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A) LA NECESARIA IMPREGNACION CONSTITUCIONAL DE LA NORMATIVA PRI-
| MARIA .

La Ley sobre el Estatuto de los Trabajadores y la Ley Bdsica de Empleo han
consagrado en 1980 la concepcién tradicional del procedimiento de coloca-
€6, como instrumento auxiliar de la iniciativa privada en la bisqueda de
contratos de trabajo; una ida absolutamente liberal, plena de confianza hacia
la bondad del mercado y sus leyes fécticas, y recelosa del intervencionismo
publico. En su fondo late «el principio de subsidiaridad» de lo piblico, olvi-
ido las admoniciones de los mismos padres del liberalismo politico sobre
los peligros de la ley natural: considerando que el mercado de trabajo opera
én el dmbito de la economia, de la administracién de las cosas, antes que en
ﬁhbito de la politica, de la administracién de las personas, la legislacién
sobre el empleo ha seguido hasta ahora fielmente los postulados del libera-
lismo econémico que formulara Adam Smrth. Y asi, se ha dicho que la acti-
vidad de mediacién publica en el empleo no pasa de ser, entre nosotros, mera
ﬂllktﬁficacio’n burocritica de encuentros contractuales, instrumento de racio-
dlidad informativa de demandas y ofertas de trabajo’. La seleccién de la

i ‘l" Profesor Agregado de Derecho del Trabajo, Universidad de Sevilla.

oo VALDES: Proceso de colocacién y formacién del comtrato de trabajo, «RPS», 117
(1978), pdg. 59.
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contraparte la realizan los propios interesados, y concretamente el emplegd
como linea de tendencia cuando el pleno empleo no existe. Las leyes ng
terfieren los hdbitos del mercado al fijar imperativamente un procedimja
de colocacién, pues desean sencillamente aportar transparencia a un tegf
marcado por la separacion y el desconocimiento entre las dos partes gengg
de la contratacién, los empleadores y los trabajadores: del andlisis que g
podremos deducir como principio general del ordenamiento espafiol q
seleccién de trabajadores se deja al arbitrio de las empresas, sin ningy
homologacién o control garantizador del interés general. La mediaciép ¢
Instituto Nacional de Empleo sélo se diferencia de un contrato de mediagj
mercantil en que viene impuesta ex lege, pero la diferencia decae en los eg
en que ésta llega a ser obligatoria; por lo demds, el objetivo es el mig
aportar una informacién de la situacién del mercado a los concretos integes
dos y también a terceros.

" ptohibe las discriminaciones positivas en el empleo, es decir, la selec-
1o trabajadores afines a la empresa en detrimento de otros mds capaces:
individuos de bajo rendimiento rechazando otras opciones claramente
rompe desde luego la productividad de las empresas, y toler’adc.) a
" escala, supone una fuerte traba al progreso y al desarrollo econdmico,
que chocaria con el mandato constitucional dirigido a los poderes pi-

que defiendan la productividad en las empresas libres (art. 38),
en el progreso social y econémico (art. 40), desarrollen todos los sec-
econdémicos (art. 130), asi como socavaria el principio de que toda la
del pais estd subordinada al interés general (art. 128).

o insertar los portulados constitucionales en el rancio procedimiento de
6n mantenido por las leyes ordinarias? Problema de multiples ramifi-
y de radicales consecuencias, que abordaremos estudiando cémo es}é
dado actualmente dicho procedimiento en la legislacién espafiola diaria,

introducir los elementos ausentes en el disefio, y exigidos por la malla
tucional.

Tras la Constitucién de 1978, sin embargo, este esquema tradicional syf
una profunda transformacién en sus objetivos que altera de raiz su anodj
posicién secundaria. No encontraremos, ciertamente, en la Ley funda menj
una referencia al procedimiento de colocacién privada del tipo prescrito pg
la seleccién de funcionarios en el articulo 103, donde viene consagrado ¢
acceso a la fundacién piblica de acuerdo con los principios de mérito ¥y ca
cidad» ?. Pero si encontraremos ciertos mandatos a los poderes publicos
determinados derechos fundamentales que forzosamente inciden en la
cién aqui comentada, dotidndola de elevadas miras y haciendo necesaria
urgente integracién de los amplios silencios legales. El procedimiento de co
cacién se define ahora como el vector resultante de tres fuerzas constitud
nales: la primera, el mandato a los poderes publicos de realizar una polit
orientada al pleno empleo (art. 40) estimula la multiplicacién de férm
cauces para la colocacion, especialmente el fortalecimiento del servicio g
blico de empleo; la segunda, compuesta por los derechos fundamentales
trato igual y a la libre eleccién de profesién u oficio (arts. 14 y 35), se opo
a todo cuando signifique para el individuo la pérdida de una oportunidad
colocacién a tono con sus aptitudes a causa de la arbitrariedad, la falta de |
formacién, la fatalidad, en suma: de todo factor que disminuya injustamen
el grado de libertad atribuible a un ciudadano en la bédsqueda de opo
des laborales®; la tercera, desperdigada en cuatro articulos de perfil e

b '10S ACTOS PREVIOS A LA MEDIACION
" La terminacién del contrato de trabajo

edimiento de colocacién comienza, antes de tomar contacto las partes
stermedio de la oficina de empleo, con la imposicién de dos obligaciones
s dirigidas a obtener esa informacién del mercado laboral que es la
de la intervencién publica: por un lado, trabajadores y empleadores
y comunicar al Instituto Nacional de Empleo la terminacién del contrato
ajo cuando se produzca, por otro, el trabajador debe inscribirse en
tas de parados disponibles que obran en el propio INEM. De inmediato
la atencién la forzosidad de unos actos cuya trascendencia dista mucho
estar clara, dado que la terminacién del contrato de trabajo no coincide
jamente con la necesidad de contratar a un nuevo trabajador o de co-
nuevamente, e incluso acaecen con motivo de la terminacién de con-
numerosos supuestos de amortizacién de puestos de trabajo o de reti-
a «voluntaria» del mercado laboral por parte del trabajador desempleado *;

El Estatuto de los Trabajadores, vol. IV, Madrid, 1983, pag. 334 y sigs.; Quabra:
rso de amparo y los derechos fundamentales en las relaciones entre part:c:ulqres,
1981, pdg. 47 y sigs.; PaLomEQUE: Despidos discriminatorios y libertad sindical,
1983, pdg. 87 y sigs.; MarTiNEz EMPERADOR: Despido discriminatorio y recurso
o constitucional (Comentario a la Sentencia del Tribunal Con.rtz'zm_:zona! de 23-
), «REDT», 10 (1982), pig. 261 y sigs. En cuanto a la libre eleccién de profe-
oficio proclamada por el articulo 35 Const., tendria aqui 'oportumdad de hallar
via de expresién, solventando asi las dudas sobre su operatividad, al haberse dicho
L juzgar si la actividad desarrollada se conforma a las dotes naturales o a la capa-
d adquirida por el estudio no es siquiera pensable en un sistema como el nuestro,
serfa «una libertad liberal, si alguna vez hubo alguna»: MANCINI: Articolo 4, apud
A et al., Commentario alla Costituzione, vol. 1, Bolonia, 1975, pdg. 266.
* La disminucién de la poblacién activa por la retirada de numerosas personas que,
do en edad laboral, vienen desanimadas por la situacién del mercado y ptcfx_eren
sus pretensiones de un trabajo subordinado —especialmente jévenes, mujeres
y trabajadores maduros— ha sido constante en Espafia en la década de los se-
y en la actual, a pesar del crecimiento vegetativo de la poblacién en general. La
i6n ocupada pasé de 12.160.100 personas en 1976, a 10.777.700 en 1982: Tama-
et al., Anuario El Pats, 1983, Madrid, 1983, pdg. 316.

* Criterios de dificil aplicacién, no obstante venir formulados en leyes ordinarias
bastante anterioridad al texto constitucional: con cierta resignacién, los comentaris
apuntan que las discriminaciones conscientes son mucho mds difusas en el empleo |
blico, a pesar de los concursos y las oposiciones, debido a la escasa capacidad de fi
cionamiento de las estructuras de reclutamiento, y a la gran cantidad de aspirantes, g
hacen imposible no introducir criterios subjetivos y discriminatorios: MARIANETTI,
tervencién en el debate sobre reforma de la colocacidn, ocupacién y politica de mano
obra, en el ndmero especial sobre Collocamento e mercato de lavoro, de los «Q
di Rassegna Sindacale», 61 (1976), pdg. 8. A mi juicio, los abusos del poder politico pt
favorecer a su clientela en la colocacién funcionarial no son mayores, sino quizd eg uit
lentes, a los del poder econémico para favorecer a la suya en la colocacién laboral.

* El principio de igualdad ante la ley del articulo 14, Const., ha visto reconocida
eficacia frente a particulares (Drittwirkung) por la jurisprudencia del Tribunal Co
cional, en Sentencias de 2 de julio y 23 de noviembre de 1981, y por la doctrina cie
tifica, de forma mediata a causa de la regulacién del articulo 41, 2, LOTC, es det
siempre que su violacién viniera consentida por una sentencia judicial; cfr. RopriGul
PiNEro: El principio de igualdad y las relaciones laborales, «RPS», 121 (1979), pég
nas 389 y 390; del mismo, No discriminacién en las relaciones laborales, apud. BoRRA
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15 17 Const.), y su presencia en los érganos colegiados del INEM en-
con los planteamientos de clase de un sindicalismo que no puede
~irse a los trabajadores ocupados para hacerlos titulares cuanto menos
derecho a colaborar con el INEM en este aspecto ¢. Los representantes
del personal, por su parte, pueden estar interesados en evitar una re-
20 de plantilla por diversas razones, que van desde su propia desgpan-
o o debilitamiento por el condicionante numérico a que vienen sujetos,
el empeoramiento de las condiciones laborales del personal restante, pa-
por los imperativos de la solidaridad de clase; pero al contrario, en
asiones chocarfan con las expectativas futuras del personal al que
tan si intervinieran en la incorporacién de nuevos trabajadores a la
,y si la razén de ser que los anima es justamente administrar el
colectivo del personal, no puede adscribirsele un derecho a comunicar
tes existentes, sino un interés legitimo a coadyuvar al efecto con el
en los casos concretos en que ello pueda beneficiar al personal repre-
. ciertamente, el articulo 64, 1, 3, 4), LET, atribuye a los comités
oresa la emisién de informes a la autoridad laboral en todo supuesto
extincién O suspension, por causas econdmicas o tecnoldgicas, de contra-
7y el articulo 61, LET, considera a los representantes como el érg@o
icipacién» de los trabajadores en la empresa, por lo que si la obliga-
= comunicar las vacantes al INEM atafie a la empresa, también «parti-
» de la obligacién los representantes obreros, argumentos ambos de-
s, ya sea porque el informe a la autoridad laboral no puede conside-
extensible al INEM, ya sea por la falacia de la participacién en su
esca versién subrogatoria®. Finalmente, otras entidades, como ciertas
aciones profesionales , asociaciones juveniles ', colegios profesiona-
etc., pueden comprender dentro de sus fines estatutarios este tipo de

no obstante, la obligacién de comunicar el término del contrato tiene gja
finalidades que vamos a ver inmediatamente.

Las normas reguladoras de esta obligacién de comunicar la sitian ep
momento posterior a la obligacién de solicitar del INEM los trabajadores g
se necesiten para ocupar vacantes en la empresa, lo cual coincide con la pe
dad en empresas de nueva creacién, cuando el centro de trabajo ha qued
listo para iniciar su funcionamiento y han de reclutarse los primeros tpy
jadores, pero no es este el supuesto normal consistente en la sustitucigs
rotacién de trabajadores en un puesto de trabajo mds o menos antigug.
situar el legislador en primer lugar el reclutamiento y después la termi
del contrato nos movemos en una légica abstracta que dificulta la visigp:
algunos problemas reales, y en especial el de si podrian los sindicatos g |
representantes de personal comunicar la terminacion de los contratos, y
si es de alguna manera obligatoria la cobertura de la vacante producida g
dicha terminacién. '

El articulo 42 de la Ley Bdsica de Empleo impone la obligacién de com
el fin del contrato al trabajador y empleador afectados ®, y ello parece
la puerta a otros sujetos probablemente interesados en propagar la notie
no sélo el propio INEM, sino los sindicatos, los representantes de persg
e incluso las organizaciones benéficas o sociales comprometidas en la lug
contra el paro estarfan dispuestas a «rastrear» los empleos disponibles y
dejar constancia de las nuevas posibilidades surgidas. La concurrencia de ¢
variados sujetos pone de relieve que el articulo 42 de la Ley Bésica de E
pleo sélo impone la obligacién a determinadas personas, pero no es una
ma prohibitiva para otras eventuales acciones; la cuestién a plantear,
consecuencia, es la de si los mencionados terceros poseen un interés, un de
cho o un deber de comunicacién que obviaran las numerosas omisiones
las ex partes del contrato, Por cuanto hace al INEM, sus cometidos de egy
librar el mercado y de politica activa de empleo le imponen como dek
juridico en sentido estricto la constatacién de oficio de las vacantes que
~van produciendo, con la colaboracién actualmente de la Inspeccién de '
bajo, deber en el cual vendria incluido el estimular al empleador para la ¢
bertura del puesto de trabajo. Los sindicatos, cuyo protagonismo mediad
en otras épocas ha quedado puesto de relieve por los anilisis histdricos, 1
demuestran al presente demasiado entusiasmo en asumir por si mismos |
tareas de colocacién, aunque probablemente cumplirfan una eficaz labor ¢
lugares y sectores a donde no penetra la red de oficinas piblicas, y sup
drfa para ellos un venero de afiliacién; a los sindicatos resulta fdcil
cierto punto conocer la situacién del empleo en las empresas medianas
grandes, e incluso en las pequefias donde tienen implantacién, y pueden ce
tralizar el flujo informativo hacia el INEM con menos recelos e incertidut
bres que el trabajador individual, escasamente conocedor de la legislacién
uso: la promocién de los intereses econémicos y sociales que les son propi

creo, por el contrario, en la existencia de una obligacién juridico-privada del
o frente a sus afiliados en paro, excepto cuando los estatutos o acuerdos del
mo asi lo previeran; especial interés por colaborar en la deteccién de vacantes ten-
los sindicatos de mujeres y de parados, careciendo la ilicitud de los ﬁltlmos,'de-
por el Tribunal Supremo en Sentencias de 11 de abril de 1979 (tres sentencias),
de diciembre de 1979 y 21 de marzo de 1981, de justificacién en nuestro ordena-
ento: me remito a lo dicho en mi Derecho sindical, Madrid, 1980, pdgs. 113 y 114.
atos de mujeres existen ya desde la Edad Media y Moderna en las ciudades impor-
, como Paris o Sevilla: vid. CARANDE: Sevilla, fortaleza y mercado, Sevilla, 1975,
51; Sincuez Burson: La relacidn laboral en la Sevilla del Antiguo Régimen, en
de publicacién; en cuanto a los sindicatos de parados, es habitual encontrarlos
recho comparado europeo. Los pronunciamientos jurisprudenciales antevistos no im-
la existencia de numerosos sindicatos de parados en nuestro pafs, que han celebrado
o de 1983 su primera reunién a nivel estatal para aprobar una tabla reivindicativa
se pide una polftica econémica contra el paro, derogacién de la LBE, participacién
control de las oficinas de empleo, etc.
Articulo 64, LET, en relacién con los articulos 47 y 51, LET, y con el Decreto 696/
‘de 14 de abril, sobre modificacién, suspensién y extincién de las relaciones de

aneando en contra de las ampliaciones mencionadas se encuentra el deber de si-
crito a la representacién de personal por el articulo 65, 2, LET, el cual menciona
mente la reserva en torno a los informes emitidos respecto a extincién y suspen-
contratos por causas econémicas y tecnoldgicas. R
los dltimos afios, las Asociaciones de Médicos en Paro de diversas provincias
strado particular actividad en las reivindicaciones de empleo, sobre todo en la
a de situaciones limite de pluriempleo médico o de faltas de deontologia, y bien
an extender su accién a estas cuestiones. .
‘Especialmente sensibles al paro se manifiestan las «juventudes» de los partidos de
a y organizaciones juveniles de la Iglesia Catélica, bien que sin profundizar ex-
ivamente en el tema de la plena utilizacién de los puestos de trabajo.

" Ley catalana de Colegios Profesionales, de 17-12-1982, articulos 4.°, 1, b) y 45, 1, c).

* El articulo 16 de la LET sélo la exige al empleador, en una discrepancia
para dos leyes tan cercanas en el tiempo, y que tendrd alguna repercusién en mate
sanciones por el incumplimiento, aparte de resolverse con la prevalencia de la lex post
es decir, de la Ley Bdsica de Empleo: en este sentido, para las discrepancias entre
articulos 16, LET, y 44, LBE, de parecido tenor, ALonso Orea: Derecho del Trabdj
Madrid, 1981, pig. 392 :
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actividades, y numerosos ciudadanos tendrdn un interés directo en agils
la eventual cobertura de esos puestos de trabajo, v. gr., por tratarse de
profesién u oficio poseidos, de manera que todos ellos tienen legitimgae
para coadyuvar con la Administracién del empleo: no nos hallamos ante
accién publica, aunque por la amplitud de quienes pueden intervenir se g
xima bastante. s

a cambio de congelacién salarial ®, Ahora bien, toda libertad tiene
tes en el mundo del Derecho, y consentir la arbitraria eliminacién de
vacantes chocaria frontalmente con los numerosos preceptos consti-
Jes anteriormente analizados, permitiendo un comportamiento antiso-
se pondria en peligro las serias expectativas de otros ciudadanos. A mi
" Ja Constitucién ha introducido en nuestro ordenamiento la necesidad
4 causa razonable, de un giustificato motivo, para suprimir una vacante
consecuencia, para no concurrir al mercado de trabajo ofreciendo el
disponible: al INEM compete, por si o por delegacién, indagar las

s, que deberd suministrar el empleador so pena de incurrir en respon-
101116
(] .

2. Causa justificada para amortizar vacantes

Como hemos visto, la legislacién vigente distingue y separa la comunicge
de fin de un contrato, de la peticién de candidatos por el empresario p
cubrir el puesto vacante, en su caso; ello significa la independencia o aute
mia entre uno y otro actos juridicos, y asi, cabe el cumplimiento del primy
sin necesidad de pasar luego al segundo, pues desde el lado del empregs
existen dos justificaciones posibles: una, la temporalidad del contrato ahg
finiquitado, y otra, la amortizacién del puesto de trabajo en cuestién, §
embargo, las razones expuestas no son universales, y requieren sustancig
matizaciones: un contrato temporal puede adscribirse a un puesto de traly
permanente, a virtud de la legislacién de coyuntura dltimamente plasmg
en los Decretos 1445/1982 y 3887/1982, sobre fomento del empleo, por
que se extinguird la relacién laboral, pero no por ello el puesto de trabaj
dicho de otra manera, la necesidad de ese trabajo en la empresa; de
que no podria argiiirse en estos casos la inexistencia objetiva vacante, y
empleador deberia ceder a los derechos y principios constitucionales, no ¢
cuidando la peticién de nuevos trabajadores; claro que el empleador ti
una segunda baza en su poder, a no confundir con la negligencia o desidia
es la voluntad consciente y deliberada de amortizar el puesto de trabajos
mayoria de las Reglamentaciones de Trabajo vigentes declaran esta libe
y la exigencia legal de consentimiento de los representantes obreros o
rizacién administrativa se refiere a la suspensién o extincién de relaciones
borales, no de vacantes; sélo algunas débiles barreras obstaculizan este pod
patronal, cuales son algunas Reglamentaciones de Trabajo ®, los Decreto
reconversién de sectores en crisis en cuanto limiten el nimero de despi
el sector™ y los acuerdos colectivos que consagran el mantenimiento ¢

o comunicacién del fin de un contrato acarrea la posibilidad de una san-

) econémica impuesta por el Ministerio de Trabajo al empresario infrac-
5

i
son los fines perseguidos por la obligacién de comunicar? Tenemos

datos necesarios para conocerlos, y consistirian en los siguientes:

ormaci6én del mercado potencial de trabajo, a efectos de estadisticas y
jcacién de politicas activas de mano de obra.

‘Control del empleo frente al empresario, en razén a la amplia gama de
caciones y subvenciones dependientes unas veces de la subsistencia del
y de trabajo ¥, otras, de su extincién .

no asi las eventuales de la Unidad Administradora del Fondo Nacional de Pro-
Trabajo—, v la tramitacién de los despidos por los tramites ordinarios.
yo incumplimiento generaria en el mejor de los casos acciones conflictivas por
catos firmantes, dada la renuencia de los empresarios a garantizar el cumpli-
. como ha probado la experiencia italiana de «gestién comin de la crisis» desde
segin he analizado en mi libro El control sindical de las empresas en Italia, Ma-
|, 1981. En Espafia han proliferado, pudiendo citarse a titulo de ejemplo, el CCT,
, de 21-12-1981, cldusula 11, y varios CCT del Campo andaluces. Véanse con-
colectivos de 1978 a 1981 en GoNzALEz-PosApa: Los convenios colectivos de efi-
eral y su aplicacién a las PYME, apud VALDES et al., La negociacién colectiva
quefias y medianas empresas, Madrid, 1982, pdg. 145 y sigs., diferenciando entre
que poseen «cldusulas de defensa de la plantilla laboral» y los que contienen
de fomento del empleo», y otros con cldusulas de control sindical, o contrata-
cclusivamente por via de las Oficinas de Empleo; también, Cruz Garcfa-MurcIA:
i cién de las condiciones de trabajo en los convenios colectivos (1980-1982), por
En especial, el nuevo Estatuto de la Organizacién Médica Colegial, Decreto 1018/19 en «RPS», 137 (1983).
de 19 de mayo, asigna como competencia a los Colegios Médicos en su articulo 3.2 4 & no veremos infra, el procedimiento de colocacién espafiol no contempla expre-
colaboracién con los poderes ptblicos en la consecucidn... del ejercicio de la Medicini > un mecanismo de garantia en beneficio del o los trabajadores afectados, el cual
Borrajo: Colegios Profesionales y sindicatos en el sector médico, «RSS», 15 (1982), ducirse del ordenamiento en general.
ginas 157, 168 y 169. ! ticulo 34, Ley Bisica de Empleo; la no comunicacién se considera falta leve por

2 Conforme al siguiente texto o parecido: «Aun dentro de la plantilla inicial ulo 32 del mismo cuerpo legal, que no contempla en cambio falta ni sancién al-
sucesivas, las empresas podrdn amortizar libremente las vacantes que se produzcan | trabajador por dicho motivo en sus articulos 33 y 35.
cualquier causa, sin perjuicio de la promocién del personal existente por via de yuda fiscal al empleo ,reduccién de cuotas a la Seguridad Social ,subvenciones por
so»: asi, Ordenanza laboral de la Construccién, Vidrio y Cerdmica, de 28 de agosto de puestos de trabajo, y otras: cfr. la Ley 21/1982, de reconversién industrial,
1970, articulo 66; OL. Limpieza de edificios y locales, de 15 de febrero de 1975, : INFM-CEOE de 3 de marzo de 1982, y los Decretos 1445/ 1982 y 3887/1982,
lo 19; OL. Radiodifusién, de 31 de enero de 1977, articulo 25; libertad con nento del empleo, principalmente. Cfr. OIT: Fiscal Measures for employment
comunicacién a la autoridad laboral y/o a los representantes de personal, en OL. Sid Jotion in_developing countries, Ginebra, 1974; CALLE: Politica fiscal y empleo, Ma-
metalirgica, de 29 de julio de 1970, articulo 13; OL. Junta de Energia Nuclear, de 10 1; PREST: Incentivos fiscales al empleo, «RIT», 83 (1971), pag. 353 y sigs.;
marzo de 1976; articulo 34; OL. Prensa, de 9 de diciembre de 1976, articulo 48; OL. Incentivos fiscales al empleo: un estudio, «Crénica Tributaria», 33 (1980), pi-
dustria Azucarera, de 19 de noviembre de 1975, articulos 52 y 53. 1 ) y sigs.

“ Exigen autorizacién administrativa para reducir la plantilla de puestos de trabs " Ayudas para la jubilacién anticipada de trabajadores desde los 60 afios, subroga-
Cfr. MonTova: Derecho del Trabajo, Madrid, 1981, pdg. 475. El incumplimiento Fondo de Garantia Salarial en las indemnizaciones por despido debidas por em-
conlleva la obligacién de cubrir vacantes, sino de una mera sancién pecuniaria. 9 insolventes, o con menos de 25 trabajadores, etc.: cfr. Orden Ministerial de 22

" El desbordamiento de cuyo nimero tampoco supone la nulidad del despido, S 0 de 1982 sobre el plan de inversiones de la Unidad Administradora de Proteccién
la falta de subvenciones y demds ayudas estatales, sefialadas por la Ley 21/1982, de 9 jo, y articulos 33 y 56, LET.
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s de empleo de localidades con mayores expectativas de empleo. La
1o Relaciones Laborales de 1976 habfa ordenado la inscripcién en la
. de empleo del domicilio del trabajador, y la doctrina habia precisado,

encia, que habfa de ser una sola inscripcién ?, estando prohibida la
-i6n multiple, y que «domicilio» significaba el lugar de residencia efec-
10 el de residencia legal ®. En la actualidad, la prohibicién de inscripcién
] ha desaparecido, pues el articulo 42, 2, LBE, habla de inscripcién «en
_ ficinas de empleo»; la duda queda suscitada por el articulo 7.° del Re-
_ento de Prestaciones por Desempleo 920/1981, el cual reconoce el dere-
a prestaciones aseguratorias a los inscritos en la correspondiente oficina
eo: expresién que parece circunscrita a la necesidad de inscribirse en
ina de su domicilio efectivo para percibir las prestaciones mencionadas,
gfin matiz prohibitivo en cuanto a la pluriinscripcién, que tampoco
sancionada, a despecho de sus pretendidos inconvenientes *. De hecho
tata la prictica de la inscripcién en diversas oficinas y localidades, e
en la misma oficina para diversas profesiones, por la evidente con-
cién de los parados en «bolsas» geogrificas y/o sectoriales, no diluida
los ineficaces servicios de compensacién interterritorial . Sus inconve-
s6lo podrén evitarse en el futuro, cuando los ordenadores permitan
epistro general de parados, de empleos, y de su constante ajuste.

3. Control del empleo frente al trabajador, debido a las prestaciones, g
sidios y demds ayudas pecuniarias y en especie reconocidas a los desempleg,
con derecho a ellas. Probablemente sea esta la motivacién principal da
obligacién analizada, debido a los ingentes costos financieros de la cobepgy,
del desempleo, y quizd por ello el legislador insista ante el empresario, y§
ante el trabajador, a la hora de exigirla. i

3. La inscripcién en las listas de solicitantes de empleo

Al trabajador compete, ademds de comunicar la extincién de su contrato, j
cribirse como solicitante de empleo en el registro de parados del INEM, g
lo comiin en unidad de acto, pero no necesariamente: el articulo 42, 2 de.
Ley Bisica de Empleo subraya la autonomia de la insercién en el registrg
expresar que «los trabajadores estardn obligados a inscribirse en las Ofigj
de Empleo cuando hayan de solicitar ocupacién», lo cual supone una dj
renciacién temporal —la obligacién nace en el momento de buscar ocupacig
y no antes— y una diferenciacién personal, pues quienes solicitan empl
pueden ser, a m4s de los que perdieron el anterior, j6venes aspirantes a y
primer empleo, «desanimados» que reingresan en el mercado de trabajo,
simplemente demandantes de un cambio de empleo . A diferencia de la
gacién de comunicar el fin del contrato, ésta de inscribirse queda refo
con una —en principio, grave— sancién al incumplimiento, pues el tra
dor que demora el registro méds de quince dias a contar desde la termin
del contrato anterior o desde la resolucién judicial o administrativa de
toria de la terminacién involuntaria®, pierde las prestaciones asegura
del perfodo temporal comprendido entre la extincién del contrato y la
inscripcién en el INEM (art. 36, RPD); sancién irrelevante, a decir verda
para la mayor parte de los trabajadores, debido a los grandes «agujeros» ¢
sados en la cobertura aseguratoria del desempleo por los fuertes requi
exigidos para el reconocimiento del derecho a ella ' ¥,

tuaciones previas del Servicio Piblico de Empleo

ha de proceder, por su parte, a ordenar las inscripciones en regis-
o ficheros seglin criterios uniformes, para facilitar la posterior seleccién.
icaci6n de ordenadores electrénicos, urgente necesidad en estos tiempos
sis, y habida cuenta de las positivas experiencias en otros paises, no
t4 produciendo con la deseable rapidez, ni siquiera en Madrid y Barce-
% Tampoco cuida normalmente el INEM de verificar los datos suminis-
por el inscrito, ni de efectuar tests de aptitud que puedan de alguna
objetivar y respaldar posteriormente ante el empleador el envio de los
ritos mds idéneos para el puesto ofrecido”. Los registros o ficheros se

i

Los textos legales no resuelven con claridad la cuestién de dénde debe efe

= gl . x , A
tuarse la inscripcién, pues el trabajador puede estar convencido de la inut
dad del registro en su localidad, y estimar mucho mids eficaz acudir al

NiNer: La colocacién en la Ley Bésica de Empleo, «RSS», 12 (1981), pdg. 134,
encuentra varias justificaciones para ello, y no exclusivamente la clarificacién bu-
tica a efectos de causacién del derecho a prestaciones por desempleo.
VaLpgs: Proceso de colocacidn, pig. 47.
Resta transparencia al mercado de trabajo, dificulta la politica de empleo y con-
el principio de igualdad: VaLpEs, op. cit., pdg. 47.
A pesar de que el INEM mantiene el criterio simple, como expresa en el folleto
ica de Empleo, Madrid, mayo, 1982, pig. 12: «Los demandantes de empleo se
ben en las Oficinas de Empleo del INEM que les corresponden, de acuerdo con su
cilio; y los ofertantes comunican el puesto de trabajo vacante existente en la Ofi-
‘de la localidad donde ésta se produzca». Posteriormente, el INEM ha liberalizado
ipcién, permitiendo hacer una sola, pero en cualquiera de sus oficinas.
El INEM abandona paulatinamente sus funciones mediadoras ante la sobrecarga
s prestaciones por desempleo, como sucedié en otros paises; la posible conexién a
denadores del Ministerio de Trabajo y de la Seguridad Social plantea el inconve-
de la diversidad de sistemas de dificil o imposible coordinacién en los heterd-
ordenadores utilizados por los tres centros nacionales y por los territoriales de
mdtica del Ministerio. Cfr. GonzALEz SANcHO: La gestién de la proteccién por
pleo: el INEM, «RSS», 12 (1981), pag. 250; SAEz FernAnpEz: Movilidad laboral
os piblicos de empleo en Espana, «Papeles de Economia Espafiola», 8 (1981),
277, para las peticiones de informatizacién del sistema realizadas por los expertos.
. tests de aptitud forman uno de los cometidos habituales en los Servicios Pi-
licos de Empleo de otros paises, destacando el de los Estados Unidos a través de una

® 1a independencia entre la comunicacién de fin del contrato y la inscripcidn regist
como parado existia en la legislacién anterior, como sefiala VALDES: Proceso de colg
cién, pag. 45. Debe reconocerse también lo apuntado en pédginas anteriores, en cua
al abandono del mercado de trabajo por parte de numerosos parados, que no
inscribirse en el INEM. Respecto al concepto de «trabajador» utilizado por el a
lo 42, LBE, se interpreta en sentido amplio por el INEM a la hora de admitir
ciones de jévenes en busca de primer empleo, a diferencia de la interpretacién es
seguida para el otorgamiento de las prestaciones y subsidios por desempleo en ni
pafs, consecuencia del articulo 172 de la Ley éeneral de Seguridad Social de 19i
—«quienes... pierdan su ocupacién»—, ahora sustituido por el articulo 17 de la 1
Bésica de Empleo, manteniendo no obstante el concepto estricto. :

2 A tenor de los diversos supuestos de trabajadores temporales y de despidos |
procedentes o por fuerza mayor, crisis y otras causas objetivas, contemplados por el
glamento de Prestaciones por Desempleo 920/1981, de 24 de abril, articulo 31 y si
tes; dicho RPD califica el plazo de quince dias como de caducidad, haciéndose eco
una jurisprudencia surgida en 1976 «sin base ni justificacién alguna», en opinién |
Lopez Ganvia: El régimen juridico de la prestacién por desempleo, tras el Reglamen
de desarrollo de la LBE (algunos apuntes criticos), «RSS», 15 (1982), pégs. 270-271.

2 vis Bn diciembre de 1982, la cobertura de la prestacién por desempleo era
del 37,44 por 100 de los parados, segin datos del INEM recogidos por TAMAMES ef 4
Anuario, pig. 316.
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de comunicar al Servicio Piblico de Empleo la terminacién y la
.- de contratos de trabajo. En efecto, esta obligacién puede susbsis-
en situaciones no monopolisticas, y se hace imprescindible para .Ia
:4n de la politica activa de empleo encomendada ex lege al Servicio
 informacién sobre despidos y admisiones a cu.rnplimentar por .l?s
o, en su caso, por la agencia privada que medié en la negociacién
atrato de trabajo.

k.

dividen tradicionalmente por sectores de actividad, y, dentro de ellog
grupos profesionales; en la actualidad se utiliza la Clasificacién Nacio
Actividades Econdmicas, y la Clasificacién Nacional de Ocupaciones, e
das por el INEM e inspiradas en las realizadas hace afios por la OIT 2. :
tiempo en tiempo, el legislador siente la necesidad de crear registros espad
les para colectivos especificos de desempleados ?, expresién en Espaiia de
«programas especiales» para similares colectivos que conocen otros pafs
En cada registro, los solicitantes vienen inscritos por orden de llegada ®, fa
litando posteriormente su presentacién al empresario a tenor del tiempg ¢
espera. La legislacién vigente silencia estas cuestiones, probablemente pop
inutilidad en un procedimiento donde la Gltima palabra la tiene el empleade
y tiende a confiar en técnicas financieras y fiscales de fomento del emp)
para hallar ocupacién a los colectivos marginados. '

intensidad polémica cobra el tema de la competencia para seleccionar
jador idéneo: ¢ha de ser un derecho del empleador, o una faculta’d
~rvicio Piblico de Empleo? En tiempos pasados, cuando las oficinas pu-
de colocacién no existian o estaban controladas en su mayoria por los
2 el debate tenfa poco sentido; no asi actualmente, cuando la red de
p’ﬁblicas puede estimarse aceptable e infrautilizada, y queda garan-
su neutralidad por Grganos directivos «triparitarios» —como en nues-
¢ o de composicién multiple. Quién debe seleccionar, si el empleador
sicio Publico, supone un interrogante a resolver con nuevas perspec-
Prima facie, parece obvio que quien puede lograr una mayor eficacia en
cién es el empleador interesado, y no solamente por las consecuencias
micas de una mala opcién, sino también por su conocimiento de las
necesidades de la empresa y del entorno donde va a quedar ubicado

7

C) LA RELACION TRIANGULAR DE MEDIACION
1. Control publico de la mediacién vy titularidad de la potestad selectiva

Con la inscripcién de los solicitantes de empleo en las listas del INEM gy
mina la fase previa, y puede comenzar el procedimiento de colocacién prop

mente dicho, con una dindmica que pone en contacto al empleador-ofer . g . :
j xistencia
al INEM-mediador, y al trabajador-solicitante. Para comprender con nitid o trabajador. Contra semejante tesis no cabe argumentar la e

la regulacién legal hemos de clarificar previamente dos cuestiones tedric 4 oeros criterios de seleccién distintos al de eficacia, en momentos de crisis

i ientifi ibli . i ues el legislador los ha abandonado expresa o ticitamente y re-
ue polarizan el debat : ontrol lico de la mediaci P " : S .
gotespzad para seleccli)onzrc:l:nttrl:g:jadzlr (i:déne?) ettt i y a incentivos fiscales y financieros para colocar a trabajadores mar-

s, pero si rebatir la propia tesis como inexacta y abocada a inc'on.stiru-
dad: en efecto, la seleccién del empleador puede ser més subjetiva y
a que la del Servicio Piblico, de cuya neutralidad hicimos menci6n,
su conocimiento de la empresa e interés diligente en la seleccién quedan
lidados por su desconocimiento pleno de los candidatos, cuando no por
oclividad hacia o contra uno determinado; en un buen nimero de casos,
pleador no decide por la profesionalidad del aspirante, sino' por senti-
‘ , intuiciones o apariencias no-compaginables con los principios y de-
constitucionales anteriormente analizados. En la adscripcién de un
de trabajo no juega en solitario el derecho del empleador a organizar
nte su empresa, sino concurre con el derecho de los trabajadores a la
s eleccién de oficio y a la igualdad de trabajo, asi como con el_in,t_c;_és.h
co al desarrollo econdmico-social. ¢Debe seleccionar, pues, un organis-
) imparcial, como el Servicio Piblico de Empleo? La seleccién «externa»
ne caracteristicas similares al arbitraje, una técnica de solucién de conﬂ.ic-

on amplia aceptacién, pero en materia de empleo tropezamos con el in-
niente de la masificacién y de la enorme riqueza de matices a ponderar:
juicio, el tnico criterio para decidir, en aplicacién analégica del articu-
3 de la Constitucién, radica en el mérito y capacidad de los solicitantes,
| nos desembaraza sélo a medias del problema, por cuantc a veces con-
solicitantes con méritos distintos, pero equivalentes *; para superar

A pesar de la opinién positiva hacia el reconocimiento de las agencias priv
das de colocacién, retribuidas o gratuitas, paulatinamente dominante a nive
internacional, y de las autorizadas voces defensoras en los tltimos afios @
acabar con el monopolio piiblico de la mediacién en los paises donde today
rige ¥ no debemos confundir la prohibicién de mediaciones privad ‘

: p privadas con |

combinacién entre el Servicio CETA —Comprehensive Employment Training Act—
los Job Banks informatizados: vid. JiMENEZ DE LA Espava: Informe sobre el Servi
de Empleo en los Estados Unidos, apud VVAA: Jornadas técnicas sobre concertacit
social y empleo, Madrid, 1982, pdgs. 334 y 335. La Resolucién de 27 de diciembre ¢
cljzgz, del INEM, suprime pruebas de calificacién profesional para determinadas acti

es. t

* Aprobadas ambas, respectivamente, por Decretos 25018/1974, de 9 de agosto, |
2240/1979, de 14 de agosto. El Servicio de Empleo de los Estados Unidos habia aps
bado su Diccionario de Profesiones en 1934. Véase sobre el tema RuLL, «Revista
Trabajo», 3 (1968). M

® De aprendices y de mujeres, la Orden Ministerial de 29 de septiembre de 192
articulo 8.°; de mujeres, minusvélidos y «readaptados», la Ley de Colocacién Obrera ¢
27 de noviembre de 1931, articulo 4.°; de aprendices, minusvélidos y trabajadores
tiempo parcial, el Reglamento de Colocacién Obrera de 9 de julio de 1959, articulos :
49 y 50. La legislacién reciente sobre fomento del empleo de ciertas categorias de trab
jadores ha ordenado en algin caso la constitucién de registros especiales para dicha
personas, como el de minusvélidos por el Decreto 2531/1970, de 22 de agosto —tep
rese en que dicho registro especial deberia ya existir por haberlo ordenado el Reglamentt
de 1959 recién mencionado— y el de parados mayores de cuarenta afios por el Decte
to 1293/1970, de 30 de abril; ambos Decretos fueron derogados por el 1364/1981.

* Asi, Reglamento de Colocacién Obrera de 1959, articulo 51. 4

* Significadamente, el Informe Cousté en Francia: vid. El trabajo temporal (Infort
Cousté: la experiencia francesa), Madrid, 1981, pdg. 41 y sigs.; RAIMBAULT/SAUSSOIS:
L’organisation des rapports Etat-Industrie en matiére d’emploi, en «Le chdmage. Poli
tiques d’emploi et action collective», niimero monogrifico de «Sociologie du Travailw, 4
(1981), pag. 156.

En una Circular de 2 de julio de 1982, la Direccién del INEM establece para las
nes genéricas el principio de aptitud e idqnqidad, cgnsnderando suprimidas las an-
es prioridades o preferencias; en caso de suqﬂar aptitud, se sclf:cctona por la anti-
jiedad en el registro. Estos criterios tienen el minimo valor de una circular. La avanzada
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_como el trabajo artistico, de alta especializacién o de «tendencia»
una oficina parlamentaria—, y su predicamento actual obedece a la
hist6rica antes que a una organizacién racional y justa del mercado
gjo; leyes tenidas por muy avanzadas han acabado restringiendo su
1 minimo indispensable ¥, a pesar de la fuerte resistencia de los em-

a remitir una potestad tradicional.

estas dificultades, el mecanismo idéneo consiste en la aplicacién analggie
procedimiento juridico-ptblico de «presentaciény», a cuya virtud desig
Servicio de Empleo a varios candidatos, de entre los cuales decidirig of
pleador su contraparte, con el aditamento posterior del periodo de p )
voluntario. De esta forma se compaginan los diversos intereses en Iiza
un grado aceptable de ecuanimidad ¥, sin necesidad de entrar en las insojy]
polémicas sobre si debe tener prioridad el inscrito més antiguo, el de ma
dificultad para la colocacién, el de cargas familiares superiores, etc, * '
mentos a encuadrar en la Seguridad y en la Asistencia Sociales. Con ell(’) h
bién, podria solventarse el tema de la colaboracién de las agencias pri,
con el INEM, para el caso de autorizarlas legalmente, como seria deseable

eticion genérica o numérica, limitada a la exposicién de las caracteris-
puesto de trabajo ofrecido, y dirigida ad incertam personam a través
vicio de Empleo. No es en si misma el polo opuesto a la nominatim
, pues la indecisién del empleador no conlleva necesariamente la po-
" decisoria del Servicio de Empleo. Caben dos modelos alternativos:
, mediacién pura, cuando el Setvicio, al recibir la peticién del emplea-

2. Los procedimientos de colocacién: las peticiones nominativa, numé . on via varios candidatos, de los cuales selecciona éste el, a su juicio,
andmica F a su vez hay dos submodelos de la mediacién pura, a segundas de
empleador pueda pasar a la contratacién directa de no quedar satis-
5 con los solicitantes presentados *, o deba por el contrario elegir forzo-
te de entre los propuestos en esa o en ulteriores presentaciones del
or® 2. Con mediacién vinculante, cuando el Servicio designa y envia
idato que debe aceptar el empleador. Se produce una «admisién obli-
», hasta ahora utilizada con profusién en circunstancias excepcionales
o de ciertos colectivos: asi, en varios paises surgié una abundante
1cién sobre empleo forzoso de mutilados de guerra al terminar las dos
Mundiales #, que se extendi6 a otros grupos de personas margina-
" como los minusvilidos, deportados e internados, ex tuberculosos, e in-
a sectores sobre los que recafan las dificultades econémicas con especial
dad, como cabezas de familia numerosa o jornaleros agricolas ?; esta-

Los procedimientos de colocacién actualmente aplicados en los diversos
ses oscilan entre la hegemonia del empleador y la del Servicio Publicg
Empleo en la seleccién de candidatos, con mayor aceptacién de la p ime
y algin sistema intermedio * **, Una clasificacién a tenor de la peticién
tuada por el empleador distinguirfa los tres grupos siguientes: 1

a) Peticion nominativa, de un trabajador determinado, con quien norm
mente ha existido un contacto previo y viene requerido a la oficina de cg
cacién por el simple objeto de cumplir el trimite legal. El empleador comun
una oferta de trabajo y simultdneamente la persona con la que va a contrat
desempefiando el Servicio de Empleo una mera labor de fedatario de la e
tratacién directa realizada, ttil para los cometidos aseguratorios v estadistic
del organismo, pero insuficiente para calificarla como mediacién; de ahi ¢
la doctrina califique desde este punto de vista a la peticién nominatim co
una «apariencia mediadora» *, una mediacién «pro forma», no apta ps
cumplir las exigencias constitucionales del procedimiento de colocacién. |
legislador espafiol ha tenido ocasién de comprobar su venalidad en la efime
normativa sobre fomento del empleo de jévenes y minusvélidos de 1979-198
al propiciar la concesién de incentivos numerosas corruptelas, pero no ¢
trajo de ello conclusiones de fondo *, manteniendo la potestad del empl
para contratar directamente, como hace la mayor parte de los ordenamientos
En puridad, la peticién nominativa tiene razén de ser en supuestos exce

La Ley 300/1970, italiana, Statuto dei Lavoratori, admite las peticiones nomina-
en su articulo 34 «exclusivamente para los integrantes del nicleo familiar del em-
. para los trabajadores de tendencia —’concetto'— y para los pertenecientes a
as categorias de trabajadores altamente especializados, a establecerse por Decre-
los supuestos vienen ampliados por la Ley sobre «servicios de empleo, movilidad
trabajadores e integracién salarial y préctica de experimentos-piloto en materia de

ién al empleo», de 1981, articulo 9° Sobre el préctico incumplimiento de estas
ones se habia manifestado la doctrina: AsTroLoGo/RicoLFi: Governare il mer-
li lavoro, en Scamuzzl et al., Riforma del collocamento e mercato del lavoro, Milén,
pdg. 89 y sigs.; Bruno: Disoccupazione giovanile e azione pubblica, «I1 Mulino»,
1980, pag. 265; Icumo: Il collocamento impossibile. Problemi e obiettivi della
@ del mercato del lavoro, «Riforma e Potere», 47 (1982), pag. 21. Finalmente, el
do Interconfederal de enero de 1983 solicita una flexibilizacién urgente del sistema

Ley sudanesa de 13 de marzo de 1974, las admite sélo para empresas con menos
ez trabajadores, empleos de duracién inferior a tres meses, familiares del empleador,
dos y presidiarios: si la oficina de colocacién no ofrece candidatos, queda abierta
ontratacién directa.

Asi, el articulo 16, LET: los empresarios «podrdn contratar directamente cuando...
tratasen a los que la Oficina les haya facilitado»; articulo 44, LBE: «Cuando no
atenderse a un oferta de empleo por no existir en el Instituto Nacional de Em-
y demandantes inscritos que retnan los perfiles profesionales que se exigen para cu-
puesto de trabajo solicitado, a juicio del empleador, éste podrd... contratar direc-
te». Analizaremos estos dos articulos con mayor detenimiento mds adelante.

Ley sudanesa de 13 de marzo de 1974, sobre empleo, Serie Legislativa de OIT, 6
), articulo 13: las empresas con més de diez trabajadores deberdn solicitar a la
cina de Colocacién que le proponga uno o varios candidatos competentes, y deberd
jir uno de ellos.

% Ttalia, Decretoley de 14 de junio de 1917 y leyes posteriores de 1947 y 1950;
ia, Ley de 26 de abril de 1924 y Decreto de 13 de enero de 1956, principalmente.

Asi, en Italia, admisién obligatoria de minusvélidos desde 1947, cabezas de familia
osa desde 1945, deportados e internados desde 1945-1946, ex tuberculosos desde
ciegos desde 1957 ,sordomudos desde 1958, invilidos para el servicio y sus cén-

claboracién del Reglamento de Colocacién permitird clarificar el asunto con eficacia e
omnes. Ver infra, C3.c.
® El probable supuesto de hallar tinicamente un solicitante idéneo no agrava la a
tién ,sino la resuelve ab initio.
* Constatar las dudas en el debate de la CGIL sobre Collocamento e mercato de
voro, citado, pdg. 7 y sigs. y
* ™ Marwcct: Intervento, en VVAA: Innovazioni nella disciplina giuridica del 1
cato del lavoro, Mildn, 1980, pdg. 66, seguido entre nosotros por VALDES: Servicios pi
blicos a'g empleo y contratacién, pig. 194 y sigs., distingue entre modelo funcio
modelo intervencionista de colocacién. :
z Vavrpgs: Proceso de colocacidn, pag. 51, en nota 48.
) Se limité a suprimir la peticién nominativa en la contratacién fomentada por I
incentivos: asf, Decreto 1327/1981, de 19 de junio, sobre programa de empleo para 1
nus;ahdos, articulo 3.°, derogado por el Decreto 1445/1982.
Asi, Ley danesa de 1 de septiembre de 1977; pakistani de 8 de diciembre de 1976
australiana de 29 de agosto de 1978; sueca de 21 de abril de 1977; rumana de 5 €
noviembre de 1976, etc. ‘
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blecian una solidaridad obligatoria de los empresarios con los grupog
dos, en una especie de beneficencia privada cuyo alcance venia restrj
un «cupo» de trabajadores en funcién de la plantilla de la empresa g —
los jornaleros— del nimero de hectireas y naturaleza del cultivo, refg
dose la obligatoriedad mediante condenas penales 0 —en el segundo cae
detracciones fiscales equivalentes al empleo frustrado *. Hoy dia, un g
doctrinal, quizd mayoritario, considera inapropiadas las férmulas pyj
expuestas, habiendo decaido su aplicacién al avanzar en su recorrido |,
tivo , y defiende la cobertura de estos grupos por la Seguridad Social;
nes de dignidad social de las personas afectadas mantienen, sin embarg
normas en vigor con leyes y proyectos de leyes aparecidos en los g
anos ®, Para nosotros, el problema capital radica en la constitucionalidad
estas medidas, pues si antes hemos llegado a una conclusién negativa respe
a la peticién nominativa por el empleador, estos supuestos, en las antipg
de aquél, pueden chocar con intereses generales y con derechos fundam
les del empleador reconocidos en la Ley fundamental: ¢NO estamos ante |
caso de contrato forzoso, de diktierter Vertrag, contrario a la libertad de
presa y a la propiedad privada de los articulos 33 y 38 Const.? Para gun
la admisién obligatoria de trabajadores implica la constitucién adminis
de una relacién laboral %, si bien la comunis opinio doctrinal observa que
rechazo por el empresario de los trabajadores asignados no lleva a la impg
cién forzosa del contrato de trabajo por la Oficina de Colocacién, sino ay
sancién penal o administrativa ¥, de donde en iltimo extremo quedan a sg
el consentimiento del empresario —coactus, tamen voluit— y por ello ta
bién la naturaleza contractual de la colocacién, presente ademds en las PO
bilidades de extincién ofrecidas por el periodo de prueba posterior ®, G

1

limiento in natura, o si se quiere, forszso, de una obligacién
3 lcumpseria el primero y tnico caso de limitacién de un derecho sub-
’o?ios los ordenamientos conocen restricciones legales en aras de la
tsoc?al de la propiedad», tan antiguas como .1as 'S’erVIduﬂ:li.;)teS 1(::
vista o de luces®; por su parte, nuestra Constitucion concibe a
leest;ropiedad y de empresa como limitados por el interés social en

os 33, 38 y otros.

cién andémica. La mayorfa de los ordgnaipientos otorgan al emplcle;
ibilidad de elegir entre oferta nominativa 0 gcnencarr'lf;nte,' S:f .
s, y le dejan ademas la seleccion d.el c':xr.ldldato, que rati 1ca.=.ralﬂalnte
d; prueba. En este procedimiento sincrético, la asignacién )nn(c:1 :
; ficina de Empleo aparece raramente, para lograr la c'olocalgxior; ele c::o;_
¢ s de trabajadores marginados, en la forma ya vista. Rig dirgcta_
libertad (unilateral) plena, al extremo de pqder contratar e
' si no satisfacen los solicitantes, si bien el trabaj?do; viene comp
la colocacién, por razones vitales y aseguratorias ~.

procedimiento es paiiol

ambigiiedades legales

tadas las cuestiones de fondo, podcmos’ a.nalizar el proc?dgrcllientol c:is(;
Dos reglas lo encuadran dentro del dltimo modelo re cnb lt?,azas :
cién anémica ®®: en primer lugar, «las empresas estaran oblig Ay
| previamente en las Oficinas de Empleo los trabajadores que ne:;r -
» (arts. 42, LBE, y 16, LET); en segund.o lugar, «las Emp_resas O;;(i)dnas
B libremente entre los trabajadores inscrltos. en las res.;:iectlvas1 s
leo, dejando simpre a salvo las preferencias estableci as en las dispo
i En la normativa no existen
legales y reglamentarias» (art. 4?, LBE). LA RO R
sobre la clase de peticién a realizar por el .er_npnzsz:tno,.b it
aérica, lo cual viene interpretado como permisivo e ?fr.n as,d y i
as normas referentes a la colocac1op de grupos es;lygcx uios eﬁtid0 (iel
surgen matizaciones que veremos infra: no en balde e coxai:ios o)
'Mse limita en la Ley Bésica de Empleo a «ayudar» a empres y

yuges desde 1950, viudas y huérfanos de guerra desde 1965, todos los cuales recik
una normativa conjunta con la Ley de 2 de abril de 1968; el imponible de mano
obra agricola fue declarado nulo por la sentencia del Tribunal Constitucional de 30
diciembre de 1958, por inspirarse sélo en el intento de aliviar el paro agricola, sin ni
guna finalidad productiva en el sentido del articulo 44 de la Constitucidn italiana,
lo que la doctrina ha considerado factible una asignacién vinculante en el sector agric
si justificada en el doble fin de obtener la razonable explotacién del suelo y de
blecer relaciones sociales equitativas: PERA: Assunzioni obbligatoria e contratto di lav
Mildn, 1965, pdgs. 124 y 125; en Espasia, donde ha sido histéricamente frecuent
«reparto» de jornaleros agricolas por acuerdo entre Ayuntamientos y terratenientes
los campos andaluces, la incipiente legislacion sobre asignacién obligatoria en el camp
dictada en 1932, culminé con un Decreto de 1955 que no llegd a aplicarse. |
© PERA: Assunzioni obbligatorie, pags. 251 y 262 y sigs. En Espana existen asimisn
«cupos» para invilidos de guerra, como tendremos ocasién de ver al estudiar el emp :
de minusvilidos. ‘
“ FrancescueLLl: Considerazioni sulle proposte di riforma della disciplina delle «
sunzioni obbligatorie, «Rivista Giuridica del Lavoro», 8-9 (1981), 1418 y 426.
“ En Italia se han presentado numerosos proyectos de ley en las dltimas legislaturat
a la bisqueda de un mayor realismo en la legislacidon de 1968; en Espaiia, el cupo obl
gatorio de minusvélidos desaparecié con el Decreto 1327/1981, de 19 de junio, reapan
ciendo con la Ley 13/1982, de 7 de abril, sobre minusvdlidos, articulo 38.
“ Asf, PucLIATTI, TREVES y PERA: vide la exposicién en este tltimo, Assunzion
obbligatorie, pig. 267. ;
" Asi, BARASI, SANTORO, MiGLIORANZI, NAPOLETANO, PuGLiaTTi, MAzzoNI, SPINE
Smm1, Viesti, De MAaRTINI, MorTATI, ARDAU, BRANCA, PERA: vide, por todos, NA
TANO: Collocamento e contratto de lavoro, Mildn, 1954, pg. 69 y sigs.; PERaA, op.
pagina 267. k
® La doctrina italiana polemiza sobre el uso del perfodo de prueba para defraud
el «imponible», o que no tiene objeto cuando el «cupo» forzoso debe estar cubierto pe
manentemente, y el despido de un minusvilido implica la admisién de otro minusvalid

pongamos por caso: cfr. PERA: Assunzioni obbligatorie, pag. 244 y sigs.; NAPOLETANO:
Collocamento, pag. 46. ‘

i i ia del italiano o francés, no existe legalmente
b nue'Strot o:dsg a;r;ct;:::’ '?alége::in?;s obligaciones personalisimas de hlacer, Tr;fgg;
098 fiD%t ggdfso Civil y 924 LEC; y en este caso de .empleo forzoso, emerﬁ[;s fie .
obl?gado agun «pati», no a un «facere», a mi juicio, lo quzl co‘r}';goerlémz-
de vista técnico-juridico un cambio de tratamiento fundament: s 1 T
nz ConrraADI: Ejecucién forzosa por obligaciones de  bhacer, n: e
minadas «Revista de Derecho Procesal Iberoamerlcano»,‘379_/ (l . % gﬂ I e
% m‘a ara los tratamientos jurisprudenciales .y'c_le la legxslamé‘n' E r bl o
-_f :;mgho mds avanzados que la legislacién civilista, cfr. Bomuz: L{:f:‘xfazz'ane e
Bt 4 v Mircte dli97n80n Jéﬁblﬁig?leise:zcﬁ}on%zrﬁg l;i'!;(.)r. obligations contrac-
ded’fasz;qxggfsele?f rimmestrelle de Droit Civil», 4'( 1976), pagi 7;(1)0 y stg;.m bl
® Los ecor;omistns neocldsicos entienden, en tal sentido, que qé :églagﬁ’ i
acién media del paro se debe a la crisis, pero tamblén' a la'elevafll n . lt.:
permite al parado mantener la situa;ié?l: Vlzh;?]f;: dﬁ a:;g’:a:: Pea’;tiz 011.981 e -ry

éflexi i em ) , 1981,

; ﬁ'{f)e’;g;o;:'akljo':\if:alz”\zzﬂaplizamieito de la compulsién a trabajar por falta
o i iminacién. :
‘“'o\sfeiczﬁér;;i:;dgos:;tigém%ALDES: Servicios Piblicos de Empleo y contratacién,

as 199 y sigs.
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bajadores en la colocacién. Indicio del celo patronal en conservar lasid INEM desde hace una de_:cada by andsmllo alv:;:a;ggag: Su::;s
des tradicionales, tanto como de su desconfianza frente a la medjapiz , manipulacion de competencias, favorecﬁn © afcoo is o log Bl
blica, es el elevado porcentaje de colocaciones nominativas sobre el teando la de otros, por lo cual hex_’rfos de hacer re erenc p _
las obtendi i islacié ; 1 iterios de seleccion y a las responsabilidades atinen
as obtendias, muy sensible a la legislacién: el 79 por 100 en 1978 ‘gctuacion, a los CIIero
por 100 en 1979, el 90 por 100 en 1982. Presumiblemente Provenes ituto.
peticiones numéricas de las grandes empresas, por la objetivacién del E .
dimiento selectivo, y para oficios de elevada fungibilidad o despersan _ orincipios de actuacién del Servicio Piblico de Empleo
cién, como lleva a sospechar el dato de ser las empresas de la Copg -
asiduas clientes de las Oficinas de Empleo *'. Tampoco ofrece la [e
ninguna pista sobre una eventual peticién del empresario a varias Ofjcis
a Oficinas distintas a la del lugar de trabajo, cuestién de relativa impop
durante conflictos colectivos locales, origen de su prohibicién en o
cas *%; hay una oscura referencia en el articulo 42, LBE, al ordenar Ia ]
entre los trabajadores inscritos en las respectivas Oficinas de Empleg
mayor importancia al existir una amplia libertad de contratar para e] en
sario, toda vez que puede rechazar a los propuestos por la Oficina Jg
contratar a continuacién directamente como desee. El legislador sélo gg
a que el empresario haga la peticién inicialmente al INEM, sin impg
el resultado final: por ello considera falta grave no hacer la peticién de
bajadores al Servicio, disponiendo unas sanciones jamds aplicadas %, A p
de prictica administrativa, desde el dia 1 de octubre de 1982 permite
INEM que las ofertas de empleo puedan presentarse en cualquier Ofje
corresponda o no al domicilio social o al centro de trabajo, siempre que
en una sola.

i6n de las Oficinas de Empleo piiblicas debe sujetarse a los cuatro

siguientes;
alidad

no puede atender a peticiones contra la ley, la. 11'101'211 o lasazx:]enas
: y este amplio epigrafe comprende desde act1v1.dad§§ penalmente
" __traficantes de drogas, contrabando, prostitucién, mercena-
hasta peticiones discriminatorias —csi4e t[abfi.jﬂdOICS mascuhnc;s, no
. menores de cuarenta afios, etc.— *: segin p.uede verse, algunas
’i]icitas pueden tener eficacia haciendo caso omiso dt? la parte invd-

sucede con las ofertas bajo condiciones de trabajo 1nf;r10res a las
legales, en otros tiempos escrupulosamente.rechazadas . Tampoco
mitido al INEM incurrir en ilegalidad él mismo, pr(?pomendo con-
. a criterios discriminatorios, por ejemplo, a sélo los miembros de un

partido politico.

Recibida la peticién, el INEM no cumple otra tarea en los supg etividad
nominativos que tachar de la lista de trabajadores inscritos al designado |
el empresario, mediacién ficticia que a nuestro juicio propende a incons
cionalidades, por las razones discutidas en paginas anteriores. En camb
peticién numérica le otorga la posibilidad de ordenar las cantidades onf
me a criterios justos y razonables. La situacién de transitoriedad por la ¢

io de Empleo no puede servir propios inte.re.ses en _la med%ac':ién, ni
sus funcionarios; en buena parte la objetividad viene en.ug1da por
pio anterior de legalidad (art. 103 Constitucién: <<sz1 Adrmmstracm{'l
sirve con objetividad los intereses general'es y actda... con someti-
pleno a la Ley y al Derecho»), pero implica una carga positiva, un
tamiento activo dirigido a evitar condicionantes personales, a-rbltra—
interesadas: a impulsos de simpatia o antipatia no se organiza un

de trabajo.

*' Para SAEz FERNANDEZ: Movilidad laboral y Servicios Piblicos de Empleo
paria, «Papeles de Economia Espaiiola», 8 (1981), pdgs. 275-276, donde mids se ut
INEM es en sectores con mucho trabajo no cualificado, como la Construccién, en |
por 100 de los casos. |

# Decreto de 30 de abril de 1919 v Ley de Términos Municipales de 1932. Los
blemas suscitados por la Ley, asi como el uso alternativo de otros métodos para ew
el esquirolaje fordneo, en Diaz peL MoraL: Historia de las agitaciones campesi
daluzas, Madrid, 1973, pag. 330. El articulo 53 del Reglamento de Colocacién O
de 1959, decia: «Las Empresas estdn obligadas a solicitar de la Oficina que corres
a su residencia y encuadramiento los trabajadores que precisen para el desarrollo d
actividades». Este criterio ha sido abandonado actualmente por el INEM, que ob
ofrecer el empleo en la Oficina que corresponda al centro de trabajo donde se pro
la vacante.

* Multa econdmica, en la cuantia que «reglamentariamente se determine», y p
automdtica de las bonificaciones que viniera disfrutando con cargo a la Seguridad
articulo 34, LBE, nimeros 1 y 3. La pérdida de bonificaciones aseguratorias no
sentido aplicada a esta falta grave, pues recaeria sobre otros contratos de trabajo, y:
las bonificaciones dichas se conceden para contratos celebrados a través del I
ademds deja fuera a otras subvenciones y ayudas, de tipo fiscal y financiero. En la g
lacién anterior, el Decreto de Interposicién y Mediacién 3677/1970, de 17 de diciemk
sancionaba con la consolidacién como fijo de plantilla de los trabajadores contratados
acudir al INEM, norma recogida asimismo en la Ley de Relaciones Laborales de
articulo 19, 3, sin parar mientes en que mediante tal sancién se consagraba el «d

que por lo demds quedaba impune cuando se celebraba el contrato para fijo de pla
precisamente.

acidad

ediador publico no puede omitir, exorbitar o deformar los datos en su
ni siquiera en aras de un mejor resultado; tampoco puede crear a:féi
te «situaciones» Gptimas o pésimas para estimular la celebracién

si en el trifico civil un mediador puede cantar las alabanzas de
minada transaccién, incurriendo en dolus bonus que no empece a

19 b4

iminaci i i ido dado por la
i én debe interpretarse, evidentemente, en el senti c
’ﬂ--‘- ?;?a'%rigunal Constitucional, no existiendo cuando el trato de§1gu;15 res-
2 a razones objetivas y justificadas. VALDES:.’PrO.c‘eSO 'a'e colo:laczdgz, ip?g'de iegei
, alude al principio de igualdad en la seleccién, incluible en el princip
‘expresado en texto. » d 1
 Por ejemplo, los Estatutos de la Oficina de Colgcacxon del Ayuntamiento de Ma-
inaban en un articulo adicional que deberfan rechazarsé las ofertas qtg no
lieran a un salario minimo: MiNiSTERIO DE TRABAJO: Bolsas de Trabajo (u Ofici-
Colocacién), Madrid, 1920, pédg. 43.
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la validez de la propia mediacién y del contrato, el trifico mercanti] o
los agentes mediadores «proponer los negocios con exactitud, pregisi
claridad, absteniéndose de hacer supuestos que induzcan a error a log e
tantes» (art. 95, 2 del Cédigo de Comercio), lo cual ha de aplicarse pop
logia al trafico laboral, tan masificado como el mercantil,

_ erosa por una antigua legislacién atn en vigor ha planteado duds}s
a su subssitencia, la cual debe rechazarse a la vist:;. de la tendencia
Jegislador, manifestada en el articulo 17, 3, L}:L'T . En resumen, la
ordinaria otorga al INEM completa discrecionalidad en la pro-
candidatos, aunque a nivel constitucional se detecte_ otra postura
nente, con discutible eficacia, una Circular de 2 de julio de 1982
como criterios selectivos los de idoneidad y aptitud, y, en su caso
1da d, el de antigiiedad en la inscripcion.

r
d’) Diligencia

La racionalizacién del mercado de trabajo, el aprovechamiento al méximy
los puestos de trabajo gracias a una intervencién mediadora, convierte .
diligencia en uno de los principios fundamentales de actuacién pag
INEM *. La tardanza fuera de toda medida hace indtil a la entera estryes
y de ello es consciente el legislador cuando permite a los empleadores deg
cularse de la mediacién piiblica si en el plazo de tres dias ésta no ha e
su misién (art. 16, LET). La rapidez en el servicio no cabe imputarla i
mente a los funcionarios involucrados en la-concreta morosidad, sino pg
palmente a los érganos directivos del INEM, responsables de la éptima g
nacién y utilizacién de los limitados recursos disponibles.

a responsabilidad por dafios del Servicio Piblico de Empleo

acién dolosa, morosa o negligente de las Oficinas de Empleo, causante

a terceros, ¢permite la deduccién de responsabilidades a favor de
dicados? Un lider sindical boicoteado por el Servicio, un empleador
te demanda de especialistas, tardiamente suministrados, ¢pueden
una indemnizacién por el lucro cesante y el dafio emergente? Ta‘mpr:x’:o
hallamos respuesta en las normas sobre colocacién, pero la Constitucién
ses administrativas consagran en general la responsabilidad por la ac-
“de los 6rganos administrativos, «siempre que la lesién sea conse-
del funcionamiento de los servicios» ®, y a ella y al procedimiento
cido para su reclamacién se sujeta el INEM.

¢) Los criterios de prelacién de candidatos

¢Debe proponer el INEM a los inscritos en sus listas conforme a un g
preestablecido? Histéricamente, el criterio de prelacién habitual ha side
de antigiiedad en el registro, con independencia del tiempo de paro o
otras circunstancias personales . Criterio tan rudimentario simplifica la ;
diacién piblica en modelos poco elaborados, aunque desprecia otros ag
mentos de mayor peso que el prior in tempore, como el de mérito y capacic
del articulo 103 Constitucién, o el de la necesidad del empleo, ademds
suponer, desde la fria perspectiva estadistica, un mayor gasto de prestacior
aseguratorias ¥, Para supuestos de igualdad en el tiempo han llegado a
trarse criterios complementarios *. Respecto a la colocacién de grupos mi
ginados o de dificil empleo se ordend en alguna ocasién el derecho de ta
personas a ser propuestos preferentemente, medida sin trascendencia ni e
cacia desde el punto y hora en que la potestad de seleccionar compete:
empresario, y quizd por ello en la actualidad ha optado el legislador por on
tir todo criterio de prelacién o preferencia, pasando a fomentar el empleo
grupos determinados a través de incentivos fiscales, financieros o asegurat
rios. Sélo un derecho a propuesta preferente dictado para los cabezas

Libertad de contratar y no discriminacién

plida por el INEM su funcién, el empleador ofertante tiene ante si a
» varios trabajadores con las caracteristicas exigidas y dispuestos a con-
Si el articulo 1.262 del Cédigo Civil indica que los contratos se per-
an con «el concurso de la oferta y de la aceptacién», ¢podemos pro-
la existencia de un contrato de trabajo a partir de este momento?
quedado cerrada al empresario la posibilidad de retractarse de su oferta,
hacerlo, debe indemnizar a la parte perjudicada? Evidentemente no:
afirmado en lineas anteriores el encuadramiento del procedimiento de

6n espafiol dentro de los sistemas més liberales para el empleador, y

® «El Gobierno rd regular medidas de reserva, duracién o preferencia en el em-
tengan porpggjeto figi]jtar la colocacién de trabajadores de edad avanzada, con
d laboral disminuida, desempleados y de quienes accedan al primer empleo.» En
mismo sentido L6pez Ganoia: La proteccion de grupos espec:z)‘zco: de trabajadores
Seguridad Social y fomento del empleo, «RSS», 12 (1981), pdg. 205; a favor de su
SuARrez, citado por el anterior, ibidem; dudoso, GArCia NINET: La_colocacién
Ley Bisica de Empleo, «<RSS», 12 (1981), pag. 150. El Gobierno ha utilizado pos-
nente la autorizacién del articulo 17, 3, LET, para regular el fomento del empleo
0s grupos no mencionados por dicho articulo, entre los cuales se hallan los tra-
es «con responsabilidades familiares» —Decreto 1364/1981, de 3 de julio, y De-
1445/1982, de 25 de junio—, aunque no mediante preferencias de empleo, y ha
ciertos privilegios en materia de prestaciones y subvenciones por desempleo
el grupo comentado. La antigua legislacién a que me refiero en el texto es la Ley
ias Numerosas 25/1971, de 19 de junio, y su Reglamento, Decreto 3140/1971,
de diciembre; el incumplimiento de este Decreto preferente de los cabezas de
numerosa no recibia sancién especifica callguznza ;n el Reglamento de Sanciones de
ley, promulgado por Decreto 509/1973, de e marzo. ) }
Articf:lo 106, 2 Constitucién, 1.903 Cédigo Civil, 40 a 49 Ley de Régimen Juridico
Administracién del Estado, de 26 de julio de 1957, 358 y siguientes del
78 de la Ley de Entidades Estatales Auténomas, de 26 de diciembre de- 2
la unidad de régimen de todos los drdenes administrativos, GARCIA /D‘;gl /
pEZ: Curso de Derecho administrativo, 11, Madrid, 1977, pég. 317 ¥ “35
at “"“ \R ¥

Beth

1
® = 4%2-1-"' .

* Recogido por la Ley de Colocacién Obrera de 1931, en el articulo 9.°: «Actus
con la mayor objetividad dentro de sus funciones, registrando con absoluta veracidad |
-situaciones en que entienda y procurando con méxima diligencia la adecuada colocaci
para los obreros sin trabajo.» j

7 Asf, Orden Ministerial de 29 de septiembre de 1920, articulo 9.°: «riguroso ord
correlativo para las colocaciones, segiin el niimero de inscripcién del parado».

* Al disminuir la prestacién por desempleo, en tramos de seis meses, del 80 p
100 al 70 y luego al 60 por 100 de la base reguladora, para finalizar en un subsidio
75 por 100 del SMIG —arts. 20 y 26, LBE—, emplear a los m4s antiguos en el regist
viene a equivaler a colocar a quien percibe una prestacién de bajo costo, mientras
manecen con derecho a cobertura los situados en los tramos de mayor cuantia. Dest
luego, el argumento no debe ser tenido en consideracién desde una perspectiva
tencial.

¥ Por ejemplo, el Decreto 3281/1977, de 16 de diciembre, sobre empleo juveni
aludfa a las cargas familiares, minusvalidez o edad. 4

W
L |
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este caricter se evidencia con mayor fuerza precisamente ahora, pegm
dole retirar la oferta, que no puede por ello calificarse técnicamente
oferta a persona indeterminada %; a tal solucién abocan los articulos 16 3
y 44, 2, LBE, aunque al no coincidir en su contenido han dado [yg
equivocos que han llevado a algunos a considerarlos contradictoriog
si ®, aunque mds bien parecen expresar la misma regla, con un distintg g
de condensacién. En efecto, el articulo 16, LET, dispone que el emple;
podrd contratar directamente, es decir, prescindir de la mediacién ngk
cuando no exista oficina de empleo en la localidad, no se les facilite pe
oficina los trabajadores solicitados en el plazo de tres dias, o no con
los que la oficina les haya facilitado; en cambio, el articulo 44, 2, LBE.
rece dar un giro al autorizar la contratacién directa sélo en el caso da
poder atenderse al empleador por no existir en el INEM demandantes
critos con la idoneidad profesional requerida, a juicio del propio emp
Prima facie, la amplitud de la primera norma contrasta con la estrech
la segunda, siendo esta tltima la que debe prevalecer, en cuanto ley pe
rior; pero en un anilisis detenido, las diferencias quedan reducidas a]
de no existir oficina de empleo en la localidad: a tenor de la norma pr
lente, ello no exime al empleador de presentar la oferta en la oficina
préxima, es decir, de integrarla en el circuito del INEM, obligacién pl
mente justificada desde la perspectiva de las funciones constitucionales g

nadas al Instituto. Por lo demds, la inexistencia de trabajadores idéneos
las listas del INEM, a que alude la norma prevalente, puede abarcar, en

esfuerzo armonizador, a la inexistencia temporal —retraso en mds de |
dias en la proposicién de candidatos por la oficina de colocacién— men
nada por la LET. En resumen: el empleador tiene libertad para contr
directamente si, habiendo solicitado mano de obra a la oficina de empleo
préxima, no le proporciona trabajadores idéneos, o no los considera
tales el empleador, o vienen facilitados con un retraso superior a tres
En otro caso, la omisién del cauce INEM implica falta grave del emp

sancionable con multa y pérdida de las bonificaciones que viniera disfrutan
de la Seguridad Social #. Hasta el momento, no conozco ningiin caso de i
posicién de sanciones a un empresario por contratar directamente sin pas
por el INEM, y de cualquier forma, las consecuencias previstas por el leg

lador social son puramente administrativas —multa y pérdida de bonif

nes—, sin ninguna referencia a la responsabilidad del empleador frente
trabajadores postergados injustamente: un parado que utiliza el procedimier
establecido para llegar a un puesto de trabajo cuyo acceso se le cierra p
una discriminacién palmaria, debe tener un cauce procesal para obtener &
paro frente al acto ilicito; no sélo la Constitucién impone un trato no ¢

criminatorio entre particulares, segin viene interpretado su articulo 14
el Tribunal Constitucioal, sino que también hay normas generales del

“ Entera libertad, segin VALDES: Proceso, pdg. 51 y sigs., aunque matizada

las peticiones nominativas; no es pollicitatio para ALonso OLEA: Derecho del Tra 't,
Madrid, 1981, pdg. 389, ni siquiera una oferta en sentido técnico-juridico, al no exi

declaracién negocial; en igual sentido VALDES: Servicios Piablicos de Empleo, pig.

® Aronso OLEA, op. cit., pdg. 392, considera la existencia de diferencias important
entre ambos, a resolver por la preferencia de la norma posterior en el tiempo, la LBE.
® Multas desde 100.000 hasta quince millones de pesetas: articulos 32, 2, @) ¥

34, 2, LBE. Ver supra, nota 53. —
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del Convenio OIT niémero 111, sobre discriminaciones en la coloca-
? o el trabajo®, y de la LET, articulos 4.° y 17 9. El trabajo dignifica
.- al individuo, y su distribucién no puede hoy dia dejarse en manos
itrariedad. Por ello, entiendo que los trabajadores postergados tienen
o ordenamiento la via procesal laboral para demostrar su mejor
al empleo —y también los sujetos y organizaciones, especialmente los
s a los que la ley reconoce un interés al buen funcionamiento del
(,ie trabajo y de la politica de empleo—, y, en caso de obtener sen-
declaratoria en tal sentido, ésta debe ademds significar la nulidad del
o de trabajo contra legem ®. Contra esta solucién se manifiesta erré-
la jurisprudencia constante del Tribunal Central de Trabajo, en
de 8 de julio de 1982, 22 de mayo de 1973, 16 de noviembre
3 y 12 de marzo de 1979, que alegan la incompetencia de los Tribuna-
orales, ex articulo 1.° de la Ley de Procedimiento Laboral . Otro tipo
sonsabilidad civil, como la indemnizacién de dafios y perjuicios, exigiria
.mostracién del dafio y en el mejor de los casos aprovecharia al individuo,
2 colectividad de trabajadores y al interés general.

rechazo por el candidato de una oferta adecuada de empleo

ajadores en busqueda de empleo no tienen la misma libertad de los
ores para contratar o no, pues la legislacién de Seguridad Social im-
cortapisas de alguna importancia: en concreto, el parado que rechazara
oferta de empleo adecuada pierde seis meses de prestaciones por desem-
y de rechazar una segunda oferta durante tales seis meses, queda extin-
y su derecho a prestaciones ; naturalmente, la eficacia de la compulsién
atar depende de la cobertura aseguratoria, que con los drasticos recor-
la LBE ha disminuido aceleradamente, y actualmente apenas compren-
‘un tercio de la poblacién desempleada. Juridicamente, la cuestién princi-
triba en definir qué se entienda por «oferta de colocacién adecuada»;
rticulo 23, LBE, acoge una definicién muy amplia: la que se corresponda

.

ticulo 1.902; jurisprudencia constante del Tribunal Supremo entiende que quien
un derecho estd fuera de las condiciones que producen la obligacién impuesta en
rticulo, salvo que el derecho se actie por su titular en forma abusiva —Sentencias
3 de junio de 1942, 13 de junio de 1950 y 12 de febrero de 1952, entre otras—,
serfa el caso del empleador que contratara a quien €l deseara, pero de forma dis-
patoria.

De 1958, ratificado por Espaia en 1967 y publicado en el BOE el 4 de diciembre

Articulo 4.2, 2, ¢): «los trabajadores tienen derecho... a no ser discriminados para
pleo 0 una vez empleados, etc.». Vid. in extenso RobriGuez-PiNEro: No discrimina-
en las relaciones laborales, citado. Para VALpEs: Servicios Piblicos de Empleo,
a 242 y sigs., las dificultades técnicas para probar y sancionar la discriminacién en
namiento vigente hacen pricticamente imposible perseguirla, requiriéndose para
una reforma legal. ) 2
Sancién establecida en el articulo 17, LET, norma mds especifica que el articu-
902, CC. 3
El nimero 1 de dicho articulo confiere la competencia procesal laboral, efectiva-
, para los conflictos que se produzcan como consecuencia del contrato de trabajo,
obvio que en estos casos no existe ain contrato; pero el mimero 7 la confiere
fricamente para los litigios por incumplimiento de leyes y disposiciones de cardcter
que no tengan sefialado otro procedimiento especial, y ¢no tienen caricter laboral
articulo 17, LET, y el Convenio OIT nim. 111? Indica MoNTERO Aroca: El proceso
ral, vol. I, Barcelona, 1979, pdg. 69, que el supuesto ha sido aplicado en alguna rara
5i6n, como la STS de 15 de marzo de 1966.
Articulos 22, LBE, y 12, ¢), de su Reglamento.

¥

e
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Antonio Ojeda Avilés

: = : : - esempleo quedardn en suspenso mientras se realice un con-
con las aptitudes fisicas y profesionalmente pueda ser cumplida por ¢l n nes por d P g

y no suponga cambio en la residencia habitual del mismo, salvo que > dure 69 mfengiro:a:e;sn f;fzs;::cg;c c?r}m;d{:a:: ;Zﬁgsd?t;lg:;
posibilidades de alojamiento apropiado en el lugar de empleo, resglys k ‘ﬂmaaonels © arcidl ¥ en cF:’onsecuencia es precisa una interpreta-
en caso de controversia el Director Provincial de Trabajo en el plazo de. -ﬂ‘descmri e Jele -estas matie: dog fltemativas- o Lien la
dias. Asf, un médico cirujano en paro deberi aceptar una oferta de pazacors, quel g -; diridinuverndn las restaciones. asegsurato-
en un hotel de la costa donde le proporcionan alojamiento so pena den " al. desenlflp o pzra ’ ¢ s:n:inuyn 1 nuevtf sirileo, v s g;Sién
las prestaciones por desempleo. La excesiva amplitud vino recortada mé;l 5 al jor?aer‘; :2:1 ra:;la :me Je fotnads lc)om;)tha“po i
miés tarde por el Acuerdo Nacional de Empleo entre el Gobierno y las cuando ;N%mlhef 8u - niI:;do’ 11:15 rest:lciones GBI Caat
ciaciones profesionales mds representativas, equiparando su cldusulg - a del ’ S TIANEE P &

oferta adecuada a oferta dentro de la propia categorfa profesional, ng ,

7o contrato de trabajo conllevara un salario inferior a éstas ™. Al ser
putdndose aquélla donde el salario ofrecido fuera inferior a la pre

able para el trabajador, deberia aceptarse la segunda alternativa,
actualmente percibida por el parado ™. Ahora bien: la naturaleza jurd el Pnto de vista bur’oc.ratico s ade'mas 18 virtud ge ur;a menlo '
ANE, controvertida ™, levanta objeciones sobre su caricter vinculante, A, acogl;ndq S8 Prietics Suibintaiacv, gue Ja. 00 puede xech-
es norma juridica, sino acuerdo que compromete a las partes firmantes, ¢ a un ANE sin vigor desde 31-12-1982.
ellas al Gobierno, el cual debe hacerla observar a sus organismos ¥ ¢
auténomos, dentro de los cuales estd el INEM, responsable de las saq
a los desempleados que rechazaran ofertas; pero no compromete a terc
por ende los Tribunales, Comunidades Auténomas en su caso, etc,,
aplicar la rigida normativa de la LBE. Defender como apropiado un ¢
umbral sancionador, tipo ANE, en respeto de las vitales prestaciones
desempleo, no significa que el parado deba rechazar sin mis las ofe ras e
adecuadas, sino que no estd obligado a aceptarlas forzosamente: en Alema svilidos
Federal, el 41 por 100 de los parados acepta finalmente puestos de tral
que no corresponden a la profesién deseada ™, conducta a seguir cuando
actuales recursos econémicos del desempleado disminuyen paulatiname;
Cuestién distinta es si por oferta adecuada hemos de entender a cualg
contrato de trabajo, incluso temporal, a tiempo parcial o en practicas.
pondemos afirmativamente, podemos incurrir en situaciones limite, como
de sancionar a un trabajador por no aceptar un empleo de una hora, mi
tras que la negativa excluirfa a un tipo de contratos en vertiginosa
sién en estos dltimos afios; la LBE, sélo establece en su articulo 22 qu

UESTOS ESPECIALES

s de examinar el procedimiento de colocacién normal u ordinario,

a civil deparé una profusa legislacién sobre reserva de puestos de
para mutilados de guerra franquistas ”, cuyas dltimas manifestacio-
almente vigentes, hallamos en la Ley de 11 de marzo de 1976: su

. a

cién comiin nimero 8 dispone la reserva del 5 por 100 de las vacantes

| cual permite el percibo de prestaciones por desempleo «en proporcién» a la
n de trabajo sufrida: Reglamento de Prestaciones por Desempleo 920/1981, ar-
os 6° y 15, 3. Para éstas y otras situaciones intermedias en cuanto a su repel_'cuszén
. Ja prolongacién de las prestaciones por desempleo, L6PEZ GANDIA, op. cit., pé-
sigs.

.yarti'culo 14, 3 del Reglamento de Prestaciones por desempleo. -

ofertas no se computardn —dice el ANE— cuando el salario ofrecido sea in-
importe de la prestacién por desempleo que se estuviera percibiendo en cada

™ El ANE suaviza el supuesto de hecho sancionable, rechazar una oferta 2
de empleo, que debe enmarcarse dentro de la categoria profesional del parado, o
oferta mds, dentro de los grupos profesionales que defina el Consejo General del IN
y en su defecto, de los grupos de cotizacién a la Seguridad Social. La Ley sueca de
junio de 1973, articulo 5°, es bastante mds concreta que el ANE: «Una oferta
pleo se considerard adecuada si: 1°, habida cuenta de los empleos dispon
oferta tiene debidamente presentes las capacidades profesionales del solicitante de
y otras calificaciones para el trabajo, asi como otras consideraciones de indole persor
2°, las condiciones de empleo son comparables a las establecidas para trabajadores ¢
empleo se rija por convenio colectivo o, a falta de éste, si tales condiciones son 12
bles comparadas con las que correspondan en una empresa semejante a trabajadores
efectien tareas y posean calificaciones anélogas; 3°, no se trate de un empleo en
lugar de trabajo en que exista un conflicto del trabajo como consecuencia de una
directa con arreglo a la ley o a las disposiciones de un convenio colectivo; 4.°,
diciones que retinen en el lugar de trabajo responden a las disposiciones de la I
0 a las prescripciones de la autoridad relativas a las medidas de prevencion de
dades o de accidentes». Los problemas suscitados por el concepte de empleo adecu
y su adaptacién al Convenio OIT nim. 44, en Lopez Ganbia: El régimen juridic
la prestacidn, pégs. 282-283. La Comisién Consultiva Nacional, prevista por la disp
final octava LET para definir los 4mbitos funcionales de los convenios y el catdl
actividades, y reverdecida por el Acuerdo Interconfederal de 15 de febrero de :
articulo 11, puede contribuir a clarificar estos problemas. )

™ Cfr., por ejemplo, ALonso OLEA: Derecho del Trabajo, pags. 513-514. ‘

? Guriérrez Nuez: Instrumentos de la politica de empleo en la Repiblica Fedé
Alemana, pig. 436.

Nada menos que el 80 por 100 de las vacantes existentes el 18 de julio de 1939
a ]a Administracién piblica y en las empresas concesionarias de servicios piiblicos
ser cubiertas con mutilados, ex combatientes, ex cautivos y familiares de las
de guerra, a tenor de la Ley de 25 de agosto de 1939, con antecedentes en el
de 12 de marzo de 1937; su articulo 3.° no dejaba lugar a dudas sobre la iden-
e los beneficiados: debfan ser «ex cautivos por la Causa nacional que hayan lu-
con las armas por la misma o que hayan sufrido prisién en las cérceles o campos
ante mds de tres meses, siempre que acrediten su probada adhesién al Movi-
) desde su iniciacién y su lealtad al mismo durante el cautiverio... huérfanos y
personas econémicamente dependientes de las victimas nacionales de la guerra y.de

nados por los rojos..., etc.». La Ley de 17 de julio de 1947 derogé la anterior-
citada respecto a los porcentajes, ahora reducidos al 20 por 100 de las vacantes.
anto a las empresas privadas no concesionarias de servicios p_tiblicosz _debmron re-
el 25 por 100 de sus vacantes de subalternos para los mutilados itiles, excepto
presas del sector primario, y hasta «el 50 por 100 de las vacantes de porteros
cas urbanas deberd ser puesto por cada propietarid a disposicién de la Junta Ins-
a de Mutilados»: Ley de 26 de diciembre de 1958. Sélo un derecho preferente,
PO y junto a ex guardias civiles, ex policias y ex cabos del Ejército, les reconocia
0 de 10 de agosto de 1963, sobre vigilantes jurados en la industria y el comercio.
evolucién posterior, SAGARDOY: Proteccidn al empleo de colectivos especificos,
RRAJO et al., El Estatuto de los Trabajadores, vol. IV, pig. 479 y sigs.
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en las Administraciones publicas y las empresas concesionarias de gepy
publicos para el Cuerpo de Mutilados, sus hijos y sus viudas. El cump ‘
de tan compleja normativa parece haber sido escaso, y tras la Constigy
peca de discriminatoria contra los mutilados de guerra republicanos,
ticulo 14. En cuanto aqui interesa de aquella legislacién inconstituciopal
cobertura de vacantes por los mutilados y sus familiares no requeria ]
diacién de las oficinas de empleo. Desde el campo de la Seguridad Sqom
otra linea normativa comienza en los afios sesenta a establecer cupos .?
cantes para los disminuidos fisicos y psiquicos ™, concretamente un 2 pop.
de las vacantes que se fueran produciendo «por causas naturales o biolégie
en empresas con mds de 50 trabajadores fijos, debiendo efectuarse la of
ante la oficina de empleo correspondiente, que debia tener actuali
registro de minusvélidos ad hoc™; no se arbitraba ningiin procedimien
pecial, aunque la escasa aplicacién de estas normas obligaba a un disgj
comportamiento de los tres sujetos de la relacién de empleo. La legislag
sobre fomento del empleo interrumpié en 1981 los burlados cupos, prefiy
do las subvenciones y bonificaciones a las empresas que emplearan miny,
lidos *, ahora reguladas por el Decreto 1445/1982, de 25 de junio, arff
lo 24 y siguientes: el articulo 26 dispone la presentacién de la oferta
contrato para minusvélidos en la correspondiente oficina de empleo, con ¢
cripcién detallada de los puestos a cubrir, caracteristicas técnicas de los
mos y capacidad fisica que debe tener el trabajador para cubritlos; la ofig
de empleo contrastard la oferta con las capacidades de los inscritos en
registro de minusvilidos en base al informe de su érgano calificador, y re
tird al empleador los candidatos idéneos, volviendo el procedimiento al ca
ordinario, es decir, dejando en manos de aquél la contratacién o no de e
quiera de ellos, con los limites constitucionales ya estudiados. A diferencia
otros paises, donde el empleo de minusvilidos viene planificado en prog
mas especificos y alentado a través de diversas formas de propaganda®,

de una atencién exclusiva®, el legislador espafiol cree mejor el
. subvenciones y bonificaciones referido®. Por dltimo, y también
Seguridad Social, normas de escaso rango dispusieron en 1974 la
a del 75 por 100 de vacantes de personal subalterno para minusvilidos
< de cuarenta afios en los establecimientos de la Seguridad Social y
Patronales de accidentes de trabajo ¥, asimismo de aplicacién incon-

ficidad del procedimiento de colocacién de los extranjeros en Es-
ene un origen histérico, cual es la fiel dependencia de la legislacién

al Decreto de 29 de agosto de 1935, sobre colocacién de extranjeros,
_se confiere al Ministerio de Trabajo la competencia para autorizar la
6n de estos trabajadores, en un momento en que el Servicio de
én Obrera estaba integrado dentro del Ministerio ®; al tener actual-
personalidad distinta el INEM respecto del Ministerio de Trabajo, el
miento de las competencias de éste en materia de trabajo de extran-
planta la intervencién de aquél, desbaratando en este punto una poli-
mitaria de empleo. La legislacién vigente presupone, asi, unos contactos
tos y previos entre el empleador y el trabajador extranjero, tras los cua-
el primero presentar la documentacién requerida ante la Administra-
ral, que solicita un informe no vinculante al INEM y concede o
el permiso de trabajo solicitado ®*; tan escasa importancia tiene el

colectivo: en 1979 existian de tal forma 15 centros de formacién especiales,
aciones de reconversién, y 306 talleres especificos, percibiendo ademds los em-
que contrataran a minusvdlidos una subvencién entre 8.000 y 18.000 marcos
ato: GUTIERREZ NUEZ: Instrumentos de politica de empleo en la Repiiblica
Alemana, en VVAA: Jornadas técnicas sobre concertacion social y empleo, pa-

in Estados Unidos, cada oficina de empleo tiene un encargado de minusvélidos,
I funciones: en 1979, quedaron registrados 782.000 disminuidos, fueron ase-
157.117, colocados 212.000 y sometidos a test 42.602; JIMENEZ DE LA ESPADA:
sobre el servicio de empleo de los Estados Unidos, en VVAA: Jornadas téc-
837,
«centros de empleo protegido», que en el Decreto sobre Minusvélidos 2531/
22 de agosto, disfrutaban de bonificaciones sustanciales y de unas subvenciones
o al Fondo Nacional de Proteccién al Trabajo, han visto desaparecer las pri-
el Decreto 1445/1982, aunque no las segundas, que permanecen en la Orden
al de 22 de enero de 1982, sobre programas a desarrollar por la Unidad Ad-
dora del referido Fondo; los centros de empleo protegido se caracterizan por
ormados «mayoritariamente» por minusvalidos. El Decreto 1445/1982 ha sido des-
en esta materia por la Orden de 15 de febrero de 1983, sobre ayudas piblicas
uidos. Para la Ley 13/1982, vid. SaGarpoy, op. cit., 517.
rden Ministerial de 11 de enero de 1974 y Resolucién de la Direccién General
oeg idad Social de 29 de octubre de 1974; la norma 2. de esta Resolucién dicta
ridad de su preferencia sobre las estatutarias existentes, las cuales quedan absorbi-
el 75 por 100 mencionado. A su vez, dentro del 75 por 100 se reparten las vacan-
atencién al caricter de minusvélido y/o mayor de cuarenta afios.
«Servicio de Colocacién Obrera y Crisis de Trabajo» pasé a denominarse con la
«Seccién de Extranjeros» de la Direccién General de Empleo del Ministerio
bajo. Las autorizaciones en forma de «tarjetas de identidad profesional» estableci-
el Decreto de 1935 venian reguladas ademds por las Ordenes de 4 de diciembre
3, 5 de enero de 1938 y 6 de septiembre de 1938.
creto 1031/1980, de 3 de mayo, articulos 3.° y 6.°, para los permisos de trabajos
! preferentes y especiales: los primeros se conceden por la Direccién Provincial
bajo y los otros dos por la Direccién General de Empleo. El incumplimiento de estos
Ites genera una sancién administrativa, sin afectar a la validez del contrato ni a la

™ Ley de Bases de Seguridad Social de 28 de diciembre de 1963, base VIII.34: «
perjuicio de las normas que se establezcan sobre los cupos de reacfaptados y reha
dos a que habrdn de dar ocupacién las empresas, en propotcién a sus plantillas res
tivas... se montardn Centros Piloto, etc.». El mandato vino desarrollado por la Ley
Seguridad Social de 21 de abril de 1966, articulo 142 y el Decreto sobre Minusy
de 22 de agosto de 1970, articulos 10 y 11. La Ley general de Seguridad Social de
mayo de 1974 regula el tema en el articulo 151.

™ Articulos 11 y 12 del Decreto sobre Minusvélidos de 1970, en relacién con |
articulos 41 y siguientes del Reglamento de Colocacién Obrera de 9 de julio de 1959.

* Decreto 1327/1981, de 19 de junio; aunque el Decreto 2531/1970 también a
daba bonificaciones aseguratorias en su articulo 16. Vid. Montova: Derecho del T
bajo, Madrid, 1981, pdg. 684; Avronso Ovrea: Derecho del Trabajo, Madrid, 1981, |
gina 179; Aronso Garcia: Curso de Derecho del Trabajo, Barcelona, 1981, pdg. 4l
siguientes; LOPEz Ganpia: La proteccién de grupos especificos de trabajadores
Seguridad Social y fomento del empleo, «Revista de Seguridad Social», 12 (1981
gina 189 y sigs. No obstante, la Ley 13/1982, de 17 de abril, sobre integracién so
los minusvilidos, reimplanta el cupo del 2 por 100 en empresas con mis de 50 trat
jadores fijos. A

" Por ejemplo, en Gran Bretafia, el Servicio para Minusvilidos es un servicio €s
cial de la Manpower Services Commission, dirigido a asesorar a este colectivo y a co
con los empresarios, colocando en 1979/1980 a unos 60.000, y proporcionando U
14.000 trabajos a domicilio o en talleres especiales para minusvilidos con dificultad
desplazamiento: GARciA PASIGLY: Instrumentos de la politica de empleo en el
Unido, en VVAA: Jornadas técnicas sobre concertacién social y empleo, Madrid, 19
pdgina 418. En Alemania Federal, las empresas con mds de 15 trabajadores deben
servar el 6 por 100 de sus plazas a minusvélidos, pagando en otro caso una mull
100 marcos por minusvilido no empleado, suma que se destina a programas espe
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i juicio toda esta normativa sobre permisos de trabajo es nula por
’ . ’ - -

_ .4l infringir el articulo 17, LET, y el trabajador extranjero

= & . .

o obligacién de obtener el permiso de residencia.

informe del INEM, que viene omitido para los permisos de validey p
gida . Por otra parte, establece la legislacién actual que no pueden g
derse permisos de trabajo a extranjeros cuando algin espafiol manifje
deseo de ocupar el puesto solicitado y acredite ante el Ministerio pap
competencia precisa para desempefiarlo, todo ello dentro del plazo de
desde la solicitud ®; aunque la tercerfa del espafiol no cabe para capg
confianza o de préictica temporal, o frente a extranjeros casados con pg
o refugiados politicos o parientes préximos del empleador, y cuandg ga
toria la escasez de mano de obra espafiola en la actividad ofrecida®.
procedimiento especial para extranjeros quedan exceptuados los siibditg
roamericanos, portugueses, andorranos y filipinos, con la tnica obligag
las empresas que los empleen de registrar el contrato en el Ministerio da
bajo, «a efectos. estadisticos y de control» ®, y, se sobreentiende, de oy
con el procedimiento ordinario ante el INEM; exencién de trimites qu
ga asimismo para los refugiados, una vez obtenido el «documento de jg
dad», a virtud del Estatuto de los Refugiados, ratificado por Espaia y
cado en el BOE de 21 de octubre de 1978 °\.

ign interterritorial

visto los recelos y cortapisas del legislador ante ofertas d(-e un
.~ a trabajadores fordneos, de distinta localidad o pais, y de igual
. amos en paginas anteriores la falta de compulsién sobre los pa-
, aceptat empleos fuera de su lugar de residencia, al desestimarlos como
.da de empleo. Ello no obstante, los Convenios OIT y las leyes
ocacién han contemplado habitualmente un grupo de medidas refe-
la «compensacién» interlocal e internacional —cooperacién estadis-
ormativa entre paises, oficinas regionales, centrales y sectoriales, et-
al objeto de atender los desajustes del mercado de trabajo a amplio
ratar de eliminar las «bolsas de paro» en determinadas zonas geogl.:é-
v cuidar los movimientos migratorios individuales y colectivos. Disﬂq—
“os fundamentalmente dos clases de compensacién interterritorial, uti-
as denominaciones que a veces acoge el legislador espafiol para dife-
las migraciones internas —dentro de las fronteras del Estado— y

capacidad laboral del extranjero: Sentencias TCT de 24-11-1978 y 2-11-1976, y
capacidad del trabajador extranjero en Derecho Internacional privado espaiol,
10 (1982), pdg. 223 y sigs.
¥ Decreto 1031/1980, articulo 7.°; a ellos se refiere en particular la Orden de
octubre de 1979. !
® Articulo 9.° del Decreto 1870/1968, de 27 de julio. Inicialmente, la O
de diciembre de 1935 ensayaba una técnica promocional del sindicalismo al di
respecto: «Los espafioles que figuren inscritos en Asociaciones profesionales... |
formular su peticién directamente al Servicio de Colocacién Obrera y Crisis de Tt
del Ministerio del Ramo, o por medio de las Asociaciones profesionales a que pert
can, las cuales, en todo caso, gozarin de personalidad para acudir al Ministerio de
bajo... exponiendo cuanto estimen procedente sobre la posibilidad de encontrar p
nales espafoles de la especialidad que se requiere y sobre cualquier otro ext
consideren conveniente deducir.» 1
® Articulo 11 del Decreto 1870/1968; cfr. MonToYA, Derecho del Trabajo, pégs
y 513.
% Orden de 15 de enero de 1970, articulo 4.° La exencién queda sin efecto prd
al implantarse por Decreto de 2 de junio de 1978 el «documento unificado», pues
obtener el permiso de residencia es necesario tramitar previamente el permiso de
no obstante, ver la reciente STS de 3-11-1982. De igual modo, la libre ci
trabajadores establecida por el Tratado de Establecimiento hispano-alemédn de
para el territorio y los nacionales de ambos pafses, sin trdmites especiales, se en
sin aplicacidén préctica: vid. para ambos casos Gomis: Aspectos sociales de la integr
de Espaiia en las Comunidades Europeas, Madrid, 1979, pdg. 180. E
" Cabria plantear la duda de si las distinciones apuntadas entre espafioles, ibeto:
ricanos y restantes extranjeros no incurren en violacién constitucional y de los Co
OIT sobre discriminacién en el empleo y la ocupacién —nim. 111, de 1958—,
trabajadores migrantes —ntimeros 97, de 1949, revisado, y 143, de 1975—; la
cién, en efecto, establece el principio de trato igual en su articulo 14, pero e
espafioles, y reconoce a los extranjeros en su articulo 13 libertades y derechos p
sin mencionar la esfera de la contratacién laboral, mientras el articulo 35 reco
derecho al trabajo y otros derechos laborales a todos los espafioles, de nuevo. En
al Convenio OIT nam. 111, sobre discriminacién en el empleo y la ocupacién,
«cualquier distincién, exclusién o preferencia basada en... ascendencia naciona
hora de emplear, lo que, segin ha interpretado la OIT en diversas ocasiones,
refiere a los extranjeros, sino a los nacionales del pafs con una ascendencia disti
dominante: VArticos: Derecho Internacional del Trabajo, Madrid, 1977, pég.
Convenio OIT ad hoc sobre trabajadores migrantes es el niimero 97, el cual impon
trato igual en condiciones de trabajo, no en la contratacién —art. 6°—, y lo o
ocurre en el nimero 143 —arts. 12, g) y 14—, todavia en fase de calificacién. P
parte, el articulo 17, LET, declara nulos los preceptos reglamentarios y las de

+a recientemente las compensaciones internas venian reguladas por
amento de Colocacién Obrera de 1959 y por la Orden Ministerial de
te diciembre de 1972: cuando un empleador ofertaba trabajo no atendi-
n la localidad, o ya dirigido a un trabajador de localidad distinta, y cuan-
trabajador manifestaba su deseo o su necesidad de trabajar en otra
d, habfamos visto que bajo ciertas condiciones podian dirigirse uno y
las oficinas de empleo fordneas, registrando alli la oferta o la peticién.
las registraban en la oficina de la propia localidad, el articulo 64, RCO,
a ésta a comunicarse con otras oficinas para facilitar la contratacién.
ecial cuidado se regulaban las migraciones colectivas —por lo gene-
temporada o campafia—, que la mencionada Orden subvencionaba con
al Fondo Nacional de Proteccién al Trabajo. La mediacién del servicio
ico de empleo se sobreentendia perfectamente pasiva, a peticién de los
ados y de conformidad con ellos, concebidos tales desplazamientos como
do de una promesa de contrato del empleador *: no existia conciencia
nstrumentalizar sistematicamente las subvenciones y la mediacién publica
iminar las bolsas de paro, por ejemplo, en Andalucia, Extremadura y
, 0 en el sector agrario, faltaban campafias de informacién y de pro-
a, no habfa programas para explotar a fondo este recurso, lo cual, en
d, era la ténica dominante en los servicios de empleo. La Ley Bdsica
Empleo ha derogado expresamente el RCO, y quizd ticitamente la Orden

s; Ropricuez-PiNEro: La Seguridad Social de los trabajadores migrantes en las
idades Europeas, Madrid, 1982, pég. 29 y sigs.; en la CEE, el Reglamento 1612/
mié el permiso de trabajo, implantando la igualdad de trato: R_IBAS/JONCZ_Y/
Derecho Social Europeo, Madrid, 1980, pigs. 62-63; RopriGuez-PINERO, op. cit,
38 y sigs. Un sondeo efectuado por el FIES: Actitudes de la poblacién espafiola

discriminatorias por razén del origen y la raza, entre otras causas, sin demasiada d e el empleo y el paro, «Papeles de Economfa Espafiolar, 8 (19813, pdg. 333, daba un

i i i : ' po bles a impedir la inmigracién en nuestro pafs.
La doctrina entiende deseable la igualdad de trato con los nacionales: asi, ZAM(  por 100 ’d_e_ encuestados favora X E X
Esquema estatal de las fuentes del Ig)l;recbo laboral, «\REDUCM>», nim. 58, pag. 763 % Su andlisis pormenorizado, en VALDES: Proceso de colocacidn, pég. 59y sigs.
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e salarios, aseguramiento, etc. 7. Se trata de supuestos de interposi-
Jica, en unos paises donde compite con la interposicién privada —las
de trabajo temporal»—, licita bajo ciertos requisitos % El ordena-
* afol conoce al menos tres casos en donde hallamos una estructura
o 1a heterogénea regulacién de cada uno, atribuible a su relativa anti-
: e . ) % _one un andlisis critico, dirigido a su reforma por via de una nueva
tbe)rna];a:u C;’;:‘iﬁi?;;cicﬁs; :n ﬂézeiosnltiti:gluizlsor::_]lo stlenglc ti(ie cormir;. Ct_m | imf::itaria; en Ios. tres casos, un ente piblico co!oca bajo las érdenes
emigracion de temporada a Francia. La obsoleta ’LP:: d aEl:DCflte v cero a los tral:ia]a'dores Integrados_en = B lfmulla R
determina el monopolio piblico de- s medinhe eZt e lmlgrei(:lén en 1 o todas © las.rnas importantes funciones denvad:as dfe la titularidad
jeto y ¢l emigmate, y o asigna o] Institto Eapah ;ede Emp ead.or ato de: trabajo y cediendo all tercero el poder’dl_rectlvo y los 'reS}ll-
colaboracién del IN’EM: al IEE compete «todo fo[i'ol i Il;igraqén decirlo de e MEEeee gxllcs, sunnpe o OSEICR, el ente phblico
y contratacidn de dichos trabajadoreslg)‘ o o ¢ aUI'O» 1‘_€C1L} » asume .el «'df)rmmo eminente» s?bre el trabajador, y cede_ tempora}-
Sslizmeibn. de Tns opetacionss asumi’dy 3 0t0 caso, la agltonz.aclén el «dominio til» a un tercero. Cémo pued'e lograr‘se: ’seme:]ar.lte fené-
stigeaeiones asioidas con ot ol referiiis Iirecdamlflm?’ Z‘ll (‘;eﬂCIO and  hasta qué punto nos aproximamos a una interposicién ’pubhca en la
Trabajo®. La mediacién ptibl?ca donta : ’01: Ob' ’aaon e’Prot C; laboral, son CUE.:SHOI.’ICS que varian erlx cada caso, segin veremos a
seflejo, aungue gl menos. reslics ciega ’acg:ilda?imd;?n, un ;ﬂf?Ctel‘ _ acién; pero la dlftim'macuin de garantfas para el trabajador, situado
el extiarferas 1 fick - usora de las ofertas desdobIM{ento atipico del em_pleador', debe ante todo resaltarse para
rabay jeras entre los trabajadores espafioles, y emprenda la congy . ]a superacién de normas rudimentarias.
cién de los trabajadores necesarios para atender algunas ofertas piblicag
tranjeras *, La escasa coordinacién entre IEE e INEM permite ofrec
colocaciones extranjeras a trabajadores ocupados, en lugar de concent;
tegramente las ofertas sobre los desempleados; por ello, y por la nece
de unificar una politica de mano de obra en nuestro pais, el IEE dek
desaparecer como ente auténomo e integrarse en el INEM, dentro del ¢
podria continuar desarrollando las actividades secundarias —culturales
mativas— de su competencia. -

. & oy i
a.ntecuada » aunque la obligacién de facilitar compensaciones interloegla:
siste para el INEM en virtud de los Convenios OIT y de sus Compe
genéricas, mientras las subvenciones a los desplazados permanecen

en las Ordenes que regulan la Unidad Administradora del Fondo Nagine
Proteccién al Trabajo. oo

8

|

bajos de colaboracién social. En las prestaciones personales obligato-
e un parado perceptor de prestaciones por desempleo puede venir
do temporalmente en base al articulo 6.°, LBE, y 38 y siguientes del

1445/1982, sobre fomento del empleo ®, el INEM actda como me-
seleccionando a los parados constrefiidos a prestar el servicio de utili-
ial para la Administracién piblica solicitante, pero, ademds, al tiempo
dirige las labores y cubre el aseguramiento bdsico '™ y un «gomple-
de destino», aquél mantiene al parado en sus listas, le asigna el servicio
retira, le garantiza la mayor parte de sus ingresos y, en su caso, lo

No hay contrato de trabajo, pero existe una relacién laboral con
or desdoblado, a virtud de las competencias asumidas por el INEM
relacién laboral, La minima utilizacién de la férmula por las Adminis-
nes publicas ', puede tener su origen en la escasa motivacién de los

4. Servicios de Trabajo Temporal

En algunos pafses europeos, el SPE ha asumido funciones de interposicién
el empleo temporal, administrando los contratos de trabajo y constituyénds
en empleador formal, mientras el empresario que utiliza a los trabajs
le paga una tasa por setvicio y queda aliviado de la burocracia consis Para el caso del Servicio de Trabajo Temporal belga, vid. Branpain/Lisemn-Nor-
3 Office National de I'Empoi et le travail temporaire, en INSTITUT INTERNATIONAL
A1L TEMPORAIRE: Le réle de l'agence publique de placement sur le marché du
temporaire, Bruselas, 1980, pdg. 21 y sigs.; BORREGUERO: Inmstrumentos de poli-
empleo en Bélgica, en VVAA: Jornadas técnicas sobre concertacién social y empleo,
321; para el STarT holandés, Asscuer/Vonk: The Netherlands/Pays-Bas, en
Le travail temporaire dans la societé moderne. Etude comparative II, Bruselas,
pdgs. 131 y 135; ATTEMA: State subcontracting for workers difficult to place, en
"Le réle de Pagence publique de placement, cit., pig. 95 y sigs. En cuanto a los
os de regulacién italiana de una Agencia de Trabajo como empleadora interpuesta
stituyera a la desacreditada Cassa Integrazione Guadagni, vid., «Revista de Tra-

65 (1982), pag. 158 y sigs.

" Para Aronso Ovea: Derecho del Trabajo, pdg. 395, hay «razonables
la vigencia de la Orden Ministerial, aunque par.ecaeg fund’ameitar su opiniéillui?':”
LB’E no mencione la ayuda a las migraciones internas, lo que, sin embargo, contra
articulo 10, 2, d), LBE, al prever «ayudas a los trabajadores en caso de movilidad ge
grifica, funcional o profesional de los mismos». [

: Articulo 20, 2 de la Ley de Emigracién de 21 de julio de 1971.

2 Xa el Dec;eto de 2 de junio de 1960 y la Orden Ministerial de 19 de octubte ¢
mismo afio habfan iniciado la prictica de las «bolsas de viaje», con cantidades cier
meﬁe infimas, pues las de 1960 eran, por ejemplo, de 3.700 pesetas a Brasil y de 4.5
a Argentina. El FNPT asumié las subvenciones, que llegaron a alcanzar cifras globale Cfr. DurAN: El trabajo temporal (La duracién del contrato de trabajo), Madrid,
cua:;tlosas, Qecayendo a la mitad en los afios ochenta. | pég. 28, en este sentido.

™ El articulo 21, tras admitir la delegacién de la actividad contractual en los of ? La naturaleza juridica de los trabajos de colaboracién social como prestaciones per-
msrno% colaboradores, pasa a ordenar la «intervencién» en todo caso del IEE en la s obligatorias es ciertamente discutida en la doctflna; la mantuve en la ponencia
;ratacn n que lleven a cabo, de conformidad con Acuerdos o Convenios internacion Las nuevas formas de contratacion laboral, Primeras Jornadas de Profesores Anda-
as comisiones oficiales extranjeras o las representaciones autorizadas de los distintos s de Derecho del Trabajo, Cérdoba, octubre de 1982; con dudas, también LOPEZ
s»::;, empresas y organismos: tienen ante la vista, segin parece, los Tratados de Coop wia: El régimen juridico de la prestacién de desempleo, pdg. 282: «Tal relacién
ci nde?mlﬁmxca y social relativamente frecuentes con los pafses de habla hispana, a entre la prestacién personal obligatoria..., y el trabajo semilegal».
l‘ilrtu de OSSOCUales se envian expertos de todas clases a trabajar temporalmente en 2 = Por riesgos profesionales, al tipo del 1,50 por 100, Orden de 27 de enero de 1982.
dos p};uses. bre la situacién juridica de estas personas, GALIANA: El dmbito personl ® A tenor de los datos suministrados por el INEM, Coyuntura del mercado de tra-
erecho a la emigracion, Madrid, 1975. En general, para las funciones del IEE, cfr. Mol , Madrid, 1982, pégs. 12 y 13, para el mes de noviembre del mismo afio, «el incre-
T0YA: Derecho del Trabajo, pig. 512 vy sigs. ; to relativo mds importante —entre las medidas de fomento del empleo del Decreto
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parados a cumplir la prestacién y las mayores ventajas de la férmula g :a hospitalaria concertada de la Seguridad Social. La firma en
pleo comunitario para dichas Administraciones, exentas en este segund ; aéonvenio entre los Ministerios de Educacién y Ciencia y de Tra-
de complementar sus ingresos, como veremos infra. La anunciada : nnconcertacio'n temporal de los Hospitales Universitarios para aten-
del empleo comunitario nos permitir clarificar la virtualidad de log tpg ~nfermos de la Seguridad Social, dio ocasién a la mayor parte de las
de colaboracién social, que deberian de todas maneras venir reordenadog E es del pais de aliviar sus presupuestos mediante la firma de un
la férula del contrato de trabajo retribuido. 7 nd funciones segin la «Modalidad I» del Convenio, a cuya virtud
71'_, INSALUD (antes, INP) la financiacién, direccién y administracién
ronital Universitario, figurando el Alma Mater como titular del centro
~« contratos de trabajo celebrados con su personal '*: asi pues, la Uni-

b) Trabajos en puertos de interés general. Es aqui la Organizacién da &
bajos Portuarios (OTP) la encargada de seleccionar a los trabajadores y
narlos a las empresas portuarias, temporalmente por lo comiin: los en : : . el :
dores tienen la obligacién de acudir a la OTP para nutrir sus plang]] ‘selecciona a los candldaFo’s mediante un concurso r.n%cmc? ] prevx?
tGnicamente en el caso de no ver satisfecha su peticién en el plazo de sién de las bases y evaluacién por un comité de seleccién de persona

dias, quedan libres de acudir al INEM '%; las peticiones a la OTP py ; nada dice de la peticién a las listas de parados flel INEM, como
n la LET y la LBE, y a lo que no supone obstdculo la seleccién

ser tanto nominativas como numéricas, en cuyo ultimo caso recibir4 o] _ : . : -
pleador usuario un nimero suficiente de candidatos para atender sus e propio empleador, pero que las Universidades mFumplen sistemdtica-
‘A continuacién, celebra sendos contratos de trabajo con los candidatos

dades, conforme a una estricta rotacién y al criterio de antigiiedad g didatc
. a los que retribuye, sanciona, despide, etc., pero cede la direccién

listas; las empresas no pueden rechazar las asignaciones efectuadas _ i .
OTP, y los candidatos tampoco pueden negarse a acudir al trabajo o rividad al INSALUD, en una dicotomia sustancialmente interposi-
con algunos matices atipicos, como el hecho de cumplirse la actividad

so pena de determinadas sanciones ™. En cuanto a la relacién laboral, i |
ALUD en un centro cuya titularidad pertenece al cedente, y que éste

el contrato de trabajo viene celebrado en cada ocasién con la empresa.
sus objetivos diddcticos al socaire de la actividad de aquél. De lege

tuaria "% existe sin duda una faktische Arbeitsverbiltnis con la OTP.
reglas estrictas sobre ingreso en el «censo» de trabajadores portuarios; , parece conveniente atribuir el procedimiento de colocacién al INEM,
el concurso o test entre los candidatos, contando con la deseable

riodo de prueba, ascensos, vacaciones, licencias y excedencias, tablas de ;
dimientos, salarios y «subsidios», etc., que delimitan inequivocamen e cion de la Universidad respectiva; mds atin en la contratacién de
. s . . ¥ . . . P
relacién laboral -OTP-trabajador,. incluso superpuesta a la c?ntf'actual ol dores temporales, para la que no exigen las normas vigentes ningdn
empresa portuaria '®. En los ultimos afios, la aparicién de sindicatos de ¢ miento especial, lo cual viene interpretado por cada Hospital concer-
S v " ok 6 ; ) .
badores y de asociaciones de empresas consignatarias, principalmente, | como mejor entiende, unas veces asignando las plazas mediante una
n de contratacién, otras al libre arbitrio de la gerencia, otras recurrien-

transformado el panorama con unas relaciones en ocasiones muy confli
y numerosos convenios colectivos locales; pero, a despecho de las inv al INEM, otras a la Bolsa de Trabajo del Colegio de Médicos, etc.

contra la OTP como organizacién caduca surgida en la Dictadura, su come
de atender el servicio publico portuario y la coincidencia de férmulas a
logas en otros paises europeos, demuestran su utilidad en orden a evitar |
tos asistenciales por las empresas privadas, garantizando la actividad en
puertos de interés general, por lo que escapa a su mera consideracién co
intermediario laboral. A mi juicio, su renovacién pasa por consti
efectos laborales, como Servicio de Trabajo Temporal en el sentido compa
del término, dejando al INEM la colocacién de los trabajos fijos.

pleo comunitario

wia actualmente con el cardcter transitorio con el cual naciera hace mds
década, el empleo comunitario de los parados agricolas parece haber
al momento de una revisién en profundidad; no obstante, el régimen
o sustituya quizd mantenga alguno de sus trazos en cuanto al procedi-

Convenio de 3 de marzo de 1970, articulo 6.° y siguientes, Modalidad I: «Con-
para la financiacién y administracién de hospitales clinicos ya existentes o de
eva creacién por el Ministerio de Educacién y Ciencia».

" Decreto 3500/1981, de 27 de noviembre, Seccién 1., Forma A, Base 14; para el
o de profesores numerarios, el procedimiento es el habitual de oposiciones universi-

1445/1982— se produce en los programas de colaboracién social», pero de las 52,126
locaciones del mes producidas conforme al Decreto 1445/1982, sélo supusieron el
por 100. )

' Articulos 31 y 33 de la Orden de 16 de junio de 1981, que desarrolla el De
to 2302/1980, de 24 de octubre.

'® Articulos 34 y 38 de la Orden citada; la negativa del trabajo portuario, nor
mente estibador, a la oferta de trabajo, conlleva la pérdida del «subsidio» de ese d
zi acepta la oferta y no acude a la empresa, queda excluido del «censo» de trabaja
ijos.

"% Como lo demuestran algunos indicios, por ejemplo, el del articulo 23, in fi
Decreto 2302/1980: «Extinguido el contrato de trabajo de los trabajadores fijos de &
empresa, provenientes del censo, por causa no imputable al trabajador, podran aquél
reintegrarse al mismo». i

'* Vid. in extenso la Ordenanza del Trabajo de Estibadores Portuarios de
marzo de 1974, y las funciones de los Consejos Locales de la OTP en el Decreto
1980, articulo 12, asi como la Orden de 16 de junio de 1981, articulo 4.°

El Decreto 3500/1981, citado, contiene las bases del nuevo Convenio entre el Mi-
0 de Educacién y Ciencia y el de Trabajo; en su Seccién 1., Forma A, Base 7.,
: «En el caso de Hospitales Clinicos Universitarios, se hard constar con claridad
la vinculacién y dependencia juridica del personal del mismo corresponde a la Uni-
idads. Para una estructura andloga Universidad-Seguridad Social en Suecia, TENGSAM:
isation des services de santé et de l'enseignement médical en Suéde, Paris, 1975,
30; ver también RiBaS/ROUGEVIN-BAVILLE: Les centres hospitaliers et universi-
et la réforme médicale, «Droit Social», 9/10 (1962), pdg. 488 y sigs.; LA_MAS:
ancia de la coordinacién en la planificacion bospitalaria. Ventajas e inconvenientes
tema de conciertos de la Seguridad Social con instituciones pablicas o privadas,
R15O», 4 (1970), pdg. 705 y sigs.
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miento de colocacién, o tarde ain en promulgarse, pareciendo
analizar aqui, siquiera minimamente, las caracteristicas actuales,

Lo mis notable a resefiar de este procedimiento consiste en la perfecta
quia normativa en que se desenvuelve, pues el Decreto 448/ 1978, de |
marzo, coordinador de todas las acciones y fondos de empleo comuy,
agticola, se ha visto «completado» y corregido por la Orden de 11 g
de 1981, en si misma reducida a un programa especial del INEM
entre el Gobierno actual y los autonémicos de Andalucia y Extremad
mitigar el paro agricola '®, a su vez matizada e incluso desautorizada ¢
soluciones de cada Gobierno Civil y cada Director Provincial de Trs
cuales vienen finalmente «interpretadas» con liberalidad por cada I
vincial. En sintesis, los parados agricolas «identificados» como tales pq
Comisién provincial donde participan los sindicatos agrarios m4s g T
tativos, y en posesién de los requisitos establecidos por la normativa sy
indicada, quedan inscritos en un censo o lista del INEM vy pueden ;
empleados temporalmente por organismos puiblicos con obras y servicios
toriales cuyos planes hayan sido subvencionados por la Comisién proyi
de asignacién de los fondos de empleo comunitario '°. En estas colocaci
interviene el INEM seleccionando a los candidatos mediante un curio
remo: un parado por familia de cuatro miembros o menos, dos por 1
de composicién mayor. Del resto, la mediacién desemboca de nuevo en’
relacién laboral factica, pues «en ningtin caso se considerard que existe
cién laboral» con el organismo empleador, tampoco obligado a forma
contrato administrativo; las condiciones laborales y sociales son fijadas
el INEM ™", a modo de ordenanza laboral no publicada. Evidentemente
seguridad juridica, el amparo judicial y algin otro principio de la Const
cién, brillan aqui por su ausencia, y la renovacién normativa debe aten
principalmente, como en otros casos antevistos, a estos aspectos fundan
tales en un Estado de Derecho, reconociendo la existencia de contratos
trabajo temporal con los organismos inversores.

'” Bien que la mayor parte de tal paro esté concentrado en estas dos regiones |
fundistas; los 2.500 millones repartidos en enero de 1983 para empleo comunitario fue
asignados a ambas en su 99,2 por 100, y el 0,8 por 100 restante correspondié al re!
del pafs, en concreto a Murcia: INEM: Coyuntura del mercado de trabajo, péags. 13-

"' Previa a esta’ Comisién provincial, que es la més importante y viene presidida
el Gobernador Civil, se retine otra Comisién provincial de Organismos inversores, 1
damentalmente IRYDA( ICONA y Diputacién, que procura coordinar los planes pa

ares.

4 . 8[gltirmtmmte, por una Circular interna de la Direccién General, de 25 de febr
e 1982.
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