los contratos de este numero minimo de
trabajadores deben ser de caracter indefinido, a tiempo completo o parcial,
con obligaciéon también de mantener estos contratos durante todo el tiempo
que dure la actividad de la empresa de trabajo temporal, adaptindolos
anualmente a la evolucién del numero de contratos gestionados;

b. dedicarse de manera exclusiva a la actividad constitutiva de la
empresa de trabajo temporal, sin perjuicio de las otras actividades que,
como se ha sefialado, pueden desarrollar de forma no fundamental;

c. carecer de obligaciones pendientes de caracter fiscal o de Seguridad
Social;

d. garantizar el cumplimiento de las obligaciones salariales,
indemnizatorias y para con la Seguridad Social;

e. no haber sido sancionada con suspension de actividades en dos o
mas ocasiones;

f. incluir en su denominacién los términos “empresa de trabajo

temporal” o su abreviatura ETT.

Por su parte, vinculado directamente con la autorizacion, su concesion
corresponde al 6rgano competente de las Comunidades Auténomas donde
radique su centro de trabajo, previo informe preceptivo y no vinculante de
la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social. Mientras que la solicitud debe
resolverse en el plazo de un mes. Y, a falta de resoluciéon expresa en dicho
plazo, se entiende estimada por aplicacién del silencio administrativo
positivo. La autorizacion expira cuando se deje de realizar la actividad
durante un afio ininterrumpido, si bien la autoridad laboral esta facultada
para iniciar procedimiento de oficio para extinguir dicha autorizacion
cuando la empresa de trabajo temporal deje de cumplir alguno de los
requisitos enumerados. Advertido que, cuando se carece de autorizacion
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para actuar como empresa de trabajo temporal, resultan de aplicacion las
reglas de la cesion ilegal.

Abundando en los efectos del incumplimiento de los requisitos, con la
referencia de lo dispuesto en el art. 2.7 LETT, corresponde a la empresa de
trabajo temporal el mantenimiento de una estructura organizativa que
responda a las caracteristicas que se valoraron para conceder la
autorizacion, junto con la actualizaciéon anual de la garantia financiera. Y,
para el supuesto de apreciarse por la autoridad laboral el incumplimiento de
los requisitos enumerados, como se senalaba anteriormente, puede iniciar
de oficio el procedimiento de extincién de la autorizacion, siguiendo por su
orden los tramites correspondientes, en alusiéon a la notificacién a la
empresa de trabajo temporal de la apertura del procedimiento para que
presente sus alegaciones; solicitud de informe, preceptivo y no vinculante,
a la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social; solicitud de informe a los
representantes de los trabajadores de la empresa de trabajo temporal. Y,
cuando el incumplimiento quede acreditado, la resolucion debe declarar la
extincion de la autorizacion, especificando las carencias o deficiencias que
la justifican. De modo que la reanudacién de la actividad de la empresa de
trabajo temporal precisa de una nueva autorizacion.

Por lo que respecta a la garantia financiera, con la referencia de los arts.
3 LETT y 8.5 del RD 417/2015, de 29 de mayo, por el que se aprueba el
Reglamento de las empresas de trabajo temporal (RETT), las empresas de
trabajo temporal estin obligadas a constituir una garantfa financiera a
disposiciéon de la autoridad laboral que concedi6 la autorizacion, la cual
puede consistir en: a) depdsito en dinero efectivo o en valores publicos en
la Caja General de Depositos o en sus sucursales; b) aval o fianza de caracter
solidario prestado por un banco, caja de ahorros, cooperativa de crédito,
sociedad de garantia reciproca o mediante poliza de seguros contratada al
efecto. Si bien, respecto del montante de dicha garantia, hay que distinguir
diferentes periodos, de forma que, para la obtencién de la autorizacion y
durante el primer afio de ejercicio, la garantia debe alcanzar un importe igual
a 25 veces el SMI en computo anual vigente en ese momento. Y, para los
ejercicios subsiguientes, dicha garantfa debe alcanzar un importe igual al
10% de la masa salarial del ejercicio econémico inmediato anterior, sin que
en ningun caso dicho importe pueda ser inferior al indicado en el parrafo
anterior (tomando siempre en consideracion la cuantia del SMI vigente en
cada momento), con obligacién para la empresa de trabajo temporal de
actualizar anualmente la garantia financiera segin los términos vistos, en
tanto desarrolle su actividad. Garantia que responde de las deudas de la
empresa de trabajo temporal por indemnizaciones de tipo salarial o las de
Seguridad Social, cuya ejecucion puede ser solicitada por el trabajador
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afectado cuando tales deudas estan pendientes de pago, por insolvencia o
concurso de acreedores de los empresarios, una vez que las mismas hayan
sido reconocidas o fijadas en acto de conciliacién, resolucion judicial firme
o mediante certificacion de descubierto expedida por la Direccién
Provincial de la TGSS (art. 10.1 RETT), a cuyos efectos debera presentar la
documentacioén correspondiente. Mientras que correspondera devolver la
garantia cuando la empresa de trabajo temporal cese en su actividad y no
tenga obligaciones indemnizatorias, salariales o de Seguridad Social
pendientes, circunstancias éstas que han de acreditarse ante la autoridad
laboral competente (art. 11 RETT).

Por su parte, en relacién con el registro, conforme refieren los arts. 4
LETT y 12-14 RETT, constituye un deber de la autoridad laboral
autorizante llevar un Registro de empresas de trabajo temporal, donde se
inscriben las empresas autorizadas, haciendo constar los datos relativos a la
identificaciéon de la empresa de trabajo temporal, nombre de quienes
ostenten cargos de direccion o sean miembros de los érganos de
administracion de las empresas que revistan la forma juridica de sociedad,
domicilio y nimero de autorizacién administrativa, asi como si la empresa
de trabajo temporal actia también como agencia de colocacién. De igual
modo que, en ese mismo Registro, se inscribe asimismo la suspension de
actividades acordada por la autoridad laboral y su cese en la condiciéon de
empresa de trabajo temporal. Adicionalmente, los datos de todos los
registros deben incorporarse a una base de datos cuya gestiéon, en soporte
electrénico, corresponde a la Direccion General de Trabajo del MTES. En
definitiva, la inscripcién de la empresa de trabajo temporal resulta relevante,
una vez que tanto en la publicidad como en las ofertas de empleo que
efectde, habra de hacer constar su identificacion como empresa de trabajo
temporal, asi como el nimero de autorizaciéon administrativa y autoridad
que la haya concedido.

El listado de cautelas enumeradas en relaciéon con las empresas de
trabajo temporal se completa con las obligaciones de informacién a la
autoridad laboral, como senala el art. 5 LETT, con el deber de la empresa
de trabajo temporal de remitir a la autoridad laboral que la ha autorizado, al
modo que se establezca reglamentariamente, una relacién de los contratos
de puesta a disposicion celebrados, segun el modelo oficial establecido (OM
ESS/1680/2015 Anexo III); asi como los datos relativos a la masa salarial
del ejercicio econémico inmediato anterior. Ademas del deber de la
empresa de trabajo temporal de informar a la autoridad laboral sobre
cualquier cambio de titularidad, apertura y cierre de centros de trabajo y
cese de la actividad.

El conjunto de requisitos analizados, con el recorrido que se ha visto,
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evidencian la determinacion y el rigor del legislador a la hora de regular la
actuacion de las empresas de trabajo temporal. Un nivel de exigencia
adecuado seguramente al papel importante que asumen las empresas de
trabajo temporal dentro del ordenamiento juridico y su proyecciéon en el
mercado laboral. Previsiones que se completan, a su vez, con lo dispuesto
para el contrato de puesta a disposicion, con las referencias de los arts. 6-9
LETT; el art. 2.s del RD 216/1999, de 5 de febrero, sobre disposiciones
minimas de seguridad y salud en el trabajo en el ambito de las empresas de
trabajo temporal; el art. 15 RETT. Junto con la regulacion de las relaciones
laborales en la empresa de trabajo temporal, por alusiéon a dos materias
basicas objeto de atencién expresa, como son, primero, la forma y duracién
del contrato (art. 10 LETT, en su redaccion segun el RD-Ley 32/2021, de
28 de diciembre, de medidas urgentes para la reforma laboral, la garantia de
la estabilidad en el empleo y la transformacion del mercado de trabajo; art.
16.1 ET, en su redaccion segin el RD-Ley 32/2021; art. 16 RETT); y
después, los derechos y obligaciones de las partes (art. 1.1 LETT; art. 28 de
la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales (LPRL)). Ademas de regular
asimismo la relacion del trabajador con la empresa usuaria, sobre dos
aspectos, basicos también, en orden primero a las obligaciones de la
empresa usuaria (art. 16 LETT; art. 28.5 LPRL; art. 42.3, Ley de
Infracciones y Sanciones del Orden Social (LISOS); arts. 4 y 5, RD
216/1999); seguido de los derechos de los trabajadores, en segundo lugar
(arts. 9y 17 LETT).

En relaciéon con el régimen de infracciones y sanciones, son sujetos
responsables de las acciones u omisiones contrarias a la LISOS las empresas
de trabajo temporal y las empresas usuarias respecto de las obligaciones que
se establecen para unas y otras en su legislacién especifica y en la de
prevencion de riesgos laborales (art. 2.7 LISOS). Advertido que, con
caracter general, la reincidencia de la ETT en la comisién de infracciones
tipificadas como muy graves puede dar lugar a la suspension de actividades
durante un afo. Y, para el supuesto de que la empresa de trabajo temporal
estuviera establecida en otro Estado de la Unién Europea o del Espacio
Econémico Europeo, la reincidencia en tales infracciones puede dar lugar
a la prohibicién de la puesta a disposicion de trabajadores a empresas
usuarias que estén en Espafia durante un afio o de forma indefinida si la
sancién se impone en dos ocasiones, siendo en ese caso competente el
titular del MTES o autoridad equivalente (art. 41 LISOS, segun su redaccion
pot el RD-Ley 7/2021, de 27 de abril, de transposicion de directivas de la
Unién Europea en las materias de competencia, prevencion del blanqueo
de capitales, entidades de crédito, telecomunicaciones, medidas tributarias,
prevencion y reparacion de dafios medioambientales, desplazamiento de
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trabajadores en la prestacion de servicios transnacionales y defensa de los
consumidores). Cuando el expediente sancionador lleve aparejada la
propuesta de suspension de actividades, es competente para resolver el
MTES o la autoridad equivalente de las Comunidades Auténomas con
competencia de ejecucion en materia laboral. Mientras que, transcurrido el
plazo de suspension, la empresa de trabajo temporal debe solicitar
nuevamente autorizacion administrativa que la habilite para el ejercicio de
la actividad. De otro lado, respecto a las infracciones de las empresas
usuarias, tienen igualmente tipificado su régimen de infracciones vy
sanciones en el art. 19 LISOS (redaccién segun el RD-Ley 32/2021).

Sobre la materia de seguridad y salud, las disposiciones especificas
minimas de proteccién de la seguridad y la salud de los trabajadores
contratados por las empresas de trabajo temporal para ser puestos a
disposiciéon de empresas usuarias persiguen un doble objetivo. En primer
lugar, garantizar a estos trabajadores, cualquiera que sea su modalidad de
contratacion, el mismo nivel de protecciéon que los restantes trabajadores
de la empresa en la que prestan sus servicios. En segundo lugar, determinar
las actividades y trabajos en los que, por razén de su especial peligrosidad,
no pueden ser celebrados contratos de puesta a disposicion.

En este sentido también, en relacién con la organizaciéon de las
actividades preventivas en la empresa de trabajo temporal y en la empresa
usuaria, conforme sefiala el art. 6.5 del RD 216/1999, las empresas deben
organizar sus recursos para el desarrollo de las actividades preventivas en
relacién con sus trabajadores, incluidos los trabajadores contratados para
ser puestos a disposiciéon de empresas usuarias, asumiendo personalmente
tal actividad; designando a uno o varios trabajadores para llevarla a cabo;
constituyendo un servicio de prevencion propio; y recurriendo a un servicio
de prevencién ajeno. Por su parte, las empresas usuarias deben contabilizar
el promedio mensual de trabajadores puestos a su disposiciéon por ETT en
los ultimos 12 meses, con el fin de determinar los medios, recursos y
modalidades de organizacién de sus actividades de prevencién conforme a
lo dispuesto en dicha norma. Advertido que, sin perjuicio de las funciones
y responsabilidades de la empresa de trabajo temporal en la organizacion de
las actividades preventivas, los trabajadores puestos a disposicion pueden
dirigirse en todo momento a los trabajadores designados o a los servicios
de prevencion existentes en la empresa usuaria, en igualdad de condiciones
que los restantes trabajadores de la misma. De igual forma que corresponde
a los trabajadores designados o, en su caso, a los servicios de prevencion de
la empresa de trabajo temporal y de la empresa usuaria, coordinar sus
actividades, a fin de garantizar una proteccion adecuada de la salud y
seguridad de los trabajadores puestos a disposicion.
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Finalmente, respecto a la actividad transnacional de las empresas de
trabajo temporal, materia que regulan los arts. 22, 23 y 26 LETT — en su
redaccion segun el RD-Ley 7/2021 —, la actividad transnacional de las
empresas de trabajo temporal aparece regulada en un doble sentido,
primero, para el desplazamiento de trabajadores de la empresa de trabajo
temporal de la Unién Europea o el Espacio Econémico Europeo hacia
Espafia; en segundo lugar, para el desplazamiento de trabajadores de la
empresa de trabajo temporal hacia la Unién Europea o el Espacio
Econémico Europeo. En el primer supuesto, el cuadro de infracciones
administrativas en que pueden incurrir estas empresas de trabajo temporal
y las sanciones correspondientes se contienen en los arts. 19-4is y 40 LISOS
(redaccién segun el RD-Ley 32/2021); la DT 9* del RD-Ley 32/2021;1a DT
2*delaLey 10/2021, de 9 de julio, de trabajo a distancia. Advertido también
que la reincidencia de las empresas de trabajo temporal establecidas en otros
Estados miembros de la Unién Europea o Espacio Econémico Europeo
en la comisién de infracciones tipificadas como muy graves puede dar lugar
a la prohibicién, durante un afio, de la puesta a disposicion de trabajadores
a empresas usuarias establecidas o que ejerzan su actividad en Espafia o, si
dicha sancién se impone en dos ocasiones, por tiempo indefinido (art. 41.1
LISOS, redaccion segun el RD-Ley 7/2021). Mientras que, para el caso de
que el expediente sancionador lleve aparejada esta propuesta de
prohibicién, es competente para resolver el MTES o autoridad equivalente
en las Comunidades Auténomas con competencia de ejecuciéon de la
legislacion laboral. Por su parte, el cuadro de infracciones en que pueden
incurrir las empresas usuarias establecidas en otros Estados de la Uniéon
Europea y del Espacio Econémico Europeo que envian temporalmente a
Espafia a trabajadores cedidos por las empresas de trabajo temporal para
realizar un trabajo en el marco de una prestacion de servicios transnacional,
y las sanciones correspondientes, aparece regulado en los arts. 19-zer, 19-
guater y 40 LISOS — todos en su redaccion segin el RD-Ley 32/2021 —,
junto con la DT 9* del RD-Ley 32/2021, y la DT 2* de la Ley 10/2021.

Por lo que se refiere a la actividad de empresas de trabajo temporal en
la Unién Europea o Espacio Econémico Europeo, conforme regula en el
art. 26 LETT — redaccién segun el RD-Ley 7/2021 —, las empresas que
dispongan de autorizacién administrativa pueden poner a sus trabajadores
a disposicion de empresas usuarias establecidas o que ejerzan su actividad
en otros Estados de la Unién Europea o Espacio Econémico Europeo, en
los términos previstos en la legislaciéon de aquellos y en la LETT. En
cualquier caso, las empresas de trabajo temporal espafiolas deben garantizar
a sus trabajadores el estatuto minimo de condiciones de trabajo previsto en
el pais de desplazamiento por las normas nacionales de transposicioén de la
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Ditectiva 96/71/CE, del Patlamento Eutopeo y del Consejo, de 16 de
diciembre de 1996, sobre el desplazamiento de trabajadores efectuado en el
marco de una prestacién de servicios. Del mismo modo que, a partir del 30
de julio de 2020, los Estados miembros han de garantizar a los trabajadores
desplazados las condiciones de trabajo que se aplican a los trabajadores
cedidos internamente (art. 5, Directiva 2008/104/CE, del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 19 de noviembre de 2008, relativa al trabajo a
través de empresas de trabajo temporal).

De otro lado, cuando son las empresas usuarias espafolas las que
envian temporalmente a los trabajadores cedidos por empresas de trabajo
temporal espafolas o de otros Estados de la Unién Europea o del Espacio
Econémico Europeo para realizar un trabajo en el marco de una prestacion
de servicios transnacional, conforme sefiala el art. 23.2 LETT — en su
redaccion segun el RD-Ley 7/2021 —, estan obligadas, en primer lugar, a
indicar en el contrato de puesta a disposicion las fechas estimadas de inicio
y finalizacién del envio de los trabajadores, en el momento de su firma o
mediante adenda posterior si el envio es sobrevenido; y, en segundo lugar,
a informar a la empresa de trabajo temporal sobre el inicio del envio, con
antelacion suficiente para que esta pueda comunicar el desplazamiento al
Estado al que es enviado el trabajador, dentro del plazo que tal Estado
prevé. De forma que constituye una infraccion grave de la empresa usuaria
no informar a la empresa de trabajo temporal establecida en otro Estado
miembro de la Unién Europea o del Espacio Econémico Europeo sobre el
inicio del envio temporal de una persona trabajadora desplazada a Espana,
con antelacién suficiente para que pueda comunicar el desplazamiento a las
autoridades espanolas (art. 19-guater LISOS).

6. Influencia de los instrumentos de la OIT relacionados con las
agencias de empleo privadas en el Derecho de la Unién Europea

La tradiciéon que revela la OIT en la apuesta por la intermediacion, con
esa regulacion aquilatada en materia de agencias de empleo privadas, pero
no solo, segun el recorrido que se ha visto, tiene continuidad en el ambito
de la Unién Europea con un instrumento relativamente reciente en el
tiempo, el citado Reglamento (UE) 2016/589, cuyo objetivo declarado
consiste en establecer un marco de cooperacion para facilitar el ejercicio de
la libre circulacién de trabajadores dentro de la Unidn, de conformidad con
el art. 45 TFUE, consciente de la funcién tradicional de EURES, desde su
inicio en 1994, como red de cooperacion entre la Comision y los servicios
publicos de empleo, para facilitar informacién, asesoramiento y
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contratacién o colocaciéon a los trabajadores y empresarios, asi como a
cualquier ciudadano de la Unién que desee beneficiarse del principio de la
libre circulacién de trabajadores, a través de su red humana y de las
herramientas disponibles en el portal europeo de la movilidad profesional
(portal EURES).

Propésito coherente con la interdependencia creciente que existe entre
los mercados de trabajo y las exigencias que ello comporta a efectos de una
mayor colaboracién entre los servicios de empleo. En linea también con la
aparicion de toda una serie de servicios de empleo. De manera que cualquier
organizacion, incluidos los servicios de empleo publicos o privados o los
del tercer sector, que se comprometa a cumplir todos los criterios y a
secundar las funciones que incorpora el Reglamento de referencia debe
poder convertirse en miembro de EURES. Del mismo modo que, si bien
determinadas organizaciones podrian no estar en condiciones de llevar a
cabo la gama completa de funciones del Reglamento, pero que cuentan con
potencial importante, deben tener oportunidad de convertirse en socios de
EURES. Aunque esa admisién excepcional ha de otorgarse tnicamente en
casos justificados, por alusiéon a cuestiones como el pequefio tamafio del
solicitante, sus recursos financieros limitados, cuando no lleve a cabo todas
las funciones exigidas, o por tratarse de una organizacion sin animo de
lucro. En contraste con los servicios publicos de empleo que, por su
posicion privilegiada, deben ser designados por los Estados miembros
como miembros de EURES, sin tener que pasar por el procedimiento de
admisiéon. Ademas, con independencia de esta excepcion, la
implementaciéon de criterios minimos comunes para admitir a las
organizaciones a la red EURES deben incluir la exigencia de que dichas
organizaciones se comprometan a respetar plenamente las normas laborales
y los requisitos legales aplicables, con una mencién particular al principio
de no discriminacion.

De igual forma que corresponde a los Estados miembros la
supervision de las actividades de las organizaciones admitidas en la red
EURES, adoptando las medidas adecuadas para garantizar su cumplimiento
6ptimo, en funcién de los datos facilitados por dichas organizaciones, junto
con otras medidas de control y auditorfa, como controles aleatorios.
Sumado ala vocacién destacada de cooperacion de la red EURES con otros
organismos, servicios y redes de la Unidn, siempre con la tematica del
empleo, como la red europea de organismos nacionales para la igualdad
(Equinet), el portal Tu Europa, el portal Europeo de la Juventud y Solvit,
ademas de la cooperaciéon deseable con los organismos encargados de la
coordinaciéon de la Seguridad Social. Y la creacion de una plataforma
informatica comun, con todas las ventajas inherentes a semejante iniciativa,

www.adapt.it



AGENCIAS DE EMPLEO: SU TRATAMIENTO POR LA OIT' Y SU INFLUENCIA EN ESPANA Y UE

a efectos de la consecucion de un equilibrio en los mercados de trabajo de
la Unién, y su contribucién al aumento del empleo en dicho ambito. A salvo
el derecho de los trabajadores para restringir en cada momento el acceso a
sus datos o a determinados atributos.

Advertido no obstante que la obligacién legal de garantizar la calidad
intrinseca y técnica de la informacioén, especificamente respecto de los datos
sobre ofertas de empleo, incumbe a las organizaciones que comunican
dichos datos, con arreglo al Derecho y a las normas establecidas por los
Estados miembros. Cautelas que deberfan ser compatibles en todo caso con
la accesibilidad de dichos datos al publico, de modo que los mismos puedan
ser tratados como parte de los servicios de contratacion y colocacion que
se ofrezcan. A todo ello ayuda también la elaboraciéon por la Comision de
una clasificaciéon europea de capacidades/competencias, cualificaciones y
ocupaciones, bajo la denominacién de la “clasificaciéon europea”. Presente
igualmente el deber de establecer principios y normas respecto a la
disponibilidad de los servicios de apoyo en el territorio de cada uno de los
Estados miembros. Con evitaciéon de cualquier tipo de discriminacién por
motivos de nacionalidad, sexo, origen racial o étnico, religién o creencias,
discapacidad, edad u orientacién sexual.

La asuncion del deber de garantizar el acceso de todos los trabajadores
interesados a informacién general sobre las posibilidades de empleo y las
condiciones de vida y de trabajo en otro Estado miembro, junto con la
asistencia basica en la redaccion de curviculum vitae, se completa con la
necesidad de acceder a ayudas mas individualizadas segun los usos
nacionales, incluyendo servicios como la selecciéon de ofertas de empleo
adecuadas, la ayuda en la redaccién de demandas de empleo y de curriculum
vitae, asi como la obtenciéon de aclaraciones sobre ofertas de empleo
especificas en otros Estados miembros. Por mas que los servicios de ayuda
se dirigen también hacia los empresarios, de cara a la busqueda de un
candidato idéneo en otro Estado miembro. Presente siempre la idea de lo
beneficioso que resulta un conocimiento profundo de la demanda de mano
de obra en relacién con las ocupaciones, los sectores y las necesidades de
los empresarios. Si bien se valida una diferencia de tratamiento entre los
servicios de apoyo a los trabajadores, vinculados al ejercicio de su libertad
fundamental de circulacién con arreglo al Derecho de la Unién, que deben
ser gratuitos, por contraste con los servicios de apoyo a los empleadores,
con posibilidad de estar sujetos al pago de una tasa, de conformidad con la
legislacion y las practicas nacionales. Sin perder de vista, también, la especial
atencion que precisan los trabajadores fronterizos, por tener que hacer
frente a practicas y sistemas juridicos nacionales diferentes. Y sin obviar la
necesidad de preservar la transparencia de los mercados de trabajo y la
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adecuada puesta en correspondencia de las capacidades — incluida la de
capacidades y cualificaciones con las necesidades del mercado de trabajo —,
como condiciones previas para la movilidad laboral dentro de la Unién.
La suma de propésitos enumerados da lugar a un Reglamento (UE)
2016/589 estructurado a partir de un Capitulo I sobre Disposiciones generales
(arts. 1-4), dedicado por su orden al objeto (art. 1); ambito de aplicacion
(art. 2); definiciones (art. 3); y accesibilidad (art. 4). Un Capitulo II sobre
restablecimiento de la red EURES (arts. 5-16), en alusiéon al
restablecimiento de la red EURES (art. 5); objetivos de la red EURES (art.
6); composicion de la red EURES (art. 7); responsabilidades de la Oficina
Europea de Coordinacién (art. 8); responsabilidades de las ONC (art. 9);
designacion de los servicios publicos de empleo como miembros de
EURES (art. 10); admisién como miembros de EURES (que no sean
servicios publicos de empleo) y como socios de EURES (art. 11);
responsabilidades de los miembros y de los socios de EURES (art. 12);
responsabilidades conjuntas (art. 13); grupo de Coordinacion (art. 14);
identidad comuin y marca registrada (art. 15); y cooperacion y otras medidas
(art. 16). El Capitulo III regula la Plataforma Informatica Comun (arts. 17-
20), por alusién a cuestiones como la organizacién de la plataforma
informatica comun (art. 17); acceso a la plataforma informatica comun a
escala nacional (art. 18); puesta en correspondencia automatizada a través
de la plataforma informatica comun (art. 19); y mecanismo para facilitar el
acceso a los trabajadores y los empleadores (art. 20). El Capitulo IV se
dedica a los Servicios de Apoyo (arts. 21-28), donde tienen cabida
cuestiones relacionadas con los principios (art. 21); acceso a informacioén
basica (art. 22); servicio de apoyo a los trabajadores (art. 23); servicios de
apoyo a los empresarios (art. 24); asistencia posterior a la contratacion (art.
25); facilitar el acceso a la informacién en materia de fiscalidad, aspectos
relativos al contrato de trabajo, derechos de pension, seguro de enfermedad,
seguridad social y medidas activas del mercado de trabajo (art. 20); servicios
de apoyo en regiones fronterizas (art. 27); acceso a las medidas activas del
mercado de trabajo (art. 28). El Capitulo V se refiere al Intercambio de
Informacién y Ciclo de Programacién (arts. 29-33), con mencién al
intercambio de informacién sobre los flujos y las tendencias (art. 29);
intercambio de informacién entre Estados miembros (art. 30);
programacion (art. 31); recogida y analisis de datos (art. 32); e informe sobre
las actividades de EURES (art. 33). Para concluir, el Capitulo VI sobre
Cuestiones Finales, se refiere a proteccion de los datos de caracter personal
(art. 34); evaluacion a posteriori (art. 35); ejercicio de la delegacion (art. 36);
procedimiento de comité (art. 37); modificaciones del Reglamento (UE) n.
1296/2013 (art. 38); modificaciones del Reglamento (UE) n. 492/2011 (att.
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39); Disposiciones Transitorias (art. 40); entrada en vigor (art. 41).

A partir de aqui, con la mirada puesta en el ordenamiento espafol, el
Reglamento (UE) 2016/589 ha tenido continuidad en el RD 207/2019.
Texto que nace con el propésito declarado de ahondar en una mejor
colaboraciéon entre agentes publicos y privados, con el consiguiente
incremento de la eficacia de la intermediacién en el ambito de la Red
EURES, proporcionando a los trabajadores un empleo adecuado a sus
caracteristicas, junto con la facilitacion a los empleadores de los
trabajadores mas apropiados a sus requerimientos y necesidades. Bajo esa
premisa, el Capitulo I sobre Cuestiones Generales (arts. 1-5), alude al objeto
(art. 1); definicién de los miembros y los socios de EURES en Espafia (art.
2); autorizaciéon de miembros o de socios de EURES en Espafia, que no
sean servicios publicos de empleo (art. 3); Oficina Nacional de
Coordinacién de la Red EURES en Espafia (art. 4); los servicios publicos
de empleo como miembros de EURES en Espana (art. 5). El Capitulo II,
con la rabrica Régimen de funcionaniento y desarrollo de la actividad (arts. 6-10), se
refiere a régimen juridico (art. 6); gratuidad de la prestacién de servicios
EURES (art. 7); obligaciones de los miembros y los socios de EURES en
funcién de las tareas a desarrollar (art. 8); Espacio EURES de los miembros
y socios de EURES en Espana en el Sistema de Informaciéon de los servicios
publicos de empleo (art. 9); seguimiento y analisis (art. 10). Para concluir, el
Capitulo 111 sobre Procediniento para la concesion de antorizacion, conversion de socio
a miembro o viceversa y extincion de la antorigacion de la condicion de mienbros y socios
de EURES en Espaiia (arts. 11-17), regula la iniciacién del procedimiento
(art. 11); instruccion del procedimiento (art. 12); requisitos (art. 13);
terminacion del procedimiento (art. 14); vigencia de la autorizacion (art. 15);
conversiéon de socio a miembro o viceversa (art. 10); revocacion de la
autorizacion (art. 17).

7. Valoracion conclusiva

El conjunto de cuestiones analizadas a lo largo de nuestro estudio parte
de una premisa inicial en orden a que el déficit de empleo, entendido como
mayor numero de personas dispuestas a trabajar que volumen de puestos
de trabajo disponibles, constituye una variable de presencia recurrente en el
tiempo, aunque con diversos grados de intensidad segun la coyuntura de
cada momento. A partir de esta realidad incuestionable, las funciones de
intermediaciéon han tenido una consolidada tradicién de utilidad, por su
contribucién a reducir — nunca eliminar del todo — esa distancia estructural
que separa oferta y demanda de trabajo, con extensién de ese mismo
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protagonismo hacia los distintos actores encargados de realizarlas. En este
contexto, las agencias de empleo suponen una manifestaciéon relevante
dentro de esa labor de intermediacién, hacia la configuracién de un
mercado laboral mas eficiente, comprometidas con esa aspiracion dificil que
anhela casar oferta y demanda de trabajo.

La OIT atesora una amplia trayectoria en la toma de conciencia sobre
todas esas realidades, como acreditan los distintos insttrumentos
implementados a lo largo del tiempo hasta la actualidad. En este sentido,
los primeros convenios de la OIT (Convenio OIT n. 34 y Convenio OIT
n. 96) resultan ilustrativos para comprobar la evolucién que ha tenido la
propia regulacion de la OIT en la materia, hasta llegar a su regulacion actual,
en alusién al Convenio OIT n. 181 y la Recomendaciéon OIT n. 188. De
igual modo que, con el bagage que ofrece esa base comparativa, el examen
de estos ultimos instrumentos de la OIT citados (Convenio n. 181 y
Recomendacién n. 188) constituyen, a su vez, un referente obligado para
valorar la influencia de la legislacion de la OIT en los distintos
ordenamientos nacionales, incluido el sistema espafiol, razones al margen,
sea por conviccién sea por elemental pragmatismo. No en vano, el
reconocimiento sobre la utilidad de la intermediacion en el mercado laboral
tiene su expresion natural, en efecto, en los distintos sistemas nacionales,
con un protagonismo destacado, por lo que respecta al modelo espanol, de
los servicios publicos de empleo, las agencias de colocacion y las empresas
de trabajo temporal. Caracterizacion ésta que, matizaciones al margen,
confirma también en sus rasgos basicos la reciente Ley 3/2023, como se ha
tenido ocasion de examinar en los epigrafes anteriores.

En el ambito de la Unién Europea se ha tomado conciencia asimismo
acerca de la impotencia estructural del mercado de trabajo para absorber
toda la demanda de trabajo existente, poniendo atenciéon en la
implementacién de mecanismos que contribuyan a homogeneizar el
mercado laboral a nivel internacional, como el EURES. De forma que la
dimension ampliada del espacio, hasta ese nivel europeo, actue como una
ventaja y no como un inconveniente para la consecucién de un mercado
laboral accesible y dinamico, coherente con esa aspiraciéon perenne de
acercar las dimensiones respectivas de oferta y demanda de trabajo.
Advertido que, cuanto mas complicado resulte la equiparacién entre esas
variables, mayor importancia asumiran implicitamente los distintos
mecanismos de intermediacion dispuestos para la consecucion de semejante
proposito. Por mas que dicha finalidad, loable, no puede derivar tampoco
en una admisién indiscriminada de actores, sin el cumplimiento de
determinadas garantfas minimas. El reto esta, entonces, en la conjuncioén
adecuada de todas esas sinergias enumeradas que confluyen.
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Las distintas cuestiones citadas, en alusién a esa concepcion del
empleo como un bien escaso, la importancia manifiesta de la
intermediacién, o la necesidad de preservar un régimen de garantias
minimas de observancia obligatoria por los distintos actores facultados para
interactuar en el mercado laboral, junto con otros factores de heterogénea
condicién que puedan concurrir, comparten la nota comun de asumir una
proyeccion a largo plazo para la consecucion de sus propositos. Afirmacion
que no supone necesariamente un desdoro, mas bien al contrario. En este
sentido, la contribucién de la OIT en materia de las agencias de empleo,
con esa relacion de instrumentos analizados (Convenio OIT n. 34;
Convenio OIT n. 96; Convenio OIT n. 181; Recomendaciéon OIT n. 188)
revela una evoluciéon positiva. Advertido no obstante que, en materia de
empleo, no existen soluciones magicas, tampoco por tanto respecto de las
que puedan implementarse alrededor de las agencias de empleo. Maxime,
cuando se trata de la OIT, con su caracterizaciéon particular, afanada en
componer, en este caso con la referencia de las agencias de empleo, un
régimen imperativo de garantfa de minimos, sumado después a su funcion
impulsora o promocional con proyeccion hacia los distintos sistemas
nacionales.

Presente siempre la idea de que la necesidad de incorporar actores para
la intermediacién en el mercado laboral no puede hacerse a costa de obviar
un nivel basico de exigencias, tratando de que su actuacién en el mercado
laboral contribuya a preservar, como no podia ser de otra manera, el estatus
del trabajador. Una situacién mas devaluada todavia cuando la persona se
enfrenta al reto que supone buscar empleo, a modo de “trabajador
potencial”, que todavia no lo es pero que aspira a serlo. De forma que la
actuacion de las agencias de empleo, bajo cualquiera de sus manifestaciones
posibles, precisa de una combinacion equilibrada entre todas esas variables
analizadas, a medio camino entre necesidad y garantfas, con reflejo en su
caracterizacion respectiva, tanto a nivel de ordenamientos nacionales —
incluido el espafiol — como en el ambito de la Unién Europea. Por mucho
que la realidad inherente al mercado laboral, con esa carencia perenne de
empleo, condiciona como no podia ser de otra manera, la dinamica y la
regulaciéon de la practica totalidad de instituciones que componen el
Derecho del Trabajo, obligado continuamente a reequilibrar la posicion
natural de debilidad del trabajador frente al empresario, tanto mas en un
escenario de sempiterna precariedad, cuyo primer avance consiste,
precisamente, en contribuir a la propia existencia del empleo.
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