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En definitiva, como se dijo al principio de este estudio, la Ley 39/99 refleja
unad vez mds las caracterfsticas que ha tenido Ia evolucién de las normas
sociales en materia de discriminacién por razin de sexo en Espafia: es tardia,
ya hace tiempo que debia haber sido adoptada incluso en cumplimiento de obli-
gacianes asumidas a raiz de nuestra incorporacién a la Comunidad Europea: Es
insuficiente ya que, incluso desde e] objetivo planteado por la norma, podrian
haber sido adoptadas medidas mds completas y eficaces. Finalmente es contra-
dictoria ya que, de un lado, su Exposicién de Motivos dice perseguir objetivos
—=l reparto de responsabilidades familiares— que se sabe que no es posible
conseguir a través de Jas medidas adoptadas; de otro lado, dice enmarcarse en
una politica de igualdad de aportunidades, cuando de su contenido y contexto
parece derivarse que lo que realmente persigue son objetivos de politica demo-
gréfica, respecto de los cuales la experiencia comparada demuestra que no se
pueden conseguir mediante este tipo de medidas.

Se ha perdido una oportunidad més para impulsar un cambio de mentali-
dades en una materia central para la eliminaci6n de la discriminacién por razén
de sexo en ¢l empleo, que habria podido ayudar a las mujeres a COnseguir una
integbracién en el mercado de trabajo en condiciones de igualdad real con los
hombres.
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1. INTRODUCCION

Tradicionalmente se ha considerado que Ia funcién normativa de la QOrgani-
zacién Internacional del Trabajo (OIT, en adelante) ha tenido como destinatarios
sistemas de relaciones Iaborales de paises no pertenecientes “a nuestro entorno”.
En este sentido suele presentarse como objetivo de la Organizacién una cierta
homogeneizacion de dichos sistemas, lo que implica un intento de consagrar unos
minimos en 1o que a las condiciones en Jas que se desarrollan las relaciones labo-
rales se refiere. Ello supone extender a determinados paises los presupuestos
sobre los que tales relaciones se asientan en otros. El Convenio n° 181 de la OIT!
puede significar una cieria ruptura en esta tendencia, en tanto adopta respecto de

* El origen de este trabajo se encuentra en la conferencia que, dentro del curso “Crea-
cidn y reparto de empleo”, tuve ocasién de impartir en ia Universidad Internacional de
Andalucfa, Sede de Sta. M* de la Rébida, el 13 de Julio de 1999,

** Profesor de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de la Universidad de Huelva.
! Adoptado por 1a OIT el 19 de junio de 1997 y ratificado por Espaiia ¢l 19 de mayo de
1999 (Instrumento publicado en BOE de 13 de septiembre de 1999).

TEMAS LABORALES N° 52/99. Pgs. 69-95.
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la materia de empleo una visién nueva y desconocida para algunos de los
pafses, caso de Espaifia, considerados hasta ahora “exportadores”, en cuanto a
la regulacién de condiciones de trabajo se refiere. No obstante, y de ahf la mati-
zacidn en cuanto al cambio que el citado Convenio representa, puede que
nuestro pafs a estos efectos se encuentre en una posicion diferente y que sean
otros 1os que nos estén “exportando” sus condiciones.

Las razones que nos llevan a resaltar el cardcter innovador del citado
Convenio se deben principalmente a la forma de entender la intervencién
de 1a iniciativa privada en materia de empleo. Veremos a continuacién que
los Convenios anteriores al n° 181 se han caraclerizado por concebir
aquélla en el aspecto de la que denominaban “colocacién”, funcién que
identificaban sélo con una de las posibles facetas que pueden desarroliarse
en la fase previa a la constitucién de la relaci6n laboral: la intermediacion.
Esta limitada perspectiva ha motivado problemas de aplicacién en la
medida que se planteaban dudas acerca de si otros modos de participar en
materia de empleo quedaban sometidos a los instrumentos normativos
adoptados por la Organizaci6n. Esta situaci6n se agravaba, ademis, por las
restricciones que caracterizaban la posibilidad de realizar tareas de inter-
mediacién, lo que propiciaba que la iniciativa privada realizara labores de
intermediacién de acuerdo a unos rasgos que aparentemente contenfan dife-
rencias con ésta. El Convenio n® 181 trata de dar respuesta a estos
problemas ensanchando la concepcién de la OIT en esta materia, dato que
se detecta ya en la terminologfa que acufia: el empleo sustituye a la coloca-
cién como objeto de regulacidn.

Este cambio de visidn de Ia OIT para con la intervencién de la iniciativa
privada justifica, creemos, analizar el Convenio. Este interés se acrecienta si
tenemos en cuenta que a nivel general y en lo que a la colocaci6n se refiere la
OIT ha ejercido una notable influencia en las regulaciones internas de los
Estados?. Tal repercusién se observa actualmente, sin necesidad de tener que
utilizar referencias geograficas o cronol6gicas mds amplias, en la regulacién
espafiola sobre colocacién. Como comprobaremos, una vez que el gobierno
espaiiol decide reformar el marco juridico de la colocacién dando entrada a las
agencias de colocacidn, opta por regularlas siguiendo las pautas del Convenio
n°® 96 de la OFT3. Esta influencia, por otro lado, se viene manifestando desde
hace tiempo por cuanto desde los inicios de la Organizacin se empieza a
incidir en este terreno como lo demuestra que en la primera conferencia que

2 Para CUESTA BUSTILLO, J. —"Una esperanza para los trabajadores. Las relaciones
entre Bspafia y la Organizacién Internacional del Trabajo (1919-1939). Volumen 17,
CES, 1994, pdg. 21— “desde 1919 ¢s imprescindibie plantear ci estudio de la politica
social en el contexto de la recién creada Organizacién Internacional del Trabajo y cali-
brar ¢l alcance, repercusiches y significado de estc organismo internacional en los
programas y realizaciones de cada Estado™.

¥ Adoptado en Ginebra cn julio de 1949 y ratificade por Espana el 24 de abril de 1971

(BOE de 23 de mayo de 1972).
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Junto a ello, y aclarando algo mds el concepto, el mismo precepto indicado
establece que de su régimen se excluyen las publicaciones que difunden infor-
macién sobre las ofertas y demandas de empleo, salve que sea éste su objeto
exclusivo o principal. De ello se desprende que para la OIT la mera trasmisién
de informacidn ai mercado de trabajo de la existencia de ofertas y demandas no
supone la catalogacidn de tal iabor como intermediacién, siempre que se haga
de forma ocasional ¢ circunstancial.

En el Convenio n® 887, relativo a la organizacion del servicio de empleo, la
colocacidn amplia su contenido integrando otras facetas distintas de la intet-
mediacién aunque estrechamente relacionadas con ella. Asi, partiendo de una
similar definicién de colocacién® se determinan algunas de las acciones a desa-
rrollar, caso de llevar un registro de demandantes, tomando notas de sus apti-
tudes, evatudndolas y ayudandoles a obtener orientacién o readaptacién profe-
sional. Las conexiones entre estas otras facetas ¥ la intermediacién, posterior-
mente robustecidas®, suponen wn cambio en el concepto de colocacitn, esta-
bleciendo uno distinto al que hasta ese momento la OIT habia mantenido,
Aqué] engloba ahora diversos aspectos, entre los que sigue ocupando un lugar
principal, sin duda, el referido a la intermediaci6n, pero sin que ésta sea el
objeto exclusivo del mismo. En definitiva, en este Convenio se percibe de

cuando adopts el Convenio 1° 34 se demuestra porgue este tipo de acciones ya las desarrollaban
algunos Estados. En este sentido, RICCA, 5.: *TLos servicios del empleo”, OIT, 1983, pig. 181—
sefiala que en “el decenio de 1920 ka orientacion profesional consolida sus bases institucionales
en la mayor parte de los paises industrializados de Europa y América del Norte”, afiadiendo que
Ia misma es utilizada cotrio técnica por “oficinas de empleo, organizaciones de empleadores y
de trabajadores v establecimientos especializados de orientacién”, Sobre el origen, evolucidn y
concepto de la orientacién profesional vid. RICCA, 8., op. cit, pdgs. 179 a 182,

7 Adaptada en San Francisco el 9 de julio de 1948 y ratificado por Espafia el 14 de enero
de 1960 (BOE de {1 de enero de 1961},

¥ Articulo 6, a): “ayudar a los trabajadores a encontrar un empleo conveniente y a los
empleadores a contratar a trabajadores apropiados a las necesidades de las empresas”,

? En sucesivos Convenios la OIT ha manifestado la estrecha relacién entre la intermediza-
cion y otras facetas. Asf, en el n° 122 se refuerza el compromiso fijado en el Convenio n°
58, en tanto Ia formacién aparece dentro de las medidas de politica de empleo que los
Estados deben garantizar. Bl Convenio n® 142 adoptado ¢l 4 de junio de 1975 ¥ ratificado
por Espafia el 13 de abril de 1977 (BOE de 9 de mayo de 1978) encomienda —articulo
I.1— a los Estados establecer una estrecha relacidn entre la orientacién y formacién
profesional y el del emplea, “en particular mediante Jos servicios pablicos del empleo”,
El Convenio n° 159, sobre Ia readaptacidn profesional de las personas invdlidas, sefiala
—articulo 7-— que las medidas que en este sentido adopten los Estados serdn desempe-
fiadas “sicmpre que sea posible ¥ adecuado” por Ios servicios existentes para los trabaja-
dores en general. Finalmente, el n° 168 sefiala como medios para fomentar el pleno
emplee —articulo 7— “jos servicios del empleo y la formacién y la orientacién profe-
sionales”. Ademds, en varias Recomendaciones se insiste en este sentido. La 71, por
ejemplo, aconseja adoptar a los servicios de emples medidas de orientacion profesional
—articulos 17, 18 y 19—, y de formacién ¥ reeducacién profesional —articulos 20 ¥
ss.— La 72 también menciona estos iltimos aspectos —articulo 2.2, ¢)—.
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forma clara, y aqui estd la principal diferencia con el n° 34, que la colocacién y
la intermediacién no son términos idénticos.

Tal evolucion, sin embargo, no se refleja un afio més tarde, en el Convenio
n° 96, relativo a las agencias retribuidas de colocacién ¥ que revisa al de 1933. En
efecto, y al margen, por ahora, de las modificaciones que introduce, 1a definicién
que de la actividad de las agencias de colocacién lleva cabo es idéntica a la del
Convenio revisado, con lo cual se vuelve de nuevo a identificar colocacién con
intermediacién. Esta diferente perspectiva de la colocacién entre los dos conve-
nios es ain mds llamativa entre el Convenio n° 96 y eln° 97, relativo a los traba-
jadores migrantes y adoptado en la misma reunién de la Conferencial®, En este
Gltimo —articulo 2, ¢) del Anexo II— se hace referencia al término colocacién
como “todas las operaciones efectuadas para procurar o facilitar el emplee”.

Ello plantea una situacién confusa en la que parecen existir dos conceptos
de colocacién: uno mas amplio, que abarca una amplia gama de actividades, ¥
aplicable a la realizada por los servicios piblicos de emplew, y otro, reducido a
la intermediacién!!, para los supuestos en que es desempeifiada por las agencias
ajenas a aquéllos!2,

Existen razones que justifican la diversificacién de acciones a desarrollar
por los servicios piblicos de empleo. Todas ellas tienden a la consecucién de un
objetivo: Ia lucha contra el desempleo. Junto 2 la humanizacién de los regimenes
Juridicos reguladores del trabajo, la OIT estima que para alcanzar la justicia
social'® es necesario luchar contra el desempleo. Esta segunda vertiente adquiere
adn mds importancia a partir de la Declaracién de Filadelfia de 1944% enlaque
en su tercer apartado se destaca el logro del pleno empleo como primera fina-
lidad a alcanzar mediante el establecimiento de programas al respecto. Consi-
guientemente, y una vez praclamado desde sus origenes Iz necesidad de esta-
blecer un sistema piiblico de colocacion, se estima necesario que el mismo
realice otras funciones que ayuden a alcanzar la meta propuesta. De esta forma,
surge una nueva linea de actuacién basada en el desarrollo de aspectos que
ayudan a incrementar las posibilidades de empieabilidad de los demandantes.

1% Ratificado por Espaiia el 23 de febrero de 1967 (BOE de 7 de junio).

" Comprobaremos, sin embargo, que en esas otras facetas integrantes del concepto de
colocacion, la OIT contempla Ia participacién de cntidades ajenas a los servicios
piiblicos de empleo.

12 Distinguimos aqui entre servicios pdblicos de empleo y agencias de colocacién no
pertenecientes a los mismes, con independencia de la naturaleza ptiblica o privada de Ias
mismas.

" El predmbulo de la Constitucion de la Organizacién sefiala como presupuesto de la
creacion de Ja misma que “la paz universal Y permanente s6lo puede basarse en la
justicia social”.

1 Adoptada en el marco de la Conferencia celebrada con ocasion de la XXVI reunién
de la Conferencia Internacional del Trabajo, celebrada del 20 de abril ai 12 de mayo,
tuvo como objetivo revitalizar a 1a propia Organizacién. De esta forma su contenido
pas6 desde entonces a integrar la Constitucidn de la OIT .
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Ahora bien, ello es igualmente predicable de la actuacién de las agencias
privadas y, sin embargo, el planteamiento para con éstas se reduce al aspecto
mediador. Varias cuestiones se desprenden de ello. La primera, que el esquema
de la OIT es restringir el papel de las agencias a la intermediacién, impidién-
doles que desarrollen algunas de las labores conexas apuntadas. Ello, sin
embargo, no se corresponde con las propias previsiones de la OIT, en las que
recoge expresamente la colaboracién de organismos piblicos y privados en el
desarrollo de algunas de las vertientes de la colocacién. Tal es el caso, por
ejemplo, de las medidas de readaptacién profesional y empleo de personas
invilidas'®, Evidentemente, si la Organizacién estima que las mencionadas
acciones repercuten positivamente en el desempleo es I6gico que las fomente ¥
prevea la cooperacion de la sociedad con los servicios piblicos de empleo. De
esta primera observacidn se deriva, por tanto, una contradiccién en el disefio del
campo de actuacién de los operadores en el mercado: por un lado la interme-
diacidn se contempla como funcién aislada, fijindose una divisién al respecto
entre agencias de colocacitn y servicios piblicos de empleo y, por otro, aquélla
forma parte de un concepio mds amplio, el de colocacién, en el que se
contempla la actuaci6n tanto de poderes piiblicos como privados.

Hste andlisis es superable si se piensa que la OIT busca reglamentar de
manera expresa la actividad de intermediacidn, Tal como avanzibamos antes, a
la OIT le preocupa por encima de todo reglamentar esta actividad en el mercado
de trabajo. El que la misma posea unos perfiles propios y, sobre todo, que admi-
nistre informacién para acceder a un empleo es fundamental, creemos, en la

decisi6n de la OIT de establecer un régimen especifico para la misma. Aungue |

actualmente las posibilidades que tienen los demandantes de empleo de obiener
informacidn sobre las vacantes existentes en el mercado de trabajo han aumen-
tado notablemente, lo que hace perder relevancia a las tradicionales agencias de
colocacion, en la fecha en la que adapta el Convenio n® 96 la situacién era dife-
rente y la dependencia de aquéllos respecto de éstas era mucho mayor.

El Convenio n° 181 inaugura una nueva etapa en la delimitacién del &mbito
de aquéllas. El abandono de la terminologia anterior, colocacién, sustituida
ahora por la expresion empleo al referirse a las agencias privadas que actlian en
el mercado de trabajo nos indica ya que nos encontramos ante un cambio
conceptual significativo.

'3 En este terreno la Recomendacidn 99, adoptada el | de junio de 1955, contempla —
artfeulo 17— que “la autoridad o autoridades competenics deberfan tomar las medidas
necesarias y oportunas para fograr la colaboracién y coordinacién entre Jos organismos
piblicos y privados que se ocupen de la adaptacién y readaptacién profesionales”. Poste-
riormente, el Convenio 159, que versa también sobre estas materias, s¢ €xpresa, en su
articulo 5, en términos muy parecidos. Junto 2 esta materia en otras, como la orientacién
y formacidn profesional, también se detecta la necesidad de colaboracién de instancians
ajenas a los servicios de empleo, st bien ca este caso |2 misma sc busca fundamental-
menle en organizaciones de empleadores y de trabajadores. En este sentido. atticulo
del Convenio 142, relativo  los aspectos citados.
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Hemos venido observando que hasta Ia fecha de aquél la colocacion, equi-
parada desde un principio a la idea de intermediacién, aunque de forma indirecta
en tanto, como vimos, se habla de intermediario mds que de intermediacién sin
que ésta llegue a definirse, se transforma posteriormente en un concepto que
engloba pero también supera a este dltimo. Nos encontramos, ahora, con un tercer
momento en el que la colocacién deja paso a la nocidén de empleo, rompiendo
definitivamente con Ia identificacién que se ha venido dando entre colecacién ¢
intermediacion. En efecto, aunque la colocacién se configura en una segunda
etapa como una idea algo mds amplia que la de intermediacidn, el Convenio n°
96 las equipara, planteando, como hemos visto, problemas interpretativos del
contenido de la primera, especialmente teniendo presente el Convenio n° 88 y los
que profundizaron en la linea de las labores conexas a la intermediacién. El
Convenio n° 181 al utilizar la palabra empleo parece querer superar la tendencia
a la asociacién entre los términos comentados. Asimismo, este cambio clarifica
que la intermediacién no es la tnica funcién de las agencias privadas.

2.2. Las razones del cambio de objeto de las agencias privadas

Uno de los mayores problemas que presenta la regulacion conienida en el
Convenio n° 96 es la estrechez con la que aborda la colocacién. Al considerar
que las agencias que se dedican a ella sdlo desarrollan labores de intermediario
dicho marco mostré sus carencias cuando se empezd a constatar la presencia en
el mercado de trabajo de actividades que no eran estrictamente de intermedia-
cién pero que guardaban bastantes analogias con ella. El supuesto de las Agen-
cias de Empleo Temporal, conocidas posteriormente como Empresas de
Trabajo Temporal (ETT, en adelante), es el mejor ejemplo.

La conocida peticién del gobierno de Suecia a la OIT para gue ésta se posicio-
nara en refacién a las mismas ante la rdpida proliferacién, detectada a mediados de
la década de los sesenta'®, de este tipo de agencias fue el origen de un intenso debate
que aun perdura!’?, Concretamente se solicitaba conocer si a las mismas Jes era apli-
cable el Convenio n®° 96 o si, por conira, no podfan ser definidas como agencias de
colocacién. El famoso dictamen, en 1966, del Director de la OIT?® entendiendo que
las ETT debian ser consideradas agencias de colocacién no tuvo, sin embargo,
repercusiones pricticas en tanto aquellos Estados que admitieron su funciona-
miento lo hicieron a través de una normativa propia, separada de la del Convenio
n® 96, por considerar que las mismas no eran propiamente agencias de colocacion.

16 Sefiala RODRIGUEZ-PINERO ROYO, M. —"Cesién de trabajadores y empresas de
trabajo temporal”, MTSS, 1992, pags. 43 y 44—, que el origen de estas empresas se siilia
entre el final del siglo pasado y el comienzo de éste, y que la actividad de las mismas
“econoce un desarrolle éptimo a lo largo de afios 60 y 707,

7 Como advierte RODRIGUEZ-PINERO ROYQ, M. —op. cit., pig. 32— la dislincién
entre las cmpresas de trabajo temporal v la actividad de colocacin de 1a mano de obra
es un tfema elisico en los estudios acerea del trabajo temporal.

1% Al respeeto vid. RODRIGUEZ-PINERO ROYO, M., op. cil., pigs. S0 a 54.
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Las razones que fundamentaron la postura del Director General!® se
basaron en entender que Ja relacién entre los trabajadores y las ETT es pura-
mente formal, en tanto la verdadera relacién de empleo se da entre los trabaja-
dores y las empresas usuarias. De esta forma la ETT acta como intermediario,
lo que provoca su inclusién dentro dei 4mbito de aplicacién del Convenio n° 96,
Por' contra, algunos autores?® empezaron a mostrarse contrarios con tal equipa-
racién, presentando las diferencias entre ambas figuras, principalmente basadas
en que 1a ETT es la empicadora del trabajador cedido. Tales opiniones tuvieron
€xito y provocaron la extension de este lipo de empresas, en tanto, y con inde-
pendencia de la forma en que las mismas fueran reguladas, no quedaban some-
tidas al estricto régimen del Convenio n° 96.

E-I ejemplo de las ETT es trasladable a otras actividades. Fruto de nuevas
necesidades empresariales, el mercado ha venido ofreciendo servicios que
rt_asponden a las mismas. Como se recoge en el Informe que la Oficina Interna-
cional del Trabajo prepard de cara a la 81* reunin de ia Conferencia Internacional
del Trabajo, celebrada en Ginebra en 199421, “en dichos mercados —refiriéndose
a.]cm de trabajo— se instalaron y empezaron a ganar terreno nuevos tipos de agen-
cias de empleo privadas™. De nuevo se plantea el mismo interrogante acerca del
encuadramiento de este tipo de agencias en el Convenio n° 9622, Precisamente por
ello 1:% Qﬁcina decide analizarlas, a través de un estudio realizado ente 1988 y 1990
€n veinticinco pafses. A ravés del mismo la QIT llega a constatar hasta dieciséis
tipos de agencias™, que clasifica en tomo a cinco categorias®®.

‘9. En el mismo sentido se pronuncié la Comisién de Expertos en Aplicacién de Conve-
nmos y Recomendaciones.

26 Vid. Ia bibliograffa citada por RODRIGUEZ-PINERO ROYOQ, M., op. cit., pig. 53.
*L “El papel de las agencias de empleo privadas en el funcionamiento de los mercados
de trabajo”, OIT, 1994, pag. 2.

R os gobiernos multiplicaron los intentos con mira a reglamentartas, pero a menudo
;130 consiguieron determinar con exactitud su fndole ¥ su actuacion”, ibiden.

En el capitulo II de citado Informe, pdginas 13 a 23, se reflejan las siguientes: 1.—
Agencf'as retribuidas de colocacién. 2.— Agencias de empleo en el extranjero, 3.—
Agencias de contratacién y de colocacién de extranjeros. 4.— ETT. 5.—Agencias de
subconiratacién de mano de obra, 6.— Agencias de arrendamiento de personal. 7.—
Agencias de bidsqueda y seleccién de ejecutivos. 8.— Agencias de asistencia con vistas
a la reinsercion profesional y 1a recolocacién. 9.— Consultarfas en materia de insercidn
profesional. 10.— Consultorfas en gestion de personal. 11.— Institutos de formacién y
de colocacidn. 12.~— Agencias de servicios profesionales. 13.— Gestorfas de espacios
publicitarios dedicados al empleo. 14— Gestorias de bancos informéticos sobre el
?rnpleo. I5.— Gestoria de carreras profesionales. 16— Empresas y asociaciones de
insercién profesional provisional. En el capitulo III del Informe —pégs. 26 a 41— se
analiza la presencia en el mercado de algunas de ellas, a través de diversos criterios
como el del volumen de negocios que generan o el nimero de agencias existentes, A su
VeZ se examina las causas de su crecimiento.
 1.— Agencias intermediarizs, entre las que se incluyen las tres primeras de las citadas.
2.— Agencias que entablan una relacién triangular entre ellas, los trabajadores, que 500
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Junto a las que responden a las caracterfsticas de la intermediacion, caso
de las pertenecientes al primero de los grupos citados en el Informe, existen
otras cuya ubicacién en el Convenio n” 96 también plantea problemas. Al
margen de las que tienen como caracteristica comiin dedicarse de una v otra
forma a la cesién de mano de obra®®, ello ocurre con buena parte de las
restantes. Estas otras formas de actuacién en el mercado de trabaje recru-
decen los problemas detectados a partir de 1966. Ya no sc trata sélo de la
inadecuacion del Convenio n® 96 para reglamentar las ETT; la némina de
actividades cuyo encuadre en aquél es dudoso ha aumentado, generando tal
situacién la sensacién de ineficacia en las actuales circunstancias. Tal pano-
rama provoca situaciones de incumplimiento, tolerado, de la legalidad
vigente en muchos pafses debido al comentado y limitado, cuando no
anulado, papel que se les deja a las agencias de colocacién.

Consecuencia de ello, el citado Informe propone la revisién del Convenio n°
96 debido, fundamentalmente, a la pérdida de validez del mismo. La evolucién
del mercado de trabajo unida al reducido papel concedido a la iniciativa privada,
provocan que una serie de agencias hayan quedado fuera del campo de aplicacitn
de aquél. Como se reconoce en el Informe?, tal situaci6n lleva a la “inaplicabi-
lidad en la prictica del objetivo fijado en el Convenio”, y a que los Estados
Heguen “a silenciar o eludir el asunto de la intervencidn creciente de empresas
privadas en el funcionamiento del mercado de trabajo”?. Tal conclusion se ve
satisfecha en la 85" reunién de la Conferencia, celebrada en 19972,

coniratados por las mismas y las empresas a las que prestan sus servicios, que se corres-
ponden con las tres siguientes a las anteriores. 3.— Agencias prestadoras de servicios en
materia de personal, que son las citadas del 7° al 10° lugar de la citada clasificacidn. 4.—
Empresas que a sus cometidos tradicionales unen servicios relacionados con el empleo,
caso de las comprendidas en los mimeros 11 a 14. 5.— Finalmente, comio categoria resi-
dual agencias que no tienen cabida en los apartados anteriores, ejemplo de las cuales son
las dos \ltimas de la clasificacidn,

2 A los tres tipos de agencias que el Informe agrupa en esta calegoria hay que afiadir el
de las denominadas agencias de servicios profesionales, también reflejadas en aquél.
Como el propio Informe sefiala —pdg. 21— éstas, inicialmente dedicadas a ofrecer
servicios a las empresas tales como la implantacidn de sistemas informdticos y otros
similares a los de una consultoria, amplian posteriormente la gama de prestaciones reali-
zando trabajos no a través de sus socios sino a través de personal que contratan al efecto
¥ que ceden a los clientes. En consecuencia, se transforman “en un negocio cada vez més
parecido al de una agencia de trabajo temporal”.

26 p4g. 52.

27 Se refiere el Informe a la obligacién que los Miembros tienen, conforme al arti-
culo 22 de la Constituciéa de la OIT, de presentar memorias, en principio anuales,
acerca de las medidas que hayan adoptado los Estados para cumplir los convenios
ratificados.

28 Las conclusiones de la 81" reuni6n de la Conferencia motivaron finalmente que en la
262 reunidn del Consejo de Administracién de la Oficina Internacional del Trabajo se
decidiera inseribir en el orden del dfa de Ia 85" reunién de la Conferencia la revision del
Convenio n® 96.
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Precisamente de cara a la 85° reuni6n de la Conferencia la Oficina Inter-
nacional del Trabajo prepara un Informe?, en el que desaparece la referencia
a las agencias de subcontratacién de mano de obra, ¥ las cinco categorfas de
agencias de empleo privadas que fijaba el Informe presentado en la §1*
reunién de la Conferencia pasan a convertirse en tres: intermediarios,
proveedores de competencias® y proveedores de servicios directos™. Las
razones de tal reducci6n se deben, segin el propio Informe®, a que la clasi-
ficacién elaborada por la propia Oficina, basada en el Informe de la Comisién
para las Agencias de Empleo Privadas, en 1994 es “a Ia vez demasiado amplia
y demasiado restrictiva”.

Esta reduccién es la que finalmente se observa en el Convenio n° 181, Las
agencias de empleo, segiin su articulo 1, son aquéllas que prestan “uno o mds
de los servicios siguientes en relacién con el mercado de trabajo:

a) servicios destinados a vincular ofertas y demandas de empleo, sin que la
agencia de empleo privada pase a ser parte en las relaciones laborales que
pudieran derivarse;

b} servicios consistentes en emplear trabajadores con el fin de ponerlo a
disposici6én de una tercera persona, fisica o Juridica (en adelante “empresa
usuaria”), que determine sus tareas y supervise su ejecucién;

c) otros servicios relacionados con la bisqueda de empleo, determinados
por la autoridad competente, previa consuita con las organizaciones mds
representativas de empleadores y de trabajadores, como brindar informa-
cién, sin por ello estar destinados a vincular una oferta Y una demanda
especificas.”

Como puede apreciarse no se parte de una definicién cerrada de lo que es
una agencia de empleo. A través de esta triple clasificacién se determinan
algunos de los cometidos que le son propios pero dejando abierta la puerta a
que otros no expresamente contemplados también conlleven la consideracisn
como tal de quien los efectde. Este cardcter abierto, consecuente por lo demds

2 “Revisién del Convenio sobre las agencias retribuidas de colocacidn (revisado), 1949
{ndm. 96)”, Oficina Internacional del Trabajo, Ginebra, 1996.
3 Formado por las tres categorfas ¥a previstas en el anterior Informe, a las que adicionan
las Agencias de bisqueda y seleccién de ejecutivos y los Tnstitutos de formacidén y de
colocacidn.
3 Formada por las ETT, las Agencias de arrendamiento de personal, de servicios profe-
sionales, gestorias de carreras profesionales ¥ por Empresas y Asociaciones de insercién
profesional provisional.
32 Categoriaen la que se incluyen a las Agencias de asistencia con vistas a a reinsercidn
profesional y la recolocacion, las Consultorias en materia de insercion profesional, las
Consultorias en gesti6n de personal, las Gestorfas de espacios publicitarios dedicados al
;m;);eo y] las Gestorifas de bancos de datos informidticos sobre el empleo.

g 31.
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con el propio espiritu que mueve a la OIT a revisar el Convenio n® 96%, se
aprecia tanto en la variedad de las funciones expresamente sefialadas en los dos
primeros apartados reproducidos como en los términos empleados en el tercero,
redactado de forma claramente amplia y en el que sélo a titulo ejemplificativo
se indica uno de los servicios posibles.

2.3. Algunas consecnencias de la ampliacién del objeto de las agencias

El que el Convenio n° 181 tenga un cardcter integrador de la actuacién
privada en el terreno del empleo implica, en principio, una pérdida de impor-
tancia de las particularidades que la misma revista. No obstante, no se
desprende de ello que no se haya de atender a las funciones que en cada caso
desarrolien las agencias de empleo.

Ast, en primer lugar de cara a delimitar la aplicacién del Convenio es nece-
sario, en cada caso, encuadrar en él los servicios que se presten, lo que obliga
a clarificar cudles son los que aquél contempla.

En segundo lugar, del Convenio no se deriva que el régimen juridico vaya
a ser el mismo con independencia del tipo de agencias de que se trate. Utili-
zando como referencia Ja que ha venido siendo la funcién tradicional de las
agencias, la intermediacin, la misma sigue teniendo autonomfa propia dentro
del campo de empleo. El articulo 1.1, a), se refiere a ella cuando habla de
“vincular ofertas y demandas de empleo”. A pesar de las nuevas modalidades
relacionadas con la bisqueda de empleo o de trabajador, la intermediacién, en
su sentido originario y tradicional va a seguir estando presente en el mercado,
bien de forma separada o bien unida a otras actividades.

En tercer lugar, la posibilidad de que las legislaciones internas distingan
entre los tres grupos del citado artfculo 1.1 y establezean regulaciones sepa-
radas para cada una de ellas. En efecto, el Convenio n® 181 contempla un
régimen unificado para todas las agencias de empleo basado en determinados
principios, aspecto éste que profundizaremos en otro apartado. Esto implica
para los Estados tener que observarlos en sus regulaciones internas pero no
impide que éstas sean tantas como grupos crea la OIT, Es decir, que cada acti-
vidad relacionada con la bisqueda de empleo o de mano de obra posea su
propia normativa®. Por otro lado, el propio Convenio prevé tal situacién en dos
apartados, El articulo 2 sefiala que a determinadas categorias de trabajadores o
a ciertas ramas de la actividad econémica puede no serle aplicable la regla
general de permitir el funcionamiento de las agencias privadas. En el caso de
que los Miembros decidieran hacer uso de tal habilitacién estarfan introdu-

3 En efecto, si una de las rzones del Convenio n® 181 ha sido superar el hermetismo de
su antecesor, la nueva regulacién necesariamente debifa revestir notas opuestas que faci-
liten 1a integraci6n cn él de actividades venideras no corocidas en este momento.

* En ¢l Informe —"Revisién del Convenio...”, cit., pdg. 85— se establece que ello
dependerd en bucna parte del grado de desarrotlo de los respectivos mercados de trabajo,
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ciendo regulaciones separadas bien por razén de la actividad de la agencia, bien
por razén de los trabajadores afectados o por ambos motivos a la vez.
Asimismo, en el articulo 7 también se recogen disposiciones similares, que
trataremos més adelante, al estar relacionadas con un tema que abordaremos de
manera exclusiva.

La opcién por un sistema como el recién apuntado, que aungue derivada de
un marco diferente al del Convenio n® 181 es la actualmente vigente en Espafia,
puede seguir reproduciendo los problemas conceptuales que se plantearon
durante la vigencia del Convenio n° 96, ya que de Ia calificacién como inter-
mediacién o no dependeria la aplicacién del especifico régimen establecido
para las agencias de colocacién o de empleo, en la nueva terminologia.

No obstante, con arreglo al Convenio n® 181 la situaciGn es distinta,
contdndose ahora con disposiciones que contemplan expresamente activi-
dades que sin ser intermediacién se hayan dentro del 4mbito del Convenio.
Ella determina la validez de éste para con aquélias pero sin tener necesaria-
mente que someterlas a las disposiciones especificas de las agencias de colo-
cacion, a la vez que cvita interpretaciones forzadas de lo que es intermedia-
cién, circunstancia que anteriormente se producia como consecuencia que la
normativa sobre ésta era la tinica con la que se contaba. El actual sistema, por
tanto, al contemplar actividades no propiamente dedicadas a la intermedia-
ci6n, permite dar cabida en &l a aquéllas, lo que reduce la conflictividad de su
encuadramicnto.

Sin embargo, sigue siendo necesario apreciar si una agencia de empleo se
dedica a la intermediacién o otras tareas. Diferente siluacidn, a prior, serfa
aquélia en la que los Estados decidieran no regular de forma separada y. sobre
todo, distinta, las diferentes formas de actuar en materia de empleo. En tal caso,
al tener un mismo o parecido régimen juridico para las agencias intermediarias
que para el resto de las actividades relativas a la bisqueda de empieo se reducirfa
Ia problemitica conceptual. No parece, sin embargo, que ello sea factible, debido
a las especificas peculiaridades de algunas de las agencias, caso de las ETT. Esta
s ademds la percepcion que se desprende del propio Convenio n° 181,

3. LA REGULACIGN DEL FUNCIONAMIENTO DE LAS AGEN-
CIAS PRIVADAS EN EL CONVENIO 181

Entrando ya en la forma en la que se articula por el Convenio n° 181 la
intervencién de las agencias en el mercado de trabajo destaca Ia simplificacién
de su regulacién. En contraposici6én con los convenios anteriores, en éste no se
especifica el régimen juridico de las mismas, dejando tal labor a las legisla-
ciones nacionales®. No significa, sin embargo, que se haya desregulado fa

% Articulo 3: 1."La determinacién del régimen juridico de las agencias de empleo
privadas se efectuard de conformidad con la legislacién y la prictica nacionales, previa
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materia. La opcién del Convenio es dejar a los Estados algunos aspectos de las
condiciones de funcionamiento de las agencias, tales como el sistema de auto-
rizaciones iniciales o renovacién de licencias. Otros, de mayor importancia, sf
se encuentran conternplados en el Convenio.

La sistemdtica que hemos adoptado al respecto es abordar, en primer lugar,
aquellos aspectos que se destinen de forma general a toda clase de agencias
para después hacerlo de los que se centren en algunas de ellas.

3.1. La prohibicién de discriminacién como principio general del
Converniio

Senala el articulo 5.1 del Convenio 181 que “Con el fin de promover la
igualdad de oportunidades y de trato en materia de acceso al empleo y a las
difcrentes profesiones, todo Micmbro velard por que las agencias de empleo
privadas traten a los trabajadores sin discriminacién alguna por razones de raza,
color, sexo, religién, opinidén, politica, ascendencia nacional, origen social o
cualquier otra forma de discriminacidn cubierta en la legislaci6n y la préctica
naciorntales, tales como la edad o la discapacidad™.

Constituye esta prescripcién una novedad en la regulacién de la OIT para
con las agencias de colocacién. Tomando como referencia las que hasta este
Convenio han sido las agencias objeto de regulacién, las dedicadas a la inter-
mediacién, en ninguno de los Convenios anteriores se ha exigido que su funcio-
namiento se rigiera por aquél principio. En efecto, ni el Convenio n® 9, ni el n°
34 ni posteriormente el n® 96 contienen menciones a esta cuestién. Tat ausencia
se observa también en los destinados especificamente a los servicios piblicos
de empleo, caso de los Convenios 2 y 88. Ante tales carencias, la idea de Ia
igualdad de trato y de la no discriminacién como notas caracteristicas de la
colocacidn se extrafa indirectamente. En este sentido se ha apuntado que una de
las causas que motiva la aparicién de agencias piblicas de colocacién es conse-
guir que la actividad de intermediacién se realizara de manera neurral®’. El
Estado se convierte asf en garante de la imparcialidad de la colocacién, fina-
lidad que también se persigue en algunos casos, como en el Convenio n® 9,
configurando de forma tripartita la estructura de las agencias de colecacién.

La idea de neutralidad avanza hacia la prohibicién de discriminacién en la
Recomendacién n° 83, adoptada al igual que el Convenio n® 88 en la Conferencia

consulta con las organizaciones mds representativas de empleadores y de trabajadores.
2. Todo Miembro deberd determinar, mediante un sistema de licencias o autorizaciones,
las condiciones por las que se rige el funcionamiento de las agencias de empleo privadas
salvo cuando dichas condiciones estén determinadas de otra forma por la legislacién y
la préctica nacionales”.

3 CALWER, R. —<itado por MERLE, v.: “Las instituciones piblicas de intervencién
en el mercado de trabajo en Francia”, en “Debates sobre el empleo en Francia y
Alemania”, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, 1991, pag. 201—: “Arbeitsmarkt
und Arbeitmarchweirs™, Stugart. 1899, sefiala que en Alemania se produjo un desplaza-
miento a un terreno neutre, el Estado, de 1a actividad de colocacién.
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de San Francisco celebrada en 1948, A pesar de su diferente naturaleza juridica,
en aquélla se establece —apartado 12— que el servicio pdblico de empleo no
sélo ha de “observar una estricta neutralidad™, sino que se precisa gue igualmente
deberia “abstenerse™ de emplear criterios basados en discriminaciones por deter-
minadas circunstancias —raza, color, sexo o credo— a la hora de dirigir a los
trabajadores hacia los empleos vacantes. Es ya un Convenio, el n° 111, relativo
a la discriminacin en materia de empleo y ocupacion®®, en donde la prohibicién
de discriminacién adquiere su definitiva consagracién. Este Convenio define qué
entiende por discriminacién ~-artfculo 1—, y se dirige, entre otras, y segln su
articulo 3, e), a las “actividades de orientacién profesional, de formacién profe-
sional y de colocacién que dependan de una autoridad nacional”.

Cabe plantearse si esta disposicién restringe el dmbito de aplicacién del
Convenio a los servicios priblicos de empleo o, por contra, no se limita a
éslos, extendiéndose también a las agencias privadas de colocacién. A
nuestro juicio, la prohibicién de discriminacién se configura como principio
de la actividad de colocacidn, con independencia de quien la desarrolle. En
este sentido, el articulo 2 del Convenio n® 111 expresa que el objetivo del
mismo es que los Estados lleven a cabo politicas nacionales que promuevan
“la igualdad de oportunidades y de trato en materia de emplec y ocupacién,
con objeto de eliminar cualquier discriminacién a este respecto”. Evidente-
mente, el propdsito no se alcanzaria si la colocacidn efectuada a través de
cauces privados no estuviera vinculada por la comentada prohibicién.
Ademds, cabe interpretar que cuando el citado articulo 3, ¢) se dirige a la acti-
vidad de colocacion dependiente de una autoridad nacional también se estd
incluyendo a las agencias privadas de colocacidn, en tanto el funcionamiento
de éstas estaba condicionado, por los Convenios entonces adoptados, a la
aprobacidn de la autoridad competente en cada Estado. El que el Convenio n®
181 explicite como principio de funcionamiento de las agencias privadas de
empleo la prohibicidn de discriminacidn es el dato definitivo para aplicarlo al
dmbito privado de la colocacidn.

La prohibicién de discriminacién establecida en el reproducido articulo 5.1
se complementa, adecuadamente, con lo fijado en su segundo pdrrafo,
conforme al cual las agencias privadas pueden facilitar servicios especiales o
aplicar programas destinados a ayudar a los trabajadores mds desfavorecidos en
sus actividades de bisqueda de empleo. Es esta una matizacién que ya se
contemplaba en el Convenio n° 111, en €l que se consideraba como no discri-
minatoria la posibilidad de establecer medidas destinadas a ciertos colectivos
que por su desfavorecida situacién necesitan de una atencién especial. La dife-
rencia entre ambos Convenios radica, en primer lugar, en que en el Convenio
n® 181 no se mencionan qué circunstancias que habilitan para este tratamiento
diferencial positivo, mieniras que en el Convenio n° 111 si se nombraban,

¥ Adoptado el 25 de junio de 1958 y ratificado por Espaiia el 26 de octubre de 1967
(Instrumento publicado en BOE de 4 de diciembre de 1968).
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aunque de los términos empleados parece que no exhaustivamente®. En
segundo lugar, la adopci6n de acciones positivas parece quedar ahora a la deci-
sién de las propias agencias de empleo, a diferencia del Convenio n°® 111, en el
que aquéllas podian ser acordadas, “definidas” segin los términos del
Convenio, por los Estados miembros.

Un complemento adicional a la prohibicién de discriminacion, y este sf
verdaderamente innovador, es la regulaci6n que realiza del tratamiento de datos
de los demandantes de empleo. Entendiendo por tal, como sefiala el parrafo
tercero del articulo uno del Convenio, “la recopilacién, almacenamiento,
combinacién y comunicacién de los datos personales”, éste es un tema que ha
adquirido relevancia en los dltimos tiempos, fundamentalmente por la exten-
sidn, en este dmbito de la utilizacién de la informatica®. No obstante, ha de
advertirse que el tratamiento de datos al que se refiere ] Convenio no ha de ser
necesariamente automatizado. Al margen de ello, el mencionado caricter
complementario que ¢l tratamiento de datos posee en relacién a la prohibicién
de discriminacién viene dado por la proteccién que despliega en favor de la
intimidad de los demandantes de empleo, conexién ésta resaltada habitual-
mente en los andlisis doctrinales del proceso de contratacién! . En este sentido,
¢l articulo 6 del Convenio n® 181 manifiesta que dicho tratamiento deberd: “a)
efectuarse en condiciones que protejan dichos datos y que respeten la vida
privada de los trabajadores, de conformidad con la legislacién y la prictica
nacionales; b} limitarse a las cuestiones relativas a las calificaciones y expe-
riencia profesional de los trabajadores en cuestién y a cualquier otra informa-
cién directamente pertinente”.

3.2. ;La definitiva consagracién de la gratuidad para los demandantes de
empleo?

El Convenio n° 181 establece en su articulo 7 que “las agencias de empleo
privadas no deberdn cobrar a los trabajadores, ni directa ni indirectamente, ni
en todo ni en parte, ningiin tipo de honorario o tarifa”. Esta regla, con las excep-
ciones que después comentaremos, es més congruente con los postuiados de la

39 El articulo 5.2 del Convenio o° 111 establecia que podian establecerse medidas espe-
ciales para atender a las necesidades particulares de las personas “tales como el scxo, In
edad, la invalidez, las cargas de familia o el nivel social o cultural”,

“ DEL REY GUANTER, $.: “Tratamiento automatizado de datos de cardcter personal
y contrato de trabajo. Una aproximacién a la intimidad informitica del trabajador”, RL
1993, n® 15, pag. 8.

# RODRIGUEZ-PINERO y BRAVO-FERRER, M.: “No discriminacién en las rela-
ciones laborales”, en “Comentarios a las Icyes Jaborales: el ET”, BORRAJO DACRUZ,
(Dir.), Ed. Edersa, 1983, tomo IV, pdgs. 373 y ss. GONI SEIN, J.L. -"E] respeto a la
esfera privada del trabajador”, Civitas, 1988, pigs. 41 y ss. Recientemente, DE
VICENTE PACHES, F.: “El dereche del trabajador al respeto de su intimidad”, CES.,
1998, pdg. 142,
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Organizacién sobre la materia, disipando algunas de las dudas y problemas que
plantea el régimen juridico instaurado desde el Convenio n° 34, Un repaso a la
normativa y a los pronunciamientos de la OIT nos muestra que las agencias de
coloeacién siempre se han contermnplado con desconfianza a causa, fundamen-
talmente, del rechazo que provocaba el hecho de que el desempleo fuese apro-
vechado por aquélias para ganar dinero. Es cierto que la actuacién de las agen-
cias Tetribuidas de colocacién ha estado sometida a importantes restricciones,
pero también lo es que desde gue se regulan en 1933 s¢ ha permitido que las
mismas perciban una cantidad econdmica bien del trabajador bien de la
empresa, posibilidad que ademds aumenta con el Convenio n® 96.
La OIT establece por primera vez que la colocacién a través de agencias
privadas debe desarrollarse de manera gratuita en el Convenio n° 942, En éste
de manera expresa se prohibe que la colocacién de la gente del mar sea desa-
rrollada por persona, sociedad o empresa con fines lucrativos. La ausencia de
tales fines se complementa con la gratuidad de los servicios que deben prestar
las agencias, si bien prescribiéndola sélo para una de las partes. Asf cuando se
prohibe -—articulo 2— que nO 5¢ pague remuneracion alguna o cuando se cali-
fica —articulo 4— a las agencias de praluitas sc hace sicmpre reliriéndosc a la
»gente del mar”; esto es a los trabajadores. Es decir, cabe la posibifidad de que
los servicios que presten las agencias de colocacién de la gente del mar sean
gratuitos para quicnes buscan trabajo pero no para quienes buscan trabajadores.
El que la gratuidad de la colocacién sélo se conlemple para con los trabajadores
tiene su lggica. Realmente el aprovecharse de la situaci6n de éstos es lo que se
estima inaceptable®. El que, por contra, el empleador pague por los servicios
de una agencia que le proporciona trabajadores se considera normal.
Este Convenio, aungue sectorial, tiene una importancia notable al intro-
ducir delimitaciones de gran repercusion posterior. Del mismo pucde exiraerse
que junto a ka colocacién gratuita cabe hablar de una colocaci6n sin fines lucra-

tivos que permite la percepeién de una retribucién por parte de las agencias,

aungue la misma el Convenio s6lo la permite respecto de los empleadores, Esta
| Convenio n° 34, ampliando asi el dmbito de

diferenciacidn cobra fuerza en &
aplicacién de tal distincion al no estar delimitado sectorialmente este ltimo

Convenio. El Convenio n° 34, dirigido a suprimir la actividad de las agencias
retribuidas de colocacién con fines Iucrativos, si bien prevé la posibilidad,
excepcional como el articulo 3 sefiala, que esta clase de agencias sigan funcio-
nando, se precisa qué se entiende por agencias retribuidas de colocacidn en el

articulo 1.1, De esta forma, por un lado se encuentran las agencias con fines

lucrativos gue son 108 intermediarios que persiguen obtener det demandante de

42 Con anterioridad, la Recomendacion n® 1 se manifiestaba claramenie por la supresién
de las agencias retribuidas. No obstante, el Convenio n° 2, que se ocupaba fundamenial-
mente del establecimiento de un sistema pidblico de colocacifn, pare de la existencia de
agencias privadas de colocacién.

43 MARTIN VALVERDE, A. -“Interposicion y mediacién en el marcado de trabajo”,
RPS n° 91, 1971, pag. 49-, se refiere a situaciones proximas al cstado de necesidad.
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nimero de ratificaciones que éste obtuvo?, la OIT cuando se replantea la regu-
lacién de las agencias de colocacién parece entender que su intento por
desplazar de esta actividad a las entidades con finalidad lucrativa ha de ser
reconsiderado. Al respecto, llama la atencién que el Convenio n® 96 hable de
progresiva supresién de las agencias con fines lucrativos. De ello podemos
deducir que el mandato que contenia el n° 34 nio debié tener demasiado calado.
En este sentido, la solucién adoptada por el nuevo Convenio pudiera entenderse
que viene en buena medida forzada por la realidad,

Como es conocido, el Convenio n° 96 disefia dos sistemas en relacidn con
la percepcién de lucro en la actividad de colocacién: uno, en el que s¢ establece
la supresién del mismo y otro en el que se admite.

Entrando brevemente en cada uyna de las partes y empezando por la parte
II, el Convenio n° 96 remite a los Estados el plazo para suprimir las agencias
lucrativas, contemplando asimismo, ¥ recogiendo siniilares disposiciones a las
del Convenio n° 34, la posibilidad —articulo 5— de mantenerlas para ciertas
categoras de personas, lo que, por otro lado, refoerza la impresién de que
estemos ante medidas de reparto del mercado de trabajo. No obstante, y a dife-
rencia con el comentado precedente, en este caso no se prevé una duracién
temporal, aunque si la tiene la licencia necesaria para funcionar, Junto a ello,
otra diferencia, en este mismo terreno, en relacién con la regulacién que ante-
riormente habia establecido el Convenio n° 34 estriba en que la citada supresién
se hace depender del previo establecimiento de un servicio pliblico de empleo.
Recordando asi Ia obligacién contrafda por los Estados a raiz del Convenio n®
2, lo dispuesto en el articulo 3.2 responde a la idea segin la cual antes de
procecer a la supresién de las agencias lucrativas que funcionan en el mercado
el Estauo debe garantizar que él, a través de la red de oficinas publicas, estd en
condiciones de poder prestar servicios tanto a demandantes como a oferentes.
Mientras eilo no suceda el Estado en cuestion no debe impedir que los usuarios
del mercado de (rabajo se vean privados de los cauces existentes, ya que en caso
contrario se estarfa prohibiendo, sin asegurar alternativas, una actividad itil y
necesaria para ellos. En relacién con las agencias que son admisibles segiin la
parte I, ¢l Convenio n® 96 establece el mismo régimen que su predecesor, el
Convenio n° 34,

En la parte 11, al igual que con la definicién de las agencias no lucrativas, el
Convenio n° 96 reproduce la definicién que el n° 34 daba de las que sf lo son. Su
regulacion, en cambio y a priori sf que es novedosa en tanto este ltimo Convenio
s6lo contemplaba un régimen transitorio ¥y excepeional para las estas agencias, el
cual, se reproduce para las situaciones en las que los Estados que opten por la
parte II acojan la excepcional posibilidad prevista en su articuio 5. Ea misma se

4 Diez pafses, al margen de su posterior denuncia realizada como hemos tenido ocasion
de comentar a consecuencia de la también ratificacién del Convenio n° 96, lo han ratifi-
cado. Junto a fos que se encuentran en la apuntada circunstancia hay que incluir, ademss
de Espaiia, a Finlandia, México, Noruega, Suecia y Turqufa.
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basa en los mismos elementos que caracterizan la de las otras agencias; es decir,
autorizacion y control por las autoridades competentes en cada pais, limitacién de
la remuneracién a percibir a través de las tarifas fijadas a partir de los gastos
ocasionados y prohibicién de colocar a trabajadores en el extranjero.

Una vez vistas las dos partes, de la comparacidn entre ambas se puede
concluir que las diferencias no existen, a diferencia claro estd de que aquéllas no
pueden buscar beneficio econdmico y las lucrativas si*, El que las tarifas que en
cada Estado se aprueben tengan, en el caso de tratarse de agencias no lucrativas,
que ser fijadas habida cuenta de los gastos ocasionados plantea una dificil tarea,
como hemos tenido ocasién de comentar, Ello sin duda favorece el hecho de que
al final tanto unas agencias como otras vengan limitadas, en lo que al cobro de
sus retribuciones se refiere, por los precios que en cada caso se determinen. En
tal caso, las diferencias de reducirian aiin mds y s6lo quedarian representadas por
las cuestiones referidas a la renovacién de la autorizaci6n inicial. Diche de otro
modo, el sistema basado en las tarifas puede suponer en la préctica la desapari-
cién de la diferencia fundamental entre agencias lucrativas y no lucrativas.

Esta ha sido la regulacién anterior al Convenio n® 181. Hasta Ia adopcién
de éste, al margen de la Recomendacidn n° 1 ¥y si exceptuamos el Convenio n°
9, 1a OIT no habfa configurado la obligacién de que los servicios de interme-
diaci6én fuesen gratuitos para los trabajadores. Aquellos dos Instrumentos
poseen un alcance limitado, por razones de la naturaleza juridica el primero y
por el dmbito sectorial el segundo, lo que relativiza su influencia en la conse-
cucidn del objetivo que se propone la Organizacidn.

Evidentemente si de lo que se trata es que el demandante de empleo no pague
remuneracién alguna por los servicios de interrnediacion destinados a proporcio-
narle la oportunidad de trabajar, la adopcidn de un sistema como el de las agen-
cias no lucrativas pero retribuidas no lo consigue. Y no lo hace porque tanto el
Convenio n° 34 como después el n° 96 permiten que éstas “perciban del emple-
ador o del trabajador, por dichos servicios, un derecho de entrada, una cotizacion
0 una remuneracidn cualquiera”, Con independencia de la cuantia, lo cierto es
que aquél puede verse obligado a tener que abonar alguna cantidad econémica.
El que ahora el Convenio n° 181 determine de forma expresa que las agencias no
cobren & los trabajadores consagra el ideal perseguido, evitando uno de los
aspectos que se han considerado més negativos en la actuacién de las agencias.

No quiere decir ello que se esté imponiendo la existencia de agencias
gratuitas, en tanto de los empleadores sf es posible que las agencias perciban
dinero. Esta opcién es a su vez consecuente con la perspectiva desde la que
ahora la OIT regula las agencias de empleo. El positivo papel que a las mismas
les concede en el funcionamiento del mercado de trabajo, determina, que la
Organizacidn facilite la presencia de la iniciativa privada. Ello no se corres-
ponderia bien con un régimen en el que se prescribiera Ia gratuidad de todos los
servicios prestados por las agencias en la medida que ello reduciria notable-

4 También en este sentido: VALTICOS, N: “Derecho nternacional del Trabajo™ Ed.
Tecnos, 1977 pdg. 291.
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mente el nimero y tipologia de posibles entidades. En definitiva, la gratuidad
es predicable de los trabajadores ¥ no del sistema, generalizando de esta forma
el régimen que el Convenio n° 9 ya establecié en 1920 para la gente de mar.

La determinacién de limitarse a no permitir la percepcién de cantidad
econdmica a los trabajadores la OIT acaba con la distincién que habfa mante-
nido entre agencias gratuitas y retribuidas, y dentro de éstas entre lucrativas ¥
10 lucrativas. A partir del Convenio n® 18] ¥a no cabe hablar de un tipo u otro
de agencias. El que éstas cobren por sus servicios o busquen beneficio o no con
la actividad, entre otras de la intermediacidn, da igual. Lo tdnico que importa es
que, sean cuales fueren los intereses que les llevan a relacionar demandas con
ofertas, a los demandantes de empleo no se les exija tarifa alguna,

El que se ponga fin a las diferencias eilre agencias ¢n funcién del criterio
econémico aclara algunos problemas que el anterior método provocaba. Ya
comentamos ¢Omo la referencia, en el caso de las agencias no lucrativas, a los
gastos ucasionados generaba incertidurnbres que al final se solventaban con el
establecimiento por la autoridad competente de un listado de los precios médximas
a percibir por aquéllas. De esta forma, las diferencias entre la ausencia de dnimo
lucrativo y la biisqueda de beneficios econdmicos se reducian bastante®”. Ante ta]
situacién, la OIT refleja en el Convenio n° 181 la inutilidad de distinciones
pasadas que se han mostrado ineficaces de cara a la proteccién del trabajador.

. No obstante, avanzamos antes que el propio artfculo 7 conteripla excep-
ciones al principio general de gratuidad descrito en su primer pirrafo. Asi, el
segundo apartado del precepto®® se refiere a dos posibles situaciones en las que
aquél puede no ser aplicable: por un iado respecto de determinadas categorfas
de trabajadores, por otro, cn el caso de cicrios servicios que pucden prestar las
agencias de empleo.

La primera enlaza con una cuestién que estd latente en toda la norinativa
a.nterior que hemos analizado. En el Convenio n® 34 sc posibilitaba que exis-
ti_eran agencias lucrativas dedicadas g Ia colocacién de trabajadores pertene-
cicntes a profesiones en las que se dieran circunstancias justificativas para tal
separacién del régimen comin. Tal férmula se repitid en el Convenio n° 96

“T Tal como vienen planteando los estudios dedicados al sector no Iucrativo, Ia prohibi-
c.xén de distribucién de beneficios, caracterfstica del mismo, sc devalda ante la posibi-
lidad de que las “non-profits organizations™ perciban remugneracién por los servicios que
prestaln. La distribucién de beneficios en especie, el pago excesivo de salarios de manera
encubierta o el suministro de actividades lidicas o personales financiadas con fondos de
Iaf.s mismas entidades son algunas de las formas constatadas de vulnerar el citado impe-
dlmt.:n.to. Véalxse SAIARDIO MORENO, A.: “El sector no tucrativo en el 4mbito de los
::mcxgs SOj.’.‘lﬂ]ES de la Comunidad Valenciana”, Ed. CIRIEC, 1998, pig. 196.

“En mlfares.de los trabajadores afectados, la autoridad competente, previa consulta con
I.:zs orgamzaf:xones mds representativas de empleadores y de trabajadores, podrd auto-
NZar excepciones a lo dispuesto en el pérrafo 1 del presente articulo respeeto de deler-
minadas categorias de trabajadores, asi como de determinados servicios prestados por
las agencias de empleo privadas”.
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en el que se precisaba algo mds por cuanto la excepci6n se dirigfa a las cate-
gorias de personas cuya colocacién no pudiera ser realizada de manera satis-
factoria por el servicio pdblico de empleo. El Convenio n° 181 en su articulo
7.2 sigue la misma linea que sus predecesores. Es cierto que hay diferencias
entre los dos primeros y este dltimo. Mientras que aquéllos posibilitan que las
agencias lucrativas de colocacién desarrollen sus actividades de manera
excepcional, éste lo que posibilita es que los trabajadores paguen por los
servicios que les presten las agencias de empleo, posibilidad ésta que ya se
derivaba en los dos anteriores por cuanto en ellos se admitian las agencias
retribuidas de celocacién sin dnime de lucro. Con independencia de este
matiz, 1o que parece claro es que la OIT estima que existen ciertas categorias
de trabajadores respecto de los que la colocacidn es admisible que revista
caracteres diferentes al del resto. El ejemplo mds caracteristico en este caso
es el de los ejecutivos, directivos o personas con alta cualificacién. A la colo-
cacién de este tipo de trabajadores no le ha sido aplicada en varios paises {a
normativa que en los mismos regia para el resto de trabajadores*®. Precisa-
mente por ello han aparecido figuras especificamente orientadas a la coloca-
cidn de los mismos, caso de los head-hunters. Otro supuesto tipico a estos
efectos es ¢l de los artistas, que es ademds el que la Oficina pone como
¢jemplo en el Informe que elabora de cara a la Conferencia de 19975, No
obstante, en este otro caso las razones son diferentes, teniendo mas que ver
can la peculiar relacién entre el trabajador/artista y la agencia que le propor-
ciona los contratos. Se trata, por tanto, en el caso de este tipo de agencias de
peculiaridades no relacionadas tanto con los irabajadores come con la natu-
raleza de la actividad desarrollada por la agencia. Ello nos conduce a la
segunda de las excepciones contempladas en cf artfcule 7.2.

Como ya quedé comentade, 1a consideracion unitaria de todas las agen-
cias de empleo bajo un mismo Convenio no significa que no existan diferen-
cias entre las actividades que desarrotlan. Las mismas, que pueden traducirse
en regulaciones especificas, también pueden suponer a la vez Ia aplicacidn o
no de la gratuidad a los servicios que prestan. De esta forma, habra que distin-
guir en qué clase de actividades es admisible se cobre a los trabajadores y en

4 En Suecia la Ley n° 746, de 6 de junio de 1991 —puede consultarse en Documentos
de Derecho Social 1992/1—, permite la actividad de las agencias lucrativas en la colo-
cactén de empleados con cargos directivos. En Austria y Alemania, hasta 1994 las agen-
cias privadas de colocacién con fines lucrativos se dedicaban dnicamente z 1o colocacién
de ejecutivos: “Revisién del Convenio...”, cit., pdgs. 55 y 56. Por otra parte, ia juris-
prudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas sobre los regimenes
monopolisticos en la colocacitn de trabajadores se ha fraguado precisamente en relacidn
con este tipo de profesionaies.

0 “Revisién del Convenio...”, cit., pdg. 78. La citada Ley sueca de 1991, asi como la
siluacion en Alemania antes de 1994 contemiplaban a este colectivo junto con el de los
directivos como los dnicos destinatarios posibles de 1a actividad de las ageacias de colo-
cacidn.
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qué otras es rechazable tal opcidn. La solucién, ademds, deben adoptaria los
Miembros sin que la OIT establezca una pauta al respecto por cuanto el
pdrrafo segundo del articulo 7 no excluye la aplicacién de la misma a ninguna
de las tres grandes categorias de agencias descritas en el articulo 1. Ha de
advertirse que cuando el articulo 7.2 se refiere a “determinados servicios” no
hemnos de entender que lo estd haciendo a las agencias globalmente conside-
radas; es decir, que la excepeidn se aplique a las mismas en funcién del grupo
al que pertenezcan. Puede que haya agencias no clasificables en torno a uno
sélo de Jos tres en los que las divide el articulo 1 del Convenio. Dicho de otro
modo, que una agencia realice servicios correspondientes a varias categorfas.
Esta situacidn, que cada vez mds frecuente, planiea un importante problema:
;qué se excepciona: a la agencia en sf misma o a un determinado servicio de
los que presta? La respuesta parece que debe reconducirse a la segunda
opcitn planteada, sin que ello suponga excluir la primera en tanto habrd
supuestos en los que una agencia de empleo se dedigue exclusivamente a una
sola actividad. :

3.3. Consideraciones e_speciﬁcas sobre determinadas actividades y ciertos
colectivos

Como hemos visto, Ia perspectiva de 1a OIT en el Convenio 181 para con
la intervenci6n de la iniciativa privada es integradora. Aun cuando menciona
alguna de las actividades a las que las agencias pueden dedicarse ello no lo hace
de forma exhaustiva o cerrada. De entre las que se contemplan expresamente
—1Ia intermediacidn, la cesién de trabajadores y la informacién sobre ofertas y
demandas de trabajo—, la tinica que es considerada especificamente, al margen
del propio articulo 1.1, es Ia relativa a la cesién de trabajadores. Esta atencién
singularizada para con este tipo de agencias ratifica las impresiones acerca de
la regulacién separada que de las agencias previsiblemente se va a llevar a cabo.

Conviene recordar que es la primera vez que se regula esta actividad, en
tanto con anterioridad la misma se considerd equivalente a la intermediacién y,
ademis, ello se hizo a través del comentado dictamen del Director General de
la OIT. Consiguientemente, Ia novedad es lo que puede justificar este trata-
miento particular, Varios son los preceptos que se ocupan de este tipo de agen-
cias, fundamentalmente los artfculos 11 y 12, en los que se encomienda a los
Estados que adopten medidas gue garanticen la proteccién de los trabajadores
empleados para ser cedidos en una serie de materias®', Asimismo, se emplaza

5! El articulo 11 menciona ta libertad sindical, la negociacién colectiva —Ia proteccién
de ambas ya la contempla de forma generalizada el artfculo 4—, fos salarios minimos,
el tiempo de trabajo y demés condiciones de trabajo, las prestaciones de seguridad social
obligatorias, el acceso a la formacidn, la seguridad y salud en el trabajo, la indemniza-
cion en caso de accidente o enfermedad profesional y en caso de insolvencia y protec-
cién de los créditos laborales, y la proteccién y prestaciones de maternidad y presta-
ciones parentales.

El convenio 181 OIT: un cambio en la regulucidn de la intervencion de la iniciativa
privada en materia de empleo 91

a los Estados para que determinen las responsabilidades tanto de las agencias
como de las empresas usuarias respecto de tales mismas™2,

También es objeto de atencién especifica la colocacién de trabajadores
migrantes, aunque la misma se reduce a que el articulo 8 del Convenio emplaze
a los Estados a que impidan que aquéllos sean objeto de abusos. En este dmbito
los atropelios de que pueden sufrir revisten fundamentalmente cardcter econd-
mico™, situacién rechazable con cardicter general pero si cabe ain mds en estos
casos, en los que las ganancias son obtenidas aprovechando la situacién de
precariedad en la que se encuentran determinadas zonas geogrificas y el consi-
guiente deseo de lograr trabajo fuera de ellas.

No obstante, hay que tener presente que respecto de este tipo de trabaja-
dores la OIT ya ha elaborado diversos instrumentos en los que se viene a incidir
en esta problemdtica. En este sentido, el Convenio n° 97, las Recomendaciones
n° 86 y n° 100° y el Convenio n° 143, se ocupan de diversos asuntos rcla-
tivos a fas migraciones. En ellos, y desde Ia 6ptica que nos interesa, 1a Organi-
zacién manifiesta su inquietud por la inmigracién clandestina e ilegal®, por las
condiciones a las que se ven sometidos durante su viaje, llegada o perma-
nencia o por la propaganda errénea sobre la emigracién y la inmigracién®.

Debido a ello, y como hemos tenido ocasién de comprobar, la OIT se ha
manifestado contraria a que 1a intermediacidn con estos trabajadores se desem-
pefie por agencias privadas. Como se¢ recordard tanto el Convenio n° 34 como
el n° 1 96 prohibian que las agencias retribuidas de colocacién colocaran o
reclutaran a trabajadores en el extranjero, salvo previsiones permisivas por
parte de las autoridades nacionales y siempre que tales operaciones se efectien
en virtud de acuerdo entre los pafses afectados®. Tales recelos se observan
también en los citados instrumentos dedicadas a la migracién. En este sentido,
la QIT ordena a los Estados que establezcan los cauces de colaboracidn apro-
piados entre los servicios piblicos de empleo y los relacionados con las migra-

52 B artfculo 12 se ocupa de elle, con un contenido casi idéntico de materias al anterior
a excepcién de la libertad sindical.

33 “El papel de las agencias privadas...”, cit., pig. 14.

34 Adoptada en la misma reunién que el Convenio n° 97.

35 Adoptada el 22 de junio de 1955, en la 38” reunidn de la Conferencia.

36 Adoptado el 24 de junio de 1975, ro ha sido ratificade por Espafia.

57 Articulo 8 del anexo I del Convenio n° 97, y articulos 2, 3 y 6 del n® 143, El articulo
5 de este filtimo Convenio expresa que las medidas a adoptar deben tener por objeto “que
los traficantes de mano de obra puedan ser objeto de una accién en justicia sea cual fucre
el pafs gue sirve de base a sus operaciones™.

% Articulo 2.1 del Convenio n° 143,

3 Articulo 3.1 del Convenio n® 97.

0 Y3 en la Recomendacién n® 1, 1a Conferencia aconseja que el reclutamiento colectivo
de obreros en un pafs con el fin de emplearlos en otro deberfa permitirse sélo cuando
exista acuerdo entre los paises interesados y después de consultar a trabajadores y a
empleadores.
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ciones, y de que se les garantice la gratuidad del servicioS!, a la vez que se haya
preocupado por las condiciones de actuacién de los intermediarios, en aquellos
casos en los que éstos estén presentes en el mercado®.

Similares son los términos en los que el Convenio recoge otro de los colec-
tivos en los que suelen manifestarse excesos por parte de las agencias privadas.
El articulo 9 se refiere, aunque de forma ain méds parca que en el caso de los
trabajadores migrantes, al trabajo infantil, encargando a ios Miembros que
tomen “medidas para asegurar que las agencias de empleo privadas no recurran
al trabajo infantil ni lo ofrezcan”. La razén de tan escaso tratamiento hay que
encontrarla de nuevo en la existencia de toda una serie de instrurnentos que la
propia Organizacién ha ido elaborando al respectoS3. Se trata, ademds, en este
caso de una materia que, como ha recordado RODRI'GUEZ—PIFIERO“, “ha sido
un objetivo prioritario de la OIT”, ¥ que sigue siéndolo en tanto, como el propio
autor sefjala®, el problema subsiste®, :

Pero no sélo 1a proteccién de los trabajadores es el medio que utiliza el
Convenio n° 181 para intentar superar algunos de los problemas que suele plan-

® Articulo 7 dcl Convenio a° 97. En rolacicn cot fa creacion de servicios especiticos de
ayuda a los trabajadores migrantes véase la Recomendacion n° 86, apartado 5. La Reco-
mendacién n° 100, lega a manifestarse incluso a favor de la creaci6n de un servicio
piblico especifico. Respecto del papel que los servicios priblico de empleo desempefian
cn Iz colocacian de los trabajadores migrantes: RICCA, §., op. cit,, pigs. 261 a 275.

%2 Recomendacién n° 86, apartados 13 y 14,

® Los mismos se han caracterizado por tener dmbitos sectoriales. Asi, unos se han dedi-
cado a la edad minima de admisién de Ios nifios a los trabajos industriales [Convenio n°
5 —29 de octubre de 1919, ratificado por Espaiia el 8 de abril de 1932 (BOE de 14 dc
abril) y Convenio n® 5% —22 de junio de 1937—, ratificado en Espaiia ¢l 8 de abrit de
1971 (BOE dc 19 de mayo de 1972)}, en los trabajos no industriales [Convenio n° 33 -
30 de abril de 1932~ ratificado por Espafia ¢l 28 de mayo de 1934 (Gaceta de 31 de
jurio) y Convenio n® 60 -22 de Junio 1937—, ratificado por Espaia el 12 de junio de
1958 (BOE de 28 de agosto de 1959)]. en cl trabajo agricola [Convenio 5° 10 -25 de
octubre de 1921—, ratificado por Espaiia el § de abril de 1932 (Gaceta de 14 de abril de
1932)], en el trabajo subterrdneo en las minas [Convenion® 123 -22 de Jjunio de 1975—
» ratificado por Espafia el 26 de octubre de 1967 (BOE de 4 de diciembre de 1968)].
Debido a ello, el Convenio n® 138, sobre 1a edad mfnima de admisicn al empleo —26 de
junio de 1973—, ratificado por Espafia el 13 de abril de 1977 (BOE de § de mayo de
1978), se propone, segiin su propia exposicién de motivos, “adoptar un instrumenio
general sobre el tema que reemplace gradualmente los actuales instrumentos”. Por otro
lado, hay que tener presente también la existencia de otros instrumentos dirigidos a las
condiciones de trabajo de los menores, caso del trabajo nocturne, trabajos subterrincos
0 exdmenes médicos.

® RODRIGUEZ-PINERO y BRAVO-FERRER, M.: “Trabajo infantil”, RL 1997711,
pdg. 79.

© Ihidem, pag. 83.

- Prueba de ello es Ia adopcidn reciente de un nuevo Convenio, el n? 182, sobre las
peores formas de trabajo infantil, aprobado el 17 de Jjunio de 1999, y que no ha sido rati-
ficado por Espafia.
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tear la actuacidn de las agencias de colocacién. Como hemos visto, quienes se
oponen a la actuacién de aquéllas entienden que la diseminacién de Ias fuentes
de informacién dificulta los intereses de demandantes y oferentes de empleo.
En este sentido, ya apuntamos c6mo de las previsiones del Convenio n° 2 podia
articularse un sistema en el que Ias informaciones que tanto unos como otros
poseen. La coordinacion, por tanto, entre las agencias privadas y los servicios
piiblicos de empleo puede solucionar un problema como el planteado, Curiosa-
mente esta comcertacidn entre los diferentes intermediarios sélo se habia
previsto por la OIT en los instrumentos en los que se regulaba %a actuacién de
los servicios piiblicos de empleo, omitiendo cualquier referencia a el'la en los
adoptados respecto de las agencias privadas. El Convenio n° 181 también viene
a incidir en esta materia.

El articulo 13 se ocupa de que los Estados establezcan medidas de coope-
racion entre ambos tipos de mediacion, fijando su apartado tercero de manera
expresa que las agencias de empleo privadas deben facilitar informamlon a Ifl
autoridad competente en cada pais. Tal redaccién refleja de manera inequi-
voca que el suministro de informacién es una manifestacién de la coopera-
cion entre los servicios piblicos y las agencias privadas, lo que ademds se
contempla, por primera vez, dentro del régimen juridico de ésias. En cuanto
al contenido y finalidad de tal cesién la OIT no seiiala que deba orientarse a
que las agencias traspasen los datos tanto de ofertas como dg d.emandas, ya
que se limita a configurarlo respecto de la estructura y las actividades dL. las
agencias con el fin de conocer estos extremos y e cara a poseer esm.dx:ul_:cas
sobre el mercado de trabajo. No obstante, no cabe duda de que la posibilidad
de que los Estados, en el desarrollo de tal precepto, estaplezcan n'-xedidas que
impliquen que la circulacién de informacién entre los diferentes mFermedla-
rios ha aumentado notablemente a rafz de las prescripeiones contenidas en ol
Convenio r® 181. Adviértase que no se precisa exhaustivamenlte las informa-
ciones que deben remitirse en tanto la misma es toda la que precise la auto-
ridad compelente. _

A través de las comentadas disposiciones, y también de otras que analiza-
remos, ¢l Convenio n° 181 trata de evitar que se reproduzcan los problemas que
pucden derivarse de la actuacién de las agencias privadas, ’No obstante, en
previsidn de que las mismas se manifiesten insuficientes, el articulo 10‘emplaza
a los Miembros a que aseguren la existencia de mecanismos a través de 195
cuales se articulen las quejas sobre el funcionamiento de las agencias, con el fin
de detectar, por ejemplo, otro tipo de abusos otiginados por su actuacién y no
contemplados inicialmente.

4. LA AFECCION DEL CONVENIO N° 181 EN LA NORMATIVA
ESPANOLA

‘Una vez analizado, es hora de cotejar este Convenio con las disposiciorfes
que actualmente configuran el marco normativo de la colocacién de trabaja-
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dores. La primera reflexién, sin embargo, no se dirige tanto a comparar conte-
nidos como a confrontar los principios sobre los que ambas regulaciones se
asientan. Como refleja el predmbulo del Convenio n° 181 —"Reconaciendo el
papel que las agencias de empleo privadas pueden desempefiar en el buen
funcionamiente del mercado de trabajo”— la OIT cambia de actitud para con
las agencias privadas lo que motiva que, segin su artfculo 2.3, una de sus fina-
lidades sea la de “permitir el funcionamiento de las agencias ‘de empleo
privadas™,

El argumento principal que maneja la OIT para revisar el marco Juridico de
las agencias privadas de colocacién es el del convencimiento de su positivo
papel en la marcha de ios mercados de trabajo. Con tal presupuesio y recono-
ciendo las dificultades que el Convenio n° 96 impone a la intervencién de las
mismas, consecuencia de la negativa visidn que de ellas tiene, se llega también
a la decisién de modificar su régimen juridico. Por tanto, la perspectiva desde
la que aborda la reglamentacién de las mismas es la opuesta a la que ha sido la
tradicional. Frente a los obsticulos que, en este sentido, caracterizaban a los
convenios anteriores af n° 181, éste intenta facilitar la presencia de aquéllas en
el mercado de trabajo.

El que la OIT adopte una postura favorable a las agencias privadas no
quiere decir que olvide los riesgos derivados de la actuacidn de las mistnas. El
objetivo del Convenio n° 181 es poner en pie de igualdad la mejora del funcio-
namiento del mercado de trabajo, en definitiva del etnpleo, y la proteccién de
los trabajadores. Con anterioridad al mismo, ésta ha sido la finalidad primordial
de los instrumentos adoptados en esta materia. Al considerarse que para los
mismos se derivaban determinadogs peligros se opta por restringir Ia participa-
cion de la iniciativa privada en el mercado de trabajo. Ahora, sin embargo, se
considera que, una vez aceptado el positivo papel que las agencias pueden
desempediar, Ia regulacién debe aunar ambos objetivos, La conjuncién de
ambos extremos se observa én el ya citado articulo 2.3, que ademds de lo sefia-
lado indica que también es finalidad del Convenio “Ia proteccién de los traba-
Jadores que utilicen sus servicios”. La perspectiva es, por tanto, distinta: de
prohibir o limitar se pasa a facilitar la actuacidn de la agencias, Esto debe
tenerse en cuenta en tanto Ia normativa espafiola sobre las agencias de coloca-
¢ién se asienta sobre los principios del Convenio 96 de la OIT, caracterizado
por la visi6n restrictiva sobre la actuacién de las misimas.

Destacdbamos inicialmente que este Convenio es, sobre todo, innovador.
Ademis de lo ya sefialado, ello se observa en la configuracién del empleo
como materia acotada, o cuando menos delimitada en lo que a la intervencién
de la iniciativa privada se refiere. Este es e] primer dato a contrastar con
nuestro pafs,

La actual regulacién en Espaiia de estos temas se caracteriza por su confu-
sién, situacidn de por si criticable y més aiin si se tiene en cuenta que las bases
de la misma tuvieron como teérico objetivo clarificar un panorama de cierta
anarquia. La reforma del sistema comenzada por el RDL 18/1993 se impuso, en
un primer momento, la labor de regular Ia actividad de intermediacién, a fin de
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que la desarroilada al margen de los servicios pliblicos de empleo se reahzar_a
conforme a unos determinados principios. Ello deberia haber supuesto 1a deli-
mitacién de aquella funcién, a la vez que Ia clarificacién del mapa de 1a_ co}o—
cacidn en general. Lo primero no se realiza, en tanto se habla de intermediacién
pero sin precisar en qué consiste. La segunda tarea se acomete, en parte, cu_ando
el RD 735/1995 separa la intermediacién —Titulo I— del conjunto de acciones
encaminadas a mejorar la empleabilidad de los demandantes de efmpieo —
Titulo II—. Sin embargo, no queda claro si son compatibles entre sf y, funda-
mentalmente, se omiten referencias a otras actividades que ya se estaban desa-
rrollando en el mercado de trabajo. En este sentido, y por cit.a’r s6lo una cfle ellas,
causa perplejidad el silencio legislativo para con la sele_ccmn de trabajadores.
Por lo visto anteriormente, no cabe duda que el Convenie n® 181 estd llamado
a influir en este estado de cosas. . )

En efecto, este Convenic plantea abiertamente que las agencias pnv_adas no
se limitan a la intermediacién —"a vincular ofertas y demandas™— sm?’ que
prestan cualesquiera “servicios relacionados con la bisqueda de empleo”. De
esta forma, la diversidad de agencias y de prestaciones que és;as ‘acometen
encuentran un espacio comin, evitando que algunas de ellas estén s:t.uadas en
tierra de nadie o que se realice una exégesis forzada para reFonducarlas ala
normativa existente. La entrada en vigor del Convenio 181 impone, .lea.n-dﬂ
menos, reconsiderar la manera de abordar la intervencién de_ la_ iniciativa
privada en el empleo, en la colocacion. Hasta el momento se ha mcndu:'lo enla
intermediacién y, desde hace unos afios, en la cesién temporal de traba_]a.dorcs,
dejdndose de lado, sin embargo, otras actividades. No es que del (;opvenxo 181
se derive una regulacién exhaustiva de todas. los posibles SEIVicios que las
agencias pueden desarrollar. El informe que sirve de base al mismo es cons-
ciente de que “Ninguna clasificacién de las AEP podrd ser nunca definitiva. En
unos mercados de trabajo dindmicos, se crea constantemente una nueva
demanda de servicios®’. Consiguientemente, no se trata tanto de abarcar toda la
tipologia de prestaciones que ofrecen las agencias'a.l mercad_lo como de superar
el actual y cuestionable esquema en el que s6lo tienen cabida las agencias de
intermediacidn y las empresas de trabajo temporal. _

No obstante, hay que reconocer que estas dos clases de agenf:las son las
que el Convenio contempla de forma expresa. Si bien el tercer pérrafo d_e su
articulo primero también menciona la informaci6n sobre ofertas y demandas de
empleo, son aquéllas las recogidas de forma auténomg. Esto puede. verse, por
tanto, como un reforzamiento de la lfnea que han seguido ordenamientos juri-
dicos como el nuestro. Ya hemos comentado las posibilidades de regulacidn

- que se desprenden del Convenio en tanto el régimen juridico de las agencias va

a depender de las legislaciones nacionales. Independientemente de que, en cua}-
quier caso, los principios bésicos del Convenio deben ser respetados por aque-

&7 “Revisitn del Convenio sobre las agencias retribuidas de colocacién (revisado), 1949
(ndm. 96)", cit., pig. 39.
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llas, el mantenimiento de esa opcién obligarfa a redefinir la actividad de inter-
mediacién. Este Convenio ha puesto de manifiesto que hay en el mercado de
trabajo una serie de actividades que guardan semejanzas con la denominada,
durante mucho tiempo, colocacidn. Parece necesario despejar las incégnitas
que se ciernen sobre las mismas y una forma de hacerlo es precisar en qué
consiste la intermediacidn.

Entrando ya en cuestiones mds concretas, el Convenio 181 cuestiona la
posibilidad, permitida actualmente por el RD 735/1995, de que las agencias de
colocacién cobren de sus usuarios una remuneracién pos los servicios que
presten. Vimos antes que el articulo 7.1 del Convenio sienta como criterio
general la gratuidad de los servicios de las agencias para los trabajadores,
aungue ¢l Convenio no garantiza la aplicacién de esta regla. Al contrario, los
eventuales desarrollos por parte de los Miembros del apartado segundo del arti-
culo 7 pueden llegar a reducir de manera importanie la regla general de la que
parte el propio precepto.

A pesar de ello, este Convenio, plantea, acertadamente desde nuestro
punto de vista, la superacién de una dicotomfa, lucrativo-no lucrativo, que no
consigue proteger suficientemente a los solicitantes de empleo. Ahora la cues-
tién se centra en sefialar la gratuidad para éstos de los servicios que las agen-
cias les presten o la posibilidad de que tengan que pagarles en algunos casos,
bien por razén del tipo de servicios gue aquéllas desarrollen bien por tratarse
de trabajadores pertenecientes a determinados colectivos. Un repasc a la
normativa sobre la colocacién, sobre la intermediacidn, y de los valores de la
persona afectados en situaciones de desempleo, nos sitda, creemos, en la
opcidn de consagrar la gratuidad de la misma para los trabajadores. Ello deter-
minarfa que las excepciones deben venir mas por la via de la clase de servicios
prestados por las agencias. Al no estar implicados (an dircclamente los
mencionados valores en otros supuestos serfa razonable permitir que el traba-
jador pagase por ellos. El problema en eslos casos viene por la concrecion de
estas excepciones.

Asi, una agencia de colocacién que a su vez realice actividades formativas,
En tales casos podria llegar a determinarse que fa agencia sélo cobrase por los
servicios complementarios a la intermediacidn pero no por ésta, garanlizande
de esta forma la gratuidad de la intermediacion, Resulta complicado separar la
intermediacion de otras facetas, con el consiguienle obsticulo para discernir ¢n
concepto de qué una persona paga los servicios 4 una entidad. El caso mds claro
en este sentido es el de los institutos de formacidn, Es muy dificil detcrminar

hasta qué punto la matricula que una persona paga por ingresar a ellos se
carresponde y exclusivamente con el coste de la formacién que recibe, o si la
misma inciuye los servicios que en maleria de colocacién la entidad en cues-
tién le proporciona. Probablemente a la entidad le es ficil alegar que el precio
pagado por los alumnos s6lo se corresponde con la formaci6n que reciben y que
los otros servicios son gratuitos. Podria contribuir a solucionar esta situacién
una regulacién de la intermediacién distinta a la del resto de actividades perle-
necientes a la esfera del empleo, teniendo de esta forma las entidades forma-
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tivas que organizar de forma separada la estructura por la cual desempefian
labores de intermediaci6n.

Un aspecto a tomar en consideracién, y de ah{ que lo hayamos analizado
de forma separada, son las disposiciones del Convenio relativas a la prohibi-
ci6n de discriminacién y al tratamiento de datos —articulos 5 y 6—. En el
caso de las agencias de colocaci6n el articulo 2.2 del RD 735/1995 por remi-
si6n al 16.2 del TRET asegura que su funcionamiento debe estar presidido
por la igualdad de trato y la prohibicién de discriminacién. Este principio,
debido a lo dispuesto en el articulo 38.2 LBE, debe entenderse asimismo apli-
cable a cualquier agencia cuyas actividades se desarroilen en el 4mbito del
empleo. En efecto, al sefialar Ia LBE en el citado precepto que aquél es un
principio de la politica de colocacién, la extensién del mismo se corresponde
con todas las facetas incluibles en la colocacidn, segiin comentamos antes. S{
supone, en cambio, mayor novedad para nuestro ordenamiento Ia prevision
establecida en el Convenio 181 para con el tratamiento de datos por parte de
las agencias.

Es ésta una materia regulada de forma general en nuestro pafs, en un primer
momento por la Ley Orgdnica 5/1992, de 29 de octubreS®, de regulacion del
tratamiento automatizado de los datos de cardcter personal {(LORTAD, en
adelante), y en la actualidad por la Ley Orgénica 15/1999, de 13 de diciembre?,
de protecci6n de datos de cardcter personal. Es destacable, sin embargo, que la
normativa sobre las agencias de colocacién no hiciera mencién a la misma a
pesar de que determinadas cuestiones sf incidian claramente en su dmbilo, caso,
por ejemplo, de la cesién de datos de las agencias de colocacién al INEM™,

Con independencia de ello, resaltamos de entre lo dispuesto en el articulo
6 del Convenio la proporcionalidad en la recabacion de datos que exige su apar-
tado b). Esta disposicién si bier incluida dentro del tratamiento de datos se
extiende hacia otros aspectos. Asi, en Espaiia, la limitacién a los conocimientos
que sobre los demandantes pueden obtenerse en el proceso de contratacién ha
venido por la interpretacién del articulo 17.1 TRET, que ha permitido consi-
derar que los datos a solicitar de los demandantes de empleo deban restringirse
a los necesarios para cl desarrollo del trabajo co cuestién. Puede decirse que la
consideracién del derecho 2 no ser discriminado como via para impedir que sc
penetre en determinadas esferas del demandante ha sido y es, como vimos, un
recurso constante cnt los andlisis doctrinales de esta fase del proceso de contr-
tactdn. De ahi que se seiialara en relacion a lza LORTAD, opinién que puede
mantenerse respecto de la LO 15/1999, que se ha articulado en una norma

% BOE de 31 de ociubre,

% BOE de 14 de diciembre.

0 A diferencia con disposiciones que han desarrollado otros aspectos del RD 735/1995,
caso de Ja OM de 10 de octubre de 1995, cuyo articulo 10.2 en su tltimo pdrrafo deter-
mina que “la cesién de datos de cardeter personal del Instituto Nacional de Emplco a las
entidades asociadas se realizard respetando lo contenido en Ia Ley Orgdnica 5/1992",



9y JOSE s LAzaRe SAvetir

concreta aguella teoria’l. El gue ahora el Convenio 18] incluya ertre sus pres-
cripciones esa proporcionalidad representa un avance ¥y 1a consagracién directa,
no derivada de otras normas, de los Ifmites a la informacidn que de los deman-
danles de emplco pueden obtener quienes ofrecen trabajo.

§i bien algunas de las anieriores consideraciones son cxtensibles a todo
tipo de agencias de empleo, lo cierto es que [a referencia que hemos adoptado
ha sido la de las dedicadas a la mtermediacidn, En relacién al otro tipe de
agencia expresamente contemplada en el Convenio, las dedicadas 4 la cesién de
trabajadores, nos encontramos en una situacién distinta en nuestro pais. En
efecto, debido quiz4 a la novedad ¥y también a las cautelas que se derivan de un
esquema triangular, las ETT han sido objeto de un constante debate, que por
olra parte persiste como lo demuestran las propuestas contenidas en algunos de
los programas electorales presentados a las elecciones de marzo. Todo ello se
ha traducido al plano normativo, que se ha ocupado de las mismas en diversas
normas’2. Esta sithacidn coloca a Espafia en una situacién en la que buena parte
de las prescripciones que el Convenio 181 contiene al respecto ya estdin incor-
poradas a nuestro ordenamiento.®

"l FERNANDEZ, VILLAZON, L.A.; “Tratamiento automatizado de datos personales en
los procesos de seleccion de trabajadores™, RL n° 11, 1994, pag. 10.

7 La regulacién de las mismas se inici6 con el RDL 18/1993, euyo contenido desarrollé
la Ley 14/1994, de 1 de junio (BOE de 2 de junio), desarrollada a su vez por el RD»
4/1995, de 13 de enero (BOE de 1 de febrero). Recientemente, Ia Ley 29/1999, de 16 de
julio (BOE de 17 de julio), ha modificado algunos aspectos de la Ley 14/1994,
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Por tratarse de un sujeto revestido de un especial “imperium™ la Administracién
Priblica no comparece en los procesos en los que es parte como un empresario mds.
En principio, es preciso reflexionar que cuando se enjuicia a la Administracién se
estd sentando en el banco del demandado z todo el conjunto de intereses generales
Que representa y gestiona de ahi que, en mi opinién, sea I6gica la especial predilec-
cidn del legislador en aras a favorecer, a priord, a tan especial demandado!.

* Profesor A.E.U. Area de Derecho del Trabajo y Seguridad Social de Ia Universidad de
Zaragoza

! Esta preferencia se reproduce en el derecho comparado, habida cuenta de que La
Administracién, como cosa publica, gestiona intereses generales que no pueden estar en
el mismo plano de exposicién que los particulares, lo que motiva una mayor proteccidn
que desemboca en un conjunto de cautelas ¥ especialidades procesales, Vid.
LOMBARD, M.: “L’aplication du code du travail aux entreprises & statut”, Parfs
ALD.A. 1991, p4g. 601.
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