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La colocacion de trabajadores en el Reino de Espafia se caracterizaba por ser un servicio publico
hasta el cambio normativo de 1994 que supuso la supresion del monopolio publico de colocacion.
A partir del 2010, siguiendo la linea de liberalizacion del mercado de la intermediacion laboral,
se permite que tengan animo de lucro, fruto de los compromisos comunitarios e internacionales,
en los que el modelo de colocacion se basa en la colaboracion entre las agencias de colocacion
publicas y privadas. Por ello las agencias de colocacion privadas han pasado de estar prohibidas a
ser valiosas socias de trabajo, incluso recibiendo subvenciones de dinero publico por su labor de
intermediacion. Sin embargo, no se concreta como se va a acceder a esa subvenciones, ni como se
van a determinar las cuantias econdmicas que correspondan, o como se va a desarrollar el control
de las mismas. Por ultimo, se hace alusion a la nueva forma de intermediacion que desarrollan las
plataformas virtuales y el riesgo que ello conlleva con respecto al incremento de la precariedad
laboral.

ABSTRACT Key Words: Private employment agencies, temporary employ-
ment agencies, labor intermediation

The placement of employees in the Kingdom of Spain was characterized by being a public service
until the normative change of 1994. It supposed the suppression of the public placement monop-
oly. From 2010, conforming to liberalization of the labor intermediation market, it is allowed to
have a profit motive, resulting from the community and international commitments acquired. In
such cases the placement model is based on collaboration between public placement agencies and
private. Therefore, private placement agencies have gone from being prohibited to being valuable
work partners, even receiving public money grants for their intermediation work. However, it
does not specify how these grants are going to be accessed, nor how the corresponding economic
amounts will be determined, or how the control will be developed. Finally, the study makes refer-
ence to the new form of intermediation that virtual platforms develop and the risk that these entails
with respect to the increase in job insecurity.

* Investigacion financiada por el Proyecto de Ministerio de Economia y Competitividad “Re-
tos de la gestion del cambio en la empresa desde la perspectiva laboral y social”, subproyecto “Los
instrumentos de proteccion social privada en la gestion del cambio laboral” (Referencia DER2014-
52549-C4-2-R).
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1. CONTEXTO HISTORICO-NORMATIVO DE LA INTERMEDIACION
LABORAL PUBLICA Y PRIVADA

La intermediacion laboral, tanto ptblica como privada, ha sufrido muchos cam-
bios normativos en los ultimos afios tanto a nivel internacional, como comunitario
y estatal. En esos cambios normativos, en todos sus niveles, se pueden apreciar las
diferencias y semejanzas entre las empresas de trabajo temporal' y las agencias de
colocacion. Asimismo, también hay que tener en cuenta el papel que desempeiian
las politicas activas de empleo para intentar mejorar las posibilidades de insercion o
reinsercion de los desempleados en el mercado de trabajo, a través de subvenciones,
bonificaciones o exenciones de las cuotas de Seguridad Social.

El modelo internacional apunta hacia un sistema de colocacion “basado en
la colaboracion entre agencias de colocacion publicas y privadas como via de
garantia del funcionamiento eficiente del mercado de trabajo que tenga efectos
benéficos sobre el aumento de las colocaciones y promueva la calidad de los
empleos”. Sin embargo, existen dos sistemas de colocacion muy diferenciados,
como es el propio de EEUU que se caracteriza por ser mas liberal que el sistema
de la UE que es mas proteccionista de los derechos laborales de los trabajadores.

! En adelante ETTs.

TEMAS LABORALES num. 143/2018. Pags. 187-224



La colaboracién del servicio piblico de empleo estatal con las agencias ... 189

1.1. Las agencias de empleo privadas en la normativa internacional y
comunitaria

A nivel internacional, la Conferencia general de la OIT adoptd con fecha 19
de junio de 1997, el Convenio nim. 1812 y la Recomendacién num. 188 sobre las
agencias de empleo privadas. El Convenio contempla un régimen unificado para
todas las agencias de empleo, suprimiendo la distincion entre agencias retribuidas y
no retribuidas de colocacion que recogia el Convenio num. 96. Es decir, aceptando
las agencias retribuidas de colocacion, tanto sin fines lucrativos como con fines
lucrativos, que ahora pasaran a llamarse agencias de empleo privadas®, término mas
ambicioso®. El cuerpo central del Convenio 181, integrado por sus articulos del 4
al 12, recoge un amplio listado de garantias para los trabajadores, y de correlativas
restricciones para las agencias, como derechos colectivos, prohibicion de trato dis-
criminatorio y accion positiva promocional, confidencialidad y profesionalidad, o
gratuidad del servicio proporcionado por las agencias de empleo. En este sentido,
se establece el derecho a la gratuidad de los servicios prestados por las agencias de
empleo privadas, pero solo en lo que se refiere a los trabajadores. Asi se reconoce
en el apartado 1 de su art. 7, que sefiala que “las agencias de empleo privadas no de-
beran cobrar a los trabajadores, ni directa ni indirectamente, ni en todo ni en parte,
ningln tipo de honorario o tarifa”. En cambio, con relacion a los empleadores, todas
las posibilidades estan abiertas, dependiendo de lo dispuesto en las respectivas le-
gislaciones nacionales, ya que puede suceder que los servicios de las agencias tam-
bién sean gratuitos para las empresas o que a los empresarios se les pueda cobrar
unicamente los gastos ocasionados con la intermediacion. Incluso puede ocurrir que
se les puedan repercutir tales gastos y, ademas, exigir una cantidad en concepto de
remuneracion profesional por el servicio prestado, pretendiendo la agencia obtener
un “beneficio material, directo o indirecto”, en la terminologia empleada por el
Convenio num. 96 para identificar a las agencias con fines lucrativos.

El Convenio nim. 181 de la OIT recoge diversas prescripciones que, desde
diferentes pero complementarios puntos de vista, pretenden proteger los derechos
de los trabajadores que recurren a la intermediacion de las agencias privadas de
empleo. Como indica el art. 13, sobre el principio general de cooperacion en-
tre la mediacion publica y privada, son las autoridades ptblicas las competentes
para formular las politicas de empleo, asi como para utilizar y controlar los fon-
dos publicos destinados a la aplicacion de dicha politica. Sin embargo, al mismo

2 Entr6 en vigor el 10 de mayo de 2000.

* El Convenio niim. 181 de la OIT define a las agencias de empleo privadas como toda persona
fisica o juridica, independiente de las autoridades publicas que presta servicios destinados a vincular
ofertas y demandas de empleo, sin pasar a ser parte en las relaciones laborales que pudieran derivarse,
en relacion con el mercado de trabajo.

4 Serrano Falcon, C., Servicios publicos de empleo y agencias de empleo privadas. Piblico y
privado en la actividad de colocacion, Granada (Comares, 2009), p. 21.
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tiempo, declara que es necesario que los Estados establezcan, de conformidad
con la legislacion, con las practicas nacionales y previa consulta con los interlo-
cutores sociales, medidas de cooperacion entre los servicios publicos y las agen-
cias privadas de empleo. El deber especifico de informacion que se impone a las
agencias de empleo de facilitar periddicamente a las autoridades competentes la
informacion que éstas les exijan con el fin de conocer la estructura y actividades
de las agencias, y con fines estadisticos, todo ello teniendo en cuenta el caracter
confidencial de los datos suministrados. Confidencialidad que habra de ser res-
petada también en la compilacion y publicacion a intervalos regulares de dicha
informacion que deben realizar las autoridades competentes.

Como sefiala el art. 14 sobre el desarrollo y control de aplicacion del Conve-
nio, las disposiciones del mismo se desarrollaran, bien legislativamente, bien por
otros medios conformes a la practica nacional, como decisiones judiciales, conve-
nios colectivos o laudos arbitrales. Igualmente, se deberan prever medidas correc-
toras, incluso sanciones, de incumplimiento de estas disposiciones de desarrollo.
A los servicios de la Inspeccion de Trabajo u otras autoridades publicas corres-
ponde velar por el exacto cumplimiento de estas disposiciones. Asi mismo, la au-
toridad competente debera garantizar que existen mecanismos y procedimientos
apropiados, con la colaboracion, si se estima conveniente, de 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. También hay que destacar el art. 15 que se refie-
re a la clausula de mejora. El Convenio no afecta a las disposiciones mas favora-
bles que resulten aplicables, en virtud de otros Convenios internacionales, a los
trabajadores reclutados, colocados o empleados por agencias de empleo privadas.

Por otro lado, es necesario hacer una breve referencia al contexto de la Union Eu-
ropea’, ya que desde mediados de los afios sesenta la prestacion de servicios en ETTs
se empieza a concebir como una alternativa al desempleo en algunos paises como
Francia®, quizas no del todo deseable, pero impuesta por las circunstancias’. Con res-
pecto a la normativa comunitaria se debe destacar que la Directiva 2008/104/CE, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 19 de noviembre, relativa al trabajo a través de
ETTs, no se puede aplicar a las agencias de colocacion ya que no contratan al trabaja-
dor, situacion diferente a las ETTs en las que siempre existe una relacion triangular®.

* En adelante UE.

® La Ley Francesa de 1972, n° 72-1, de 3 de enero, es una de las primeras leyes en regular
las ETTs en un panorama en el que habian actuado durante mas de veinte afios sin la mas minima
regulacion normativa.

7 Cabeza Pereiro, J., La reforma de las empresas de trabajo temporal, Bomarzo (Albacete, 2011),
p. 17.

8 Engels, C., “Regulating temporary work in the European Union: the agency directive”, in
AA.VV., Temporary Agency Work in the European Union and the United States, Wolters Klumer
(Netherlands, 2013), p. 8.
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1.2. Evolucién de la intermediaciéon laboral piblica y privada en la nor-
mativa estatal

A nivel estatal, como antecedente historico, hay que destacar la Ley republi-
cana de Colocacion obrera de 27 de noviembre de 1931, que indicaba que “bajo
la dependencia del Ministerio de Trabajo y Prevision se organiza por el Estado la
colocacion obrera con el caracter de nacional, piblica y gratuita”. Concretamente
las agencias privadas de colocacion estaban prohibidas expresamente en la Ley
franquista de Colocacion Obrera de 10 de febrero de 1943. Dicha Ley franquista
fue derogada por la Ley 51/1980, de 8 de octubre, Basica de Empleo, reguladora
del Instituto Nacional de Empleo’, organismo que ostentaba el monopolio de la
intermediacion entre ofertas y demandas de puestos de trabajo'®. Posteriormente,
el Real Decreto-ley 18/1993, de 3 de diciembre, de medidas urgentes de fomento
de la ocupacion'!, suprimid la obligacion empresarial de contratacion a través del
INEM. Sin embargo, el INEM se mantiene como servicio publico de colocacion
voluntario, cuya actividad prestacional pasa a ser potestativa para cuantos empre-
sarios y trabajadores deseen acogerse a las funciones de intermediacion publica
en el mercado de trabajo. La subsistencia en todo caso de un Servicio Publico de
Empleo Estatal'?, aunque su mediacion no resulte obligatoria, viene exigida por
los compromisos internacionales que el Estado espafol contrajo al ratificar el
Convenio num. 88 de la OIT.

En el Reino de Espaiia centramos el problema en la admision de los sujetos
privados, debido a larga experiencia de monopolio publico, cuando lo relevante
en los mercados contemporaneos no era su presencia, que se daba por supues-
ta, sino su papel”. La Ley 10/1994, de 19 de mayo, sobre medidas urgentes de
fomento de la ocupacion'* supuso la permision de la contratacion directa por el
empresario, la supresion del monopolio publico de colocacion que hasta ese mo-
mento detentaba el INEM en su doble sentido, organico y funcional, y la legali-
zacion de las agencias de colocacion, siempre que no persigan fines lucrativos,
asi como de las ETTs en cuanto que entidades suministradoras de mano de obra'’.

° En adelante INEM.

10 Arufe Varela, A., “Los mecanismos de busqueda de empleo”, en AA.VV., Derecho del trabajo,
Netbiblo (Coruiia, 2006), p. 110.

"' BOE num. 292, de 7 de diciembre de 1993.
12 En adelante SEPE.

13 Rodriguez-Pifiero Royo, M., Aproximacion a la colaboracion publico-privada en el mercado
de trabajo espafiol, Temas Laborales, n® 125/2014, p. 63.

¥ BOE num. 122, de 23 de mayo de 1994. Reforma el ET con el objetivo de disminuir la
contratacion temporal y mejorar la empleabilidad, ya que en ese momento la tasa de paro en el Reino
de Espafia alcanzaba el 24,2%. http://www.iese.edu/es/files/ReformasLaborales.pdf

15 Pazos Pérez, A., “La intermediacion laboral privada en Bélgica”, en AA.VV., La gestion del
cambio laboral en la empresa, Aranzadi (Pamplona, 2017), p. 252.
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Todo ello no quiere decir que se privatice el servicio publico, sino que lo que se
permite es su ejecucion por agentes privados, bajo la coordinacion institucional
que ejerce el SEPE en tanto que responsable del mismo. Por tanto se preserva la
centralidad y el fortalecimiento del SEPE, para que no se produzca la sustitucion
de la iniciativa publica por la privada'®.

La reforma del 94 se inspir6 en el Convenio nim. 88 sobre Servicio de em-
pleo'” y el Convenio num. 96 de la OIT sobre agencias retribuidas de coloca-
cioén'®, la actividad de colocacion sigue siendo de interés ptblico, pero con arreglo
auna técnica distinta en la que la accion publica interventora rebaja su intensidad
desde la anterior prohibicion de titularidades distintas de las del SEPE, al consen-
timiento parcial de entidades intermediadoras en el mercado de trabajo mediante
la técnica autorizante y control posterior de su ejercicio.

Atendiendo a la finalidad de ampliar la liberalizacion del mercado de la in-
termediacion fruto de los compromisos internacionales asumidos por el Reino de
Espafia, derivados principalmente del Convenio 181 de la OIT, la Ley 35/2010,
de 17 de septiembre, permite también la existencia de agencias privadas de colo-
cacion con animo de lucro’. En definitiva, se permite que las agencias de coloca-
cion tengan animo de lucro, surgiendo asi, nuevas simbiosis o sinergias entre lo
publico y lo privado, a fin de lograr una mas moderna, eficaz y eficiente gestion
de las politicas de empleo®, a cambio de un razonable control de transparencia, de
eficacia y de equidad por el SEPE. Las nuevas previsiones sobre las agencias de
colocacion no serian de aplicacion hasta tanto no entrara en vigor la normativa de
desarrollo anunciada en la disposicion final tercera de la Ley, previa consulta con
las organizaciones sindicales y empresariales mas representativas y con las Co-
munidades Autonomas, lo cual tuvo lugar con la promulgacion del Real Decreto
1796/2010, de 30 de diciembre, por el que se regulan las agencias de colocacion.
Tan solo destacar que su art. 2.1 parrafo 1° indica que se entendera por agencias
de colocacion aquellas “entidades publicas o privadas, con o sin animo de lucro
que, en coordinacion y, en su caso, colaboracion con el servicio publico de em-
pleo correspondiente, realicen actividades de intermediacion laboral que tengan
como finalidad proporcionar a las personas trabajadoras un empleo adecuado a

1o Aguilar Gonzalez, M®. C., “La colaboracion publico-privada en la intermediacion laboral
en Espafia”, en AA.VV.,, Los actuales cambios sociales y laborales: nuevos retos para el mundo del
trabajo. Cambios en la intermediacion laboral y nuevos retos para el emprendimiento y el empleo
decente (Espafa, Uruguay, Portugal, Brasil, Italia, Pert), Peter Lang (Suiza, 2017), pp. 66-70.

17 Ratificado por el Reino de Espaiia el 14 de enero de 1960.

18 Ratificado por el Reino de Espaiia el 14 de enero de 1971. Hay que destacar, concretamente,
su Parte II que permite la existencia de agencias no lucrativas, aunque éstas no fueron legalizadas en
nuestro pais hasta la reforma de 1994.

19 Pérez de los Cobos Orihuel, F., La reforma de la intermediacion laboral en Espaiia, Actualidad
Laboral, nam. 5, 2010, p. 521.

2 Rodriguez Escanciano, S., Alternativas a la financiacion de las politicas activas... op. cit.
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sus caracteristicas y facilitar a los empleadores las personas trabajadoras mas
apropiadas a sus requerimientos y necesidades”.

Actualmente, las agencias de colocacion publicas y privadas, con o sin ani-
mo de lucro, realizan labores de intermediacion, actuaciones relacionadas con la
busqueda de empleo, tales como orientacion e informacion profesional, labores
de seleccion de personal y labores de intermediacion destinadas a recolocar a los
trabajadores?’.

Llegados a este punto, se puede apreciar la evolucion que han sufrido las
agencias de colocacion, pasando de estar prohibidas a legalizarse incluso permi-
tiendo que tengan animo de lucro. Transformacion hacia una colaboracion con los
servicios publicos que parece de indudable utilidad en beneficio de la colocacion
de trabajadores, como se ha llevado a cabo a nivel internacional y comunitario.
Sin embargo, es mas cuestionable la forma de colaboracion mediante la obtencion
de dinero publico por cada contratacion que consigan y la estabilidad de la mis-
ma, ya que tienen de por si, animo de lucro y ya le cobran a los empresarios por
sus servicios, pero lo que es mas inquietante es la falta de control sobre el dinero
publico que perciben.

1.2.1. Diferencias entre las etts y las agencias de colocaciéon

Es necesario diferenciar entre las ETTs y las agencias de colocacion. Como
sefiala la Ley 14/1994, de 1 de junio, por la que se regulan las ETTs?, son ellas
mismas las que contratan a los trabajadores para luego ponerlos a disposicion
de la empresa en la que trabajaran, denominada empresa usuaria, existiendo tan
solo relacion laboral entre la ETT y el trabajador. El contrato de puesta a dis-
posicion puede ser de caracter indefinido o temporal, prevaleciendo el caracter
temporal del mismo. Aunque si se usa el contrato de puesta a disposicion para
la realizacion de actividades permanentes por circunstancias productivas, el ca-
racter indefinido de la relacion une al trabajador a la empresa usuaria®, por apli-
cacion del art. 15.3 ET, y al haberse celebrado dicho contrato en fraude de ley,
la temporalidad aparente que figure en los contratos de trabajo con la ETT cons-
tituye una interposicion ilicita de mano de obra*’. En consecuencia, la empresa
usuaria tendra que incorporar a su plantilla al trabajador cedido ilegalmente por

2! Garcia Ninet, J.I. y Salido Banus, J.L., Intermediacion laboral y agencias de colocacion y
recolocacion privadas, Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, nim. 24,
2011, p. 19.

2 BOE de 2 de junio de 1994.
2 Art. 15.3 del ET.

2 Dans Alvarez de Sotomayor, L., Sobre la utilizacion fraudulenta del contrato de puesta a
disposicion y la responsabilidad de la empresa usuaria en la cesion de trabajadores a través de Empresas
de Trabajo Temporal, Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da Corufia, n° 12, 2008, p. 235.
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la ETT?*, con la antigiiedad en la empresa usuaria del primer contrato®. Por lo
tanto, los trabajadores afectados por la cesion ilegal tendran derecho a adquirir
la condicion de fijos, a su eleccion, en la empresa cedente o cesionaria. Ademas,
los trabajadores cedidos, deberan tener los mismos derechos y obligaciones del
trabajador que preste servicios en el mismo o equivalente puesto de trabajo, si
bien la antigiiedad se computara desde el inicio de la cesion ilegal, como indica
el art. 43.4 del ET. En este mismo sentido se ha manifestado la jurisprudencia
del Tribunal Supremo?’, como la STS de 5 de febrero de 2008%, que se refiere
al derecho de opcion del trabajador cedido a integrarse en la plantilla de la em-
presa cedente o cesionaria.

Por otro lado, las agencias de colocacion, en contraposicion a las ETTs, no
contratan al trabajador, simplemente lo ponen en contacto con la empresa. Por lo
tanto, no se convierten nunca en empleador del trabajador cedido.

1.2.2. Politicas activas de empleo

El auge del uso de agencias de colocacion y ETTs tiene su origen en la ino-
perancia del INEM y en la ineficacia de las politicas activas de empleo. En 1997
las actividades de gestion intermediadora del INEM tendieron a ser transferidas
por el Estado a las comunidades autéonomas, en el marco de las politicas activas
de empleo®. La finalidad de las politicas activas de empleo es la de mejorar las
posibilidades de insercion o reinsercion de los desempleados en el mercado de
trabajo, mediante estimulos econdmicos directos como pueden ser las bonifica-
ciones, reducciones o exenciones de las cuotas de Seguridad Social, exenciones
fiscales, subvenciones y préstamos. Asimismo también buscan la adaptacion de la
formacion y cualificacion de los desempleados para incrementar sus posibilidades
de conseguir un empleo, a través de la capacitacion, orientacion y recualificacion
para el encuentro de una oferta de trabajo e incluso al fomento del espiritu empre-
sarial, mediante programas y medidas llevadas a cabo por los poderes publicos®.

2 STS de 17 de octubre de 2006 (RJ 2006/9476).

26 Puente Martinez, P., Responsabilidad derivada tras la extincion del contrato de puesta a
disposicion, Revista electronica del Departamento de Derecho de la Universidad de la Rioja, REDUR,
n° 12,2014, p. 180.

" Entre otras, la STS de 26 de octubre de 2016 (RJ 2016/5448), la STS de 5 de octubre de 2016
(RJ 2016/5070), la STS de 21 de junio de 2016 (RJ 2016/3342), 1a STS de 27 de septiembre de 2011
(RJ 2011/7640), 1a STS de 30 de noviembre de 2005 (RJ 2006/1231), la STS de 19 de junio de 2002
(RJ2002/10677), 1a STS de 27 de enero de 2003 (RJ 2003/3102).

2 RJ 2008/1625.

2 Concretamente se efectud dicha transferencia a Galicia mediante el Real Decreto 1375/1997,
de 29 de agosto.

3 Rodriguez Escanciano, S., Alternativas a la financiacion de las politicas activas y pasivas
de empleo. Especial referencia a las ultimas reformas, Lex nova, enero, 2014. Version online (BIB
2014/2).
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En definitiva, se trata de promover los cauces adecuados para conseguir un tran-
sito rapido hacia una ocupacion laboral capaz de evitar la prolongacion del cobro
de subsidios®".

Todo ello, sin olvidar a los colectivos en riesgo de exclusion social, ya que
las personas desfavorecidas son las que mas ayuda necesitan para conseguir su
plena integracion en el mercado laboral. Al mismo tiempo esos colectivos son
los que mas sufren la temporalidad de sus contrataciones, por ejemplo en el caso
de las mujeres en la relacion laboral de caracter especial del servicio del hogar
familiar®. Por ello son necesarias reglas internas que eviten practicas abusivas y
garanticen unos estandares laborales minimamente dignos, en especial cuando se
trata de personas migrantes. En este sentido, es interesante la figura de las empre-
sas de insercion que utilizan paises como el Reino de Bélgica o el Reino de Es-
pafia, que son estructuras mercantiles o sociedades cooperativas reconocidas por
los organismos publicos que tienen la finalidad de conseguir un empleo de calidad
a trabajadores precarios y vulnerables®. La peculiaridad de estas empresas de
insercion es que los trabajadores tienen la posibilidad de comprar participaciones
de la empresa, llegando a convertirse en propietarios de la propia empresa. Ade-
mas, estas empresas pueden recibir subvenciones publicas si realizan contratos
indefinidos o transforman contratos temporales en indefinidos en el plazo de seis
meses*.

2. LA COLABORACION ENTRE LAS AGENCIAS PRIVADAS DE CO-
LOCACION Y EL SERVICIO PUBLICO DE EMPLEO ESTATAL. BONI-
FICACIONES Y SUBVENCIONES

Laregulacion de las agencias de empleo privadas no excluye ni es incompati-
ble con el funcionamiento del SEPE, todo lo contrario, ya que su relacion se basa
en un régimen de cooperacion en el que las agencias deben facilitar al SEPE toda
la informacion que precise. Es decir, no se plantea una sustitucion de la iniciativa

3! Monereo Pérez, J.L. y Triguero Martinez, L.A., “Introduccion general: configuracion técnica
de la politica de empleo y del Derecho del Empleo en el modelo del Estado Social. Ambito general,
comunitario y autondémico”, El Derecho del Empleo. El Estatuto Juridico del Empleo. Estudio
sistematico de la Ley 56/2003, de 16 de diciembre, Comares (Granada, 2011), p. 4.

32 En la exposicion de motivos del RD 1620/2011, de 14 de noviembre, se evidencia que el
trabajo doméstico se encuentra fuertemente feminizado, suponiendo el 94% de las ocupadas en este
sector mujeres. Cordero Gordillo, V., La relacion laboral especial del servicio del hogar familiar RD
1620/2011, de 14 de noviembre, Tirant lo Blanch (Valencia, 2014).

3 Las agencias privadas de empleo, en muchas ocasiones, son las principales proveedoras de
trabajos poco demandados, repetitivos, peligrosos o fisicamente exigentes en los que la rotacion de la
mano de obra es endémica. Cabeza Pereiro, J., “Sobre los porqués del auge de las agencias privadas
de empleo”, en AA.VV., Los actuales cambios sociales y laborales: nuevos retos para el mundo del
trabajo. Cambios en la intermediacion laboral y nuevos retos para el emprendimiento y el empleo
decente (Espafia, Uruguay, Portugal, Brasil, Italia, Pert), Peter Lang (Suiza, 2017), p. 26.

3 Van Eeckoutte, W., and Neuprez, V., Compendium social. Droit du travail contenant des
annotations fiscales, Wolters Kluwer (Netherlands, 2015), pp. 246-349.
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publica por la privada, sino la asuncion por la segunda de partes de la carga de tra-
bajo de la primera®. En este sentido, la Comision Europea insiste en la necesidad
de la colaboracion publica y privada, como han hecho algunos Estados miembros
como el Reino de Bélgica en el que en sus tres regiones los servicios publicos y
las agencias privadas han pasado de “no dirigirse la palabra a ser valiosos socios
de trabajo’ en busca del incremento de la empleabilidad con la finalidad de ha-
cer mas eficaz y eficiente la colocacion de trabajadores. Ideas que comparten las
Estrategias Espafiolas de Empleo?’.

Asimismo, se deben intercambiar los anuncios de puestos vacantes, colabo-
rar en la formacion profesional de los trabajadores y realizar consultas regulares
dirigidas a mejorar las practicas profesionales.

2.1. Los convenios de colaboracion

Desde el punto de vista normativo merece mencion especial el capitulo IV
“de las agencias de colocacion como entidades colaboradoras de los servicios
publicos de empleo” del Real Decreto 1796/2010, de 30 de diciembre, por el que
se regulan las agencias de colocacion. Concretamente su art. 16 indica que “las
agencias de colocacion autorizadas podran ser consideradas entidades colabora-
doras de los servicios publicos de empleo, pudiendo recibir financiacion de los
mismos”, mediante la suscripcion de un convenio de colaboracion. En ese caso,
deberan desarrollar su actividad con sujecion a lo establecido en el convenio de
colaboracion y como indica el art. 17 estaran obligadas a suministrar la informa-
cion que se contemple en dicho convenio, especificamente en relacion con las
personas atendidas, asi como en relacion con las ofertas de empleo y los perfiles
que correspondan con las mismas. También deberan comunicar las incidencias
que se produzcan en relacion con las obligaciones de las personas trabajadoras
y de las personas solicitantes y beneficiarias de prestaciones por desempleo, a
los efectos de la valoracion, por parte de los servicios publicos de empleo, de los
posibles incumplimientos que pudieran derivarse de tales incidencias y adoptar
las medidas que, en su caso, procedan.

Por otro lado, se exige a las agencias de colocacion que realicen las acciones
objeto del convenio de colaboracion en los términos y condiciones sefialados en
el mismo y se les impone la sujecion a las acciones que pudieran realizar los
servicios publicos de empleo con el fin de efectuar el seguimiento y evaluacion
de las actuaciones objeto del convenio de colaboracion. Por ultimo, estaran obli-

35 Rodriguez-Pifiero Royo, M., Aproximacion a la colaboracion publico-privada. .. op. cit., p. 56.

3 Leroy, F., “L’intérim privé: Susanne, Bianca, Saida et les autres”, in AA.VV., Plus est en vous.
Un demi-siécle de travail intérimaire en Belgique, Lannoo (Tielt, 2005), pp. 149-163.

37 Rodriguez Escanciano, S., Colaboracién privada en el servicio publico de colocacion, Revista
Doctrinal Aranzadi Social, nim. 10, 2013, pp. 55 y ss.
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gadas a garantizar a las personas trabajadoras y empleadores la gratuidad por la
prestacion de servicios. Sin embargo, en caso de tratarse de entidades con animo
de lucro, deberan realizar al menos un 40% de su actividad con fondos no prove-
nientes del SEPE y en caso de tratarse de entidades sin animo de lucro, deberan
acreditar que realizan al menos un 10% de actividad con fondos que no procedan
del SEPE.

Se produce una indeterminacion con respecto a los plazos de tiempo en que
dichas agencias deben notificar la informacion, asi como tampoco se concretan
los periodos en los que el SEPE va a efectuar el seguimiento y evaluacion, ni
cuales podrian ser los efectos en caso de detectar alguna anomalia. Ni siquiera se
contempla la posibilidad de que se puedan extinguir los convenios de colabora-
cion ante el incumplimiento de su contenido®.

Es necesario tener en cuenta que puede no existir convenio de colaboracion
y en ese caso deben efectuar la actividad de intermediacion de forma gratuita®.
Por el contrario, la suscripcion del convenio conlleva que puedan obtener contra-
prestaciones, sobre todo a efectos de recibir financiacion para el desarrollo de sus
funciones por dicha actividad de la parte empresarial, ya que poseen un espacio
de actuacion autonoma y sin seguimiento del desarrollo de sus actuaciones en
el mercado de trabajo. La posibilidad de otorgar subvenciones publicas a la in-
termediacion privada que cuente con el caracter de colaboradora se reconoce de
manera expresa en el art. 16 Real Decreto1796/2010, pero este precepto no hace
alusion alguna a como se va a acceder a ellas, como se van a determinar las cuan-
tias econdmicas que corresponden, o como se va a proceder a ejercer el control
de la misma. Llegados a este punto, es necesario hacer referencia al art. 2 b) del
RD Legislativo 3/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley de Empleo*’, que asegura la coordinacion entre las politicas activas de
empleo y las prestaciones por desempleo, asi como la interrelacion entre las dis-
tintas acciones de intermediacion laboral. También el art. 7 sefiala que el Sistema
Nacional de Empleo debera garantizar y favorecer la colaboracion publico-priva-
da en la intermediacion laboral y el desarrollo de las politicas activas de empleo,
lo cual exige la modernizacion y el fortalecimiento del SEPE*!. Asimismo, el art.
36 indica que las politicas activas de empleo se desarrollaran teniendo en cuenta
las necesidades de los demandantes de empleo y los requerimientos de los res-
pectivos mercados de trabajo, de manera coordinada entre los agentes de forma-
cion profesional para el empleo en el ambito laboral e intermediacion laboral que

3% Rodriguez Escanciano, S., Alternativas a la financiacion de las politicas activas... op. cit.
3 Art. 22.4 de la Ley de Empleo.
“ BOE ntim. 255 de 24 de octubre de 2015.

4 Aguilar Gonzalez, M*. C., “La colaboracion publico-privada en la intermediacion laboral
en Espafia”, en AA.VV.,, Los actuales cambios sociales y laborales: nuevos retos para el mundo del
trabajo. Cambios en la intermediacion laboral y nuevos retos para el emprendimiento y el empleo
decente (Espafia, Uruguay, Portugal, Brasil, Italia, Pert), Peter Lang (Suiza, 2017), p. 65.
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realizan tales acciones, con objeto de favorecer la colocacion de los demandantes
de empleo. La gestion de los recursos economicos la llevara a cabo el SEPE
que desarrollara los servicios y programas que consideren oportunos, mediante
la concesion de subvenciones publicas, contratacion administrativa, suscripcion
de convenios, gestion directa o cualquier otra forma juridica ajustada a derecho.
Por ultimo, el art. 42 se refiere a la cooperacion y colaboracion entre los servicios
publicos de empleo que gestionan las politicas activas y el Servicio Publico de
Empleo Estatal en materia de proteccion econdémica frente al desempleo, garan-
tizando la coordinacion de las distintas actuaciones de intermediacion laboral e
insercion laboral a través de los convenios de colaboracion que se alcancen. Sin
embargo, tampoco en esta ley se concretan los requisitos para su concesion o la
forma de control del gasto del dinero publico.

Esa falta de control puede conllevar un problema y es que la retribucion de
estas agencias llegue a ser desmesurada para el empresario, resultando solamente
interesante el recurso a las mismas cuando se trata de reclutar trabajadores cuali-
ficados. Se deja libertad al contrato mercantil que se celebre entre la agencia de
colocacion y el empresario para fijar la cuantia, pero sin embargo, como indica el
art 2 p) de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, Reguladora de la Jurisdiccion Social,
se le atribuyen al orden social las cuestiones relacionadas con “la intermediacion
laboral, en los conflictos que surjan entre los trabajadores y los servicios publicos
de empleo, las agencias de colocacion autorizadas y otras entidades colaborado-
ras de aquellos y entre estas tltimas entidades y el servicio publico de empleo
correspondiente™*,

A continuacion, el art. 18 se refiere a la duracion de los convenios, que podra
ser de 1 a 2 dos afos, el art. 19 contempla la posibilidad de la concesion de sub-
venciones publicas y por ultimo el art. 20 indica que los servicios publicos de em-
pleo realizaran actividades de fiscalizacion y control respecto de las agencias que
actuen como entidades colaboradoras de los mismos. En concreto, comprobaran
que cumplen los porcentajes de actividad una vez transcurridos los primeros seis
meses de vigencia del convenio de colaboracion y, con posterioridad, anualmente.
El incumplimiento de esta obligacion sera causa de extincion del convenio.

2.2. El deber de informacion

El RD Legislativo 3/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley de Empleo, al igual que su predecesora de 2003, no regula
ningin mecanismo que introduzca las ofertas y demandas de empleo registradas
en las agencias de colocacion dentro del Sistema de Informacion de los Servicios
Publicos de Empleo, por lo que el nivel publico y privado siguen diferentes cana-

4 Quintana Lopez, T. y Rodriguez Escanciano, S., Limites jurisdiccionales entre los 6rdenes
contencioso-administrativo y social, Revista Juridica de Castilla y Leon, nim. 26, 2012, pp. 77 y ss.
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les independientes de informacion. Por tanto, el SEPE adolece de un déficit infor-
mativo al respecto. Por ello la Ley 11/2013, de 26 de julio, de medidas de apoyo
al emprendedor y de estimulo del crecimiento y de la creacion de empleo, intentd
impulsar el tratamiento automatizado de las ofertas de empleo de las empresas,
incluyendo su difusion en el marco del Sistema Nacional de Empleo a través de
una base de datos comun®. En este sentido, hay que destacar la Resolucion de 18
de diciembre de 2017, de la Secretaria de Estado de Empleo, por la que se publica
el Acuerdo del Consejo de Ministros de 15 de diciembre de 2017, por el que se
aprueba el Plan Anual de Politica de Empleo para 2017, segun lo establecido en el
art. 11.2 de la Ley de Empleo**. Su objetivo ntimero 6.2 se refiere al impulso de la
colaboracion publico-privada y ademas se sefiala que el Portal Unico de Empleo
favorece la intermediacion y busqueda de empleo con la ayuda de las tecnologias
de la informacion y la comunicacion. Actualmente la informacion la remiten las
agencias de colocacion en un plazo minimo mensual de periodicidad, aunque se
podria reducir si las agencias de colocacion colaboran con el SEPE, por lo que
habra que estar a lo dispuesto en el convenio de colaboracion de cada una de ellas
y el futuro nuevo instrumento de sustitucion. Por todo ello, seria conveniente la
elaboracion de un Reglamento de desarrollo del nuevo Texto Refundido de la
Ley de Empleo que regule el vacio juridico planteado®, ya que la “inexactitud
legislativa va a permitir que haya distintos ritmos de comunicacioén de los re-
feridos datos™® sin que fluyan los datos en toda la red de colocacion en tiempo
real. Se produce mas bien un intento de control, mas que el necesario objetivo de
disponer del global de todos los datos relacionados con las ofertas y demandas de
empleo distribuidos entre todos los agentes mediadores que operan en el mercado
de trabajo, ya sean publicos o privados, que favoreceria la movilidad geografica y
garantizaria la igualdad de trato.

En este orden de consideraciones, con respecto a las obligaciones previstas
en materia de Seguridad Social para el beneficiario o solicitante de prestaciones
por desempleo*’, hay que destacar que las podria exigir o podrian ser cumplidas
ante la Entidad Gestora, el SEPE, o las agencias de colocacion siempre y cuando
éstas desarrollen actividades en el ambito de colaboracion con aquéllos*. En caso
de que se produzca la citada colaboracion, deberan llevar a cabo un convenio en

4 Portal Unico de Empleo.
4 BOE ntim. 313 de 26 de diciembre de 2017.

4 Sobrino Gonzalez, G. M., “Politica de colocacion o de intermediacion: agentes”, en AA.VV.,
Las politicas activas de empleo: configuracion y estudio de su regulacion juridica e institucional,
Aranzadi (Navarra, 2016), pp. 596-599.

46 Sobrino Gonzalez, G. M., “Politica de colocacion... op. cit., p. 601.

47 Por ejemplo participar en trabajos de colaboracion social, renovar la demanda de empleo y
comparecer, cuando haya sido previamente requerido, devolviendo el correspondiente justificante de
haberse presentado en el lugar y fecha indicados para cubrir las ofertas de empleo.

4 Art. 231.1 de la LGSS.
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el que se deberan fijar los mecanismos de comunicacion por parte de las agencias
de colocacion “de los incumplimientos de las obligaciones de los trabajadores y
de los solicitantes y beneficiarios de prestaciones por desempleo”, comunicacion
ésta que se realizara “a los efectos de la adopcion por parte del SEPE de las me-
didas que procedan™. Obviamente no se le atribuye a las agencias de colocacion
ninguna potestad de intervencion para corregir tales infracciones™®.

Por ultimo, con el propdsito de conseguir mejorar la intermediacion laboral
a través de la participacion de la iniciativa privada, el Real Decreto Ley 4/2013
reforma el Real Decreto Legislativo 3/2011, con el objetivo de que el SEPE y
los 6rganos de contratacion competentes de las CCAA, y los organismos y en-
tidades dependientes de ellas e integrados en el Sistema Nacional de Empleo,
puedan llevar a cabo conjuntamente acuerdos marco para fijar las condiciones
de las contrataciones de servicios a las que tendran que ajustarse para facilitar al
SEPE la intermediacion laboral, idea reiterada por la Ley 11/2013, de 26 de julio,
y ampliada por el Real Decreto Ley 11/2013, que permite la subcontratacion en la
intermediacion laboral, referida a terceros autorizados para actuar como agencias
de colocacion®'.

También hay que destacar que como indica la Ley 9/2017, de 8 de noviem-
bre, de Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al ordenamiento
juridico espaiiol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/
UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014, la Direccion General del SEPE
y los 6rganos de contratacion competentes de las CCAA, asi como de las en-
tidades y organismos dependientes de ellas e integrados en el Sistema Nacio-
nal de Empleo, podran concluir de forma conjunta acuerdos marco con uno o
varios empresarios con el fin de fijar las condiciones a que habran de ajustarse
todos los contratos de servicios de caracteristicas homogéneas definidos en los
convenios para facilitar al SEPE la intermediacion laboral y que se pretendan
adjudicar durante un periodo determinado, siempre que el recurso a estos ins-
trumentos no se efectiie de forma abusiva o de modo que la competencia se vea
obstaculizada, restringida o falseada. También se especifica en la Disposicion
adicional trigésima primera que no podran ser objeto de estos contratos marco
las actuaciones de intermediacion laboral que puedan preverse en los procedi-
mientos de seleccion de personal laboral temporal por parte de las Administra-
ciones Publicas, debiendo realizarse dicha intermediacion exclusivamente y de
manera directa por el correspondiente SEPE.

4 Art. 21.bis. 5 de la Ley de Empleo.

% Vallecillo Gamez, M.R., “La reforma de la intermediacion laboral: ;jnuevo modelo de
colaboracion publico-privado o nuevo mercado?”, en AA.VV., Estrategias de competitividad,
mercados de trabajo y reforma laboral 2010: convergencias y divergencias, CEF (Madrid, 2010), p.
188.

3! Rodriguez Escanciano, S., Alternativas a la financiacion de las politicas activas... op. cit.
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2.3. Financiacién de las agencias de colocacion

Por otro lado, con respecto a la financiacion de las agencias de colocacion,
el RD 1796/2010 senala como fuentes de ingresos las prestaciones cobradas a los
empresarios, las percepciones por los gastos ocasionados de los servicios presta-
dos a los demandantes de empleo y las subvenciones procedentes del SEPE. Lo
preocupante es que se reconoce la posibilidad de conceder subvenciones publicas
a la intermediacion privada, pero no se hace ninguna alusion a como se va acceder
a ella, como se van a determinar las cuantias econdomicas o como se va a proceder
a ejercer el control sobre las mismas. En este sentido, tan solo se menciona el con-
trol que ejerce el SEPE en relacion a que las agencias cumplan con los porcentajes
de actividad de fondos no provenientes de los Servicios Pblicos™.

Llegados a este punto es necesario destacar el Acuerdo Marco con agencias
de colocacion para la colaboracion con el SEPE en la insercion en el mercado
laboral de personas desempleadas®, con un valor estimado del contrato de 200
millones de euros durante la duracion total del mismo, incluyendo prorrogas™.

El objeto del Acuerdo es seleccionar las agencias de colocacion que podran
colaborar con el SEPE y con los Servicios Publicos de Empleo Autonémicos que
hayan suscrito previamente un convenio de colaboracion entre ellos, centrado en
la insercion de personas desempleadas en el mercado laboral. En virtud de los
correspondientes Convenios de Colaboracion, participan del presente Acuerdo
marco el SEPE y las Comunidades Autéonomas de Aragoén, Asturias, llles Ba-
lears, Canarias, Cantabria, Castilla y Leén, Castilla-La Mancha, Extremadura,
Galicia, Madrid, Murcia, Navarra, La Rioja y Valencia.

Los esquemas de pago que los servicios publicos de empleo establezcan en los
contratos basados en el Acuerdo marco se compondran de una cuantia por adscrip-
cion, que consistira en una cantidad fija que la Administracion contratante podra abo-
nar a la agencia por cada persona cuya insercion le encomiende, con independencia
del resultado que pueda tener el servicio de insercion, con un maximo de 400 euros,
IVA incluido. También otra cuantia por insercion conseguida, que consistira en una
cantidad fija que la Administracion contratante abonara en todo caso a la agencia por
cada persona que haya conseguido insertar en funcion de la edad y del tiempo en el
que haya estado desempleado que oscilara entre los 300 y los 3000 euros.

32 40 % para las agencias de colocacion con fines lucrativos y un 10 % para las que no tengan
fines lucrativos.

33 Anuncio de formalizacion de contratos de: Direccion General del Servicio Piblico de Empleo
Estatal. Objeto: Acuerdo Marco con agencias de colocacién para la colaboracion con Servicios
Publicos de Empleo en la insercion en el mercado laboral de personas desempleadas. Expediente: P.
Abierto 17/13. BOE de 24 de junio de 2014.

** El plazo de vigencia del acuerdo marco sera de dos afios contados a partir de su formalizacion.
Este plazo podra prorrogarse por hasta otros dos afios, con aquellas agencias y servicios publicos
de empleo que manifiesten su conformidad en hacerlo. La duracion total del acuerdo incluidas las
prorrogas que puedan acordarse, no podra exceder de 4 afios.
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Ademas, existen incentivos por especial dificultad de insercion, condicion de per-
sona con discapacidad o riesgo de exclusion de la persona cuya insercion se hubiera
encomendado, que no podra superar la cantidad de 1000 euros, IVA incluido. Otro
incentivo por el mantenimiento continuado en el empleo de la persona insertada, por
hasta otros seis meses adicionales, y que podra alcanzar hasta el 50% del pago por
la insercion de la persona. Y por ultimo, un incentivo por resolucion de irregularida-
des, que consistira en un pago de hasta el 15% del pago por insercion de la persona
encomendada, y que se hara efectivo aunque no se consiga la insercion, siempre y
cuando a consecuencia de la informacion que la agencia hubiera obtenido durante la
prestacion del servicio y proporcionase a los servicios publico de empleo, se inicie
un procedimiento que concluya con la imposicion al desempleado de alguna sancion
regulada en el texto refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden
Social, aprobada por el Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto.

Dicho Acuerdo supuso el establecimiento de la arquitectura comun de la cola-
boracion publico-privada en Espafia y una preseleccion de 80 agencias con las que
ahora pueden formular contratos los Servicios Publicos de Empleo. Los Servicios
Publicos de 14 comunidades autonomas y el SEPE se adhirieron al Acuerdo. En
definitiva, el Acuerdo marco tiene por objeto la seleccion de las agencias de coloca-
cion que podran colaborar con el SEPE. Sobre la base de ese Acuerdo el 29 de mayo
de 2015 el Gobierno aprobd un contrato del SEPE con Agencias de Colocacion con
un presupuesto de 41,7 millones de euros a distribuir entre 2015 y 2016 (5 millones
y 36,7 millones respectivamente). Una caracteristica relevante es la identificacion
de 4 lotes de contratacion en funcion del perfil de los desempleados a insertar. Se
clasifican en funcion del tiempo que lleven registrados como demandantes de em-
pleo, con un minimo de 3 meses: 3-6 meses, 6 meses-1 afio, 1-2 afios y mas de 2
afios. Los servicios de colocacion se retribuiran en funcion de los resultados, medi-
dos en términos de la insercion efectiva de los demandantes de empleo durante, al
menos, 6 meses y también habra incentivos adicionales por contrataciones de ma-
yor duracion. El contrato supuso un impulso a la intermediacion laboral en el mer-
cado de trabajo, aprovechando los beneficios de la colaboracion publico-privada.

Posteriormente, hay que destacar la contratacion de una o varias agencias de
colocacion para prestar el servicio de Colaboracion con el SEPE con la finalidad
de realizar trabajos de insercion en el mercado laboral de personas desempleadas
con base en el acuerdo marco con agencias de colocacion para la colaboracion
con servicios publicos de empleo en la insercion en el mercado laboral de per-
sonas desempleadas®. Por ejemplo, la Contratacion de una o varias agencias de
colocacion para prestar el servicio de colaboracion con el servicio publico de
empleo de la Comunidad de Madrid*.

35 Acuerdo Marco P.A. 17/13, con un valor estimado del contrato de mas de 68 millones de euros
(BOE de 6 de agosto de 2015). https://www.boe.es/boe/dias/2015/08/06/pdfs/BOE-B-2015-25048.pdf

¢ Adjudicacion del contrato publicada el 29 de diciembre de 2016 y formalizacion del mismo
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Por ultimo, es necesario destacar que los servicios de insercion que ofrezcan
dichas agencias de colocacion tendran naturaleza integral, principalmente centra-
das en la orientacion, formacion, intermediacion, ayuda en la busqueda de em-
pleo, captacion de ofertas de trabajo y promocion de candidatos.

3. EL PAPEL DE LAS EMPRESAS DE TRABAJO TEMPORAL A NIVEL
INTERNACIONAL Y COMUNITARIO

3.1. Los convenios num. 96 y 181 de la OIT

En cuanto a las ETTs, su afectacion por el Convenio num. 96 de la OIT, sobre
agencias retribuidas de colocacion de 19497, quedaba descartada dado que su
actividad no era la de una ETT como empresa formal del trabajador puesto a dis-
posicion de la empresa usuaria o cliente. No lo entendié asi un famoso Dictamen
del Director General de la OIT, que en 1966, y respondiendo a una consulta for-
mulada por el Gobierno de Suecia, resolvio que las agencias de trabajo temporal
debian ser consideradas agencias de colocacion a los efectos de su inclusion en el
ambito de aplicacion del Convenio nim. 96 de la OIT. Por su parte, la Comision
de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones estimo que, en lo
esencial, las actividades de las ETTs se encontraban fuera del ambito del Conve-
nio num. 96. Ello desat6 un importante debate doctrinal que mayoritariamente se
posiciond a favor de la necesidad de eliminar la confusion conceptual existente
entre ambas figuras, considerando cosas distintas las agencias de colocacion y las
ETT. En realidad, el dictamen del Director General de la OIT tuvo escasa inci-
dencia practica, pues aquellos Estados que admitieron el funcionamiento de las
ETTs lo hicieron al amparo de una normativa propia y desvinculada del Convenio
num. 96, por entender que éste era inaplicable a dichas empresas. Asi ocurrid, por
ejemplo en el Reino de Espafia que, habiendo suscrito la Parte II del Convenio
num. 96, no tuvo reparo en legalizar a partir de 1994 las ETTs.

También hay que destacar el Convenio nim. 181, sobre las agencias de empleo
privadas de 1997%. Concretamente, el art. 11 del Convenio compele a los Estados
miembros para que adopten las medidas necesarias a fin de que los trabajadores
contratados por estas agencias para ser puestos a disposicion de empresas usuarias o
clientes gocen de una proteccion adecuada en materia de libertad sindical, de nego-
ciacion colectiva, salarios minimos interprofesionales®, tiempo de trabajo y demas

publicada el 16 de febrero de 2017.
57 Fecha de entrada en vigor: 18 de julio de 1951.
8 En vigor desde el 10 de mayo de 2000.

 En adelante SMI. Existen grandes diferencias entre los SMI de los distintos paises de la Union
Europea desde los 184 € mensuales de Bulgaria hasta los 1.923€ en Luxemburgo. El Reino de Espafia
tiene un SMI de 764 € mensuales con inclusion de dos pagas extraordinarias prorrateadas. http://
ec.europa.eu/eurostat/statistics-explained/index.php/Minimum_wage_statistics/es
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condiciones de trabajo, prestaciones de SS obligatorias, acceso a la formacién®,
seguridad y salud en el trabajo, indemnizacion en caso de accidente de trabajo o
enfermedad profesional, indemnizacion en caso de insolvencia y proteccion de los
créditos laborales, proteccion y prestaciones de maternidad y paternidad.

Ambos convenios, el 96 y el 181, coinciden en considerar agencias privadas
de empleo tanto a las ETTs como a las agencias de colocacion.

3.2. Modelos de colocacion trabajadores

En el plano internacional se encuentran dos sistemas de colocacion muy di-
ferenciados. Por un lado el de EEUU que se caracteriza por ser un sistema mas
liberal en el que el gobierno tiene un papel menor en la colocacion de trabaja-
dores®'. Se trata de un modelo en el que predominan las agencias privadas de
colocacion y de seleccion promovidas por los colegios y universidades, asi como
los programas de formacion que ayudan a los estudiantes y graduados para obte-
ner un empleo®. También en trabajos especiales, como la estiba portuaria, tienen
normas especiales que rigen el empleo temporal. En este sentido, las empresas
estibadoras que contratan a los estibadores portuarios les asignan el lugar de car-
ga y descarga, pero ese trabajo esta dirigido por la compafiia naviera y una vez
que el buque se ha cargado o descargado, la relacion con el propietario del buque
termina. Sin embargo, se trata a la empresa estibadora como una empresa a pesar
de su falta de funcién de supervisar el rendimiento laboral. Asi, se ha adoptado un
enfoque similar al que se utiliza en el tratamiento de los contratados a través de
una agencia de ayuda temporal®.

Por otro lado, la UE* se caracteriza por tener un sistema mas proteccionista
de los derechos laborales de los trabajadores. Hay que destacar que la Directiva

% Como sefiala el art. 12.4 de la LETT, la ETT no puede percibir del trabajador cantidad alguna
a titulo de “gasto de seleccion, formacion o contratacion”, con lo que se garantiza a los trabajadores la
gratuidad exigida por el art. 7.1 del Convenio nim. 181 de la OIT.

' E] Tribunal Supremo Federal declard inconstitucionales leyes que contenian limitaciones y
controles. Cabeza Pereiro, J., La reforma de las empresas... op.cit., p. 16. Asi lo expresa Finkin, M.,
y Jacoby, S.M., An introduction to the regulation of leasing and employment agencies, Comparative
Labor Law and Policy Journal, 23, 2001, pp. 2-3.

52 Goldman, A., “Regulating temporary work in the United States”, in AA.VV., Temporary Agency
Work in the European Union and the United States, Wolters Klumer (Netherlands, 2013), p. 51.

% Goldman, A., “Regulating temporary work in the United States”, in AA.VV., Temporary Agency
Work in the European Union and the United States, Wolters Klumer (Netherlands, 2013), p. 60.

6 Reino Unido siempre mantuvo una vision mas liberal que el resto de miembros de la UE, al
igual que EEUU con respecto a la utilizacion de las ETTs, como se puede apreciar en la no ratificacion
del Convenio nim. 96 de la OIT. La Ley de 1973 de agencias de empleo establece un sistema de
autorizacién administrativa, aunque se elimind con motivo de las tendencias desreguladoras de los
sucesivos gobiernos de Mrs. Thatcher y Mr. Major, en concreto a través de la Desregulation and
Contracting Out Act de 1994. Asimismo, con los principios del common law los Tribunales britanicos
han denegado que la relacion de los trabajadores que prestan servicios en las empresas usuarias tenga
que ser laboral, no existiendo por tanto relacion laboral ni con la empresa usuaria ni con la ETT.
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96/71/CE se reforzé con la Directiva 2008/104/CE, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 19 de noviembre, relativa al trabajo a través de ETTs, sin embargo,
dejo muchas opciones abiertas sobre su aplicacion para los Estados miembros®,
como en cuanto a la cuestion fundamental de la igualdad de trato entre el trabaja-
dor cedido y un trabajador comparable en la empresa usuaria. Asimismo, no con-
tiene ninguna regla especifica de fomento de la contratacion indefinida frente a la
temporal, incluso reconoce explicitamente que la contratacion indefinida no va a
ser la regla general, sin tener en cuenta que el trabajo temporal no es una opcion
libremente escogida por el trabajador, sino un estatus que le viene impuesto por
las circunstancias®®. Ademas, los Estados miembros deben revisar las restriccio-
nes o prohibiciones a la utilizacion de ETTs con el fin de cumplir con la directi-
va®. Transpuesta en el Derecho espafiol por la Ley 35/2010, de 17 de septiembre,
de medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo. La transposicion de
la Directiva impone unos minimos de derecho necesario para el trabajador cedi-
do, pero también puede llegar a producir un efecto desincentivador a la hora de
requerir los servicios de una ETT espafiola®®.

Por otro lado, con respecto a la jurisprudencia comunitaria, el Auto del TJUE
de 16 de junio de 2010, sobre la interpretacion y aplicacion de la Directiva 96/71/
CE, resolutorio de una cuestion prejudicial planteada desde Hungria, en el que
se afirma que la Directiva no puede interpretarse en el sentido de que un Estado
miembro pueda reservar el ejercicio de la actividad propia de las ETTs a las so-
ciedades domiciliadas en territorio nacional o conceder a éstas, en relacion con
la autorizacion de la actividad de que se trate, un trato mas favorable que el que
reciben las empresas establecidas en otro Estado miembro.

En este mismo sentido, en relacion con la intermediacion laboral, hay que
destacar la STJCE, de 11 de diciembre de 1997, asunto Job Centre Coop, que
declara que el Estado miembro que prohibe toda actividad de mediacion e inter-
posicion entre demandas y ofertas de trabajo cuando no la realizan las oficinas
publicas de empleo infringe el apartado 1 del art. 90 del Tratado, sefialando que
los monopolios estatales van en contra del derecho europeo.

Posteriormente, con la finalidad de complementar la Directiva 96/71/CE, la
Directiva 2014/67/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de mayo de

% Por ejemplo, con respecto al trabajo en el mar, la pregunta de si se debe aplicar o no la
Directiva 2008/104/CE, a la gente del mar a bordo de buques ocupados que no sélo navegan las
aguas continentales parece ser un asunto complejo que se debe determinar caso por caso, aunque
formalmente no estan excluidos del alcance de la Directiva. Engels, C., “Regulating temporary work
in the European Union... op.cit., p. 11.

% Cabeza Pereiro, J., La reforma de las empresas de trabajo temporal, Bomarzo (Albacete, 2011),
pp. 14-15.

7 Blanpain, R., and Hendrickx, F., Temporary Agency Work... op.cit., preface X VII.

% Garcia Quifiones, J.C., “Régimen de actividad de las Empresas de Trabajo Temporal espafiolas
en la Unién Europea o en el Espacio Economico Europeo”, en AA.VV., Comentarios a la Ley de
Empresas de Trabajo Temporal, La Ley (Madrid, 2010), p. 705.

TEMAS LABORALES num. 143/2018. Pégs. 187-224



206 Alexandre Pazos Pérez

2014, relativa a la garantia de cumplimiento de la Directiva 96/71/CE, sobre el
desplazamiento de trabajadores efectuado en el marco de una prestacion de ser-
vicios, y por la que se modifica el Reglamento (UE) n° 1024/2012 relativo a la
cooperacion administrativa a través del Sistema de Informacion del Mercado In-
terior («Reglamento IMI»)®, ha sido traspuesto al ordenamiento juridico espafol
mediante el Real Decreto-ley 9/2017, de 26 de mayo, sobre el desplazamiento de
trabajadores™. Cuando la empresa que desplaza a los trabajadores a Espafia sea
una ETT, la comunicacion de desplazamiento debera incluir la identificacion de
la empresa que desplaza al trabajador, el domicilio fiscal de dicha empresa y su
numero de identificacion a efectos del Impuesto sobre el Valor Afiadido, los datos
personales y profesionales de los trabajadores desplazados, la identificacion de la
empresa 0 empresas y, en su caso, del centro o centros de trabajo donde los traba-
jadores desplazados prestaran sus servicios, la fecha de inicio y la duracion pre-
vistas del desplazamiento, la determinacion de la prestacion de servicios que los
trabajadores desplazados van a desarrollar en Espaiia con indicacion del supuesto
que corresponda de los previstos en el articulo 2.1.1.° los datos identificativos y
de contacto de una persona fisica o juridica presente en Espaiia que sea designada
por la empresa como su representante para servir de enlace con las autoridades
competentes espaiolas y para el envio y recepcion de documentos o notificacio-
nes, de ser necesario, los datos identificativos y de contacto de una persona que
pueda actuar en Espafia en representacion de la empresa prestadora de servicios
en los procedimientos de informacion y consulta de los trabajadores, y negocia-
cion, que afecten a los trabajadores desplazados a Espaiia, la acreditacion de que
retne los requisitos exigidos por la legislacion de su Estado de establecimiento
para poner a disposicion de otra empresa usuaria, con caracter temporal, traba-
jadores por ella contratados y la precision de las necesidades temporales de la
empresa usuaria que se traten de satisfacer con el contrato de puesta a disposicion,
con indicacion del supuesto de celebracion que corresponda segun lo dispuesto en
el art. 6.2 de la Ley 14/1994, de 1 de junio, por la que se regulan las empresas de
trabajo temporal. En definitiva, como se puede apreciar, la Directiva trata de pro-
teger la libre prestacion de servicios, aunque en el fondo la sensacion que produce
es que se otorga cierta prevalencia a la libertad econémica.

% Actualmente modificado por el Reglamento (UE) 2016/1191, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 6 de julio de 2016, por el que se facilita la libre circulacion de los ciudadanos simplificando
los requisitos de presentacion de determinados documentos publicos en la Unién Europea.

" La comision parlamentaria de Empleo del Parlamento Europeo ha iniciado las negociaciones
con el Consejo para reformar la normativa de trabajadores desplazados para cambiar la situacion de los
empleados de agencias de trabajo temporal. En 2015 habia 2,05 millones de trabajadores desplazados
en la UE. Polonia, Alemania y Francia son los principales proveedores de trabajadores desplazados,
mientras que Alemania, Francia y Bélgica son los paises que mas reciben. El desplazamiento
es especialmente frecuente en sectores clave como la construccion, la industria manufacturera, la
educacion, los servicios sanitarios y sociales y los servicios empresariales. http://www.europarl.
europa.eu/news/es/press-room/20171020IPR86571/trabajadores-desplazados-el-pe-listo-para-
iniciar-negociaciones-con-los-paises
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3.3. Evolucion normativa en la UE

Es necesario destacar la evolucion normativa que han experimentado algunos
estados miembros de la UE con respecto al uso de las ETTs. Alemania desde el
afio 20037! ha eliminado importantes restricciones a la actividad de las agencias
de colocacion, combinando la colocacion y la cesion de trabajadores. Aunque
también hay que tener en cuenta que en Alemania el empleo que generan las ETTs
tiene mayor estabilidad que en otros paises, ya que no son extrafias las relaciones
indefinidas en este ambito.

En Holanda, la normativa™ describe a las ETTs como un medio para lograr
la flexiguridad, es decir, como un trampolin hacia la estabilidad en el empleo. En
contraste con la opinion mayoritaria de la doctrina que considera la utilizacion
de las ETT como trabajo precario”. Asimismo, la extension del trabajo a tiempo
parcial involuntario, ha aumentado desde el 16,7 % al 19,6 % del empleo total™.

En Suecia, existi6 monopolio publico desde 1935 hasta 1993, momento de
su legalizacion y a partir del cual las agencias de empleo empiezan a realizar va-
rias actividades de seleccion, colocacion y prestamismo. En el 2012 una nueva
norma sustituye a la de 19937, en consonancia con la Directiva 2008/104/CE,
relativa al trabajo a través de ETTs, otorgando a los trabajadores de las mismas

" Una enmienda a la Ley de 1972 de ETTs en diciembre del afio 2002, con fecha de efectos
desde el 1 de enero de 2003, ha eliminado algunas obligaciones administrativas para constituir una
ETT. También hay que destacar otra enmienda posterior en el aiio 2011, que contempla el deber de
informacion de los puestos vacantes existentes en la empresa usuaria y el acceso a los servicios de la
empresa usuaria. La ley enumera algunos ejemplos como son las instituciones de cuidado de nifios,
comedores y los sistemas de transporte. En definitiva, se ha fortalecido el principio de igualdad de
trato y se ha reducido la desregularizacion eliminando la posibilidad de cometer abusos mediante la
contratacion por ETT. Actualmente los empresarios reclaman mayor flexibilidad en relacion con las
necesidades del mercado, mientras que los sindicatos consideran que principalmente es un mecanismo
de trabajo precario y por lo tanto intentan no promover su utilizacion, mediante convenios colectivos
que limitan su utilizacion. En Alemania las ETTs son consideradas una excepcion y por tanto se
restringe su utilizacion lo maximo posible. Sin embargo, el nimero de EETs se ha incrementado
y ha llegado a alcanzar en el afio 2013 mas de un millon. Weiss, M., “Regulating Temporary Work
in Germany”, in AA.VV., Temporary Agency Work in the European Union and the United States,
Wolters Klumer (Netherlands, 2013), pp. 113-123.

2 Holanda en 1965 fue el primer pais de la UE en reconocer y aceptar de buena fe las ETTs,
que juegan un papel muy importante en la economia, sociedad y mercado de trabajo Holandés. En un
primer momento se requeria que las entidades dedicadas a la cesion de trabajadores dispusiesen de
licencia, en 1998 se suprimio ese deber para después volver a exigirse. En el 2013 se contabilizaron
mas de 734.000 ETTs, 1,4 millones de colocaciones y un volumen de negocio que supera los 10
billones de euros anualmente. Houwerzijl, M., “Regulating Temporary Work in the Netherlands”,
in AA.VV., Temporary Agency Work in the European Union and the United States, Wolters Klumer
(Netherlands, 2013), pp. 129-131.

7 Sin embargo, la doctrina considera que no se cumple ese objetivo. En este sentido, ver a titulo
ilustrativo Hakansson, k., Isidorsson, T., and Kantelius, H., Temporary Agency Work as a Means of
Achieving Flexicurity?, Nordic journal of working life studies, Volume 2, number 4, November 2012,
pp. 153-169.

" Eurofound (2015), Developments in working life in Europe: EurWORK annual review 2014.
Evolucion de la vida laboral en Europa: panorama anual de EurWORK para 2014.

> La Private Job Placement and Hiring-Out of Labor Act de caracter liberal.
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acceso a ciertas ventajas de la empresa usuaria, como guarderias, comedores,
servicios de transporte y a ser informados de las vacantes existentes en la em-
presa usuaria’s.

Aunque hay, desde luego, sistemas que optan por considerar la cesion de
trabajadores como la tnica actividad posible para las ETTs, como es el caso del
Derecho Francés”’.

Sin embargo, la tendencia en Europa se orienta en una direccion mas permi-
siva con la multiplicidad de actividades que pueden desarrollar las ETTs que en el
Reino de Espana, en el que se establece en el capitulo I de la LETT, un riguroso
régimen juridico para la constitucion de una ETT para evitar que la labor de in-
termediacion en el mercado de trabajo la puedan llevar a cabo empresarios que
no retinan los requisitos de profesionalidad y solvencia deseables’™. Como sefala
el art. 2.1 b) de la LETT uno de los requisitos de las ETTs consiste en “dedicar-
se exclusivamente a la actividad constitutiva de empresa de trabajo temporal””.
También es necesario destacar que la Disposicion Adicional Primera de la Ley
45/1999, 29 noviembre, sobre el desplazamiento de trabajadores en el marco de
una prestacion de servicios transnacional®, ha introducido el Capitulo VI sobre
la Actividad transnacional de las ETTS en la LETT con motivo de la Directiva
96/71/CE. Actividad transnacional donde se combina el derecho comunitario con
las formas de regulacion interna de los Estados miembros de la UE?®!. En el Reino
de Espafia las empresas para constituirse como ETTs necesitan una autorizacion
conforme al Capitulo I de la LETT, independientemente de la nacionalidad de sus
empleados o la ubicacion de la sede central de la sociedad mercantil® y para po-
der funcionar a nivel transnacional deben cumplir los mismos requisitos que para

6 No obstante, hay que tener en cuenta que Suecia, si bien ratificd el Convenio num. 96 de la OIT
sobre las agencias retribuidas de colocacion, no ha ratificado el Convenio nim. 181 de la OIT sobre
las agencias de empleo privadas. Es interesante tener en cuenta la fuerte sindicalizacion que existe en
Suecia ya que el 70% de los trabajadores estan afiliados a un sindicato y por supuesto se permite que
mediante convenios colectivos se mejoren las condiciones laborales de los trabajadores contratados
por una ETT. En este sentido, hay que subrayar que los convenios colectivos dan cobertura al 92% de
las ETTs Suecas, protegiendo los derechos de los trabajadores. Sobre las ETTs en Suecia ver Nystrom,

B., “Regulating Temporary Work in Sweden”, in AA.VV., Temporary Agency Work in the European
Union and the United States, Wolters Klumer (Netherlands, 2013), pp. 159-177.

7 Cabeza Pereiro, J., La reforma de las empresas... op.cit., p. 8.
® AA.VV.,, Contratacion temporal, empresas de trabajo temporal... op.cit., pp. 33 y ss.

" Rodriguez-Pifiero Royo, M., “Concepto de empresa de trabajo temporal”, en AA.VV.,, (coords.
Molero Maraiion, M’L. y Valdés Dal-Ré, F., Comentarios a la Ley de Empresas de Trabajo Temporal,
La Ley (Madrid, 1999), p. 65.

80 BOE de 30 de noviembre de 1999.

81 Orlandini, G., “Las transformaciones de la empresa transnacional: reglas sociales y

condicionantes de mercado”, en AA.VV., Los empresarios complejos: un reto para el Derecho del
Trabajo, Bomarzo (Albacete, 2010), pp. 270 y 271.

82 Lasaosa Irigoyen, E., “La actividad transnacional de las Empresas de Trabajo Temporal”,
en AA.VV., Diez afios desde la regularizacion de las Empresas de Trabajo Temporal. Balances y
perspectivas, Consejo Andaluz de Relaciones Laborales (Sevilla, 2004), p. 244.
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desenvolverse en el espacio nacional®. Con respecto a la autorizacion administra-
tiva, la Ley 18/2014, de 15 de octubre, de aprobacion de medidas urgentes para el
crecimiento, la competitividad y la eficiencia, flexibiliza los requisitos legales que
condicionan el libre establecimiento de las ETTs, pero tienen que seguir contando
con una autorizaciéon administrativa previa que legitime el ejercicio de su activi-
dad en el mercado. Ahora bien, se simplifica y agiliza al maximo este requisito®,
pasando a exigirse una autorizacion unica con validez en todo el territorio nacio-
nal y de duracion, en principio, indefinida. También hay que destacar que dicha
ley amplia las actividades que van a poder desempefiar las ETTs, ya que desde ese
momento pueden desarrollar también actividades de formacion para trabajadores,
ademas de las labores habituales de seleccion de personal, y de consultoria®.
Por ultimo, hay que distinguir dos tipos de contratos, por un lado el laboral
entre el trabajador y la ETT, y por otro lado el que tiene una naturaleza de tipo
mercantil, civil e incluso administrativa, pero nunca laboral. La ETT se convierte
en la parte empresarial del contrato de trabajo y a su vez facilita la externalizacion
de la gestion de personal a otra empresa a través de la contratacion indirecta que
lleva a cabo una empresa usuaria extranjera®®. Con respecto a la Ley aplicable el
art. 3 del Reglamento 593/2008, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de
junio de 2008, sobre Ley aplicable a las obligaciones contractuales®’, indica que
el contrato se regira por la ley elegida por las partes, y a falta de eleccion el art. 4
sefiala que el contrato se regira por la ley del pais donde el vendedor tenga su resi-
dencia habitual, en la del prestador del servicio, donde esté sito el bien inmueble,
o en su defecto, por la ley del pais donde tenga su residencia habitual la parte que
deba realizar la prestacion caracteristica del contrato. Por lo tanto, el contrato de
puesta a disposicion se podra regir por la normativa espafiola o extranjera, pero,
en cualquier caso, debera respetar lo dispuesto en el Capitulo II de la LETT. Todo
ello resulta complejo, porque a los trabajadores se les aplicaran las leyes de trans-
posicion del Estado contratante, las del pais de acogida y también los principios
del ordenamiento comunitario. En definitiva, con caracter general, las sucesivas
8 Elart. 2.1 de la LETT sefala los requisitos que debera cumplir la ETT para obtener la preceptiva
autorizacion administrativa previa, para la que debera disponer de un estructura organizativa,
dedicarse exclusivamente a esa actividad, carecer de obligaciones pendientes de caracter fiscal o

de SS, garantizar las obligaciones salariales y de SS, no haber sido sancionada con suspension de
actividad en dos o mas ocasiones e incluir en su denominacion los términos ETT.

8 Anteriormente era necesario renovar periddicamente la autorizacion administrativa que
ademas la habilitaba para ejercer licitamente en territorio bien provincial, bien autonémico o bien
nacional, segiin el alcance que tuviera la citada autorizacion.

8 Selma Penalva, A., El cada vez mas amplio papel que las ETT desempefian en la formacion
profesional de los trabajadores mas jovenes, Revista de Informacion Laboral, n® 3/2015, Aranzadi
(version online BIB 2015/1025).

8 Moreno Vida, M.N., “Contratos temporales y Empresas de Trabajo Temporal”, en AA.VV., Las
modalidades de contratacién temporal. Estudio técnico de su régimen juridico, Comares (Granada,
2010), pp. 154 a 158.

87 DOUE de 4 de julio de 2008.
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reformas sobre la normativa que regula las ETTs han dado lugar a que aumenten
sus competencias, pero olvidando en ciertas ocasiones la proteccion de los dere-
chos de los trabajadores®.

4. LA INTERMEDIACION LABORAL Y LAS PLATAFORMAS VIR-
TUALES

Las nuevas plataformas virtuales han terminado con la concepcion tradicio-
nal de empresa ya que se alejan del modelo integrado y se acercan a estructuras
de mercado fragmentadas®. Concretamente estan cambiando la forma en la que
se pueden prestar los servicios de intermediacion laboral y por tanto pueden lle-
gar a afectar a las reglas de juego de la colocacion de trabajadores. Las platafor-
mas electronicas se caracterizan por intermediar entre prestadores y receptores
de servicios, produciendo una transformacion hacia mercados multilaterales®, en
los que unos prestadores mas descentralizados utilizan una plataforma para que
medie en la contratacion de sus servicios por los consumidores. Esta nueva forma
de intermediacion mas eficiente permite incorporar a los mercados nuevos pres-
tadores de servicios, se ofrecen recursos ociosos y se conecta la demanda con la
oferta mejor situada para satisfacerla. Por lo tanto, es necesario reconocer que la
“plataforma colaborativa no es titular del servicio subyacente, sino un mero inter-
mediario entre el prestador y el consumidor del servicio™".

La Comision Europea en su Comunicacion del 6 de junio de 2016 afirma que
la economia colaborativa implica a prestadores de servicios que comparten acti-
VvOs, recursos, tiempo y/o competencias, usuarios de dichos servicios e interme-
diarios que a través de una plataforma en linea conectan a los prestadores con los
usuarios y facilitan las transacciones entre ellos®. El resultado de la intermedia-
cion electronica es la reduccion de costes en la contratacion y en las transacciones
entre usuarios, con la aparicion de personas fisicas no profesionales, tradicional-

8 Lopez Insua, B.M., “Actividad en la Unién Europea o en el Espacio Economico de Empresas
de Trabajo Temporal Espafiolas”, en AA.VV., Las Empresas de Trabajo Temporal: estudio de su
régimen juridico, Comares (Granada, 2014), pp. 397-405.

8 Almirall, E., ;Estamos preparados para la «gig economy»? Coémo evaluar si nuestra empresa
debe abrazar un modelo de plataformas, Harvard Deusto Business Review, 2015, n° 251, pp. 64-75.

% También es necesario destacar el contexto actual del mercado laboral con la proliferacion
de empresas multiservicios a los que no se les exige cumplir los mismos requerimientos que a las
ETTs, como por ejemplo, entre otras, la ausencia de la obligacion de disponer de una autorizacion
administrativa. Pazos Pérez, A., “Las empresas multiservicio y las empresas de trabajo temporal.
Especial referencia al desplazamiento transnacional de trabajadores”, AA.VV., Descentralizacion
productiva: nuevas formas de trabajo y organizacion empresarial (XX VIII Congreso de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social), Cinca (Madrid, 2018).

! Montero Pascual, J.J., “La regulacion de la economia colaborativa”, en AA.VV., La regulacion
de la economia colaborativa. Airbnb, Blablacar y otras plataformas (Dir. Montero Pascual, J.J.), Tirant
lo blanch (Valencia, 2017). Version online (Documento TOL 6.036.443).

%2 Plataformas colaborativas.

TEMAS LABORALES num. 143/2018. Pags. 187-224



La colaboracién del servicio piblico de empleo estatal con las agencias ... 211

mente excluidas del mercado como tales®. El uso de aplicaciones informaticas
permite ofrecer el servicio de forma permanente y en tiempo real®.

Es necesario diferenciar aquellas plataformas colaborativas que deben ser
consideradas auténticas proveedoras de servicios de las que funcionan como me-
ras intermediarias digitales.

En este sentido, actualmente existen diferentes tipos de empresas en internet
o plataformas virtuales que se dedican a conectar al cliente directamente con el
prestador de servicios que no siguen normas®, ya que son meras intermediarias y
se limitan a poner en contacto a usuarios con el fin de abaratar costes y compartir
gastos’®. Aunque también hay otras en las que los prestadores de servicios estan
sujetos a las normas que se fijan por parte de la propia plataforma®”.

Son conocidas como empresas de economia colaborativa en las que se ofre-
cen servicios, a través de sistemas reputacionales®®. La reputacion colectiva de la
empresa con el control concomitante del comportamiento de sus asalariados deja
paso a la reputacion individual®®. Muchas de esas plataformas se han convertido
en referentes mundiales sin disponer fisicamente de los productos que ofertan.
De hecho en el Reino de Espaiia ya existen aplicaciones informaticas que ofrecen

% La regulacion de estas relaciones de trabajo, caracterizadas por una profunda desproteccion
laboral, recibe el apoyo de gobiernos y organizaciones internacionales como la Union Europea,
porque supone una reduccion de costes que permite incrementar la competitividad y la productividad
empresarial. Sin embargo, apenas se tiene en cuenta la proteccion de los trabajadores.

% Rodriguez Martinez, 1., “El servicio de mediacion electronica y las obligaciones de las
plataformas de economia colaborativa”, en AA.VV., La regulacion de la economia colaborativa.
Airbnb, Blablacar y otras plataformas (Dir. Montero Pascual, J.J.), Tirant lo blanch (Valencia, 2017).
Version online (Documento TOL 6.036.443).

% La Sentencia del Juzgado de lo Mercantil n° 2 de Madrid, de 2 de febrero de 2017 (AC 2017/207)
sefiala que “BlaBlaCar ha generado una plataforma no para organizar el transporte, sino para poner
en contacto a particulares que quieren realizar un viaje juntos, y compartir determinados gastos del
trayecto”. Por lo tanto, BlaBlaCar puede clasificarse como una verdadera empresa tecnologica que
limita su actividad a la intermediacion entre conductores y pasajeros. Limitandose meramente a
facilitar el contacto entre conductores y pasajeros, excluyendo una relacion de subordinacién entre
BlaBlaCar y los conductores.

% No existe dependencia, porque el profesional decide libremente prestar sus servicios en aquellos
momentos que considere oportuno. Las partes tienen libertad, dando lugar a una nueva tipologia de
trabajo intermedia entre el trabajo auténomo y el trabajo subordinado, que seria el trabajo coordinado,
en la que la subordinacion tiende a desvanecerse por efecto de las modificaciones producidas en
la organizacion del trabajo o como consecuencia de innovaciones tecnoldgicas en los procesos
productivos. Garcia-Perrote Escartin, 1., La prestacion de servicios en las plataformas digitales: los
casos de BlaBlaCar y Take Eat Easy, Revista de Informacion Laboral, n® 8/2017, Aranzadi (version
online BIB 2017/13002).

% Como por ejemplo, Uber para transporte de pasajeros, Sandeman para guias turisticos,
FlyCleaners para servicios de lavanderia personal, Myfixpert para reparacion de aparatos electronicos,
Chefly para cocineros a domicilio, Helpling para los servicios de limpieza del hogar o Sharing
acamdemy para ofrecer los servicios de profesores particulares, en las que es la propia empresa la que
fija los precios de los servicios.

% Posibilidad de dejar una evaluacion o una puntuacion tras la realizacién de un negocio juridico
para que los usuarios puedan comprobar la calidad del servicio.

% Garcia-Perrote Escartin, 1., La prestacion de servicios en las plataformas digitales. .. op. cit.
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poner en contacto a empresas con empleados para trabajos temporales en el sec-
tor servicios, como por ejemplo en la hosteleria. Motivos que invitan a reflexio-
nar sobre la liberalizacion del mercado de trabajo, la utilizacion del trabajador
como una mercancia y la legalidad de dichas practicas'®. Asimismo, el trabajo
moderno, a través de redes virtuales, se configura con una menor subordinacion
y una mayor libertad para el trabajador a la hora de llevar a cabo la prestacion
de servicios. Sin embargo, en ocasiones sera dificil distinguir si son verdaderos
trabajadores por cuenta ajena o “colaboradores asociados” y si es necesaria una
nueva regulacion, autorregulacion o adaptacion de la normativa, pero en cual-
quier caso debera contar con la voz de los trabajadores. Ademas del problema
del encadenamiento también es necesario remarcar la dificultad de obtener una
correcta representacion en este tipo de trabajos.

En este contexto, a este tipo de empresas virtuales, preocupadas por sus pro-
pios beneficios, no les interesa que se declare que existe relacion laboral y por
ello argumentan que no existe control alguno sobre los prestadores de servicios
y, por ello, pretenden no calificarlos de trabajadores por cuenta ajena, sino de au-
tonomos'®'. Los primeros debates han surgido sobre qué tipo de encuadramiento
juridico tienen los conductores de Uber. Es decir, si son trabajadores por cuenta
propia, pretension que mantienen las plataformas virtuales, o si son trabajadores
por cuenta ajena.

En primer lugar hay que tener en cuenta que Uber ejercita un control impor-
tante ya que prohibe a sus conductores responder consultas fuera de la aplicacion
e incluso fija las tarifas unilateralmente'®. Por lo tanto, no actia como un inter-
mediario pasivo en el servicio'®.

En este contexto existen tres sentencias judiciales de gran relevancia que re-
conocen a los conductores de Uber como trabajadores dependientes. La primera
sentencia es el caso O’Connor v. Uber Technologies, de 11 de marzo de 2015, en
la que el Tribunal de Distrito de los EEUU para el Distrito del Norte de California
resolvio que existe relacion laboral entre los conductores y la empresa Uber. La
segunda sentencia se ha resuelto el 28 de Octubre de 2016 en Reino Unido en el
mismo sentido, considerando a los conductores de Uber como trabajadores por
cuenta ajena. Ademas, teniendo en cuenta la necesidad de proteccion de estos
trabajadores, para evitar la competencia desleal y el dumping social, considero

10 La STS de 12 de noviembre de 2015 (Rec. 899/2014) condeno a una empresa a indemnizar a
un trabajador por informar a otra empresa sobre las razones del despido del trabajador.

101 Existen plataformas virtuales que obligan a los trabajadores que prestan servicios a darse de
alta como trabajadores por cuenta propia, como en el caso de Deliveroo que exige a sus trabajadores
darse de alta como trabajadores autonomos bajo el lema “seras tu propio jefe”, sin tener en cuenta la
gran dependencia que dicha relacion laboral conlleva.

122 Ademas de fijar la tarifa, Uber se quedan con un tanto porcentual, ya que la empresa paga
a los conductores el 80% de la tarifa del trayecto y retiene el 20% en concepto de cuota de servicio.

1% AA.VV., El futuro del trabajo en la era de la digitalizacion y la robética (Coord. Mercader
Uguina, J.R.), Tirant lo blanch (Valencia, 2017). Version online (Documento TOL6.105.542).
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que la posicion del prestador de servicios en estas nuevas empresas debe ser la de
un trabajador subordinado e incluso se deberia reflexionar sobre la necesidad de
crear una relacion laboral especial que contenga las particularidades propias de
este tipo de relacion laboral'®. Por ultimo, la tercera sentencia es la reciente ST-
JUE de 20 de diciembre de 2017'%, que resuelve la controversia entre la empresa
espaiiola Elite taxi que solicitaba que se declarase que las actividades de Uber
Systems Spain vulneran la normativa en vigor y constituyen practicas engafiosas
y actos de competencia desleal. El origen surge de una sentencia del Juzgado de lo
Mercantil n° 3 de Barcelona que considera necesario que se dilucide si Uber debe
disponer de una autorizacion administrativa previa. Por ello el Juzgado decidio
suspender el procedimiento y plantear sus dudas ante el TJUE. Concretamente
el Juzgado espafiol solicita que se dilucide si el art. 56 del TFUE, en relacion
con el art. 58 del TFUE, apartado 1, el art. 2, apartado 2, letra d), de la Directiva
2006/123 y el art. 1, punto 2, de la Directiva 98/34, al que remite el art. 2, letra
a), de la Directiva 2000/31, debe interpretarse en el sentido de que un servicio
de intermediacion que tiene por objeto conectar, mediante una aplicacion para
teléfonos inteligentes, a cambio de una remuneracion, a conductores no profesio-
nales que utilizan su propio vehiculo con personas que desean efectuar un des-
plazamiento urbano debe calificarse de servicio en el ambito de los transportes, a
efectos del art. 58 TFUE, apartado 1, y, por lo tanto, esta excluido del ambito de
aplicacion del art. 56 TFUE, de la Directiva 2006/123 y de la Directiva 2000/31,
o, por el contrario, si dicho servicio esta incluido en el ambito de aplicacion del
art. 56 TFUE, de la Directiva 2006/123 y de la Directiva 2000/31.

El TIUE primero afirma que la simple labor de intermediacion consistente
en poner en contacto a un conductor no profesional que tiene su propio vehiculo
con una persona que desea realizar un desplazamiento, no constituye un servi-
cio de transporte, que consiste en el acto fisico de desplazamiento de personas o
bienes de un lugar a otro mediante un vehiculo. Por tanto, esa labor de interme-
diacion se identifica con los criterios para ser calificado de servicio de la socie-
dad de la informacion, que sefiala el art. 1, punto 2, de la Directiva 98/34, al que
remite el art. 2, letra a), de la Directiva 2000/31. Aunque después de hacer esta
diferenciacion, el TJUE afirma que el servicio que presta Uber no se limita a
un servicio de intermediacion consistente en conectar, mediante una aplicacion
para teléfonos inteligentes, a un conductor no profesional que utiliza su propio
vehiculo con una persona que desea realizar un desplazamiento urbano. Ade-
mas de las funciones de intermediacion se crea al mismo tiempo una oferta de
servicios de transporte urbano, que se hace accesible concretamente mediante
herramientas informaticas. Asimismo, los servicios que presta Uber se basan

1% Todoli Signes, A., El impacto de la “uber economy” en las relaciones laborales: los efectos de

plataformas virtuales en el contrato de trabajo, IUSlabor 3/2015, pp. 1-25.
105 Asunto C-434/15.
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no solo en la seleccion de conductores, sino que les proporciona una aplicacion
sin la cual no estarian en condiciones de prestar servicios de transporte. En este
orden de consideraciones, Uber ejerce una influencia decisiva sobre las condi-
ciones de las prestaciones efectuadas por estos conductores porque establece
el precio maximo del desplazamiento, que recibe este precio del cliente para
después abonar una parte al conductor no profesional del vehiculo y que ejerce
cierto control sobre la calidad de los vehiculos, asi como sobre la idoneidad
y el comportamiento de los conductores, incluso con potestad sancionatoria
propia de una relacion laboral entre un empresario y un trabajador. Por lo tanto,
el TJUE considera que Uber realiza un servicio de intermediacion que forma
parte integrante de un servicio global cuyo elemento principal es un servicio de
transporte y, por lo tanto, que no responde a la calificacion de servicio de la so-
ciedad de la informacidn, en el sentido del art. 1, punto 2, de la Directiva 98/34,
al que remite el art. 2, letra a), de la Directiva 2000/31, sino a la de servicio en
el ambito de los transportes, en el sentido del art. 2, apartado 2, letra d), de la
Directiva 2006/123 y consecuentemente la Directiva 2000/31 no es aplicable a
un servicio de intermediacién como el que realiza Uber. Al contrario, esta in-
cluido en el ambito de aplicacion del art. 58 del TFUE, apartado 1, disposicion
especifica con arreglo a la cual la libre prestacion de servicios, en materia de
transportes, se regira por las disposiciones del titulo relativo a los transportes.

También es necesario tener en cuenta que un servicio de intermediaciéon como
el que lleva a cabo Uber no ha dado lugar a la adopcion por parte del Parlamento
Europeo y del Consejo de la Union Europea de normas comunes u otras medidas
sobre la base del art. 91del TFUE, apartado 1 y por ello corresponde a los Estados
miembros regular las condiciones de prestacion de servicios de intermediacion
siempre que se respeten las normas generales del TFUE.

Sin embargo, aunque se reconozca que Uber realiza un servicio de transporte
y que existen evidentes indicios de laboralidad en sus conductores, no se puede
generalizar que ocurra lo mismo con todas las plataformas virtuales y sera ne-
cesario ver detenidamente cada una para comprobar si se cumplen las notas de
ajenidad, dependencia y retribucion para poder declarar que existe una verdadera
relacion laboral entre la empresa y los trabajadores. Por ejemplo, con respecto al
transporte de pasajeros, existen similitudes entre Uber y BlaBlacar, pero en este
ultimo caso no existe relacion laboral porque se trata de una verdadera empresa
tecnologica, que limita su actividad a la intermediacion entre conductores y pasa-
jeros, permitiendo a los conductores establecer las condiciones del servicio'*. En
definitiva, lo determinante sera diferenciar los casos en los que las plataformas
virtuales solo trabajen como intermediarias de aquellos otros casos en los que
intervienen en el mercado organizando y controlando el proceso productivo en

1% Ginés i Fabrellas, A., y Galvez Duran, S., Sharing economy vs. Uber economy y las fronteras

del Derecho del Trabajo: la (des) proteccion de los trabajadores en el nuevo entorno digital, InDret,
1/2016, pp.27-30.
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el que se deben integrar los trabajadores, dado que existe relacion laboral con
la empresa. Es decir, es necesario distinguir entre plataformas que operan como
meras intermediarias, de aquellas que lo hacen como prestadoras del servicio sub-
yacente.

Existen empresas virtuales con muchas similitudes a las ETTs, ya que tam-
bién se produce una relacion triangular, como Live Ops de teleoperadores y mar-
quetin telefonico. Los teleoperadores trabajan para la plataforma virtual desde su
casa y cobran por llamada efectuada o recibida, no por tiempo trabajado, siendo
libre de seleccionar su propio horario de trabajo. Las empresas que requieren esos
servicios se aprovechan de una gran flexibilidad externa, de entrada y salida de
trabajadores'?”’, para ajustar la oferta en funcion de la demanda a tiempo real sin
necesidad de planificar la contratacion ni pagar tiempos improductivos de los
trabajadores, ni realizar despidos por reduccion en las necesidades'®.

Por ultimo, también es necesario reflexionar sobre la obligatoriedad de la
autorizacion administrativa que se les deberia exigir a estas plataformas vir-
tuales, ya que si realmente realizan una labor de intermediacion se les deberia
exigir una autorizacion previa administrativa al igual que se les exige a las ETTs
y agencias de colocacion. Porque lo contrario seria una cesion ilegal de traba-
jadores, como sefiala el art. 43 del ET “se incurre en la cesion ilegal de trabaja-
dores contemplada en este articulo cuando se produzca alguna de las siguientes
circunstancias: que el objeto de los contratos de servicios entre las empresas se
limite a una mera puesta a disposicion de los trabajadores de la empresa cedente
a la empresa cesionaria, o que la empresa cedente carezca de una actividad o de
una organizacion propia y estable, o no cuente con los medios necesarios para
el desarrollo de su actividad, o no ejerza las funciones inherentes a su condicion
de empresario”.

Por lo tanto, parece inexplicable que a las plataformas digitales se les permita
ofrecer dichos servicios de intermediacion sin la correspondiente autorizacion
previa administrativa, ya que deberia ser preceptiva. Todo parece indicar que en
un futuro no muy lejano la intermediacion mediante plataformas virtuales esta
llamada a sustituir a las tradicionales ETTs y agencias de colocacion, sobre todo,
si se les permite actuar en el mercado sin regulacion limitativa alguna.

17 En un primer momento se recurria a las ETTs para atender necesidades puntuales, como cubrir
las vacaciones o la incapacidad temporal del personal de plantilla, e incluso necesidades ciclicas
derivadas de los trabajos estacionales. Sin embargo, progresivamente, su actividad también ha ido
atendiendo fluctuaciones de la demanda y en épocas de crisis econdmicas se han utilizado para reducir
el tamafo de la empresa, externalizando los cotes de las fluctuaciones econoémicas. Por lo tanto, han
pasado de cubrir necesidades eventuales a desempeiiar una “funcién mas sistematica y continua para
las empresas clientes”. Cabeza Pereiro, J., “Sobre los porqués del auge de las agencias privadas de
empleo... op. cit., p. 19.

1% Todoli Signes, A., El trabajo en la era de la economia colaborativa. La clasificacion juridica
de trabajadores y autonomos y los efectos de la reputacion online en la economia de las plataformas
virtuales, Tirant lo Blanch (Valencia, 2017). Version online (Documento TOL6.082.962).
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5. CONCLUSIONES

Hay que destacar la evolucion que han sufrido las agencias de colocacion que
han pasado de estar prohibidas a legalizarse e incluso permitir que tengan animo
de lucro. Transformacion hacia una colaboracion con los servicios publicos de in-
dudable utilidad en beneficio de la colocacion de trabajadores, como ha sucedido
previamente a nivel internacional y comunitario.

El SEPE por si solo no es capaz de encontrar trabajo para tantos trabajadores
desempleados, por ello es necesario que cuente con la colaboracion de las agencias
privadas de empleo, para conseguir que la busqueda de empleo sea mas efecti-
va. Ello no quiere decir que se deba liberalizar completamente la constitucion y
utilizacion de dichas agencias desregularizandolas, sino que lo que se pretende es
todo lo contrario, aceptarlas pero sometiéndolas a estrictos controles en beneficio
de los solicitantes de empleo'®. En este sentido, esa falta de control puede conlle-
var problemas, como por ejemplo, que la retribucion de estas agencias llegue a ser
desmesurada para el empresario, resultando solo interesante el recurso a las mismas
cuando se trate de trabajadores cualificados. Ademas, tampoco se especifica en la
normativa el control de la concesion de las subvenciones publicas que reciben las
agencias. Hay que tener en cuenta que las agencias de colocacion no contratan a
los trabajadores, como si hacen las ETTs, ya que solo los ponen en contacto con la
empresa. Por lo tanto, no se llegan a convertir en empleadores del trabajador cedido.

Se produce una contradiccion, porque los elevados indices de desempleo exi-
gen mayores recursos e incrementar la inversion para garantizar un adecuado
nivel de proteccion social y para facilitar el retorno al trabajo. Es decir, aumentar
el gasto destinado a las politicas activas y pasivas de empleo. Mas gasto destinado
tanto a politicas pasivas como activas de empleo. Sin embargo, simultaneamente,
la crisis economica ha generado la adopcion de politicas de austeridad adopta-
das fundamentalmente por la Unién Europea consistentes en recortes en el gasto
publico'’. La consecuencia de los recortes en el gasto en materia de empleo han
motivado una deriva de lo publico hacia lo privado, lo que conlleva una importan-
te labor de control y de coordinacion por el SEPE, imprescindible para comprobar
que las agencias privadas cumplen efectivamente con sus funciones en los térmi-
nos y condiciones exigidos, y también para optimizar los recursos''.

Para disminuir las tasas de desempleo es necesario por un lado disefiar meca-
nismos alternativos de financiacion de las prestaciones o subsidios con respecto

19 Pazos Pérez, A., “La flexiseguridad en el marco de la intermediacion laboral privada y el
empleo”, en AA.VV., Balance y perspectivas de la politica laboral y social europea, XXVII Congreso
de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Cinca (Madrid, 2017), p. 11.

110 Pérez del Prado, D., Las practicas de empleo en Espafia: una vision cuantitativa, Revista de
Informacién Laboral, niim. 9/2014, Aranzadi. Version online (BIB 2014/3791).

" Ballester Pastor, 1., “Intermediacion laboral y mejora de la empleabilidad: perspectiva
espafiola actual”, Politicas de empleo, Aranzadi (Pamplona, 2013), p. 75.
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a las politicas pasivas de empleo y, por otro lado con respecto a las politicas
activas, promover vias adecuadas que permitan un transito rapido hacia una ocu-
pacion laboral efectiva''?. Asimismo, también es muy importante no solo la can-
tidad sino también la calidad en el empleo, sobre todo pensando en la estabilidad
en el empleo, por ello es necesario intentar fomentar la contratacion indefinida
de los trabajadores. Desgraciadamente, las agencias privadas de empleo no han
cumplido con éxito esa funcion de “puente” o transito, que ellas mismas se han
asignado frecuentemente, hacia un trabajo tipico, ya que realmente esa conver-
sion de trabajadores temporales a trabajadores indefinidos solo se hace efectiva en
pocas ocasiones. Todo ello genera mayores cotas de precariedad, motivadas por
la irrupcion y crecimiento de las agencias privadas de empleo que ha supuesto
la reconfiguracion de los mercados de trabajo en profundidad, dando lugar a una
re-mercantilizacion del trabajo, porque el uso de las ETTs maximiza, para los
empresarios, los beneficios a corto plazo. Sin perjuicio de todo ello, las agencias
privadas de colocacion pueden y deben contribuir a mejorar las condiciones de
trabajo y solo lo pueden hacer en un contexto de colaboracion con el SEPE!".

El art. 4, apartado 1, de la Directiva 2008/104/CE, del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 19 de noviembre de 2008, relativa al trabajo a través de ETTs,
sefiala que “las restricciones o prohibiciones al recurso a la cesion temporal de
trabajadores por ETTs deberan estar justificadas exclusivamente por razones de
interés general relativas, sobre todo, a la proteccion de los trabajadores cedidos
por empresas de trabajo temporal, a las exigencias en materia de salud y segu-
ridad en el trabajo o a la necesidad de garantizar el buen funcionamiento del
mercado de trabajo y de evitar posibles abusos”. Por ello, en el Reino de Espaiia,
desde el 1 de abril de 2011 “se suprimen todas las limitaciones o prohibiciones
actualmente vigentes para la celebracion de contratos de puesta a disposicion
por las ETTs”, lo cual afecta especialmente a todas las normas convencionales
que contemplaban dichas limitaciones o prohibiciones, privando de eficacia una
clausula convencional antes de su vencimiento. A partir de esa fecha, las limita-
ciones o prohibiciones que puedan ser establecidas en la negociacion colectiva
solo seran validas cuando se justifiquen por razones de interés general relativas a
la proteccion de los trabajadores cedidos por ETTs, a la necesidad de garantizar el
buen funcionamiento del mercado de trabajo y a evitar posibles abusos.

Llegados a este punto, es necesario destacar la STJUE de 17 de marzo de
2015™, que sefala que el art. 4, apartado 1, de la Directiva 2008/104/CE, debe

!12 Monereo Pérez, J.L. y Triguero Martinez, L.A., “Introduccion general: configuracion técnica
de la politica de empleo y del Derecho del Empleo en el modelo del Estado Social. Ambito general,
comunitario y autonémico”, en AA.VV., El Derecho del Empleo. El Estatuto Juridico del Empleo.
Estudio sistematico de la Ley 56/2003, de 16 de diciembre, Comares (Granada, 2011), p. 4.

'3 Cabeza Pereiro, J., “Sobre los porqués del auge de las agencias privadas de empleo... op. cit.,
pp. 27-30.

114 Asunto C-533/13.
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interpretarse en el sentido de que solo se dirige a las autoridades competentes de
los Estados miembros, imponiéndoles una obligacion de revision al objeto de
cerciorarse del caracter justificado de las posibles prohibiciones y restricciones
relativas al recurso al trabajo a través de ETTs y, consiguientemente, no impone a
los organos jurisdiccionales nacionales la obligacion de no aplicar cualquier dis-
posicion de Derecho nacional que conlleve prohibiciones o restricciones relativas
al recurso a la cesion temporal de trabajadores por ETTs que no estén justificadas
por razones de interés general. Es decir, los 6rganos jurisdiccionales no puedes
garantizar el cumplimiento de tales obligaciones.

Como indica la STSJ de Galicia, de 11 de diciembre de 2014'", de acuerdo
con el principio de jerarquia normativa los convenios colectivos deben respetar las
disposiciones legales y reglamentarias del Estado. Pero también el articulo 85.1
del ET seiiala que “dentro del respeto a las leyes, los convenios colectivos, podran
regular materias de indole econdmica, laboral, sindical y, en general, cuantas otras
afecten a las condiciones de empleo y al ambito de relaciones de los trabajadores y
sus organizaciones representativas con el empresario y las asociaciones empresa-
riales”. Por lo tanto, a través de la negociacion colectiva y “por razones de interés
general relativas a la proteccion de los trabajadores cedidos por ETTs” se podran
establecer limitaciones o prohibiciones, y conforme a ello el convenio colectivo de
las empresas del Metal sin Convenio propio de la provincia de Pontevedra en el art.
10 y como reflejo de esa negociacion, regula y limita la contratacion con las ETTs
y tal regulacion no solo es licita y se encuentra dentro de la legalidad ya que no
es contraria no a la ley, a la moral ni al orden publico, sino que tampoco es lesiva
para el demandante porque la defensa de los intereses economicos de las ETTs no
puede ser incluidos dentro del término “lesividad” por el que se acciona. Porque el
convenio colectivo y en concreto el art. 10 denunciado es consecuencia y resultado
de la autonomia de la voluntad y supone una mejora de los derechos laborales de los
trabajadores afectados por el convenio, para reducir la dualidad y temporalidad del
mercado de trabajo. Asimismo, hay que tener en cuenta que la propia exposicion de
motivos de la Ley 3/2012, de 6 de julio, reconoce a las ETTs como unas potentes
agentes dinamizadoras del mercado de trabajo, lo que justifica que se les autorice
a operar como agencias de colocacion. Sin embargo, tampoco se debe olvidar que
dedica todo un capitulo, el segundo, a las “medidas dirigidas a fomentar la contra-
tacion indefinida y la creacion de empleo”.

Ademas, se debe criticar que no se tengan en cuenta trabajos peligrosos como
el del sector pesquero o portuario, en los que las estadisticas de siniestralidad
laboral bien podrian justificar limitaciones en ellos, es por tanto inaceptable que
en el futuro no cupieran nuevas restricciones o limitaciones. También desde el 1
de abril las ETTs pueden actuar en el ambito de las Administraciones Publicas,
sin embargo no se les aplica la regla contenida en el art. 7.2 de la LETT por la

!5 JUR 2015/27939.
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que “si a la finalizacion del plazo de puesta a disposicion el trabajador continuara
prestando servicios en la empresa usuaria, se le considerara vinculado a la misma
por un contrato indefinido™!'.

Por otro lado, hay empresas o grupos de empresas que al mismo tiempo pue-
den actuar como ETTs y como agencias de colocacion. Esta dualidad es algo que
se autoriz6 con la entrada en vigor de la Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas
urgentes para la reforma laboral del mercado y que también contempla el art. 33.6
del actual RD Legislativo 3/2015, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley de Empleo, que senala que las ETTs “podran actuar como agencias de colo-
cacion si se ajustan a lo establecido respecto de dichas agencias en esta ley y sus
disposiciones de desarrollo, incluida la obligacion de garantizar a los trabajadores
la gratuidad por la prestacion de servicios”.

En este sentido, se autoriza a que una ETT pueda ser al mismo tiempo agen-
cia de colocacion, pero se le exige, en su relacion tanto con los trabajadores como
con las empresas, el deber de “informar expresamente y en cada caso si su actua-
cion lo es en la condicion de ETT o de agencia de colocacion”, por lo tanto, el
trabajador debe conocer en todo momento si la empresa actiia como ETT o como
agencia de colocacion. En ninguno de los dos casos, ni como ETT ni como agen-
cia de colocacion, la empresa podra cobrar nada al trabajador, pero la relacion
laboral es completamente distinta en uno y en otro.

Parece que también es posible, porque la normativa no lo prohibe, que una
misma agencia de colocacion realice varios servicios al mismo tiempo, de inter-
mediacion, seleccion, cesion y recolocacion'!’ de trabajadores. Ello da lugar a
que algunas agencias puedan coincidir, tanto en su capital como en sus 6rganos
de gobierno, con los de las ETTs e incluso que exista un trasvase de trabajadores
entre ellas''®. Sin embargo, seria conveniente regular de manera independiente
la forma de llevar a cabo cada uno de los diferentes servicios. En este sentido es
necesario una regulacion nacional mas especifica, que actualice y armonice la ya
existente, por ejemplo especificando en la preceptiva autorizacion las funciones
que expresamente se van a llevar a cabo'".

11® Cabeza Pereiro, J., La reforma de las empresas... op.cit., pp. 63-126.

17 El Real Decreto 1796/2010 sefiala que entran dentro del concepto de agencias de colocacion
especializadas las denominadas empresas de outplacement, dedicadas a la “recolocacion de las
personas trabajadoras que resulten excedentes en los procesos de reestructuracion empresarial, cuando
aquélla hubiera sido establecida o acordada con las personas trabajadoras o sus representantes en
los correspondientes planes sociales o programas de recolocacion”. En la memoria de solicitud de
autorizacion, dentro de las actividades a desarrollar, se ha de especificar “su especializacion como
empresa de recolocacion”. Asimismo, el Real Decreto 1483/2012, de 29 de octubre, por el que se
aprueba el Reglamento de los despidos colectivos, exige el disefio de un plan de recolocacion externa
para los trabajadores afectados por un despido colectivo en aquellas empresas que den ocupacion
a mas de cincuenta trabajadores y simultaneamente prevé la recolocacion externa a través de las
empresas de outplacement.

118 Cabeza Pereiro, J., La reforma de las empresas... op.cit., p. 9.

1% Serrano Falcon, C., Servicios publicos de empleo... op.cit., p. 24.
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El buen uso de la intermediacion laboral privada favorece el ahorro en el
pago de prestaciones y subsidios por desempleo, asi como la disminucion del
gasto en pensiones por jubilacion anticipada y el mayor ingreso de cotizaciones
a la Seguridad Social'®.

Por ultimo, parece conveniente que se inicie un proceso de reflexion y debate
profundo en relacion con las implicaciones laborales de las plataformas digitales
sobre todo con la finalidad de valorar si el marco normativo actualmente vigente
se adectia o precisa de la realizacion de algunos ajustes que contemplen la nueva
intermediacion tecnologica.

Este nuevo contexto digital confirma la necesidad de adecuar los modelos
vigentes a la actual realidad social de intermediacion a través de plataformas
virtuales. Es necesario diferenciar los casos en los que las plataformas virtuales
solo trabajen como intermediarias de aquellos otros casos en los que intervienen
en el mercado organizando y controlando el proceso productivo en el que se
integran los trabajadores, en los que existe relacion laboral con la empresa. En
este sentido seria necesario reflexionar sobre la necesidad de crear una nueva
relacion laboral especial que contemple este tipo de trabajados colaborativos,
defendiendo la no obsolescencia de los rasgos caracterizadores del trabajo asa-
lariado y la verdadera proteccion de sus derechos laborales en este contexto en
el que predomina la precariedad y la atipicidad!*'. Asi como la conveniencia de
plantearse la obligatoriedad de la preceptiva autorizacion previa administrativa
a las plataformas virtuales para poder desempeifiar esas labores de intermedia-
cion laboral privada.
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