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Resumen

De manera correlativa a la existencia de un derecho fundamental, nace la
obligacion estatal de respetar, proteger y garantizar su ejercicio efectivo. Asi, el derecho
al trabajo, en cuanto derecho social, permite a los ciudadanos exigir una actuacion
positiva de parte del Estado. En este orden de ideas, la Constitucion del Ecuador consagra
el deber estatal de eliminar el desempleo y subempleo, para lo cual resulta indispensable
la adopcion de politicas de manejo y mitigacion de esta problematica. La presente
investigacion se ha orientado, en un primer momento, a analizar la obligacion estatal de
garantia del derecho al trabajo desde las facetas de promocion y remocion de obstaculos
y la formulacién de politicas activas de empleo. Posteriormente, a partir del derecho
comparado, se han establecido lineamientos para la mejora e implementacion de oficinas
de empleo en Ecuador. A través de los métodos descriptivo y analitico critico, se
abordaron las cuestiones relativas al desempleo, la intermediacion laboral y otras politicas
de empleo, como parte de las obligaciones estatales de garantia del derecho al trabajo.
Finalmente, los resultados de este estudio revelan la necesidad de un cambio de
perspectiva en el pais sobre la intermediacion laboral en cuanto servicio publico y derecho
de los ciudadanos, estableciendo como desafio una politica destinada especificamente al
trabajo, a la generacion de empleo y eliminacion del subempleo en la que, como en el

caso espafiol, se concentren las medidas tendientes a alcanzar estos fines.

Palabras clave: derecho fundamental, trabajo, politicas de empleo, servicios publicos de
empleo, intermediacion laboral.
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Introduccion

El trabajo humano es una clave,
quiza la clave esencial,

de toda la cuestion social.

Juan Pablo I1

Como efecto domind, el desempleo compromete aspectos que afectan tanto al
individuo que se encuentra en esta situacion, como a la sociedad de la que es parte. En su
cara opuesta, el trabajo se configura como un derecho fundamental y derecho social que
permite a los ciudadanos exigir una actuacion positiva por parte del Estado. Asi, el deber
estatal de implementar politicas prioritarias que eliminen el desempleo y subempleo esta
desarrollada en tanto en instrumentos internacionales como en textos normativos de
diversos paises. Entre las alternativas para el ejercicio de este derecho y el cumplimiento
de la correlativa obligacion estatal, la implementacion de oficinas de empleo se presenta
como una politica activa de fomento del empleo.

Desde esta perspectiva, la Constitucion del Ecuador consagra el deber estatal de
eliminar el desempleo y subempleo, para lo cual resulta indispensable la implementacion
de politicas de manejo y mitigacion de esta problematica. En tal escenario, este trabajo
de investigacion pretende analizar de manera general las politicas estatales de acceso al
empleo, y de manera particular, la implementacion de oficinas de empleo, como una
forma de mitigar el desempleo en el pais a través de la comparacion con el caso espafiol,
en el cual la intermediacion laboral representa un instrumento diferenciado del resto de
politicas activas al tiempo que cumple un rol fundamental en el mercado de trabajo.

Del andlisis que lleva implicita la tematica propuesta, y con fundamento en el
funcionamiento de oficinas de colocacion como servicio publico en el caso espanol, el
presente trabajo tiene por objetivos en un primer momento, analizar la obligacion estatal
de garantia del derecho al empleo desde las facetas de promocion y remocion de
obstaculos y la formulacion de politicas activas de empleo; y segundo, proponer, a partir
del derecho comparado, lineamientos para la mejora e implementacion de oficinas de
empleo en Ecuador, como alternativa para mitigar la desocupacion laboral.

Dentro de los limites fijados, a través de los métodos descriptivos y analitico-
critico, se plantean las cuestiones principales relativas al derecho a la asistencia en la
busqueda de empleo, y los mecanismos existentes para garantizar su ejercicio. En el

primer capitulo, se abordara la obligacion estatal de garantia del derecho al empleo desde
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las facetas de promocion y remocion de obstaculos, para lo cual se hard una referencia al
marco analitico del trabajo como derecho fundamental y las correlativas obligaciones
estatales. Se presenta un breve recorrido por las politicas activas de promocion de empleo
y remocion de obstaculos del desempleo y un acercamiento al contexto ecuatoriano a la
situacion actual de empleo en el pais.

En el capitulo segundo se presenta el analisis sobre los servicios publicos de
empleo y las oficinas de empleo. A continuacion se expone el deber ser de la politica de
intermediacion, su naturaleza, objetivos y agentes de intermediacion, para aterrizar estos
elementos teodricos en la realidad del caso espafiol. En seguida, con el objetivo de
proponer un analisis comparativo, se analiza la politica activa de empleo de
intermediacion en Ecuador, a través de su regulacion normativa y los programas
existentes. Finalmente, se propone un didlogo comparativo entre esta politica en los
paises objeto de estudio, para proponer, a manera a de conclusion, directrices para la

mejora e implementacion de oficinas de empleo en Ecuador.
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Capitulo primero
Obligacion estatal de garantia del derecho al empleo desde las facetas

de promocion y remocion de obstaculos

El presente capitulo contiene una mirada del trabajo en cuanto derecho
fundamental. Como resultado de la desagregacion de este derecho-principio, se desprende
una serie de subderechos o componentes que son realizados a través del cumplimiento de
las obligaciones estatales de respeto, proteccion, garantia y promocion, que surgen como
contrapartida al reconocimiento de un derecho. De ahi, la necesidad de adoptar politicas
de empleo tendientes a cumplir estos deberes del Estado y garantizar el derecho en sus
diversas manifestaciones. De manera particular, el derecho al acceso al empleo requiere
la implementacion de politicas de promocion y remocion de obstdculos. Con estos
antecedentes, se analizan las medidas existentes en el Ecuador para la promocion del

empleo y algunas cifras de la realidad laboral en el pais.

1. Marco analitico del trabajo como derecho fundamental

El trabajo es el conductor vital del progreso del ser humano, del pais y del mundo.
Es una necesidad, “gracias a ¢l la persona logra, de entrada, la supervivencia, pero con él
contribuye al bien de los demas y de todo lo real.”! De ahi, la necesidad de adoptar una
perspectiva que valore su importancia y dignidad.

La inclusion del trabajo en el catdlogo de derechos humanos hace mas de setenta
anos, cambio el destino de la historia. De ser una actividad forzosa durante la esclavitud,
se convirtidé en un derecho inherente a la condicion humana, de modo que toda persona,
por hecho de serlo, tiene derecho al trabajo, a elegirlo libremente, y ejercerlo en
condiciones equitativas y satisfactorias. Al igual que los demas derechos humanos, el

derecho al trabajo persigue como objetivo la dignidad del ser humano?; y es que “en buena

! Rafael Corazon Gonzalez, Fundamentos para una filosofia del trabajo, Cuadernos de Anuario
Filosofico 72 (Pamplona: Universidad de Navarra, 1999), 125.

2 Art. 23.- 1. Toda persona tiene derecho al trabajo, a la libre eleccion de su trabajo, a condiciones
equitativas y satisfactorias de trabajo y a la proteccion contra el desempleo. 2. Toda persona tiene derecho,
sin discriminacion alguna, a igual salario por trabajo igual. 3. Toda persona que trabaja tiene derecho a una
remuneracion equitativa y satisfactoria, que le asegure, asi como a su familia, una existencia conforme a la
dignidad humana y que serd completada, en caso necesario, por cualesquiera otros medios de proteccion
social. 4. Toda persona tiene derecho a fundar sindicatos y a sindicarse para la defensa de sus intereses.
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medida, el trabajo es la manifestacion de la dignidad humana.” El articulo 23 de la
Declaracién Universal de Derechos Humanos, de manera expresa, reconoce el derecho a
la proteccion contra el desempleo y garantiza un salario igualitario, equitativo,
satisfactorio y libre de toda discriminacion.

El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales lo concibe
como el derecho de toda persona de tener la oportunidad de ganarse la vida mediante un
trabajo libremente escogido o aceptado, y establece la obligacion de los Estados Parte de
tomar las medidas adecuadas para garantizar este derecho.* De esta forma, el trabajo
asalariado se configura como una “norma basica de regulacion del trabajo social,
compatible con otras modalidades de ejercicio del trabajo, siempre subordinadas a esta”,’
y mediante las cuales se pueden ejercer las libertades politicas y econdmicas
fundamentales de la persona.

En este escenario, el trabajo es parte del nucleo fundamental de los derechos
humanos, econdémicos, sociales y culturales,® lo que implica que “no puede plantearse un
proceso de transformacion productiva con equidad que no respete estos derechos.”” Al
concebir al trabajo como un derecho social, su alcance se amplia “mas alld de la
dimensiéon econdmica, pasando por la dimension juridica hasta llegar a la dimension
social, esta ultima también en una pléyade de posibilidades relacionadas finalmente con

las condiciones de vida de los trabajadores, las cuales a su vez se encuentran definidas

Véase en: Asamblea General de las Naciones Unidas, Declaracion Universal de Derechos Humanos,
Resolucion 217 A (IIT), 10 de diciembre de 1948, art. 23.

3 Corazén Gonzalez, Fundamentos para una filosofia del trabajo, 127.

4 Art. 6.- 1. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho a trabajar que comprende
el derecho de toda persona de tener la oportunidad de ganarse la vida mediante un trabajo libremente
escogido o aceptado, y tomaran medidas adecuadas para garantizar este derecho. 2. Entre las medidas que
habra de adoptar cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto para lograr la plena efectividad de este
derecho debera figurar la orientacion y formacion técnico profesional, la preparacion de programas, normas
y técnicas encaminadas a conseguir un desarrollo econdémico, social y cultural constante y la ocupacion
plena y productiva, en condiciones que garanticen las libertades politicas y econémicas fundamentales de
la persona humana. Véase en: Asamblea General de las Naciones Unidas, Pacto Internacional de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales, Resolucion 2200 A (XXI), 16 de diciembre de 1966, art. 6.

5 Joaquin Arriola, “El trabajo humano: principio de vida, fuente de derechos.”, Revista de Estudios
Sociales y de Sociologia Aplicada, n® 181 (2016): 131.

6 “E] reconocimiento y garantia de los derechos denominados sociales es una aportacion de México
al Constitucionalismo universal. La Constituciéon Mexicana de 1917 y luego la alemana de Weimar, de
1919, son textos constitucionales que reconocen de manera indiferenciada el derecho al trabajo, a la
educacion y a la seguridad social junto con el derecho a la huelga y a la libertad sindical”. Véase en: Juan
José Mateos Santillan y Raul Contreras Bustamante, “Derechos Humanos”, en Teoria de la Constitucion,
Octava edicion. Primera reimpresion (Ciudad de México: Editorial Porraa, 2018), 254.

" Maria Luisa Martinez Salgueiro, “Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales en las relaciones
laborales. OIT. Analisis de la situaciéon en América Latina”, en Estudios Basicos de Derechos Humanos
(Montevideo: Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 1995).
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por aspectos historicos, politicos y culturales.”® Asi, el trabajo cumple un rol fundamental
tanto a en la esfera colectiva como individual, toda vez que este determinard, en gran
medida, las condiciones de vida de los ciudadanos y el acceso a una serie de derechos.
El trabajo’ se configura como un derecho-principio con manifestaciones mas
concretas que igualmente son reconocidas como fundamentales en diversos cuerpos
normativos, “aunque con caracter diferente segun el elemento protegido. Asi el derecho
al trabajo, la no-discriminacion (igualdad en el ambito laboral), y la prohibicion del
trabajo forzoso aparecen generalmente junto a los demas derechos fundamentales,
vinculando y obligando en su cumplimiento directamente a los poderes publicos.”!® En
este sentido, el trabajo es un derecho-principio fundamental, que no requiere un
fundamento axioldgico mas alla de si mismo, al tiempo que se convierte en el fundamento
de otras normas del ordenamiento juridico, que a su vez, estan llamadas a desarrollarlo.
En Ecuador, el derecho al trabajo es constitucionalmente reconocido dentro del
catalogo de derechos del buen vivir, como un “derecho y un deber social, y un derecho
economico, fuente de realizacion personal y base de la economia.”!! Como consecuencia
de ello, la norma constitucional incorpora la obligacion estatal de garantizar el derecho al
trabajo, reconociéndolo en sus diversas modalidades, y garantizando este derecho para

los colectivos mas vulnerables en el mercado de trabajo, como los jovenes, comunidades,

8 Santiago Garcia Alvarez, “El reformismo progresista del mercado de trabajo en Ecuador.
Principales politicas, instrumentos y resultados en el periodo 2007-2015”, en Nada dura para siempre: neo-
extractivismo tras el boom de las materias primas, ed. Hans-Jiirgen Burchardt et al., Primera edicion
(Quito: Universidad Andina Simo6n Bolivar, Sede Ecuador/ International Center for Development and
Decent Work (ICDD), Universitit Kassel, 2016), 204.

9 Previo a continuar con el desarrollo del presente trabajo, es necesario esclarecer la terminologia
relativa a trabajo y empleo. De acuerdo al Diccionario de la Lengua Espafiola, el trabajo puede definirse
como una ocupacion retribuida, o como “el esfuerzo humano aplicado a la producciéon de riqueza, en
contraposicion a capital”. Véase en: Real Academia Espafiola, “trabajo”, Diccionario de la Lengua
Espaiiola, s.f., https://dle.rac.es/trabajo?m=form. Julio César Neffa define al trabajo como aquella
“actividad coordinada de hombres y mujeres, orientada hacia una finalidad especifica, que es la produccion
de bienes y servicios que tengan una utilidad social”. Véase en: Julio César Neffa, “Actividad, trabajo y
empleo: algunas reflexiones sobre un tema en debate”, Orientacion y Sociedad (1999): 11. A su vez, el
empleo constituye “la ocupacion por parte del trabajador de un puesto de trabajo”. Véase en: Andrés Bilbao,
“Trabajo, empleo y puesto de trabajo”, Politica y Sociedad (2000): 69. En otros términos, el empleo es “una
relacion laboral que permanece en el tiempo y tiene un caracter mercantil, pues se intercambia por un salario
asignado individualmente; goza de ciertas garantias juridicas y de la proteccion social y esta normatizado
mediante una clasificacion resultante de reglas codificadas en los estatutos profesionales o en los convenios
colectivos de trabajo”. Véase en: Neffa, “Actividad, trabajo y empleo: algunas reflexiones sobre un tema
en debate”, 12. Para efectos de este estudio, se empleara el término trabajo para sefialar la actividad
coordinada de los seres humanos que persigue una utilidad social, y que se traduce en un derecho
fundamental. En lo que concierne al término empleo, sera utilizado para referirse al acceso a un puesto de
trabajo remunerado, y a las consecuentes garantias y derechos que este implica.

10 Maria Luz Vega Ruiz y Daniel Martinez, Los principios y derechos fundamentales en el trabajo
(Ginebra: Oficina Internacional del Trabajo, 2002), 5.

! Ecuador, Constitucién de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de octubre de 2008,
art. 33.
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pueblos y nacionalidades,!? personas con discapacidad y mujeres. El desarrollo del
trabajo como derecho fundamental en el pais, esta contemplado en una serie de leyes, de
menor jerarquia, como el Codigo de Trabajo o la Ley Orgénica de Discapacidades, que
concretizan este derecho-principio, en una serie de reglas que permiten su aplicacion.

A fin de dimensionar los subderechos que conlleva el derecho al trabajo y
determinar las obligaciones estatales que surgen de ellos para ser operacionalizados a
nivel estatal, es necesario identificarlos y desempacarlos.!*> A partir del método del
desempaque o unpacking de derechos!* resulta posible “desagregar el contenido de cada
derecho humano, traduciendo este contenido jerarquico de las obligaciones que tiene el
Estado.”’®> Como consecuencia de esta desagregacion del derecho, surgen distintos
niveles de compromisos para garantizar su vigencia y ejercicio efectivo; compromisos
que configuran obligaciones generales y deberes especificos de los Estados.

Al aplicar este método al derecho humano al trabajo se desprende un gran derecho-
principio: el trabajo y la libre eleccion de este; para luego dar origen a una serie de
subderechos como acceso al empleo, condiciones equitativas de trabajo, proteccion contra
el desempleo, igualdad salarial, derecho de asociacion, asistencia en la busqueda de
empleo y demas. No obstante, para asegurar el efectivo goce del derecho al trabajo en
todos los elementos antes sefalados, resulta evidente que el primer subderecho necesario

para la satisfaccion de los demas es el acceso mismo al empleo.

12 LLa Constitucién del Ecuador reconoce y establece un estandar de proteccion al derecho al trabajo
para jovenes y comunidades, pueblos y nacionalidades: “Art. 329.- Las jovenes y los jovenes tendran el
derecho de ser sujetos activos en la produccion, asi como en las labores de autosustento, cuidado familiar
e iniciativas comunitarias. Se impulsaran condiciones y oportunidades con este fin. Para el cumplimiento
del derecho al trabajo de las comunidades, pueblos y nacionalidades, el Estado adoptara medidas especificas
a fin de eliminar discriminaciones que los afecten, reconocera y apoyara sus formas de organizacion del
trabajo, y garantizard el acceso al empleo en igualdad de condiciones”. Véase en: Ibid., art. 329.

13 “Un derecho humano estd constituido por multiples subderechos en su interior. Como se
menciond, en su mayoria los tratados internacionales y de claraciones establecen principios generales y no
mandatos especificos de accion”. Véase en: Ximena Maria Medellin et al., Fundamentos teoricos de los
derechos humanos (México, D.F: Comision de Derechos Humanos del Distrito Federal, 2011), 33.

14 Método desarrollado por Paul Hunt, ex relator de las Naciones Unidas.

15 Edher Arturo Castro Ortega, “El método de desempaque para analizar casos de violaciones a
derechos humanos”, Revista Electronica de Investigacion Aplicada en Derechos Humanos de la CDHCM,
(2020): 84.
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Figura 1

Método de desempaque aplicado al derecho al trabajo

Acceso al
empleo

Condiciones
equitativas
de trabajo

Derecho de
asociacion
Derecho humano
al trabajo

Proteccion
contra el
desempleo

Igualdad
salarial

Fuente: Edher Arturo Castro Ortega, “El método de desempaque para analizar casos de
violaciones a derechos humanos”, Revista Electronica de Investigacion Aplicada en
Derechos Humanos de la CDHCM, junio de 2020.

Elaboracion: propia

De manera ilustrativa, la Constitucion del Ecuador incorpora como primer
principio del derecho al trabajo, el pleno empleo y la eliminacion de subempleo y
desempleo. Lo que, como se sehald en el parrafo anterior, se traduce en un primer
subderecho: acceso al empleo. Posteriormente, la norma constitucional incorpora el
principio pro operario, igualdad salarial, un ambiente adecuado y propicio, libertad de
organizacion y asociacion, contratacion colectiva, derecho a la huelga, entre otros.

Si bien el trabajo estd contemplado como derecho humano en diversos
instrumentos, la gran parte de regulaciones sobre este derecho se orientan, de manera casi
exclusiva, al trabajo asalariado, como es el caso del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales. En este sentido, el reconocimiento como derecho
fundamental ha sido producto de largas luchas, no obstante, como sostiene Angélica
Porras, “su realizacion practica todavia dista mucho de ser una realidad.”'® Como
consecuencia de esta consideracion restringida, “el derecho al trabajo se ha convertido a
lo sumo en derecho al empleo, y el no cumplimiento de dicho derecho se analiza como
un problema del propio trabajador, cuya mala «empleabilidad» se presenta como el centro

del problema.”!” Esta situacion evidencia la necesidad de considerar y regular al acceso

16 Angélica Porras, “Las reformas laborales en Ecuador”, en ;Estado constitucional de derechos?
Informe sobre derechos humanos Ecuador 2009, Programa Andino de Derechos Humanos, PADH (Quito:
Universidad Andina Simén Bolivar, sede Ecuador, 2009), 317.

17 Arriola, “El trabajo humano: principio de vida, fuente de derechos.”, 133.
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al empleo como la puerta de entrada a los demds componentes del derecho al trabajo y
merece una atencion especial por las multiples aristas que implica.

Segun la logica del desempaque del derecho al trabajo, el acceso al empleo es un
medio para el goce de los demds componentes de este derecho fundamental. Del lado
opuesto de la moneda, la falta de acceso al empleo o la negacion del mismo “se ha
considerado tradicionalmente como la exclusion laboral por excelencia”;!® exclusion que
“puede tomar multiples formas: desde la mas clasica y evidente (el desempleo) a otras
menos obvias, aunque igualmente relevantes como el subempleo.”!” Asi, la falta de
acceso a este derecho se materializa en un abanico de posibilidades: desde el desempleo
como tal, al subempleo, empleo informal y trabajo precario.

En este contexto, el acceso al empleo se ve amenazado y transgredido de manera
frecuente, como consecuencia de un mercado laboral que atraviesa un proceso de
dualizacion en el cual los puestos laborales estables y protegidos, que conforman el
mercado laboral primario, disminuyen considerablemente mientras que aquellos puestos
de trabajo precario, con alta rotacion, informales, falsos autdbnomos, que son parte del

mercado laboral secundario, son cada vez mas frecuentes.

2. Obligaciones estatales relativas a la garantia del derecho al empleo

De acuerdo a los fundamentos del método del desempaque, una vez que se ha
desagregado el derecho y se ha identificado el derecho/subderecho a analizar, es posible
identificar, en primer lugar, las obligaciones generales, para luego establecer las
obligaciones correspondientes a los elementos institucionales esenciales; y finalmente,
las obligaciones resultantes de los principios de aplicacion. Asi “el énfasis puesto en la
identificacion de obligaciones y la lectura de los derechos en su contexto, encuentra
sentido cuando el debate sobre los derechos humanos se mueve de la mera
conceptualizacion hacia su implementacion, esto es, de la pregunta sobre el qué, hacia el
quién y como deben realizarse los derechos.”?® Este ejercicio permite la realizacion
efectiva del derecho, ya que va mas alld del contenido del derecho y determina los

mecanismos a través de los cuales ese contenido se materializa, radicando ahi la

18 Joan Subirats i Humet, Andlisis de los factores de exclusién social, Documentos de Trabajo 4
(Bilbao: Fundacion BBVA, 2005), 56.

19 Ibid.

20 Ximena Maria Medellin et al., Fundamentos tedricos de los derechos humanos, 36.



21

importancia de identificar de manera clara cuéles son las obligaciones que se desprenden
de cada derecho y a quién corresponden.

En términos generales se pueden considerar cuatro obligaciones estatales con
relacion a los derechos: respetar, proteger, garantizar y promover?'. Las dos primeras
estan orientadas a mantener el derecho; mientras que las dos ltimas tienen como objetivo
realizar y mejorarlo. Ante este escenario, los instrumentos internacionales de derechos
humanos imponen ciertas obligaciones a los Estados, como la obligacion de adoptar
medidas para hacer efectivos los derechos y las libertades consagrados en ellos.

En cuanto la implementacion del derecho al trabajo en el componente del acceso
al empleo, debe identificarse como debe realizarse este derecho y cudl debe ser la
conducta estatal tendiente a su satisfaccion. Para ello debe enfatizarse que “los derechos
laborales gozan de una naturaleza «mixta» o «doble» que explica la existencia de
derechos con expectativas negativas o positivas, panorama en el que a unos les
corresponden prohibiciones de lesion y a otros, obligaciones de prestacion.”?? En este
sentido, el derecho al trabajo, en cuanto derecho social, permite “a sus titulares exigir una
actuacion positiva de parte del Estado, lo que los diferencia de las garantias individuales,
que representan primordialmente una abstencion del propio Estado”,?* esto en virtud del
caracter prestacional (obligaciones de dar o hacer) que demanda una accién por parte del
Estado para su ejercicio.

Las obligaciones positivas del Estado frente al empleo consisten en garantizarlo y
promoverlo. Por una parte, garantizar el derecho conlleva la obligaciéon de mantenerlo,
mejorarlo y restituirlo, a través de la creacion de maquinaria institucional y provision de
bienes y servicios tendientes a la satisfaccion del derecho. Por otra parte, la obligacion de
promover “se refiere a la adopcion de medidas para la realizacion del derecho pero de
mas largo alcance, que tienden no a asegurar el efectivo ejercicio del derecho sino a
ampliar la base de su realizacion.”?* Asi, a manera ejemplificativa se pueden sefialar las

obligaciones relativas al derecho al trabajo en el subderecho del acceso al empleo:

2 Ibid., 39.

22 Miguel Canessa, “Los derechos humanos laborales en el Derecho Internacional”, Derecho
PUCP, n° 63 (2009): 354.

23 Mateos Santillan y Contreras Bustamante, “Derechos Humanos”, 254.

24 Medellin et al., “Fundamentos tedricos de los derechos humanos”, 43.
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Tabla 1

Obligaciones estatales relativas al derecho al trabajo

Derecho al trabajo: acceso al empleo

Obligacion Ejemplo
Respetar Mantener los derechos y condiciones adquiridos.
Supervisar las condiciones laborales y
Proteger o i
cumplimiento de normativa.
: Crear el marco institucional para facilitar el
Garantizar
acceso al empleo.
Implementar politicas publicas activas para
Promover

facilitar el acceso al empleo.

Fuente: Medellin et al., “Fundamentos teéricos de los derechos humanos”, 43.
Elaboracion: propia

En conexion con las obligaciones generales antes sefialadas, surgen los elementos
esenciales del derecho; estos deben ser observados “en tanto son obligaciones que
constrifien la accion gubernamental al momento de disefiar las formas en que los derechos
se implementen”,? y consisten en la disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y calidad
del derecho. En cuanto al derecho fundamental al trabajo, el Comité de Derechos
Econémicos Sociales y Culturales de las Naciones Unidas, en la Observacién General
No. 18, desarrolld estos elementos esenciales aplicados al derecho al trabajo en concreto.

La disponibilidad del derecho al trabajo conlleva la obligacion de los estados de
“contar con servicios especializados que tengan por funcion ayudar y apoyar a los
individuos para permitirles identificar el empleo disponible y acceder a €1.”2° Esto implica
asegurar la suficiencia de los servicios mediante los cuales el trabajo se materializa para
los ciudadanos,?” como por ejemplo contar con un servicio publico de empleo y centros
de atencion suficientes con procedimientos, mecanismos e instalaciones a los cuales
pueda acceder la poblacion.

A su vez, la accesibilidad del derecho implica la existencia de medios tendientes
a materializarlo que resulten accesibles para toda la poblacion; este elemento reviste tres

dimensiones: a) la prohibicion de toda discriminacion laboral y la consecuente obligacion

% Ibid., 48.

26 Consejo Econdmico y Social de las Naciones Unidas, “Observacion general N° 18: El derecho
al trabajo” (Ginebra, 2005), 5.

27 Medellin et al., “Fundamentos teéricos de los derechos humanos”, 48.
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estatal de formular politicas que promuevan la igualdad de oportunidades laborales en
cumplimiento de lo sefialado en el parrafo 2 del articulo 2 del Pacto de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales;?® b) accesibilidad fisica que se configura a través del
acercamiento de los medios de realizacion del derecho a las personas; y finalmente, c) “el
derecho de procurar, obtener y difundir informacion sobre los medios para obtener acceso
al empleo mediante el establecimiento de redes de informacion sobre el mercado del
trabajo en los planos local, regional, nacional e internacional.”* Esta tltima dimension
reviste particular importancia para efectos del presente trabajo, pues la informacion
resulta un elemento indispensable para el acceso al derecho al trabajo, traducida esta
como el conocimiento de los derechos que asisten a los trabajadores, asi como de
informacion relevante sobre el mercado de trabajo que puede permitir y facilitar la
insercion laboral.

El tercer y cuarto elemento esencial se refieren a la aceptabilidad y calidad del
derecho. La aceptabilidad se refiere a la existencia del “consentimiento de las personas
en relacion con el medio y los contenidos elegidos para materializar el ejercicio de un
derecho, lo que conlleva el reconocimiento de especificidades y, consecuentemente, la

flexibilidad necesaria’>®

para que puedan implementarse segin los distintos contextos
sociales y culturales. A su vez, la calidad del derecho vigila que los medios por los que
se materializa el derecho cumplan con caracteristicas minimas aceptables. De esta
manera, estos elementos aseguran una proteccion al derecho al trabajo en sus multiples
dimensiones como condiciones laborales justas, favorables, seguras, el derecho de
asociacion y de libre eleccion de empleo.

Finalmente, todas las obligaciones estatales antes desarrolladas van de la mano
con los principios de aplicacion de igualdad y no discriminacion, progresividad y no
regresividad; y, maximo uso de recursos disponibles. Estos principios son el marco de
aplicacion de los todos los derechos, incluyendo el derecho fundamental al trabajo, que

indican las caracteristicas de su cumplimiento estableciendo estandares minimos para su

satisfaccion.

28 <2 Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a garantizar el ejercicio de los
derechos que en ¢l se enuncian, sin discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion,
opinidn politica o de otra indole, origen nacional o social, posiciéon econémica, nacimiento o cualquier otra
condicion social”. Véase en: Asamblea General de las Naciones Unidas, 16 de diciembre de 1966, art. 2.

2 Consejo Econdmico y Social de las Naciones Unidas, “Observacion general N° 18: El derecho
al trabajo”, 6.

30 Medellin et al., “Fundamentos tedricos de los derechos humanos”, 50.
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3. Politicas activas de promocion y remocion de obstaculos del desempleo

En relacion con la logica de la intervencion estatal en el mercado de trabajo, Ruiz
Vinals identifica tres tipos de politicas: desregularizacion o laissez-faire, politicas pasivas
y politicas activas.

El primer tipo es propio de una economia neoclésica liberal, segun la cual los
mercados se equilibran y producen resultados Optimos por si mismos, limitando la
intervencion estatal a politicas publicas de simple ajuste. No obstante, “la mayoria de
pensadores (socidlogos, politdlogos y economistas) han reconocido la fragilidad de las
fuerzas de mercado, dando apoyo, de una manera u otra, a la intervencion del Estado en
la economia para asegurar la supervivencia de unas fuerzas de mercado competitivas.”!
En tal sentido, la intervencion estatal adquiere relevancia al momento de regular las
fuerzas de oferta y demanda en el mercado, extendiéndose esta necesidad al mercado
laboral en el cual se requiere una participacion del Estado no solo para equilibrar la oferta
y demanda, sino para regular y modular los efectos de los desequilibrios existentes, como
el desempleo y subempleo.

En este contexto, las politicas publicas de trabajo, pasivas y activas, surgen ante
la necesidad de una intervencion estatal central y activa que controle y regule los
problemas propios del mercado y garantice un equilibrio en las relaciones laborales. Estas
politicas parten de la premisa de que el mercado laboral es imperfecto y por tanto “la
asimetria de informacidn presente en las relaciones laborales puede redundar en abuso
por parte de los empleadores, carencia de incentivos por parte de los empleados e
informalidad, entre otras consecuencias.”? De acuerdo al enfoque y objetivo de cada
politica, se estableceran intervenciones diferentes orientadas ya sea a evitar y eliminar el
desempleo, mitigar sus consecuencias y fomentar el pleno empleo.

Las politicas pasivas son aquellas “destinadas a sostener la renta de los
desempleados, a garantizar un cierto nivel de ingresos para las personas desempleadas.
Tienen un caracter compensador frente a los efectos del mercado de trabajo.”*? Esta clase

de politicas incide en los efectos del desempleo como es la falta de ingresos, mas no a sus

31 Carmen Ruiz Vifials, “La intervencion gubernamental en el mercado de trabajo”, en Politicas
sociolaborales, de Consuelo Chacartegui Javega (Barcelona: Editorial UOC, 2004), 96,
http://site.ebrary.com/id/10646874.

32 Grupo Faro, “Informe de avance a la politica publica de empleo” (Quito, abril de 2019), 6,
https://deldichoalhecho.ecuador-decide.org/wp-content/uploads/2019/04/Empleo.pdf.

33 Jaime Cabeza Pereiro, Maria Belén Cardona Rubert, y Carlos L Alfonso Mellado, Politicas
sociolaborales (Navarra: Thomson Reuters-Civitas, 2014), 13.
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causas convirtiéndose en politicas paliativas de situaciones personales concretas.** Dentro
de este tipo de intervenciones, estan principalmente las prestaciones por desempleo,
orientadas a garantizar un minimo de ingresos necesarios para una vida digna a quien se
encuentra en situacion de desempleo.®> Estas politicas tienen una gran importancia social,
al tiempo que requieren un elevado gasto publico para su funcionamiento eficiente.

A diferencia de las politicas pasivas, las politicas activas son aquellas que estan
orientadas a fomentar el trabajo y “tienen un espectro potencialmente mas amplio, el de
las personas desocupadas, con el fin de favorecer su insercion laboral y el de las ocupadas,
para contribuir al mantenimiento de su empleo.”,*® siendo herramientas mas eficaces para
la mitigacion del desempleo. A través de estas politicas, se pretende aumentar el empleo,
reducir la pobreza y desigualdad debido a su importante efecto redistributivo, asi como
mejorar la movilidad y calidad del empleo. En otros términos, estas politicas estan
orientadas a la promover la insercion laboral, y mejorar la calidad del empleo.

A efectos de este estudio, interesan de manera particular esta clase de politicas, en
cuanto acciones de los poderes publicos “destinadas a favorecer la adaptacion de la mano
de obra (formacion profesional); fomentar la creacion de empleo; mantener los empleos
existentes y conseguir el ajuste simultaneo entre la oferta y la demanda de empleo, a
través de una mejor circulacion de la informacién y de unos servicios de empleo mas
eficaces.”’ La Organizacion Internacional del Trabajo ha sefialado que estas politicas se

configuran en las acciones siguientes:

garantizar la correspondencia entre los solicitantes de empleo y las vacantes disponibles
mediante la ayuda en la busqueda de empleo o la oferta de informacion; ii) mejorar y
adaptar las calificaciones de los solicitantes de empleo para aumentar su empleabilidad;
iii) otorgar incentivos para que los solicitantes acepten ciertos empleos o para que las
empresas contraten a determinadas categorias de trabajadores; y, iv) crear empleos ya sea
en el sector privado mediante subvenciones para el empleo o en el sector publico.?®

Las politicas activas de empleo pueden configurarse en cinco categorias distintas

de intervencion: primero, la capacitacion encaminada a mejorar la empleabilidad de las

3% Carmen Ruiz Vifals, “La politica publica sociolaboral”, en Politicas sociolaborales, de
Consuelo Chacartegui Javega (Barcelona: Editorial UOC, 2004), 79, http://site.ebrary.com/id/10646874.

35 Jaime Cabeza sostiene que, dentro de las politicas pasivas, se encuentran aquellas “medidas de
corte abstencionista, cuyo objetivo es mantener alejada del mercado de trabajo y de las estadisticas de
poblacidn activa, a poblacion potencialmente desocupada”, como por ejemplo regulaciones para el régimen
laboral de extranjeros, aumento de edad minima de escolaridad y disminucion de la edad de jubilacion.
Véase en: Cabeza Pereiro, Cardona Rubert, y Alfonso Mellado, Politicas sociolaborales, 13.

36 Ibid.

37 Ibid.

38 International Labour Organisation, Soluciones eficaces: politicas activas del mercado de trabajo
en América Latina y el Caribe, Primera edicion (Ginebra: OIT, 2016), 54.
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personas y su futuro profesional, asi como muchas veces estd orientada a sectores
especificos del mercado de trabajo como personas con discapacidad, mujeres o jovenes.
La segunda forma de intervencion es a través de programas de empleo publico que se
materializan a través de la creacion de plazas de trabajo en proyectos publicos ante las
limitaciones del sector privado.

Las subvenciones al empleo se configuran como una tercera categoria mediante
incentivos que “faciliten la contratacion o el mantenimiento de los empleos.”*® Otra forma
politica activa es el apoyo al trabajo por cuenta propia y al emprendimiento mediante el
“apoyo financiero y logistico a personas en situacion de desempleo o inactividad que
deseen empezar una actividad econdmica, ya sea como trabajadores independientes o con
una microempresa.”*’ Finalmente, se encuentran los servicios del mercado de trabajo, que
tienen multiples fines, como enlazar a los solicitantes de empleo con los empleadores a
través de servicios como orientacion profesional, asesoramiento, capacitacion.*!

A nivel internacional, el Convenio sobre la politica de empleo (Convenio 122) de
la Organizacion Internacional del Trabajo, en vigor desde el 15 de julio de 1966, tiene
como objetivo la promocién del pleno empleo, productivo y elegido libremente, a través
de politicas activas y establece los pardmetros minimos para la implementacion de estas
politicas, senalando que “todo Miembro deberd formular y llevar a cabo, como un
objetivo de mayor importancia, una politica activa destinada a fomentar el pleno empleo,
productivo y libremente elegido. La politica indicada debera tender a garantizar: (a) que
habra trabajo para todas las personas disponibles y que busquen trabajo.”*? En este
sentido, se establece una obligacion de los Estados que lo han ratificado de establecer, de
manera formal y explicita, su politica nacional de empleo.

De acuerdo a los articulos 1 y 2 del Convenio, el pleno empleo significa que
“habra trabajo para todas las personas disponibles y que busquen trabajo”,*} lo que
conduce a que el Estado debera “crear oportunidades de trabajo para todas las personas
disponibles y las que estén buscando trabajo, sin implicar que todas las personas deban

estar empleadas en todo momento.”** De este modo, los escenarios en que no se cumple

39 Ibid., 67.

40 Tbid.

4 1bid., 68.

42 Organizacion Internacional del Trabajo, C122-Convenio sobre la politica del empleo, 48*
reunion CIT, 9 de julio de 1964, art. 1.

+ Tbid.

4 Conferencia Internacional del Trabajo, Promover el empleo y el trabajo decente en un panorama
cambiante (Ginebra: OIT, 2020), 40.
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este objetivo de pleno empleo son dos: por una parte, el desempleo o por otra, el
subempleo.

La Conferencia Internacional de Trabajo, en su reunion 109, hizo una
puntualizacion respecto de este tipo de obligaciones: el mayor desafio de las politicas
orientadas al pleno empleo es la prevencion de las causas mas graves de desempleo como
el desempleo masivo producido por crisis econdmicas, o aquel de largo plazo. Cabe
distinguir estas causas de desempleo de “un cierto grado de desempleo friccional, (que
afecte a personas en transicion de un empleo a otro), habida cuenta de que incluso los
mercados de trabajo que funcionan correctamente no pueden buscar instantaneamente la
correspondencia entre los trabajadores que buscan trabajo y los empleos disponibles.”*
Si bien el papel primario de las politicas activas es aumentar los niveles de empleo,
también permiten reducir la desigualdad y mejorar la calidad del empleo para reducir la
pobreza cubriendo objetivos tanto de indole econdmica como social.

Existen ciertos principios que deben ser considerados en el disefio y ejecucion de
esta clase de politicas: en primer y segundo lugar, resulta necesario un “tratamiento
individualizado y especializado a las personas en situacion de desempleo para mejorar su
empleabilidad” 4 junto con una “respuesta a las necesidades de las empresas en materia

de capital humano, empleo y formacion.”*’

A lo que debe sumarse, la calidad y
mantenimiento del empleo de las personas ocupadas, igualdad, fomento del autoempleo.

Ahora bien, en cumplimiento a las obligaciones y actuaciones estatales positivas
frente al trabajo y estas politicas, “el compromiso politico con un empleo pleno,
productivo y libremente elegido puede reflejarse en la legislaciéon nacional o en
declaraciones de intenciones clave, como un plan nacional o un marco de politica general
similar.”*® Un ejemplo interesante, en el caso espafiol, es la Ley de Empleo del 24 de
octubre de 2015, que establece nueve objetivos generales de la politica de empleo, entre
ellos, mantener un sistema eficaz de proteccion ante situaciones de desempleo, que
comprende las politicas activas de empleo y las prestaciones por desempleo, asegurando
la coordinacion entre las mismas asi como politicas adecuadas de integracion laboral

dirigidas a aquellos colectivos con mayores dificultades de insercion laboral.*

4 Ibid.

46 Cabeza Pereiro, Cardona Rubert, y Alfonso Mellado, Politicas sociolaborales, 14.

47 Ibid.

48 Conferencia Internacional del Trabajo, Promover el empleo y el trabajo decente, 37.

4 Espafia, Ley de Empleo, Boletin Oficial del Estado num. 255, 24 de octubre de 2015, art. 2.
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Por tultimo, las politicas activas de empleo, en sus distintas configuraciones,
pueden tener grandes impactos tanto en la esfera individual como colectiva. Generar
nuevas oportunidades de trabajo y mejorar la empleabilidad “se traduce en mejoras mas
sustanciales tanto en el rendimiento de los participantes en el mercado de trabajo como
en sus niveles de vida y los de sus familias.”*® A nivel colectivo, son un instrumento para
alcanzar el pleno empleo, reducir la pobreza y desigualdad, y consecuentemente a

aumentar el potencial econémico.

4. Politicas activas de empleo en el Ecuador

En relacion con el derecho al trabajo y las politicas activas de empleo en Ecuador,
corresponde hacer algunas puntualizaciones del contexto nacional. En al afio 2008, con
la promulgacién de una serie de mandatos constituyentes y de la nueva Constitucion, se

3

produjo “un cambio de relaciones en la estructura y el funcionamiento del mercado
laboral, enfocdndose en el trabajo digno y en la dinamizacion de la demanda de empleo
en los sectores publico y privado.”! Estos cambios, surgen a criterio de Porras, en un
contexto nacional interno caracterizado por “un mercado laboral ecuatoriano con
desempleo y subempleo estructural, altas prevalencias de trabajo en el sector informal, y
una baja calidad en el empleo asociada al desconocimiento de derechos laborales”,>? con
el objetivo de asegurar condiciones adecuadas de trabajo, asi como remuneraciones
justas.>

A partir de la Constitucion del 2008, el buen vivir o sumak kawsay se convierte el
principal valor del ordenamiento juridico ecuatoriano, por lo que los demas principios y
derechos estan orientados a su cumplimiento. Desde esta perspectiva, el articulo 33 de la
norma fundamental reconoce al trabajo como “un derecho y un deber social, y un derecho
econodmico, fuente de realizacion personal y base de la economia”, >* colocando al trabajo
por encima del capital y como un elemento del Buen Vivir, apartdndose de la concepcion
de este como un factor mas de produccion. > Se establece también la obligacion estatal

de garantizar el pleno respeto a la dignidad de los trabajadores, junto con “una vida

50 International Labour Organisation, Soluciones eficaces, 78.

5! Grupo Faro, “Informe de avance a la politica publica de empleo”, 21.

2 Porras, “Las reformas laborales en Ecuador”, 315.

53 Grupo Faro, “Informe de avance a la politica publica de empleo”, 23.

4 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador.

55 Garcia Alvarez, “El reformismo progresista del mercado de trabajo en Ecuador. Principales
politicas, instrumentos y resultados en el periodo 2007-2015”, 201.
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decorosa, remuneraciones y retribuciones justas y el desempefio de un trabajo saludable
y libremente escogido o aceptado.” > Adicionalmente se reconoce el derecho al trabajo
en todas sus modalidades, y en sus diversas configuraciones ya sea en relacion de
dependencia, trabajo autonomo, labores de autosustento y cuidado humano; se considera
a todos los trabajadores como actores sociales productivos.

En su articulo 326 se consagra ciertos principios rectores de este derecho, como
la obligacion estatal de impulsar el pleno empleo y eliminar el subempleo y desempleo;
la irrenunciabilidad e intangibilidad de los derechos laborales, principio de favorabilidad
a los trabajadores, igualdad salarial, entre otras. Cada uno de estos principios esta
orientado a proteger y garantizar el derecho al trabajo en sus distintos subderechos; asi,
por ejemplo, la obligacién de impulsar el pleno empleo y eliminar el subempleo y
desempleo estd intimamente ligada al derecho al acceso al trabajo.

En cuanto a la politica laboral, el Ecuador, pese a haber ratificado el Convenio
122 de la OIT el 13 de noviembre de 1972, no ha adoptado una politica nacional de
empleo especifica, de acuerdo a la Conferencia Internacional del Trabajo. >’ No obstante,
el pleno empleo y el respeto a los derechos laborales estan intimamente ligados a la
politica econémica; asi la Constitucion sefiala que la politica econémica tendrd como
objetivos “6. Impulsar el pleno empleo y valorar todas las formas de trabajo, con respeto
a los derechos laborales. 7. Mantener la estabilidad econdémica, entendida como el
maximo nivel de produccion y empleo sostenibles en el tiempo.”® De lo expuesto,
pareceria ser que la politica laboral esta directamente vinculada a la mantencion de la
estabilidad econdémica. En los afios posteriores, y en concordancia a la norma
fundamental, mediante la expedicion de nuevas normas, se reforzaron e incorporaron
algunas politicas activas de empleo destinadas a grupos especificos.

En lo concerniente a personas con discapacidad, en el afio 2006, mediante reforma
al Codigo de Trabajo, se habia incluido la obligatoriedad para empleadores publicos y
privados, con un numero minimo de veinticinco trabajadores, de contar con un porcentaje
de personas con discapacidad en labores permanentes, apropiadas en relacion con sus
conocimientos, condicion fisica y aptitudes individuales, de acuerdo a los principios de

equidad de género y diversidad de discapacidad. Inicialmente, el porcentaje obligatorio

56 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador.

57 Conferencia Internacional del Trabajo, Promover el empleo y el trabajo decente, 38.

38 BEcuador, Constitucion de la Republica del Ecuador.

59 En el Codigo de Trabajo, promulgado el 16 de diciembre de 2003, se incluia como obligacion
de los empleadores “contratar personas discapacitadas segun sus aptitudes y de acuerdo a las posibilidades
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de contratacion fue del uno por ciento del total de los trabajadores, estableciéndose un
incremento de un punto porcentual por afio hasta alcanzar un porcentaje fijo del cuatro
por ciento. Esta reforma a la norma perseguia como fin la inclusion laboral de las personas
con discapacidad, promociéon de oportunidades de empleo y facilidades para su
desempefio, colocacion y conservacion de empleo.

Posteriormente, en cumplimiento a los mandatos de la Constitucion del 2008, la
Ley Orgénica de Discapacidades, promulgada en septiembre de 2012, incluyé como parte
de las politicas laborales para personas con discapacidad, el deber de formular “politicas
sobre formacion para el trabajo, empleo, insercidon y reinsercion laboral, readaptacion
profesional y reorientacion ocupacional para personas con discapacidad”®® asi como
servicios de orientacion laboral, promocion de oportunidades laborales y facilidades para
el desempefio, colocacion y conservacion de empleo.

Como medio parea la inclusion laboral, la Ley ratificé la obligacion patronal de
contar con el porcentaje minimo de trabajadores con discapacidad e incluyo la posibilidad
de que los familiares hasta cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad,
conyuge, pareja en union de hecho, representante legal, asi como las personas que tengan
bajo su responsabilidad a una persona con discapacidad severa, puedan formar parte del
porcentaje de cumplimiento de inclusion laboral. ¢! En esta misma vertiente, la norma
incorpord como incentivo para las empresas que contratasen a personas con discapacidad,
fuera del porcentaje obligatorio, una deduccion del ciento cincuenta por ciento para el
calculo de la base imponible del impuesto a la renta respecto de las remuneraciones y
beneficios sociales sobre los que se aporten al Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social.
Este incentivo se extiende a trabajadores sustitutos, o con familiar directo con
discapacidad.®> De lo expuesto, la politica laboral en relacion a las personas con
discapacidad, se configura en el pais como una medida de fomento al empleo, con una
doble configuracion: por una parte, la obligatoriedad de los empleadores de contar con un

minimo de trabajadores con discapacidad; y por otra, una subvencion al empleo, a través

y necesidades de la empresa”. Ecuador, Codigo de Trabajo, Registro Oficial No. 167, 16 de diciembre de
2005, art. 42.33. La norma, como fue concebida inicialmente, dejaba al arbitrio de la empresa la
contratacion de personas con discapacidad, sin establecer un mecanismo para la inclusion laboral de este
segmento de la poblacion.

60 Ecuador, Ley Orgdnica de Discapacidades, Registro Oficial Suplemento 796, 25 de septiembre
de 2012, art. 46.

6l Ecuador, Ley Orgdnica de Discapacidades, Registro Oficial Suplemento 796, 25 de septiembre
de 2012, art. 48.

62 Ibid.
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de un incentivo para la contratacion de este colectivo fuera del porcentaje legal
obligatorio.

Otro colectivo con dificultad especial para acceder al empleo, son los jovenes que
debido a factores como la falta de experiencia, enfrentan mayores obstaculos al momento
de ser contratados; asi el empleo juvenil se caracteriza por una tasa de desempleo mayor
a la de los adultos, precarizacion, rotacion e inestabilidad laboral. En este contexto, las
politicas laborales para trabajo juvenil en el pais han evolucionado en busca de mejores
condiciones laborales para los jovenes. A través de la Ley de la Juventud, promulgada en
octubre de 2001, se incorporaron politicas de promocion de empleo juvenil orientadas a
la creacion de oportunidades laborales, fomento de pasantias, concesion de créditos para
proyectos productivos, garantia para la educacion, igualdad laboral, proteccion especial
para jovenes gestantes y madres lactantes y respeto a derechos laborales.

Posteriormente, en el afio 2016, mediante la Ley Orgénica para la Promocion del
Trabajo Juvenil, Regulacion Excepcional de la Jornada de Trabajo, Cesantia y Seguro de
Desempleo, se implement6 una nueva politica orientada a fomentar el empleo juvenil en
relacion de dependencia, en condiciones justas y dignas. Esta ley prevé una contratacion
laboral especial para jovenes entre 18 y 26 afios, estableciendo una obligacion de contar
con un porcentaje minimo de jovenes trabajadores para las empresas. Sin embargo, a
diferencia de la politica laboral para personas con discapacidad, esta accion busca
promover el trabajo juvenil no por la via de la exigencia, sino a través de la subvencion
al empleo mediante subsidios salariales y ayudas para la contratacion, bajo la logica de
que “la creacion de puestos de trabajo y los procesos de contratacion dependen de los
empleadores privados, pero los costos que esas contrataciones generan son compartidos
por los empresarios y el Estado”®. Asi, como mecanismo para estimular este tipo de
contratacion, se establece que el aporte del empleador a la seguridad social serd asumido

por el Estado Central por un afo, siempre que se cumplan ciertas condiciones:

El pago del aporte del empleador bajo esta modalidad contractual sera cubierto por el
Estado Central hasta dos salarios basicos unificados del trabajador en general por un afio,
conforme establezca el IESS, siempre que el nlimero de contratos juveniles no supere el
20% del total de la nomina estable de trabajadores de cada empresa. Si el salario es
superior a dos salarios basicos unificados del trabajador en general, la diferencia de la
aportacion la pagara el empleador, y si el nimero de trabajadores es superior al 20% de
la némina de trabajadores estables, la totalidad de la aportacion patronal de aquellos
trabajadores que superen dicho porcentaje la pagara el empleador.

6 Elisa Lanas Medina, “Politicas activas de empleo juvenil en el Ecuador”, REVISTA CAP
JURIDICA CENTRAL 1,n° 1 (1 de septiembre de 2016): 443, doi:10.29166/cap.v1il.1938.
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Solo el valor pagado al trabajador por concepto de remuneracion se considerara gasto
deducible para efectos del Impuesto a la Renta del empleador, cuando el aporte patronal
lo cubra en su totalidad el Estado Central; mas cuando el empleador pagare al trabajador
por concepto de remuneracion un valor mayor a los dos salarios basicos unificados, se
considerara gasto deducible a esta remuneracion y a la diferencia de la aportacion
mencionada en el inciso anterior, Unicamente cuando esta ultima la haya cubierto el
empleador.®*

Esta medida, enmarcada dentro de las politicas activas de promocion, creacion y
mantenimiento de empleo, por via de fomento, constituye “la primera politica de subsidio
de primer empleo aplicable al sector privado para contrataciones laborales”,%
apartandose de la imposicion de cuotas obligatorias, como en el caso de trabajadores con
discapacidad. En definitiva, se pretende crear empleos jovenes en el sector privado, a fin
de garantizar el acceso al primer empleo y la promocion de sus habilidades y
conocimientos, mediante la reduccion de costos de contratacion, a través de una apuesta
importante, en palabras de la Doctora Elisa Lanas, “que sin duda genera respuestas
distintas en los potenciales empleadores, que ya no son constrefiidos por temor a la
sancion o a la declaracion de ineficacia de sus actos”.

Por otra parte, en Ecuador, las politicas, programas y proyectos publicos, asi como
su programacion y ejecucion se encuentran contempladas dentro del Plan Nacional de
Desarrollo; instrumento al que se sujetan todas las politicas del Estado,’” y representa “la
maxima directriz politica y administrativa para el disefio y aplicacion de la politica
publica en Ecuador, a través del cual el Gobierno Nacional ejecutara las propuestas

presentadas en el Plan de Gobierno.” ¢8

Dentro del plan, se contempla la inversion y la
asignacion de los recursos publicos a los distintos programas publicos. Desde este
panorama, conviene realizar un recorrido por las politicas laborales previstas en los dos

ultimos planes de desarrollo.

8 Ecuador, Ley Orgdnica para la Promocién del Trabajo Juvenil, Regulacion Excepcional de la
Jornada de Trabajo, Cesantia y Seguro de Desempleo, Registro Oficial Suplemento 720, 16 de marzo de
2016, art. 34.3.

%5 Lanas Medina, “Politicas activas de empleo juvenil en el Ecuador”, 443.

% Ibid.

67 Constitucion del Ecuador: “Art. 280.- EI Plan Nacional de Desarrollo es el instrumento al que
se sujetaran las politicas, programas y proyectos publicos; la programacion y ejecucion del presupuesto del
Estado; y la inversion y la asignacion de los recursos publicos; y coordinar las competencias exclusivas
entre el Estado central y los gobiernos auténomos descentralizados. Su observancia sera de caracter
obligatorio para el sector publico e indicativo para los demas sectores”. Véase en: Ecuador, Constitucion
de la Republica del Ecuador, art. 280.

%8 Observatorio Regional de Planificacion para el Desarrollo de América Latina y el Caribe, “Plan
de Creacion de Oportunidades 2021-2025 de Ecuador”, 2021,
https://observatorioplanificacion.cepal.org/es/planes/plan-de-creacion-de-oportunidades-2021-2025-de-
ecuador.
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El Plan Nacional de Desarrollo 2017-2021, Toda una Vida, implementado durante

el gobierno del expresidente Lenin Moreno Garcés, tuvo como politicas laborales:

- Garantizar el acceso al trabajo digno y la seguridad social de todas las personas. %°

- Generar trabajo y empleo dignos fomentando el aprovechamiento de las
infraestructuras construidas y las capacidades instaladas. 7

- Fomentar el trabajo y el empleo digno con énfasis en zonas rurales, potenciando las
capacidades productivas, combatiendo la precarizacion y fortaleciendo el apoyo
focalizado del Estado e impulsando el emprendimiento.

Entre las principales politicas activas orientadas a cumplir los objetivos del Plan
Nacional de Desarrollo, y como soluciones para la dignificacion del empleo, se

consideraron las siguientes acciones:

La implementacion de un servicio publico de empleo enmarcado en el fortalecimiento de

la bolsa de empleo nacional que integre demandas publicas y privadas; de unidades de

fomento productivo desconcentradas o descentralizadas, la identificacion de actividades
econdmicas prioritarias, y un sistema de compras publicas vinculado a necesidades
emergentes y reactivacion econdmica, asi como al fortalecimiento de la economia popular

y solidaria.”!

Pese a lo sefialado, durante este periodo de gobierno no se expidi6 un decreto o
norma de toda la politica de empleo. Sin embargo, se adoptaron algunas estrategias,
programas y proyectos tendientes a la consecucion de estos objetivos.

En el marco de estas politicas, se promovio la Mision Impulso Joven, politica
publica intersectorial de educacion formal, empleo y fortalecimiento de capacidades y

72

competencias personales de los jovenes,’” orientada a ‘“atender, motivar, fortalecer,

empoderar y proteger, asi como mejorar las capacidades y generar mayores oportunidades
para los jovenes ecuatorianos en su insercion en el sistema productivo del pais”,”? e
impulsar al empleo y emprendimiento de la juventud. Entre sus componentes de
intervencion se encontraban la formacion y capacitacion profesional y técnica, promocion

de trabajo decente a través del fomento productivo en coordinacion con el sector privado,

fortalecimiento de la normativa laboral juvenil y apoyo a los emprendimientos

% Secretaria Nacional de Planificacion, “Plan Nacional de Desarrollo 2017-2021-Toda una Vida”,
Plan Nacional de Desarrollo (Quito: Secretaria Nacional de Planificacion y Desarrollo, Senplades, 2017),
58.

70 Ibid., 83.

! Secretaria Técnica del Plan Toda una Vida, “Toda una Vida-Intervenciéon emblematica Mision
Impulso Joven” (Quito, 2018), 14.

2 Ibid., 43.

73 Secretaria Nacional de Planificacion, “Plan Nacional de Desarrollo 2017-2021-Toda una Vida”,
67.
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impulsados por los jovenes. Este programa respondia a objetivos 1, 4 y 8 de los Objetivos
de Desarrollo Sostenible de las Naciones Unidades.”

Dentro de la intervencién de promocion de empleo de la Mision Impulso Joven,
se ejecutd, mediante Decreto Ejecutivo 489 de 2018, el programa Mi Primer Empleo, en
coordinacion con el Ministerio de Trabajo, con el objetivo de incorporar a
aproximadamente 29473 jovenes a su primera experiencia de empleo hasta el 2021.7° Este
proyecto de inversion publica consistia en un sistema de pasantias remuneradas y
generacion de plazas de pasantias entre el sector privado y las instituciones de educacion
superior, durante cuatro afios y, practicas preprofesionales en el sector publico. Como
incentivo, el Gobierno pagaria la totalidad de los estipendios y obligaciones de seguridad
social respecto de las pasantias, bajo la condicion que, una vez culminadas las mismas, el
pasante fuere contratado bajo relacion de dependencia.

Otro programa implementado, como parte del Plan Nacional de Desarrollo Toda
una vida, fue el proyecto Empleo Joven, cuyo proposito consistia en beneficiar a 60.000
jovenes hasta el 2021, mediante insercion laboral y promocion de contratacion de jovenes
sin experiencia, a través de incentivos econdmicos estatales al sector privado. Como
segundo componente, se encontraba el fortalecimiento de capacidades y conocimientos
en habilidades blandas y asuntos laborales.”®Asimismo, destaca la red Encuentra Empleo,
proyecto que inici6 en diciembre de 2009, consistente en un bolsa publica que facilita el
encuentro entre la oferta y la demanda laboral a través de la cooperacion interinstitucional
con empresas privadas e instituciones publicas. Se trata de un servicio destinado a toda la
poblacion, con cobertura nacional con el objetivo de “impulsar la generacion de empleo
en condiciones dignas, articulando la oferta y demanda del mercado laboral
ecuatoriano.””’ Esta politica se ha mantenido hasta la actualidad.

En cuanto a las politicas previstas para el periodo 2021-2025, es necesario hacer

una referencia al Plan Nacional de Desarrollo Creaciéon de Oportunidades 2021-2025,

" Dentro de la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible de las Naciones Unidas se
implementaron diecisiete objetivos (ODS) y metas para el Desarrollo Sostenible “de caracter integrado e
indivisible, de alcance mundial y de aplicaciéon universal”. Asamblea Los ODS son: fin de la pobreza,
hambre cero, salud y bienestar, educacion de calidad, igualdad de género, agua limpia y saneamiento,
energia asequible y no contaminable, trabajado decente y crecimiento econémico, industrial, innovacion e
infraestructura, reduccion de desigualdades, ciudades sostenibles, produccion y consumo responsables,
accion por el clima, vida submarina, vida de ecosistemas terrestres, paz, justicia e instituciones soélidas,
alianzas para lograr los objetivos.

5 Grupo Faro, “Informe de avance a la politica publica de empleo”, 24.

76 Ibid.

77 Ministerio del Trabajo, “;Quiénes somos? Encuentra Empleo”, Encuentra Empleo, 2012,
https://encuentraecmpleo.trabajo.gob.ec/socioEmpleo-war/paginas/quienesSomos.jsf.
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generado como parte del Gobierno del actual presidente, Guillermo Lazo Mendoza. Este
plan identifica las prioridades para el pais durante estos afios a través de cinco ejes,
dieciséis objetivos y cincuenta y cinco politicas. En este plan se sefiala expresamente que
“la mejor politica social es la creacion de empleo”,’8 lo que permite entrever, en gran
medida, uno de los seria el principal objetivo del referido gobierno.

Dentro del eje econdémico, el primer objetivo es “incrementar y fomentar, de
manera inclusiva, las oportunidades de empleo y las condiciones laborales.”” La politica
enlazada a este objetivo ha sido formulada en los siguientes términos: “Crear nuevas
oportunidades laborales en condiciones dignas, promover la inclusion laboral, el
perfeccionamiento de modalidades contractuales, con énfasis en la reduccion de brechas
de igualdad y atencion a grupos prioritarios, jovenes, mujeres y personas LGBTI+.”80
Esto mediante la creacion de redes de empleo, priorizando el acceso a grupos excluidos
y vulnerables con enfoque de plurinacionalidad e interculturalidad.

A pesar de lo contenido en el Plan Nacional de Desarrollo, hasta la fecha el
gobierno actual no ha expedido una politica publica de trabajo, manteniendo los
programas antes sefialados. De acuerdo a los lineamientos del gobierno de turno, se prevé
la implementacion de reformas y proyectos orientados a incentivar a las pequefias y
medianas empresas a incrementar sus puestos de trabajos, ello considerando que la
obligacion del estado es generar un ambiente idéneo para fomentar la contratacion del
sector privado.’!

Por ultimo, el érgano encargado de promover y generar trabajo digno, a través de
las diversas politicas publicas es el Ministerio de Trabajo. Entre sus competencias estan
la regulacion y control del trabajo, fortalecimiento y desarrollo institucional de las
instituciones, evaluacion y control del servicio publico y fomento de la politica publica
intersectorial de capacitacion, reconocimiento y certificacion de cualificaciones. Dentro
de la competencia de promocion de trabajo, y la facultad de rectoria, le corresponde a esta
cartera de estado la emision de politicas publicas para el trabajo y empleo, proteccion

especial de derechos laborales asi como el funcionamiento de las agencias publicas y

8 Secretarfa Nacional de Planificacion, “Plan de Creacién de Oportunidades 2021-2025, Plan
Nacional de Desarrollo (Quito, 2021), 51.

7 Ibid.

8 Ibid., 52.

81 Patricio Donoso, Situacion del sector petrolero y expectativas post paro, 13 de julio de 2022,
https://www.youtube.com/watch?v=S AfzZfW67n9w.
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privadas de empleo.  Para la ejecucion de sus competencias, el Ministerio cuenta con
Unidades Desconcentradas Zonales para coordinar y controlar la ejecucion de politicas y
normativa y controlar el avance de gestion técnica de las provincias que se encuentran
bajo su jurisdiccion.

De acuerdo al Plan Estratégico Institucional del Ministerio del Trabajo para los
afios 2021-2025, la institucidn se enfrenta a una serie de debilidades para la consecucion
de sus objetivos, principalmente el déficit institucional, consecuencia de una baja
asignacion presupuestaria, asi como falta de interrelaciéon y comunicacion entre unidades
operativas para el cumplimiento de sus actividades.®* Adicionalmente, como no puede ser
de otra manera, la ejecucion de las politicas laborales debe ser coordinada en conjunto
con otras entidades, lo que implica un desafio en su implementacion y desarrollo.®®

Si bien el Ecuador cuenta con algunos programas de politicas activas como las
descritas en parrafos anteriores, la OIT sefiala que el pais se encuentra entre los paises de
América Latina y el Caribe con niveles de gasto en politicas laborales exiguos.®® Ademas,
advierte que, a pesar de las ventajas y potencial que ofrecen este tipo de politicas “tanto
su cobertura como la calidad de los servicios brindados siguen acuciando carencias que
restringen el papel potencial de estas politicas como herramientas para promover un
empleo sostenible.”®” Pese a los ajustes normativos y esfuerzos tendientes a garantizar el
acceso al derecho al trabajo, las herramientas existentes parecerian insuficientes frente a
los obstaculos que enfrenta un alto porcentaje de la poblacion para la cual el acceso al
empleo resulta un lujo, méas que un derecho humano, como se expone en el siguiente

apartado.
5. Aproximacion a la situacion actual del empleo en Ecuador
La Comision Economica para América Latina (CEPAL) ha senalado que “la

transformacion estructural del empleo en los paises latinoamericanos, crecientemente

urbana, junto al nuevo escenario econdmico de mayor inestabilidad, resultan en una

82 Ministerio del Trabajo, “Plan Estratégico Institucional 2021 — 2025” (Quito, 2021), 66,
https://www.trabajo.gob.ec/wp-content/uploads/2022/05/Plan-Estrategico-Institucional-MDT-2021-
2025. compressed.pdf.

8 Tbid.

8 Tbid., 79, 80.

85 Tbid., 80.

% International Labour Organisation, Soluciones eficaces, 6.

87 Tbid.
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mayor vulnerabilidad al desempleo.”®® Esta situacion, producto de décadas de
inestabilidad y crecientes niveles de desempleo, ha afectado a los paises de la region sin
que Ecuador sea una excepcion.

En el mercado laboral ecuatoriano, el desempleo estructural, subempleo,
informalidad, sumados a una baja cobertura de seguridad social han sido una constante.
Al respecto, Angélica Porras describe al contexto laboral ecuatoriano en los siguientes
términos:

Presenta una constante de excedentes en la oferta laboral que en un contexto de débil
crecimiento economico o de crisis como la de 1999 y la de 2008 han conducido a una
clara segmentacion del mercado laboral entre un grupo de trabajadores formales, situado
en las parcelas de la economia con cierta industrializacion, sujeto a los beneficios de la
normativa laboral y, un segmento creciente de trabajadores de grandes areas no
industrializadas como la agricultura, el autoempleo, el comercio minorista, entre otros,
caracterizado por relaciones laborales que se desenvuelven en la baja productividad, la
precariedad, la falta de derechos y la eventualidad como regla.®’

Para comprender la situacion actual del mercado de trabajo en el pais, es necesario
determinar las caracteristicas y clasificacion de la Poblacion Econémicamente Activa
(PEA), que abarca a aquellas personas a partir de los 15 afios que tienen empleo
(empleados), o bien aquellas que no tienen empleo pero estan disponibles para trabajar y
buscan una plaza de trabajo (desempleados). En cuanto a la poblacion empleada, su
configuracion varia entre un empleo adecuado y un empleo no adecuado configurado
como subempleo, empleo no remunerado y otro empleo no pleno.”® Por su parte el
desempleo puede ser abierto u oculto.

El primer tipo de empleo, también denominado pleno empleo, comprende a

aquellas personas con suficiencia de ingresos laborales o suficiencia de tiempo de trabajo

de trabajo,’! es decir, quienes “perciben ingresos laborales iguales o superiores al salario

8 Victor Tokman, “Insercion laboral, mercados de trabajo y proteccién social”, Documento de
proyecto, CEPAL-Coleccion Documentos de proyectos (Naciones Unidas, 2006), 20.

8 Porras, “Las reformas laborales en Ecuador”, 318.

%0 Adicionalmente, la Encuesta Nacional de Empleo, Desempleo y Subempleo ENEMDU, incluye
en la clasificacion a otro empleo no clasificado, en el cual de encuentran aquellas personas empleadas,
cuyas caracteristicas no se enmarcan ni en el empleo adecuado ni en el empleo no adecuado. Instituto
Nacional de Estadisticas y Censos, “Encuesta Nacional de Empleo, Desempleo y Subempleo (ENEMDU).
Indicadores Laborales” (Quito, diciembre de 2021), 9,
https://www.ecuadorencifras.gob.ec/documentos/web-inec/EMPLEO/2021/Diciembre-
2021/202112_Mercado_Laboral.pdf.

1 Seguin 1a OIT, se encuentran en esta categoria quienes*“perciben ingresos iguales o superiores al
salario minimo, y trabajan 40 horas semanales o mas, lo que quiere decir que pueden cubrir condiciones
minimas de calidad de vida”. Organizacion Internacional del Trabajo, “Evaluacion del entorno para el
desarrollo de empresas sostenibles en Ecuador 2020-2021” (Ecuador: Oficina de la OIT para los Paises
Andinos, 2021), 25, https://www.ilo.org/wemsp5/groups/public/---americas/---ro-
lima/documents/publication/wems_823707.pdf.
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minimo, trabajan igual o mas de 40 horas a la semana, independientemente del deseo y
disponibilidad de trabajar horas adicionales.”?

Con suerte distinta, corren quienes estan en situacién de subempleo, percibiendo
ingresos inferiores al salario minimo y/o que trabajaron menos de cuarenta horas a la
semana, a pesar de la disponibilidad para laborar horas adicionales.”® Esta configuracion
de empleo no adecuado, “afecta solo a las personas ocupadas y refleja la subutilizacion
de la capacidad productiva de los trabajadores. Se trata de personas que no han alcanzado
su nivel de pleno empleo”™* en los términos descritos en apartados anteriores. Por otra
parte, dentro del empleo no adecuado también se incluye a quienes tienen un empleo pero
no perciben ingresos laborales, como el caso de los trabajadores no remunerados del
hogar, o quienes tienen otros empleos no plenos en virtud de los cuales perciben ingresos
inferiores al salario minimo o trabajan menos de la jornada legal, sin tener la
disponibilidad o la voluntad de trabajar mas horas.

Por ultimo, estan las demas manifestaciones de empleo no pleno entendido como
aquel en el cual los ingresos son menores al salario minimo y/o el trabajo es menor a la
jornada laboral, sin que exista el deseo y disponibilidad de trabajar horas adicionales.’
De manera evidente, las formas de empleo no adecuado sefialadas conllevan un
menoscabo en los derechos y garantias laborales, como por ejemplo un salario digno,
seguridad social, estabilidad y continuidad en el trabajo.

En el Ecuador se encuentran en situacion de desempleo las personas de quince
afios en adelante, que no cuentan con un empleo durante un periodo determinado, pero
tienen la disponibilidad de trabajar, y buscan una plaza de trabajo o realizan las gestiones
para establecer alguna actividad econdmica. El desempleo abierto comprende a quienes
no tienen un empleo, y “no estuvieron empleados en la semana pasada y que buscaron

trabajo e hicieron gestiones concretas para conseguir empleo o para establecer algin

92 Instituto Nacional de Estadisticas y Censos, “Encuesta Nacional de Empleo, Desempleo y
Subempleo  (ENEMDU). Indicadores Laborales”  (Quito, diciembre de 2021), 8,
https://www.ecuadorencifras.gob.ec/documentos/web-inec/EMPLEO/2021/Diciembre-
2021/202112_Mercado_Laboral.pdf.

93 El subempleo puede clasificarse a su vez en subempleo por insuficiencia de tiempo de trabajo o
por insuficiencia de recursos. En el primer caso, se trata de “personas con empleo que, durante la semana
de referencia, trabajan menos de 40 horas efectivas a la semana, y perciben ingresos laborales iguales,
superiores o inferiores al salario minimo, y desean y estan disponibles para trabajar horas adicionales” Ibid.
En cuanto al subempleo por insuficiencia de recursos, se trata de aquellas personas quienes, a pesar de
laborar igual o mas de cuarenta horas, perciben ingresos inferiores al salario minimo.

%% Adriana Mata Greenwood, Definiciones Internacionales y Futuro de las Estadisticas del
Subempleo (Ginebra: OIT, 1999), 3.

% Instituto Nacional de Estadisticas y Censos, “Encuesta Nacional deEmpleo, Desempleo y
Subempleo (ENEMDU). Indicadores Laborales”, 9.
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negocio, en las cuatro semanas anteriores a la entrevista.”® Por su parte, el desempleo
oculto, se refiere a las “personas sin empleo que no estuvieron empleados la semana
pasada, que no buscaron trabajo y no hicieron gestiones concretas para conseguirlo o para
establecer algiin negocio, en las cuatro semanas™®’ bien por tener un trabajo esporadico u
ocasional, o proximo a iniciar; o por esperar una potencial contratacion, o bien por pensar
que no le daran trabajo o se cansd de buscar una plaza de trabajo.

Al traducir esta clasificacion del empleo en el pais, a cifras es posible evidenciar
cambios relevantes en los Gltimos afios. De manera general, los indicadores nacionales en
relacion a la PEA, revelan que la tasa de empleo adecuado en el pais se ha reducido
notablemente; en el 2018, esta tasa correspondia al 40,2% de la PEA, no obstante al afio
siguiente se redujo al 38,3%, para alcanzar finalmente un porcentaje del 32,5% en el
2021;8 esta variacion de la tasa de empleo adecuado implica una reduccion de 7,7 puntos
porcentuales en un periodo de tres afos (2018-2021).

De manera inversa, las tasas de empleo no adecuado y desempleo en el Ecuador
han incrementado notablemente durante el periodo sefialado. El subempleo aumenté del
17,8% al 23,2%, mientras que la tasa de desempleo aument6 1,3 puntos porcentuales,
alcanzando una tasa del 5,2% de desempleo a nivel nacional en el afio 2021.%° Esta
variacion en las tasas de empleo, subempleo y desempleo, pone en evidencia las
caracteristicas del mercado laboral ecuatoriano advertidas en parrafos anteriores
reflejando una segmentacion evidente entre trabajadores que gozan de un empleo
adecuado, y aquellos que se encuentran en el subempleo y desempleo.

Para evidenciar estas variaciones se expone a continuacion los datos mas
relevantes de empleo en el 2021 y su contraste con afnos anteriores. De acuerdo al Plan
Estratégico Institucional 2021-2025 del Ministerio de Trabajo, a noviembre de 2021, el
47,33% de toda la poblacion nacional estaba trabajando o tenia la disponibilidad de
trabajar.!” Este porcentaje podria aumentar considerando que, segin la Encuesta
Nacional de Empleo, Desempleo y Subempleo (ENEMDU), desde fines del 2014, la

poblacion en edad de trabajar ha evidenciado un aumento progresivo, lo cual permite

% Ibid.

7 Ibid.

%8 De acuerdo al informe de los Principales resultados de la Encuesta Nacional de Empleo,
Desempleo y Subempleo-Anual del 2021, no fue factible producir la ENEMDU anual en el afio 2020, por
efectos de la pandemia producida por la COVID-19.

% Instituto Nacional de Estadisticas y Censos, “ENEMDU Anual”, accedido 20 de noviembre de
2022, https://www.ecuadorencifras.gob.ec/enemdu-anual/.

100 Ministerio del Trabajo, “Plan Estratégico Institucional 2021 —2025”, 59.
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generar un mayor crecimiento econdémico; no obstante, este incremento “‘también
representa un desafio, en escenarios con mercados laborales con una alta oferta y una baja
demanda laboral, donde la PET -poblacion en edad de trabajar- puede dirigirse a empleos
no adecuados o al desempleo.”!®! De tal manera, el riesgo ya no es solamente el
desempleo, sino un empleo precario, caracterizado por condiciones contrarias a los
derechos de los trabajadores.

De este segmento de la poblacion, en el 2021, solamente el 32,5% de la Poblacion
Econdémicamente Activa registraba un empleo adecuado, tratindose de un porcentaje
mayor, en 3,3 puntos porcentuales, a aquel registrado en diciembre de 2020,'%% lo cual
deja entrever una cierta recuperacion de los efectos de la pandemia de la COVID 19.

En el 2021, la tasa de subempleo, ha incrementado en relacién a los afios
anteriores, alcanzando un porcentaje del 24,49% de la PEA en situacion de subempleo.
En cuanto a grupos de poblacion especifica, en mayo de 2022, “la tasa de Subempleo en

las mujeres fue del 20,8% a nivel nacional”,!%3

mientras que para los jovenes, la tasa de
subempleo corresponde a 26,4%, manteniéndose en un porcentaje similar al del mes de
mayo de 2021.

Finalmente, los sectores menos favorecidos son aquellos que se encuentran en una
situacion de desempleo. Los excedentes de la oferta laboral, en el 2021, se configuraron
en una tasa de desempleo en el pais del 5,2%, porcentaje menor a aquel del afio 2020
equivalente a un 6,6%, segiin datos de la Encuesta Nacional de Empleo, Desempleo y
Subempleo (ENEMDU), pero mayor a los afios 2018 y 2019. En términos generales,
“374.124 personas estan desempleadas, lo que corresponde al 4,41% de la PEA. En
noviembre 2021 se registr6 una disminucion de 22.380 personas desempleadas con
respecto a diciembre de 2020, lo que representa una disminucién de 0,5 puntos
porcentuales.”!% La mayor tasa de desempleo corresponde a los jovenes entre 18 a 29
afios, con una tasa del 8,6%, seguida de las mujeres con una tasa del 4,5% a nivel
nacional.!%

Un factor determinante para el indice de desempleo en el pais fue la pandemia de

la COVID-19 y su impacto en el desenvolvimiento de la vida, las sociedades y la

191 Grupo Faro, “Informe de avance a la politica ptblica de empleo”, 11.

102 Ministerio del Trabajo, “Plan Estratégico Institucional 2021 —2025”, 60.

103 Instituto Nacional de Estadisticas y Censos, “Caracterizacion de grupos de poblacion
especifica” (Quito: INEC, mayo de 2022).

104 Ministerio del Trabajo, “Plan Estratégico Institucional 2021 — 2025, 60.

105 Tnstituto Nacional de Estadisticas y Censos, “Caracterizacion de grupos de poblacion
especifica”.
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economia. Como consecuencia de la pandemia, “se perdieron 532.000 empleos, de los
cuales aproximadamente 76.000 fueron de mujeres. Ademas, en el 56,4% de los hogares
al menos una persona dejo de trabajar.”'% Sin duda alguna, los efectos de la crisis han
repercutido principalmente en los colectivos mas vulnerables del mercado de trabajo, y
quienes se encontraban en condiciones mas complejas, resaltando aun mas los contrastes
del mercado de trabajo.

Los datos expuestos permiten identificar la situacion del mercado laboral en
Ecuador, caracterizada por un alto indice de subempleo y desempleo que afecta de manera
mayoritaria a ciertos sectores especificos de la poblacion como mujeres y jovenes. Ello
sumado a las dificultades que trajo consigo la pandemia. Para enfrentar toda esta
problematica, impregnada de subempleo, informalidad y desempleo, el Estado debe
retornar al origen mismo de sus obligaciones positivas frente al derecho al trabajo como
derecho humano para proteger, respetar, garantizar y promover el ejercicio de este
derecho. Como medio para lograrlo, la mirada debe tornarse hacia las politicas publicas
coordinadas en los distintos niveles de gobierno, con participacion de los distintos actores

del mercado laboral.

106 Secretaria Nacional de Planificacion, “Plan de Creacion de Oportunidades 2021-2025”, 18.
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Capitulo segundo

Oficinas de empleo: ;una alternativa eficaz?

Frente a los desequilibrios que afrontan los mercados de trabajo, los servicios
publicos de empleo son una herramienta eficaz para mitigar los efectos de estos
desbalances. Entre sus principales funciones estd la intermediacion laboral concebida
como un servicio publico y un derecho, que contacta a la oferta y demanda de empleo.
Desde esta perspectiva, en el presente capitulo a partir de una comparacion con el caso
espafiol, se analiza esta politica activa en el contexto ecuatoriano como una herramienta

para reducir y eliminar el desempleo.

1. Los servicios publicos de empleo y las oficinas de empleo

En el capitulo primero, se estudio al trabajo como derecho fundamental y las
obligaciones estatales inherentes a ¢l. En este contexto, Juan Pablo II se refirido a un
inconveniente fundamental, el de “encontrar un empleo adecuado para todos los sujetos

[107

capaces''"7 de él. Lo contrario de una situacion justa y correcta en este sector es el

desempleo, es decir, la falta de puestos de trabajo para los sujetos capacitados.”!%®
Sumado a lo expresado, debe considerarse que “el derecho al trabajo se ha convertido a
los sumo en derecho al empleo, y el no cumplimiento de dicho derecho se analiza como
un problema del propio trabajador, cuya mala «empleabilidad» se presenta como el centro
del problema.”!? Esta consideracion se ha convertido en una constante que responsabiliza
a los trabajadores de las dificultades y obstaculos que enfrentan al momento de acceder a
un empleo.

En este escenario, el Estado esta obligado a implementar una politica laboral que

responda la situacion adversa de encontrar un puesto de trabajo, considerando que la

insercion laboral y productiva constituye una condicion necesaria para el efectivo goce

107 Al respecto, se debe indicar que “Son habiles para celebrar contratos de trabajo todos los que
la Ley reconoce con capacidad civil para obligarse. Sin embargo, los adolescentes que han cumplido quince
afios de edad tienen capacidad legal para suscribir contratos de trabajo, sin necesidad de autorizacion alguna
y recibiran directamente su remuneracion”. Véase en: Ecuador, Codigo de Trabajo, Segundo Suplemento
del Registro Oficial 44, 18 de abril de 2022, art. 35.

108 Juan Pablo II, “Laborem exercens” (Castel Gandolfo, 14 de septiembre de 1981),
https://www.vatican.va/content/john-paul-ii/es/encyclicals/documents/hf jp-ii_enc 14091981 laborem-
exercens.html. Enfasis afiadido.

109 Arriola, “El trabajo humano: principio de vida, fuente de derechos.”, 133.
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del derecho al trabajo en sus multiples subderechos y el acceso a otros derechos, debido
a su caradcter interdependiente. La politica de empleo constituye “el conjunto de
decisiones adoptadas por el Estado y las comunidades autonomas que tienen por finalidad
el desarrollo de programas y medidas tendentes a la consecucion del pleno empleo.”!!?
Surge entonces como deber estatal, la implementacion de politicas publicas'!! que tengan
como fin lograr la insercion laboral de aquellas personas que se encuentran en situacion
de desempleo por causas ajenas a su voluntad.

Como medio para el cumplimiento de la obligacion de promocién del empleo,
debe procurarse, en primer lugar, que “la insercion laboral y productiva no constituya una
via de exclusion, donde la informalidad signifique més una forma de sobrevivencia mas
alla de la regulacion, que una integracion efectiva a la economia y a la sociedad.”!!'? En
segundo lugar, es necesario la implementacion de politicas activas de empleo “dirigidas
a facilitar la reinsercion laboral y a reducir los periodos de desempleo”!!® de quienes se
encuentran en esta situacion, incluyendo también a aquellos que se hallan en la
informalidad.

Al respecto, conviene sefialar que la complejidad y el desafio al momento de
implementar estas politicas radica en que “la demanda en estos casos excede la
reinsercion laboral y constituye una necesidad de promover y reinsertar también
actividades productivas.”!!* Esta situacion no es mas que la realidad de los mercados
laborales, en los que la oferta de puestos de empleo no es suficiente para satisfacer la
demanda de trabajo. En tal sentido, estas politicas deben adoptar un doble enfoque: por
una parte, reducir el desequilibrio existente en el mercado de trabajo y promover la
insercion laboral de quienes se encuentran en situacion de desempleo o informalidad, y
por otra, la generacion de actividades productivas y nuevas plazas de trabajo a fin de

satisfacer el excedente de la demanda de empleo.

19 Ferrgn Camas Roda y Miguel Rodriguez-Pifiero Royo, “Politicas de empleo: Politicas activas”,
en Politicas sociolaborales: Tratados y Manuales (Navarra: Thomson Reuters, 2012), 2.

1 Dicese de “un proceso integrador de decisiones, acciones, inacciones, acuerdos e instrumentos,
adelantado por autoridades publicas con la participacion eventual de los particulares, y encaminado a
solucionar o prevenir una situacion definida como problematica. La politica publica hace parte de un
ambiente determinado del cual se nutre y al cual pretende modificar o mantener”. Véase Ratl Velasquez
Gavilanes “Hacia una nueva definicion del concepto politica ptiblica”, Revista Desafios 20 (2009): 156.

12 Tokman, “Insercion laboral, mercados de trabajo y proteccion social”, 49.

13 1bid., 50.

114 Tbid.
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En el marco de las politicas de empleo, los servicios publicos de empleo!!>

son
los encargados en la mayoria de paises de implementar las politicas de mercado de
trabajo, tanto activas (aplicacion de programas de formacion y de fomento del empleo, y
también la intermediacion laboral) como pasivas (gestion de las prestaciones por
desempleo).”!!¢ Frente a las dificultades que afrontan los mercados de trabajo, han sido
implementados para responder a las transiciones laborales y a las complejas condiciones
que atraviesan trabajadores, empleadores y sectores mas vulnerables.

En este escenario, ante la necesidad de organizar el mercado de trabajo en sus
distintos aspectos, los servicios publicos de empleo cumplen cinco funciones principales:
(1) intermediacion laboral; (2) suministro de informacion sobre el mercado laboral; (3)
ajuste del mercado laboral; (4) gestion de prestaciones por desempleo; y (5) gestion de la
migracion laboral.!!’

A pesar de ello, los servicios mas generalizados a nivel de las oficinas de empleo
en el mundo son “la colocacion laboral, la ejecucion de politicas activas de mercado
laboral y la informacion sobre dicho mercado.”'!® Estos servicios tienen como fin
“vincular a los solicitantes de empleo con los empleadores mediante una serie de servicios
como, por ejemplo, la orientacion profesional, el asesoramiento sobre el mercado de
trabajo, la ayuda en la busqueda de empleo y la remision a otras medidas de reinsercion

como la capacitacion.”!!?

De manera general, las distintas configuraciones de los
servicios de empleo, protegen a los trabajadores durante ajustes del mercado de trabajo y
transiciones economicas,'?’ propendiendo a su integracion efectiva en el trabajo.

El Convenio 88, sobre el servicio del empleo, de 1948 de la Organizacién
Internacional del Trabajo (OIT) concibe a este servicio a través de un sistema nacional de

oficinas del empleo, y cuya funcion se configura de la siguiente manera:

115 E] diccionario de la Organizacion Internacional del Trabajo define al servicio de empleo como
“un sistema nacional de oficinas del empleo, sujeto al control de una autoridad nacional y organizado de
suerte que garantice la eficacia de la contratacion y de la colocacion de los trabajadores.” Organizacion
Internacional del Trabajo, “servicio de empleo”, ILO Thesaurus, accedido 10 de septiembre de 2022,
https://metadata.ilo.org/thesaurus/-952870271.

116 Juan Antonio Alujas Ruiz, “Analisis de la intermediacion laboral del servicio publico de empleo
por comunidades autonomas”, Ekonomiaz: Revista vasca de economia (2018): 79.

17 Banco Interamericano de Desarrollo (BID), Asociacion Mundial de Servicios Plblicos de
Empleo (AMSPE), y Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Economicos (OECD), El mundo de
los servicios publicos de empleo. Desafios, capacidades y perspectivas para los servicios publicos de

empleo en el nuevo mercado laboral., 2016, 15,
https://publications.iadb.org/publications/spanish/document/El-mundo-de-los-servicios-publicos-de-
empleo.pdf.

18 Tbid., 35.

119 International Labour Organisation, Soluciones eficaces, 68.
120 Thid., 68.
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La funcion esencial del servicio del empleo, en cooperacion, cuando fuere necesario, con

otros organismos interesados, publicos y privados, debera ser la de lograr la mejor

organizacion posible del mercado del empleo, como parte integrante del programa

nacional destinado a mantener y garantizar el sistema del empleo para todos y a

desarrollar y utilizar los recursos de la produccion.!'?!

De acuerdo con este instrumento, el servicio de empleo debe ayudar a trabajadores
a encontrar un empleo conveniente, al tiempo que permite a los empleadores contratar
trabajadores que se respondan a sus necesidades. El articulo 6 del convenio establece los
lineamientos para el funcionamiento de este servicio; asi se debera llevar un registro de
las personas que soliciten empleo, de sus aptitudes profesionales, experiencia, deseos,
etcétera. En complemento, es necesario contar con informacién de los empleos vacantes
que haya sido notificada al servicio y los requisitos y aptitudes para cada puesto.
Adicionalmente, para garantizar el efectivo funcionamiento de estas oficinas, es necesario
“organizar la compensacion de las ofertas y demandas de empleo de una oficina con otra,
cuando la oficina consultada en primer lugar no pueda colocar convenientemente a los
candidatos o cubrir adecuadamente las vacantes.”!?

Ahora bien, la relevancia de este tipo de politicas puede plantearse desde un
enfoque de la teoria economica de la busqueda. Segun los doctores en Economia,
Diamond, Mortensen y Pissarides, ganadores del premio Nobel de Economia 2010, la
principal interrogante respecto del mercado de trabajo se concreta en los siguientes
términos: “;Por qué hay tanta gente sin empleo, al mismo tiempo que hay un gran nimero
de ofertas de trabajo?”!?3 De acuerdo a los tres autores, en el mercado laboral, como es
de esperar, “los trabajadores buscan empleo seleccionando la mejor oferta disponible y
las empresas buscan cubrir sus vacantes con el mejor trabajador disponible”!?* de ahi, la
necesidad de una informaciéon veraz y adecuada sobre el mercado de trabajo, y la
reduccion de incertidumbre al momento de la busqueda.

Desde este enfoque, “los economistas laborales se han centrado en justificar la

existencia de intermediarios en el mercado de trabajo argumentando que la presencia de

121 Organizacion Internacional del Trabajo, C088-Convenio sobre el servicio del empleo,1948, 9
de julio de 1948, art. 1.

122 Ibid., art. 6.

123 Yolanda Carbajal Sudrez, “Premio Nobel de Economia 2010 para estudiosos del mercado de
trabajo. Peter Diamond, Dale Mortensen y Christopher Pissarides”, Economia actual, diciembre de 2010,
25.

124 Patricia Suérez Cano, £l Servicio Publico de Empleo en Espaiia: ensayos desde una perspectiva
regional (Oviedo: Universidad de Oviedo, 2011), 8.
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éstos reduce los costes de transaccion en el mercado de trabajo”,'?° y de recopilacion de

la informacion. Consecuentemente, el trabajo de los servicios publicos de empleo
permite, facilita y agiliza el encuentro entre trabajadores y empleadores de una manera
mas rapida y eficiente lo que permite reducir el desempleo y la informalidad.

Cabe advertir que la teoria de la biisqueda se enfrenta a una serie de desafios: “los
costes de la busqueda de empleo, la existencia de informacién imperfecta sobre las

vacantes y la relevancia de la duracion del desempleo™!2¢

pueden impedir o dificultar el
encuentro entre los buscadores de empleo y los potenciales empleadores. En particular,
las irregularidades informativas suponen una amenaza para su correcto funcionamiento
sumado a los problemas de seleccion adversa en el mercado laboral y la percepcion
negativa que pueden tener los empleadores frente al capital humano que ha permanecido
por largos periodos en el desempleo.

En concordancia con este panorama, Joseph Stiglitz previamente ya reconocio6 a
la informacion imperfecta como uno de los fallos del mercado en virtud de los cuales se
vuelve necesaria la intervencion del Estado. A decir del Nobel de Economia (2001), la
informacion constituye, en cierta medida, un bien publico toda vez que el hecho de
suministrar informacion a una persona no afecta la cantidad de informacion de los demas,
por lo cual “algunas actividades del Estado se justifican porque los consumidores tienen
una informacion incompleta y por la conviccion de que el mercado suministra por si solo

demasiada poca informacion™!?’

. Asi, la intervencion estatal resulta conveniente para
remediar los fallos de la informacion imperfecta, y més atin cuando “gran parte de la
actividad econdmica va encaminada a obtener informacion: desde los empresarios que
tratan de averiguar qué empleados son buenos hasta los prestamistas que tratan de
averiguar qué prestatarios son buenos™!28,

Consecuentemente, el fallo de informacion imperfecta es suficiente para justificar
la intervencion estatal en el mercado laboral a fin de alcanzar la eficiencia en su
funcionamiento. No obstante, al momento de corregir estos fallos, Stiglitz advierte de las
limitaciones del Estado, en virtud de las cuales, debe intervenir exclusivamente en los
campos en los que son mds importantes los fallos del mercado, y en los que su

intervencion implique una gran mejora. De esta forma, “una intervencion limitada del

125 Tbid., 10.

126 Tbid., 8.

127 Joseph E. Stiglitz, La economia del sector puiblico, 3. ed (Barcelona: Bosch, 2000), 99.
128 Tbid., 100.



48

Estado puede paliar (pero no resolver) los problemas mas graves: asi, por ejemplo, el
Estado debe participar activamente en el mantenimiento del pleno empleo y en la
reduccion de los peores aspectos de la pobreza”!?°. Bajo esta logica, la intervencion estatal
en el mercado de trabajo adquiere relevancia y los servicios publicos de empleo se
presentan como una alternativa eficaz para resolver la falla de informacion relativa al
trabajo y alcanzar el tan anhelado equilibrio entre oferta y demanda de empleo.

En lo concerniente a la implementaciéon de estos servicios, indudablemente,
dependera del contexto de cada pais o region de acuerdo con factores politicos, sociales,
econdmicos e industriales. De manera ejemplificativa, se puede sefialar la diferencia de
configuracion de estos servicios en algunas regiones.

Por una parte, para los paises miembros de la Organizacion para la Cooperacion
y el Desarrollo Econémicos (OCDE), entre ellos Espafa, los servicios de empleo,
cumplen un rol fundamental en el mercado de trabajo. De hecho, gran parte de los
servicios publicos de empleo europeos y estadounidense surgieron, entre fines del siglo
XIX e inicios del siglo XX, como “alternativa a las agencias privadas de empleo que,

entonces, fueron reguladas o abolidas™!3°

por los frecuentes abusos a los trabajadores para
acceder a los servicios. Posterior a su implementacion, su relevancia tomo fuerza a partir
de 1990 como producto del aumento dramatico del desempleo, principalmente en la
Unioén Europea, ante lo cual “se considerd que un enfoque mas centrado en las PAMT
podria elevar la eficiencia del mercado de trabajo y disminuir las tasas de desempleo.”!?!
Consecuencia de ello, los servicios de empleo europeos “han seguido politicas de
activacion sostenibles, es decir: que se implementan y permanecen como parte de los

servicios habituales”!32

, al punto que se les ha atribuido un rol conductor en el mercado
laboral.

Situacion distinta acontece en América Latina y el Caribe, donde los servicios
publicos de empleo se instrumentan principalmente en intervenciones como servicios del

mercado de trabajo o como servicios incluidos en politicas méas amplias como formacion

129 Ibid., 19.

130 Suérez Cano, El Servicio Publico de Empleo en Espafia: ensayos desde una perspectiva
regional, 2.

13! International Labour Organisation, Soluciones eficaces, 55.

132 Banco Interamericano de Desarrollo (BID), Asociacion Mundial de Servicios Publicos de
Empleo (AMSPE), y Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Economicos (OECD), El mundo de
los servicios publicos de empleo. Desafios, capacidades y perspectivas para los servicios publicos de
empleo en el nuevo mercado laboral., 2016, 21.
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y capacitacion. En efecto, la OIT, sobre el papel de estos servicios en paises emergentes

y en desarrollo ha sefialado:

suele ser mas limitado, al mismo tiempo que los recursos publicos que se les destinan son

relativamente escasos. En estos paises, los servicios del mercado de trabajo se centran

con frecuencia en mejorar la empleabilidad y en preparar a los beneficiarios para el
empleo con miras a apoyar una transicion hacia el empleo formal [...] Sin embargo,
mientras que una serie de reformas se han llevado a cabo en estos paises (sobre todo en

América Latina y el Caribe), estas se centran principalmente en el fortalecimiento y la

mejora de la eficiencia de los servicios del mercado de trabajo (p. €j. a través de la

introduccion de nuevas tecnologias) en lugar de crear nuevos marcos institucionales o

consolidar el vinculo entre el componente pasivo y el de activacion, como ocurre en los

paises de la OCDE.!3?

Adicionalmente, una condicidn particular de estas politicas en la region es que
estan orientadas a la poblacion activa en general o personas en situacion de desempleo,
sin tener un grupo de destinatarios delimitado, como por ejemplo colectivos que enfrentan
una mayor vulnerabilidad al desempleo y que requieren politicas focalizadas, como
jovenes con dificultades intensas de insercion laboral, desempleados de larga duracion,
personas con discapacidad, inmigrantes, mujeres, colectivos espacialmente
segregados.!** Respecto de esta particularidad conviene indicar que el Convenio 88, sobre
el servicio del empleo, establece la obligacion de adoptar medidas dentro de los servicios
de empleo orientadas a la satisfaccion de las necesidades de categorias especiales de
solicitantes de empleo, como personas con discapacidad!*® y menores de edad,!*® para lo
cual resulta ineludible la adopcion de medidas efectivas para reducir la tasa de desempleo
de las personas y grupos desfavorecidos y marginados.

En este orden de ideas, el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,
en la Observacion general No. 18, enfatiza en la necesidad de “la obligacion de adoptar
medidas apropiadas para la creacion de servicios de empleo (publicos o privados) en los

planos nacional y local. Ademas, la obligacion de aplicar (proporcionar) el derecho al

trabajo incluye la aplicacion por los Estados Partes de planes para luchar contra el

133 International Labour Organisation, Soluciones eficaces, 69.

134 Es importante desviar la reflexion, para indicar que, a los criterios antes referidos, se los conoce
tedricamente como categorias sospechosas, entendiendo entonces que el tratamiento diferenciado se
volvera discriminatorio cuando no logre superar el test de razonabilidad, que es aquel que permite
diferenciar los tratos desiguales legitimos de aquellos arbitrarios e inconstitucionales. Véase en: César
Augusto Rodriguez, “El test de razonabilidad y el derecho a la igualdad”, Observatorio de justicia
constitucional: Balance jurisprudencial de 1996, la Corte Constitucional el afio de la consolidacion, coord.
Manuel José¢ Cepeda, Isabel Cristina Jaramillo y César Rodriguez (Bogota: Facultad de Derecho
Universidad de los Andes / Siglo del Hombre Editores, 1998), 271.

135 Organizacion Internacional del Trabajo, Convenio sobre el servicio del empleo, 1948, art. 7.

136 Tbid., art. 8.
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desempleo.”!?” De esta forma, la implementacion de estos servicios, orientados tanto a la
poblacion general como a los colectivos vulnerables, se configura como parte de los
elementos esenciales de disponibilidad y accesibilidad del derecho al trabajo al ayudar a

los ciudadanos a identificar las plazas laborales disponibles y acceder a ellas.

2. La intermediacion laboral como servicio publico: el deber ser de la politica de

intermediacion

La intermediacion laboral surge como la primera actividad de los servicios
publicos de empleo, a través de la cual se facilita el encuentro entre los trabajadores y los
potenciales empleadores. En este sentido, constituye un mecanismo de remocioén de
obstaculos en el acceso al empleo al establecer canales de informacion del mercado
laboral generando un balance entre oferta y demanda de trabajo; intervienen en su
operacion demandantes de empleo, empleadores e intermediadores, publicos o privados.

Por tal razon, a continuacion se desarrollard un recorrido por la definicion,
naturaleza y objetivos de la intermediacion laboral, asi como los principios que la
sustentan y los agentes que intervienen en ella, con la finalidad de comprender la esencia

de la intermediacion laboral como servicio publico y derecho.

2.1. Definicion y naturaleza de la intermediacion laboral

Histéricamente, la primera funcion de los servicios publicos de empleo fue la
intermediacion laboral. Inclusive puede afirmarse que representa la prestacion mas
antigua del mercado de trabajo. El Convenio sobre el desempleo No. 2 fue el segundo
convenio adoptado por la OIT, en el mismo afio de su creacion (1919), y ya contemplaba
la obligacion de los estados de establecer un sistema de agencias publicas no retribuidas
de colocacion sujetas al control de una autoridad central, como un medio para prevenir el
desempleo y remediar sus consecuencias.!*® Ferran Camas y Miguel Rodriguez han

definido la intermediacion laboral en los siguientes términos:

La intermediacion es una actividad que se desarrolla en el mercado de trabajo en auxilio
de las personas y las entidades que se encuentran en éste buscando ocupaciéon o

137 Consejo Econdémico y Social de las Naciones Unidas, “Observacion general N° 18: El derecho
al trabajo”, 10.

138 Organizacion Internacional del Trabajo, C002 - Convenio sobre el desempleo, 1919, 28 de
noviembre de 1919.
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trabajadores para satisfacer sus necesidades. Se trata de un servicio prestado a
demandantes de empleo, a los que se ayuda a encontrar uno; y a empleadores potenciales,

a los que se les facilita personas adecuadas para ocupar los puestos que tienen vacantes

€n sus empresas. 139

Asi, la conceptualizacion de esta actividad puede hacerse tanto desde un enfoque
econoémico como juridico. Respecto del primero, se ha analizado anteriormente la teoria
econdmica de la busqueda mediante la cual se corrigen las deficiencias comunicacionales
entre los agentes que intervienen en el mercado laboral. En cuanto a la vertiente juridica,
supone una suerte de mediacion entre empleadores y trabajadores en situacion de
desempleo, facilitando su encuentro a través de una serie de procedimientos legales
previamente establecidos.

Sumando a ello, desde una perspectiva juridica, la intermediacion, a través del
tiempo, se ha convertido en un verdadero derecho para los ciudadanos. Asi, “mas alla de
que este tipo de servicios tienda a reflejarse en derechos concretos para sus usuarios,
explicitados en cartas de servicios y documentos similares, lo que estd ocurriendo es que
se empiezan a reconocer de manera expresa derechos especificamente relacionados con
el mercado de trabajo, y con la actividad de intermediacion en particular.” 14° Se configura
como el derecho a la asistencia en la busqueda de empleo, que adquiere particular
relevancia en mercados laborales caracterizados por transiciones incontenibles y que
demandan un apoyo para los trabajadores en su transito por éste.

Al respecto ha de indicarse que algunos instrumentos internacionales han
reconocido a la intermediacion como derecho, como es el caso de la Carta Comunitaria
de los Derechos Sociales Fundamentales de los Trabajadores, de 1989, que en relacion al
empleo y remuneracion establece que “toda persona debe poder beneficiarse
gratuitamente de los servicios publicos de colocacion.”!'*! Con este antecedente, la Carta
de los Derechos Fundamentales de la Union Europea, del 2000, consagré el derecho de
todas las personas de acceder a un servicio gratuito de colocacion.!+?

De manera correlativa a este derecho, se hace hincapi¢ en las obligaciones
estatales de garantia y promocion y en el estandar de disponibilidad del derecho al trabajo,

estudiado en el capitulo primero. En su Observacion general No. 18, el Comité de

139 Camas Roda y Rodriguez-Pifiero Royo, “Politicas de empleo: Politicas activas”, 5.

149 Tbid., 6.

141 Comisién de las Comunidades Europeas, Carta comunitaria de los derechos sociales
Sfundamentales de los trabajadores. (Luxemburgo: Oficina de Publicaciones Oficiales de las Comunidades
Europeas, 1990), art. 6.

142 Uni6n Europea, Carta de los derechos fundamentales de la Union Europea, Diario Oficial de
las Comunidades Europeas, 18 de diciembre de 2000, art. 29.
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Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales desarrollo la obligacion estatal de aplicar el
derecho, que a su vez incluye los deberes de proporcionar, facilitar y promover.
Respecto de la primera, el derecho al trabajo y al derecho a la asistencia en la
busqueda de empleo, demandan la formulacion y aplicaciéon de una politica laboral
tendiente a resolver el problema del desempleo y subempleo, para lo cual los estados
“deben adoptar medidas efectivas para aumentar los recursos asignados a la reduccion de
la tasa de desempleo, en particular entre las mujeres, las personas desfavorecidas y los
marginados.”'** En relacion a la obligacion de facilitar, la intermediacion laboral se
configura como una medida positiva de asistencia a las personas para el goce del derecho
al trabajo y el acceso al empleo. Finalmente, en lo concerniente a la obligacion de
promocion, este servicio pretende reducir el desempleo a través de un manejo adecuado
de la informacion del mercado de trabajo, extendiendo su actividad no solamente a
trabajadores sino también a empresas y empleadores, en la medida que estos ultimos

cumplen un rol decisivo en el mundo del trabajo.

2.2. Objetivos y principios de la intermediacion laboral

A efectos del presente analisis, resulta necesario esclarecer los términos utilizados
para referirse a la intermediacion laboral. Los vocablos intermediacion y colocacion en
muchas ocasiones son usados indistintamente para referirse a las prestaciones en las que
un tercero facilita el encuentro entre los demandantes de empleo y los potenciales
empleadores. Por otra parte, la OIT se refiere a las agencias de empleo, aunque su
acepcion implica un catdlogo mas amplio de actividades propias de los servicios publicos
de empleo.

Una vez superada esta particularidad semdntica, es factible identificar los
objetivos de este tipo de actividades. La intermediacion laboral fue concebida para
“corregir las disfuncionalidades del mercado laboral y de facilitar el contacto entre la
oferta y demanda de empleo, a través de servicios de empleo, ya sean publicos, privados
o ambos”;!** y consecuentemente promover el trabajo formal. La razon de ser de este

tipo de actividades consiste principalmente en que “a menudo las vacantes laborales no

se publican ni se dan a conocer abiertamente, lo que afecta sobre todo a los trabajadores

143 Consejo Econdémico y Social de las Naciones Unidas, “Observacion general N° 18: El derecho
al trabajo”, 10.
144 Cabeza Pereiro, Cardona Rubert, y Alfonso Mellado, Politicas sociolaborales, 261.
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vulnerables y de baja calificacion, que suelen ser ineficientes en la busqueda de empleo
al utilizar redes informales entre sus pares igualmente vulnerables (y subempleados).”!#
Ello mas atn en una época en la que la idea de Hobbes, de que la informacion es poder,

se encuentra plenamente vigente. Al respecto, Carmen Ruiz Vinal sefiala:

Adquirir informacion en el mercado es un bien costoso. Es decir, tanto para trabajadores
como para empresas encontrar lo que estan buscando, o al trabajador que les interesa
respectivamente, tiene un coste que es alto. La busqueda del puesto de trabajo es algo
complicado, ya que hay una distribucion desigual de la informacion entre trabajadores y
empresa. Por este motivo, la busqueda del puesto de trabajo debe regularse.'4¢

Por este motivo, la intermediacion laboral estd llamada a establecer canales que
ordenen el flujo de informacion del mercado de trabajo permitiendo en consecuencia un
balance adecuado entre oferta y demanda. Desde un enfoque empresarial, este servicio
constituye “un eslabon en la cadena de produccion de la habilidad laboral como fuente de
productividad y competitividad. El valor agregado de dicho eslabon en el producto final
depende en forma critica de la identificacion, seleccion y distribucion del recurso humano
adecuado a las necesidades de las vacantes disponibles.”!*” Consecuentemente para el
cumplimiento de estos objetivos se requiere una informacion ordenada, de calidad y real,
eliminando todas aquellas deficiencias que pudiesen afectar el efectivo emparejamiento
entre trabajadores en busqueda de empleo y potenciales empleadores.

Para el adecuado cumplimiento de sus objetivos, la intermediacion laboral se
sustenta en un conjunto de principios que rigen su funcionamiento. La transparencia,
igualdad y no discriminacion y gratuidad deben ser sus ejes transversales. A proposito
del primer principio, la doctrina advierte la necesidad de la transparencia en la
informacion, con el objetivo de garantizar que la igualdad de oportunidades en cuanto a
la insercion en el mercado de trabajo sea una realidad. Una idea fuerza en este sentido

radica en el rol de la intervencion publica al momento de organizar los servicios publicos

145 Banco Interamericano de Desarrollo (BID), Asociacion Mundial de Servicios Piblicos de
Empleo (AMSPE), y Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Economicos (OECD), El mundo de
los servicios publicos de empleo. Desafios, capacidades y perspectivas para los servicios publicos de
empleo en el nuevo mercado laboral., 2016, 19.

146 Carmen Ruiz Vidals, “Politicas de intervencién en el mercado de trabajo”, en Politicas
sociolaborales, de Consuelo Chacartegui Javega (Barcelona: Editorial UOC, 2004), 123,
http://site.ebrary.com/id/10646874.

147 William Orlando Prieto Bustos, “Intermediacion laboral”, Semestre Econdmico, junio de 2009,
44.



54

de intermediacion, que “puede ser justificada en términos de la creaciéon de un bien
publico, refiriéndonos a hacer transparente la informacion del mercado de trabajo.”!48

En tal virtud, al garantizar la transparencia en el mercado laboral “las
probabilidades de encontrar lo que buscan, tanto empresas como trabajadores, aumentan.
Esto hace que unos y otros se animen, de forma que empresas que no hubieran decidido
ofrecer vacantes, asi como trabajadores que eran reticentes a buscar trabajo, se lancen a
la demanda y oferta de trabajo.”'*’ Por ultimo, este principio implica una ventaja en
relacion a los costes de busqueda para trabajadores y empleadores al garantizar una
informacion sistematizada de los puestos de trabajo disponibles, asi como de las
habilidades y aptitudes de los buscadores de empleo.

El principio de igualdad y no discriminacion surge como efecto de la transparencia
de la intermediacion laboral. La OIT ha sefialado que la igualdad es una condicion para
el desarrollo y motor de avance para empresas y organizaciones. En este sentido, “los
gestores y gestoras de empleo tienen la mision de lograr la satisfaccion de usuarios y
usuarias. En la medida que lo logren, el servicio publico serd mas valorado y reconocido,
tanto dentro del aparato de Gobierno como por la poblacion y las empresas.”!>® Desde
esta perspectiva, el acceso a estos servicios “ha de respetar siempre el principio de
igualdad que esta en la base de todo servicio de este tipo [...].”!"!

Al respecto la Recomendacion sobre las agencias de empleo privadas No. 188 de
la OIT, reconoce el principio de igualdad y no discriminacidn, y recomienda su
satisfaccion a través de programas de accion positiva.!>? Algunos mecanismos para este
efecto son la sensibilizacion e informacion para empleadores acerca de la contratacion de
colectivos vulnerables en el ambito laboral, las distintas modalidades, subvenciones ¢
incentivos; otro ejemplo es la negociacion con empresas para priorizar la contratacion de
colectivos con mayores dificultades de insercion.

En complemento a estos principios, la intermediacion laboral debe garantizar la

gratuidad para los trabajadores. En 1933, la OIT adopto6 el Convenio sobre las agencias

148 Ruiz Vidals, “Politicas de intervencion en el mercado de trabajo”, 123.

149 Tbid., 124.

150 Organizacion Internacional del Trabajo, “Igualdad de género y no discriminacion en la gestion
del empleo. Guia para la accion” (Costa Rica: OIT, 2014), 29.

151 Eduardo Garcia de Enterria y Tomas Ramén Fernandez, Curso de Derecho Administrativo II,
15.% ed. (Navarra: Civitas / Thomson Reuters, 2017), 98.

152 “E] concepto de Accion Positiva se aplica a todas las medidas tendentes a compensar los efectos
de desventajas pasadas, a evitar los efectos de discriminacion actual y a fomentar la igualdad de
oportunidades entre hombres y mujeres en el &mbito laboral”. Véase en: Mercedes Sanchez Labrador,
Cristina Sanchez Herrero, Plan de acciones positivas en organizaciones que trabajan con itinerarios de
insercion laboral (Palencia: Consorcio Palencia Social, 2004), 17.
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retribuidas de colocacion, que definia a las agencias de colocacion con fines lucrativos,
estableciendo un plazo para su supresion; este fue reformado en el Convenio sobre las
agencias retribuidas de colocacion (revisado) No. 96, en el que se reguld la supresion
progresiva de las agencias retribuidas de colocacion con fines lucrativos y la
reglamentacion de las demads agencias de colocacion, ello para eliminar todos los abusos
a los trabajadores relativos a su funcionamiento.

Afos mas tarde, el Convenio sobre el servicio del empleo No. 88, de la OIT
establecio un servicio de asistencia gratuito en la bisqueda de empleo al cual tienen
derecho los trabajadores en calidad de desempleados. En cualquier escenario, inclusive
las agencias de colocacion con fines lucrativos, a las que nos referiremos mas adelante,
deben garantizar la gratuidad para los demandantes de empleo.

Por ultimo, debe sefialarse que, al concebirse a la intermediacion laboral como un
derecho, surgen en torno a ella las obligaciones estatales de respeto, proteccion, garantia
y promociéon que se estudiaron en el capitulo primero, asi como los elementos de
disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y calidad. Desde esta perspectiva, es
fundamental que el acercamiento se realice de una manera sencilla, tomando en
consideracion las destrezas, la formacion académica, la edad, de los receptores que buscan
una fuente de ingreso en el mercado laboral formal. De eso se trata un servicio publico
eficaz, que realmente garantice el efectivo goce de los derechos sin distincion y una

distribucion igualitaria de oportunidades de insercion laboral.

2.3. Agentes de la intermediacion laboral

De todo lo que se ha sostenido acerca de la intermediacion laboral, se desprende
que para su funcionamiento es necesaria la intervencion de tres agentes: los oferentes de
trabajo, demandantes de empleo e intermediadores quienes se sujetan a determinados
procedimientos para facilitar su interaccion al tiempo que “concilian y resuelven las
brechas y distorsiones entre oferta y demanda laboral ocasionada por la presencia de

2153

asimetrias e informacion imperfecta en el mercado laboral. En otras palabras, la

intermediacion se compone de trabajadores, empleadores e intermediadores.

133 De acuerdo con la teoria econdmica de la busqueda, los procedimientos de intermediacion
“concilian y resuelven las brechas y distorsiones entre oferta y demanda laboral ocasionadas por la
presencia de asimetrias e informacion imperfecta en el mercado laboral”. Prieto Bustos, “Intermediacion
laboral”, 48.



56

Los demandantes de empleo son aquellas personas que se encuentran en una
busqueda activa de empleo, ya sea porque se encuentran en situacion de desempleo,
subempleo o informalidad, o simplemente aspiran a una mejor calidad laboral. Especial
énfasis merecen en este contexto los colectivos que enfrentan una mayor vulnerabilidad

4 entendiéndose a esta no solo como la falta de

dentro del mercado de trabajo,'’
participacion laboral o nivel de ocupacién, sino también a la calidad del empleo,
remuneraciones adecuadas y cobertura de proteccion social. Jovenes, mujeres,
inmigrantes, desplazados, personas con discapacidad, desempleados de larga duracion,
trabajadores informales, entre otros, son fuerza laboral en potencia “que dado a su
condiciéon de vulnerabilidad se encuentran en el grupo de los desempleados o
subempleados.”'*> En este sentido, los servicios de intermediacion laboral, si bien son de
caracter universal, deben estar también focalizados en los colectivos vulnerables.

Por otra parte, los empleadores y las empresas cumplen un rol trascendental en el
adecuado funcionamiento de estos servicios. Su rol se traduce en la gestion de ofertas de
puestos de trabajo, participacion activa en la formacion, conocimiento e informacion del
mercado de trabajo, sensibilizacion, entre otros. Al ser los destinarios de la intermediacién
laboral, “si los programas de empleo tienen el objetivo de lograr la incorporacion de sus
participantes a mercado de trabajo en condiciones de igualdad, resulta fundamental
conocer en profundidad la perspectiva de quienes en ¢l toman algunas decisiones clave,
como la contratacion laboral.”!>% En tales circunstancias, es imperativo conocer a los
potenciales empleadores, sus necesidades y criterios principales al momento de contratar
un trabajador.

Y finalmente, los intermediadores. Previo a analizar estos agentes, debe dejarse
por sentado que, con independencia de quien cumpla estas funciones, la intermediacion

laboral siempre tendra su naturaleza de servicio publico y estara sujeta a un esquema legal

134 En términos generales, la vulnerabilidad es consecuencia de determinadas carencias que
adolecen colectivos especificos. En cuanto al mercado de trabajo, esta vulnerabilidad surge en la medida
que “para la inmensa mayoria de la poblacion el trabajo es la principal fuente de ingresos, problemas
estructurales de insercion laboral constituyen [...] un componente clave de la vulnerabilidad social que se
puede caracterizar como vulnerabilidad laboral. Ella no afecta a las personas al azar dado que al analizar el
mercado de trabajo se constata una regularidad con que ciertos grupos muestran peores indicadores que
otros”. Véase en: Jiirgen Weller, El fomento de la insercion laboral de grupos vulnerables. Consideraciones
a partir de cinco estudios de caso nacionales (Santiago de Chile: CEPAL, 2009), 5.

155 Ibid., 55.

156 Organizacion Internacional del Trabajo y Servicio de Principios y derechos fundamentales en
el trabajo (FUNDAMENTALS), “Manual de intermediacion de empleo para atender las necesidades de los
adolescentes” (Ginebra: OIT, 2016), 3.
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especifico.!” Con este preambulo, los intermediarios pueden ser instituciones publicas o
privadas, configurando un esquema mixto de cooperacion que “favorece la eficiencia al
permitir la permanencia en el mercado de los mejores prestadores de servicios de
intermediacion laboral.”!>8 Este marco mixto de intervencion, facilita la puesta en comin
de informaciones, intercambios de anuncios de puestos vacantes, elaboracion de
proyectos y convenios conjuntos, asi como formacion del personal.

El fundamento de los intermediarios publicos responde al concepto de servicio
publico de empleo y la obligacion estatal de garantizar el derecho a la asistencia en la
busqueda de empleo. Por su parte, la aparicion de agencias privadas, que operan con
animo de lucro, obedece a una actividad con un claro valor econémico en la medida que
hay sujetos dispuestos a pagar por estos servicios.

Acerca de las agencias privadas,'>® el Convenio sobre las agencias de empleo
privadas No. 181, de la OIT reconoce el papel que pueden desempenar en el buen
funcionamiento del mercado de trabajo!®’ y define a las agencias de empleo privadas en

los siguientes términos:

1. A efectos del presente Convenio, la expresion agencia de empleo privada designa a
toda persona fisica o juridica, independiente de las autoridades publicas, que presta uno
o mas de los servicios siguientes en relacion con el mercado de trabajo:

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

(b) servicios consistentes en emplear trabajadores con el fin de ponerlos a disposicion de
una tercera persona, fisica o juridica (en adelante "empresa usuaria"), que determine sus
tareas y supervise su ejecucion;

(c) otros servicios relacionados con la buisqueda de empleo, determinados por la autoridad
competente, previa consulta con las organizaciones mas representativas de empleadores
y de trabajadores, como brindar informacion, sin estar por ello destinados a vincular una
oferta y una demanda especificas. 6!

La definicion transcrita incluye un abanico de servicios que prestan estas
entidades. Al respecto, es indiscutible que, en el caso de la intermediacion laboral, las
agencias no son parte de la relacion laboral sino simplemente actuian como mediadores

para vincular la fuerza laboral desempleada con los puestos de trabajo disponibles. En

157 Prieto Bustos, “Intermediacion laboral”, 44.

158 Ibid., 45.

159 De acuerdo al diccionario de la Organizacion Internacional del Trabajo, una agencia de empleo
privada es “Toda persona, independiente de las autoridades publicas, que presta servicios destinados a
vincular ofertas y demandas de empleo y otros servicios relacionados con la busqueda de empleo, como
por ejemplo brindar informacion.”Organizacion Internacional del Trabajo, “servicio de empleo”.

160 Organizacion Internacional del Trabajo, CI81-Convenio sobre las agencias de empleo
privadas, 1997, 19 de junio de 1997.

161 Tbid., art. 1.
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cuanto a las prestaciones contempladas en el literal b), no se consideran actividades de
intermediacion propiamente al apartarse de su naturaleza, para configurarse en
actividades de trabajo temporal.

A fin de evitar conductas abusivas por parte de estas instituciones en contra de los
trabajadores, como complemente al convenio mencionado, la OIT emiti6 la
Recomendacion sobre las agencias de empleo privadas, No. 188. En ella se incorporan
ciertas medidas para “prevenir y eliminar las practicas de las agencias de empleo privadas
que no sean conformes a la deontologia.” 12 A manera ejemplificativa, se puede citar
como medida, la prohibicion de las agencias de empleo privadas de “poner trabajadores
a disposicion de una empresa usuaria con el fin de reemplazar a sus trabajadores en

2163

huelga.”'> La recomendacion incorpora adicionalmente ciertos estandares de proteccion
para los trabajadores como: prohibicion de publicidad engafiosa sobre empleos
inexistentes, prohibicion de colocacién en puestos de trabajo que conlleven riesgos y
peligros no aceptados, garantia para trabajadores migrantes, proteccion de informacion

personal de trabajadores en busqueda de empleo.

3. Acercamiento al modelo espaiiol de oficinas de empleo como una alternativa

eficaz frente al desempleo

La asistencia publica en insercion laboral configura uno de los principales
instrumentos de politica de empleo en Espafia. De ahi que la intermediacion laboral sea
un mecanismo protagonico y diferenciado del resto de politicas activas en el pais.
Sustentado en los principios de gratuidad e igualdad de oportunidades y no
discriminacion, este servicio puede ser prestado por agencias de colocacion publicas o
privadas, con o sin fines de lucro, o inclusive empresas de trabajo temporal. La apertura
a una diversidad de agentes intermediarios persigue una intervencion mas rapida y
eficiente en el mercado de trabajo, disminuyendo en consecuencia las tasas de desempleo.

En los parrafos siguientes, se presentard una vision general de la politica de
empleo espanola, para profundizar en el servicio publico de intermediacion laboral y las
transformaciones de las agencias de colocacion a través del tiempo con la finalidad de

comprender el rol de este servicio como una herramienta eficaz frente al desempleo.

162 Organizacion Internacional del Trabajo, R188 - Recomendacion sobre las agencias de empleo
privadas, 1997, 19 de junio de 1997, parr. 4.
163 Ibid., parr. 6.



59

3.1. Politica de empleo en Espafia

Espaia es uno de los paises con amplia asistencia publica en insercion laboral, al
punto que las politicas activas de trabajo, incluyendo la intermediacion laboral,
constituyen los instrumentos de politica laboral mas relevantes. Pese a los multiples
cambios que ha sufrido la legislacion laboral espafiola, este tipo de politicas se han
mantenido como eje central a lo largo de su historia. Por otra parte, Espafia ha ratificado
tanto el Convenio sobre el servicio del empleo No. 88, como el Convenio sobre la politica
del empleo No. 122 y el Convenio sobre las agencias de empleo privadas No. 181.

En cuanto a la politica de empleo, en cumplimiento del mandamiento
constitucional que impone a los poderes publicos el deber de realizar una politica
orientada al pleno empleo, la Ley de Empleo del 2015 la define en los siguientes

términos:

Teniendo en cuenta lo establecido en los articulos 40 y 41 de la Constitucion Espafiola,
la politica de empleo es el conjunto de decisiones adoptadas por el Estado y las
comunidades auténomas que tienen por finalidad el desarrollo de programas y medidas
tendentes a la consecucion del pleno empleo, asi como la calidad en el empleo, a la
adecuacion cuantitativa y cualitativa de la oferta y demanda de empleo, a la reduccion y
a la debida proteccion de las situaciones de desempleo.'%

La politica de empleo tiene entre sus objetivos generales, la garantia de igualdad
de oportunidades y la no discriminacion en el acceso al empleo, la mantencién de un
sistema de proteccion de desempleo mediante politicas activas y pasivas de trabajo, y la
adopcion de un enfoque preventivo frente al desempleo, asi como de anticipacion del
cambio laboral a través de acciones formativas que faciliten la recalificacion y adaptacion
de competencias laborales de acuerdo a los requerimientos del mercado de trabajo, la
unidad en el mercado laboral en el territorio estatal, y la libre circulacion de trabajadores
y facilidad de movilidad geografica para quienes deseasen movilizarse por razones de
empleo.

De manera particular, y a la luz del presente trabajo, destacan los objetivos de la
politica de empleo relativos a la insercion laboral. En este aspecto, los fines se traducen
en politicas de integracion laboral dirigidas a aquellos colectivos que presenten mayores

dificultades de insercion laboral, como parados de larga duracion, jévenes, personas con

164 Bspafia, Ley de Empleo, 24 de octubre de 2015, art. 1.
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discapacidad y mujeres, configurandose como “un espacio de oportunidad para que los
colectivos mas vulnerables puedan ejercer su derecho al trabajo y acceder al mercado

laboral.”163

Asi también se establece como objetivo “proporcionar servicios
individualizados a la poblacion activa dirigidos a facilitar su incorporacion, permanencia
y progreso en el mercado laboral, asi como a las empresas para contribuir a la mejora de
su competitividad.”'®® Para alcanzar estos objetivos, la norma reconoce como
instrumentos de la politica de empleo a la intermediacion laboral, las politicas activas de
empleo y la coordinacion entre las politicas activas y la proteccion econdmica frente al
desempleo.

Mientras que la coordinacién de la politica de empleo, en el ambito de
competencia estatal, le corresponde al Gobierno, a través del Ministerio de Empleo y
Seguridad Social; la promocion y desarrollo de la politica laboral espafiola le corresponde

al Sistema Nacional de Empleo.!¢’

Entre sus fines estd “ofrecer un servicio de empleo
publico y gratuito a trabajadores y empresarios, capaz de captar las ofertas de empleo del
mercado de trabajo, sobre la base de una atencioén eficaz y de calidad con vistas a

17,18 asi como fortalecer

incrementar progresivamente sus tasas de intermediacion labora
los servicios publicos de empleo y favorecer la colaboracion publico-privada en la
intermediacion laboral y el desarrollo de las politicas activas de empleo.

El Sistema Nacional de Empleo estd conformado por el Servicio Publico de
Empleo Estatal (SEPE), y los servicios publicos de empleo de las comunidades
autonomas.'® El primero de ellos es el organismo autonomo de la Administracion
General del Estado, adscrito al Ministerio de Trabajo y Economia Social, que tiene como
mision “contribuir al desarrollo de la politica de empleo, gestionar el sistema de

proteccion por desempleo y garantizar la informacion sobre el mercado de trabajo con el

fin de conseguir, con la colaboracion de los Servicios Publicos de Empleo Autondémicos

165 Antonio Fernandez Rojas, “Las empresas de insercion y el derecho al empleo de los colectivos
mas vulnerables”, Documentacion Social. Revista de Estudios Sociales y de Sociologia Aplicada, n° 181
(2016): 145.

166 Bspafia, Ley de Empleo, 24 de octubre de 2015, art. 2.

167 E] sistema Nacional de Empleo fue creado mediante la Ley 56/2003, de 16 de diciembre de
2003, de Empleo.

168 Bspafia, Ley de Empleo, 24 de octubre de 2015, art. 7.

169 La descentralizacion del servicio publico de empleo tuvo lugar a finales de la década de los
noventa, y como consecuencia de esta descentralizacion, el funcionamiento de los servicios publicos de
empleo varia entre las distintas comunidades.
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y demas agentes del ambito laboral, la insercion y permanencia en el mercado laboral”,!7
asi como propender a la mejora del capital humano de las empresas.

Desde su creacion, el SEPE asumi6 las funciones del Instituto Nacional de Empleo
(INEM), organismo que habia sido el 6rgano gestor de la politica de empleo en Espana
desde 1978, y cuya principal funcién fue la gestion de las prestaciones por desempleo y
de manera secundaria, y escasa, la gestion de la intermediacion y politicas activas. En este
contexto, “la implantacién de las politicas activas era muy moderada, mientras que la
proteccion por desempleo era concebida exclusivamente como prestacion econdmica en
las situaciones de falta de trabajo.”!”! Adicionalmente, por las regulaciones que lo regian,
el INEM habia dado paso a un monopolio en el d&mbito de los servicios publicos de
empleo, con un “funcionamiento excesivamente centralizado que poco tenia que ver con
las realidades territoriales, en cuanto al mercado de trabajo se refiere, y escasa
intervencion en la contratacion.”!7?

En este escenario, no solamente se cred el Servicio Publico de Empleo Estatal sino
también los Servicios Publicos de Empleo de las comunidades auténomas, entendidos
como “los organos o entidades de las mismas a los que dichas Administraciones
encomienden, en sus respectivos ambitos territoriales, el ejercicio de las funciones

necesarias para la gestion de la intermediacion laboral”!’?

y de las politicas activas de
empleo, promoviendo en consecuencia un servicio publico de empleo, descentralizado
pero coordinado a fin de cumplir con los objetivos de la politica de empleo. Para estos
efectos, se entenderd a los servicios publicos de empleo como “el conjunto de servicios
ofrecidos por el Estado y las comunidades autonomas que, en colaboracion con el resto
de paises de la Union Europea y las Corporaciones Locales, tienen por finalidad el

desarrollo de la politica de empleo.”!"*

3.2. Servicio publico de intermediacion laboral en el caso espafiol

170 Servicio Publico de Empleo Estatal, “Definicion-Mision, Vision, Valores”, SEPE Servicio
Publico de Empleo Estatal, 2021, https://www.sepe.es/HomeSepe/que-es-el-sepe/que-es-el-sepe/mision-
vision-valores.html.

17! Egspafia, Ley 56/2003, de 16 de diciembre, de Empleo, Boletin Oficial del Estado num. 301, 17
de diciembre de 2003.

172 Patricia Sudrez Cano y Begoiia Cueto, “El Proceso de Creacion y Desarrollo de Los Servicios
de Colocacion En Espafia, 1931-2010 (Public Employment Services in Spain, 1931-2010)”, SSRN
Electronic Journal, 2015, 16, doi:10.2139/ssrn.2694988.

173 Espafia, Ley 56/2003, art. 17.

174 Suérez Cano, El Servicio Publico de Empleo en Espaiia, 15.
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La intermediacion laboral es por si misma un instrumento diferenciado del resto
de politicas activas, lo cual permite evidenciar el rol protagdnico que tiene en la politica
de empleo espafiola. En efecto, la Ley de Empleo del 2015 reconoce como instrumentos
de la politica de empleo a la intermediacion laboral, las politicas activas de empleo y la
coordinacion entre las politicas activas y la proteccion econdomica frente al desempleo.
De ahi el interés de estudiar este modelo a efectos del presente trabajo y su comparacion
con el caso ecuatoriano.

Previo a continuar con el estudio de la politica de intermediacion laboral en el
caso espafiol, ha de advertirse que para alcanzar este desarrollo normativo y
reconocimiento de la intermediacion como instrumento de la politica laboral, se tuvo que
recorrer un camino importante. Y es que en efecto, el servicio publico de empleo en
Espafia surgi6 para contrarrestar los abusos de las agencias privadas de empleo, asi por
ejemplo, las oficinas de colocacion o bolsas de trabajo que “cobraban a los obreros su
inscripcidn para buscar empleo, con tarifas desproporcionadas teniendo en cuenta los
salarios existentes, subastaban el trabajo (concediéndolo a quien mayor inscripcion
pagaba) o fomentaban los empleos de corta duracion para proceder a nuevas colocaciones
que cobrar”!’>, Estas situaciones condujeron a la creacion de un servicio de empleo y un
mayor control para las agencias privadas hasta alcanzar las regulaciones normativas
vigentes sobre intermediacion laboral.

En este recorrido historico, destaca la Ley de 27 de noviembre de 1931 que cred
el Servicio de Colocaciones, bajo la dependencia del Ministerio de Trabajo y Prevision,
cuya funcidn era conectar las ofertas de trabajo con las demandas de modo inmediato,

3

convirtiéndose en “un punto de inflexion sin precedentes en la organizacion de los
servicios de empleo”!’®. Todo ello bajo la comprension de la colocacion como funcion
social que permite disminuir o eliminar el desempleo. En esta Ley, se sefiald
expresamente que la colocacion obrera seria organizada por el Estado, con un carécter
nacional, publico y gratuito, eliminando a todas las empresas comerciales de colocacion
y las agencias de pago.

La organizacién de la colocacion obrera tuvo por objeto el registro de puestos en

demanda de trabajo y los obreros en oferta del mismo, publicidad, contacto entre obreros

solicitantes o parados con los patronos o empresas; entendimiento de las “cuestiones del

175 Suérez Cano y Cueto, “El Proceso de Creacion y Desarrollo de Los Servicios de Colocacion
En Espaiia, 1931-2010 (Public Employment Services in Spain, 1931-2010)”, 2.
176 Tbid., 6.
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aprendizaje y de la seleccion y orientacion profesionales, a fin de utilizar préctica y racio-
nalmente hasta las fuerzas de trabajo mas débiles, defectuosas o readaptadas en los oficios
adecuados™’’; inspeccion de las agencias de colocacion privada para garantizar las
condiciones de moralidad e higiene, y si inclusion en el sistema de la Ley, garantizado
siempre la gratuidad para los trabajadores; estudio de los movimientos migratorios y otros
movimientos demograficos que pueda alterar el desequilibrio del mercado laboral;
promocion de “servicios de asistencia, estaciones de socorro, talleres, ensehanzas,
subsidios, seguros u obras para operarios sin trabajo”!’%; entre otras.

Como se puede evidenciar, desde la implementacion del servicio de colocacion
obrera, esta adopt6 la configuracion de una organizacion que abarcaba varios objetos
propios de los servicios publicos de empleo. Asi, los servicios de colocacion, previstos
en la Ley de 27 de noviembre de 1931, cumplian desde su implementacién con las
funciones propias de los servicios publicos de empleo: esto es, no solamente el servicio
de intermediacion laboral, sino también de suministro de informacion laboral, ajuste del
mercado de trabajo, gestion de prestaciones por desempleo y gestion de la migracion
laboral, ademas de servicios de asistencia, ensefianza y capacitacion. Esta regulacion es
un antecedente para la concepcion actual de la intermediacion laboral como politica de
empleo que engloba varias acciones como medidas desagregadas que formaban parte de
una misma politica.

A partir del ano 1994, con la Ley 10/1994, se gener6 una serie de transformaciones
en la politica de empleo espafiola, incluyendo “un cambio de enfoque respecto del anterior
sistema al incorporar nuevos agentes que podian también desarrollar labores de
intermediacion™”®. A decir de Cano Sudrez, esta reforma laboral “marc6 un antes y un
después en la intermediacion laboral en Espafia puesto que desreguld el mercado de
trabajo terminando con el monopolio de la colocacion del INEM de manera que, con la
reforma, se permitid la participacion y la colaboracion de nuevas entidades publicas o
privadas sin animo de lucro”,'®® como las Empresas de Trabajo Temporal y las agencias

de colocacion no lucrativas, al tiempo que se elimind la obligacion, impuesta desde 1978,

de los empresarios de gestionar la colocacion a través del INEM.

177 Espafia, Ley de 27 de noviembre de 1931: Colocacion obrera, Gaceta de Madrid, num. 332, 28
de noviembre de 1931, art. 2, BOE-A-1931-9603.

178 Tbid.

179 Suérez Cano y Cueto, “El Proceso de Creacion y Desarrollo de Los Servicios de Colocacion
En Espaiia, 1931-2010 (Public Employment Services in Spain, 1931-2010)”, 17.

130 Thid.
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Posteriormente, la Ley de Empleo de 2003 tuvo por objetivo incrementar la
eficiencia del funcionamiento del mercado de trabajo y mejorar las oportunidades de

I a través del

incorporacion al mismo para conseguir el objetivo del pleno empleo,'®
aumento progresivo de la intermediacion laboral, la modernizacion de los servicios
publicos de empleo y la aplicacion de politicas activas de empleo. Esta normativa fue
derogada por la actual Ley de Empleo de 2015, promulgada el 24 de octubre de 2015, que
consagrd “el nuevo modelo de liberalizacion absoluta del sistema de colocacion
espafiol.”!%2

En esta misma linea, en la Ley de Empleo de 2015, entre los fines del Sistema
Nacional de Empleo se contemplan dos elementos que sustentan la intermediacion
laboral: primero, un servicio de empleo publico y gratuito capaz de captar las ofertas de
empleo del mercado de trabajo, con vistas a incrementar las tasas de intermediacion
laboral; y segundo, informacién “que permita a los demandantes de empleo encontrar un
trabajo o mejorar sus posibilidades de ocupacion, y a los empleadores, contratar los
trabajadores adecuados apropiados a sus necesidades, asegurando el principio de igualdad
en el acceso de los trabajadores y empresarios a los servicios prestados por el servicio
publico de empleo.”!®? El primero de los fines antes sefialados se enmarca dentro de la
funcion de intermediacion laboral propia de los servicios publicos de empleo, mientras
que el segundo obedece mas a las funciones de suministro de informacion y ajuste del
mercado laboral de los servicios de empleo, conforme lo expuesto en acapites anteriores.

Desde esta perspectiva, el articulo 31 de la Ley de Empleo define a la

intermediacion laboral en los siguientes términos:

1. La intermediacion laboral es el conjunto de acciones que tienen por objeto poner en
contacto las ofertas de trabajo con los trabajadores que buscan un empleo, para su
colocacion. La intermediacion laboral tiene como finalidad proporcionar a los
trabajadores un empleo adecuado a sus caracteristicas y facilitar a los empleadores los
trabajadores mas apropiados a sus requerimientos y necesidades.

2. También se considerara intermediacion laboral la actividad destinada a la recolocacion
de los trabajadores que resultaran excedentes en procesos de reestructuracion empresarial,
cuando aquélla hubiera sido establecida o acordada con los trabajadores o sus
representantes en los correspondientes planes sociales o programas de recolocacion.

3. Con independencia del agente que la realice, la intermediacion laboral tiene la
consideracion de un servicio de caracter publico.'®*

181 Egpafia, Ley 56/2003.

182 Gemma M Sobrino Gonzalez, “El modelo de colocacion espafiol. Evolucion y adaptacion
legislativa”, Fkonomiaz: Revista vasca de economia, 2018, 32.

133 Bspafia, Ley de Empleo, 24 de octubre de 2015, art. 7.

134 Ibid.
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Este instrumento de la politica de empleo se configura como un servicio publico que
propende al emparejamiento de los trabajadores, en situacion de desempleo, con los
puestos de trabajo disponibles y adecuados, configurando un mecanismo para fomentar
las oportunidades de acceso al empleo, al tiempo que busca facilitar los procesos de
reestructuracion empresarial, ayudando tanto a empleadores como a trabajadores en el
proceso para garantizar su reinsercion laboral. De la norma citada, destaca el hecho que
este servicio publico tenga como usuarios no solo a trabajadores, sino también a
empleadores y empresas. En tal virtud, la intermediacion laboral funciona adecuadamente
“en la medida en que los trabajadores obtienen informacion sobre las vacantes disponibles
registradas para que las oficinas de empleo gestionen la busqueda del candidato mas
adecuado, asi como de las vacantes difundidas a través del SPE.”!% Por otra parte, para
efectos de evaluar los resultados del servicio publico de intermediacion en Espaiia, el
proceso de insercion laboral de una persona habra cumplido su objetivo cuando exista un
contrato de trabajo firmado, a tiempo completo, por al menos seis meses.!8

La intermediacion, en el caso espafiol, se rige por los principios constitucionales
de igualdad de oportunidades en el acceso al empleo y no discriminacion. De manera
particular, en concordancia con los objetivos generales de la politica de empleo, la Ley
incorpora una prohibicion expresa a la discriminacion de género, al establecer que “se
considerardn discriminatorias las ofertas referidas a uno de los sexos, salvo que se trate
de un requisito profesional esencial y determinante de la actividad a desarrollar. En todo
caso se considerara discriminatoria la oferta referida a uno solo de los sexos basada en
exigencias del puesto de trabajo relacionadas con el esfuerzo fisico.”!8” Adicionalmente
consagra los principios de transparencia y gratuidad por la prestacion de servicios, y
proscribe la posibilidad de exigir a los trabajadores prestacion alguna por estos servicios.

En lo que concierne a su implementacion, Patricia Suarez Cano identifica cuatro
niveles territoriales en los que se desarrolla la intermediacion laboral: estatal, autonémico,
europeo y local.'®® El primer nivel, segin la Ley de Empleo del 2015, “la ordenacion,

desarrollo y seguimiento de los programas y medidas de la politica de empleo, en el marco

185 Suérez Cano, El Servicio Publico de Empleo en Espaiia, 12.

136 Ministerio de Empleo y Seguridad Social, Unién General de Trabajadoras y Trabajadores, y
Unién Europea, La intermediacion laboral Trabajadores y trabajadoras nacionales de terceros paises
(Espaia: Ministerio de Empleo y Seguridad Social, 2017), 24.

137 Bspafia, Ley de Empleo, 24 de octubre de 2015, art. 35.

188 Suéarez Cano, El Servicio Publico de Empleo en Espafia: ensayos desde una perspectiva
regional, 15.
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de lo establecido en esta ley”!'® le corresponde al Servicio Publico de Empleo Estatal,
como organismo autéonomo de la Administracion General del Estado.

El segundo nivel corresponde a las Servicios Publicos de las comunidades
autonomas, las cuales son, a nivel nacional, las encargadas de ejecutar las politicas activas
de empleo, siendo su funcién mas relevante la gestion de este servicio. Esta funcion ha
sido asumida por las comunidades autdbnomas, como consecuencia de la descentralizacion
del servicio publico de empleo. A nivel de los paises de la Unién Europea, una de las
principales reformas de los servicios de empleo se ha enfocado en la descentralizacion
para “facilitar el acceso y la adaptacion de las medidas de politica de empleo a los cambios
que se han producido en el mercado de trabajo regional o local, asi como a la diversidad
de necesidades que tienen los usuarios de los SPE, que hace que estos ultimos deban
elaborar estrategias apropiadas al mercado laboral de referencia.”!®® Al ser Espafia uno
de las paises con mayor voluntad politica de promover la descentralizacion, “el ambito
laboral se ha desarrollado principalmente a través de la transferencia progresiva de las
politicas activas de empleo a las comunidades auténomas”,'”! esto como consecuencia de
las distintas realidades que existen en un mismo pais y que demandan una atencion que
responda a sus necesidades particulares. Adicionalmente, la norma concede a los
servicios publicos de las comunidades auténomas la competencia para elaborar sus
propios planes de politica de empleo, en concordancia con la politica de empleo nacional.

Acerca de la descentralizacion de los servicios publicos de empleo y la
intermediacion, conviene hacer una puntualizacion respecto de las ventajes que ofrece y
de los riesgos que enfrenta. En un primer momento, esta descentralizacion en los servicios
de empleo puede tener un impacto positivo en el funcionamiento de este tipo de politicas
al facilitar el encuentro entre oferentes y demandantes de empleo de acuerdo a las
necesidades de un mercado de trabajo regional o local que se sujetan a realidades diversas.
Por otra parte, esta descentralizacion puede dificultar el control por parte de la
administracion central estatal, generando una segmentacion en el funcionamiento de los
servicios publicos de empleo a nivel estatal. En cualquier caso, ha de destacarse que este
hecho configura una de las principales transformaciones de los servicios publicos de

empleo espafiol.

139 Egpafia, Ley de Empleo, art. 15.

%9Alujas Ruiz, “Analisis de la intermediacién laboral del servicio publico de empleo por
comunidades autéonomas”, 80.

91 Suérez Cano, El Servicio Publico de Empleo en Espaiia, 28.
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El siguiente nivel de intermediacion laboral se ejecuta a nivel europeo, a través de
la red de cooperacion europea de servicios de empleo EURES, fundada en 1994 para
garantizar el derecho a la libre circulacion de trabajadores en la estados miembros de la
Union Europea, Noruega, Islandia, Suiza y Liechtenstein.!*?

Finalmente, la intermediacion laboral puede ser ejecutada a nivel local mediante
corporaciones locales y ayuntamientos. El objetivo de esta dimension local de la politica
de empleo pretende ajustarla a las necesidades especificas del territorio, asi como
favorecer y apoyar las iniciativas de generacion de empleo en el ambito local.!® Par tal
efecto, se establecerda un mecanismo de colaboracion conjunto con los servicios de empleo

de las comunidades autonomas.

3.3. Las agencias de colocacion espafiolas a través del tiempo

Si bien originariamente y por un largo periodo de tiempo, la intermediacion
laboral tuvo exclusivamente un carécter estatal y gratuito, la normativa actual espafiola
sefiala que la intermediacion laboral, puede realizarse a través de los servicios publicos
de empleo, de las agencias de colocacion y de aquellos servicios determinados para los
trabajadores en el exterior.

La Ley de Empleo de 2015 define a las agencias de colocacion como “aquellas
entidades publicas o privadas, con o sin animo de lucro, que realicen actividades de
intermediacion laboral”!* ya sea en coordinacion con los servicios publicos de empleo o
bien, de manera autébnoma. Estas agencias también estan facultadas para “desarrollar
actuaciones relacionadas con la busqueda de empleo, tales como orientacion e
informacion profesional, y con la seleccion de personal.”'®> No obstante, para alcanzar
esta definicion y elementos, las regulaciones correspondientes tuvieron que ser objeto de
algunas reformas y ajustes.

En el escenario de la descentralizacion, la regulacion de las agencias de colocacion
tomo forma a partir de 1993 mediante el Real Decreto-Ley 18/1993, normativa que

sefialaba;:

192 Comisién Europea, “Servicios EURES”, Web oficial de la UE, EURES, accedido 20 de agosto
de 2022, https://ec.europa.eu/eures/public/eures-services_es.

193 Bspafia, Ley de Empleo, 24 de octubre de 2015, art. 4.

194 Tbid., art. 33.

195 Tbid.
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2. Se prohibe la existencia de agencias de colocacion con fines lucrativos. El Servicio

Publico de Empleo podrd autorizar en las condiciones que se determinen en el

correspondiente convenio de colaboracion y previo informe del Consejo General del

Instituto Nacional de Empleo, la existencia de agencias de colocacion sin fines lucrativos

siempre que la remuneracion que reciban del empresario o del trabajador se limite

exclusivamente a los gastos ocasionados por los servicios prestados.!'?¢

De acuerdo con la disposicion normativa citada, estaba proscrito el
funcionamiento de cualquier tipo de agencia que persiguiese un d&nimo de lucro a través
de los servicios de colocacion. Adicionalmente, incorpor6 la referencia a las empresas de
trabajo temporal como las unicas autorizadas para la cesion temporal de trabajadores a
otras empresas, dando origen a este tipo de actividad.

Posteriormente, en 1995, se reguld el funcionamiento de las agencias de

colocacion y los planes de servicios integrados para el empleo.!”’

Respecto de las
agencias de colocacion, como condiciones de actuacion se incluyeron la prohibicion de
tener fines lucrativos, garantia del principio de igualdad en el acceso al empleo,
autorizacion previa de la autoridad nacional competente, circunscripcion en su ambito
territorial, y prohibicion de subcontratacion a terceros para la prestacion de los servicios.

Ademas la norma incorpor6 los planes de servicios integrados para el empleo,
mismos que comprenden “la organizacion y articulacion de las politicas activas de empleo
relativas al proceso completo de acompafiamiento del demandante en su busqueda de

»198 Estos servicios estan orientados al

empleo a través de las entidades asociadas.
incremento de la capacidad de ocupacion de los demandantes de empleo, como una
medida complementaria a los servicios de colocacion, que abarcan multiples acciones
como la informacion profesional para el empleo, busqueda activa de empleo, informacion
profesional, e iniciativas que tiendan a aumentar las posibilidades de insercion laboral.
La complementariedad entre los servicios de colocacion y otras acciones, como los
servicios integrados de empleo, evidencian la necesidad de una politica de intermediacion

compuesta por varias medidas desagregadas que interactian entre si para alcanzar la

insercion laboral y el equilibrio del mercado de trabajo.

196 Espafia, Real Decreto-Ley 18/1993, de 3 de diciembre, de Medidas Urgentes de Fomento a la
Ocupacion, Boletin Oficial del Estado num. 292, 7 de diciembre de 1993, art. 1.

197 Espafia, Real Decreto 735/1995, de 5 de mayo, por el que se regulan las agencias de colocacion
sin fines lucrativos y los servicios integrados para el empleo., Boletin Oficial del Estado nim. 109, 5 de
mayo de 1995.

198 Ibid., art. 18.
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Asi, si bien al inicio las agencias de colocacion estaban previstas como entidades
sin 4nimo de lucro, a partir del Real Decreto-Ley 10/2010, de 16 de junio de 2010, '*° se
introdujeron cambios relevantes en materia de intermediacion y colocacion laboral, con
el objetivo de contribuir a la reduccion del desempleo e incrementar la productividad de
la economia, luego de la gran crisis financiera y econdmica del 2008 a raiz de la cual se
perdieron mas de dos millones de puestos de trabajo, y la tasa de paro se acercé al 20%
luego de que el desempleo aumentara en casi dos millones y medio de personas.

Meses mas tarde, la Ley 35/2010, de 17 de septiembre, de medidas urgentes para
la reforma del mercado de trabajo,?*° recogié las mismas regulaciones para contribuir a
la reduccion del desempleo e incrementar la productividad de la economia del pais. Entre
las medidas adoptadas para lograr su cometido, se incluyeron mejoras en los mecanismos
de intermediacion laboral, a través de la apertura a la colaboracion publico-privada. Esta
medida busco preservar “la centralidad y el fortalecimiento de los servicios publicos de
empleo de caricter estatal y autondmico, para que no se produzca la sustitucion de la
iniciativa publica por la iniciativa privada en el ambito de la intermediacion y la
colocacion.”?! En efecto, “la apertura a la colaboracion de las agencias de colocacion
con fines lucrativos se contempla en la ley como una forma de complementar la actividad

de los Servicios Publicos de Empleo autonémicos,”?%?

generando una pluralidad de
agentes intermediadores en el mercado de trabajo.

Cabe senalar que estos ajustes se realizaron, no solamente en el pais espafiol sino
a nivel de la Unioén Europea. En efecto, a la par de la descentralizacion de los servicios
publicos, se dio la liberalizacion en el &mbito de la colocacion, lo cual se tradujo en “una
apertura a las agencias de empleo privadas, ya que se supone que pueden intervenir de
una forma mas rapida y eficiente en el mercado de trabajo, y a la vez aprovechar las

potencialidades de una colaboracion publico-privada.”?%3

A raiz de ello, se reguld la
actividad de las agencias de colocacion con animo de lucro en concordancia con los

criterios de la OIT.2%4

199 Espafia, Real Decreto-Ley 10/2010, Boletin Oficial del Estado niim. 147, 16 de junio de 2010.

200 Egpafia, Ley 35/2010, de 17 de septiembre, de medidas urgentes para la reforma del mercado
de trabajo, Boletin Oficial del Estado num. 227, 18 de septiembre de 2010.

201 Espaiia, Ley de Empleo, 16 de junio de 2010.

202 Suarez Cano, El Servicio Piblico de Empleo en Espaiia, 2.

203 Alujas Ruiz, “Analisis de la intermediacion laboral del servicio piblico de empleo por
comunidades autéonomas”, 80.

204 Mediante Real Decreto 1796/2010, de 30 de diciembre, por el que se regulan las agencias de
colocacion, se procedio al desarrollo reglamentario de la Ley 35/2010.
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En cuanto a su funcionamiento y financiamiento, el Real Decreto 1796/2010
incorpora la obligacion de las agencias de colocacion de obtener su autorizacion por parte
de los servicios publicos y sefiala que “s6lo podran recibir financiacion de los servicios
publicos de empleo aquellas agencias que suscriban convenios de colaboracion con los
mismos.”?% No obstante el tema mas controvertido de las agencias de colocacion radica
en los fines de lucro que persiguen algunas de ellas. Al respecto, el principio de gratuidad
de los servicios permanece inmutable existiendo una prohibicion expresa de exigir a los
trabajadores contraprestacion alguna por los servicios, correspondiendo asumir los costos
del servicio al empleador, a excepcion de los casos en que exista un convenio de
colaboracion con el Servicio Publico de Empleo.

A efectos de ilustrar las distintas configuraciones de la intermediacion en Espaiia,
conviene hacer mencion a las empresas de trabajo temporal (ETT) que, desde el 2012,
también estan facultadas para actuar como agencias de colocacion y que forman parte de
la politica de intermediacion. La concepcidn de estas empresas ha sido sujeto a un debate
constante, “como empresa cuya actividad es la cesion de trabajadores o bien como una
empresa cuya actividad es la colocacion de mano de obra.”?% Las posiciones respecto de
este dilema transitan por una parte entre el argumento que estas empresas si son agencias
de intermediacion laboral en la medida que la relacion trabajador-ETT es meramente
formal, existiendo una relacion laboral directa entre trabajador y empresa usuaria; y por
otra parte, de manera predominante, esta el argumento que la empresa de trabajo temporal
es la empleadora del trabajador cedido, apartandose del mero rol de intermediario. Ahora
bien, si bien la configuracion de las ETT es distinta a las agencias de colocacion, tanto el
Convenio sobre las agencias retribuidas de colocacion No. 96 y el Convenio sobre las
agencias de empleo privadas No. 181 de la OIT, coinciden en considerar agencias
privadas de empleo tanto a las ETT como a las agencias de colocacion.

En cuanto a su regulacion normativa, la Ley 14/1994, por la que se regulan las
empresas de trabajo temporal, las define como aquellas “cuya actividad fundamental
consiste en poner a disposicion de otra empresa usuaria, con cardcter temporal,

29207

trabajadores por ella contratados. La norma ademas sefala que “las empresas de

205 Espafia, Real Decreto 1796/2010, de 30 de diciembre, por el que se regulan las agencias de
colocacion, Boletin Oficial del Estado nam. 318, 31 de diciembre de 2010.

206 Suarez Cano y Cueto, “El Proceso de Creacion y Desarrollo de Los Servicios de Colocacion
En Espaiia, 1931-2010 (Public Employment Services in Spain, 1931-2010)”, 18.

207 Espafia, Ley 14/1994, de 1 de junio, por la que se regulan las empresas de trabajo temporal,
Boletin Oficial del Estado niim. 131, 2 de junio de 1994.
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trabajo temporal podran, ademas, actuar como agencias de colocacion cuando cumplan
los requisitos establecidos en la Ley 56/2003”,2% estando también facultadas para
desarrollar actividades de formacion para la cualificacion profesional, asesoramiento y
consultoria de recursos humanos. En cualquier caso, la norma incorpora una obligacion
expresa para este tiempo de empresas de informar expresamente si una determinada
actuacion se encuadra en la condicion de agencia de colocacion o de empresa de trabajo
temporal; independientemente de la configuracion del servicio, se mantiene intangible el
principio de gratuidad para el trabajador.

Debe hacerse hincapié que a efectos del presente estudio, se analiza la funcion de
intermediacion laboral de las empresas de trabajo temporal. En cuanto a los contratos
temporales, estos suponen una modalidad de contratacion laboral atipica, que ha sido
objeto de diversas criticas y cuestionamientos por la precarizacion laboral que implican.
De acuerdo a la OIT, el Empleo Atipico en el Mundo, Espaifia es uno de los paises con

209 Pese a ello, en lo concerniente a

mayor tasa de empleo temporal en el mundo.
intermediacion laboral, las ETT se configuran como un mecanismo de insercion laboral,
que cumple con las funciones inherentes a los servicios de empleo como es la
intermediacion laboral, el suministro de informacion sobre el mercado de trabajo y el

ajuste del mercado laboral.

4. Analisis de la politica activa de empleo de intermediacion: Aproximacion al caso

ecuatoriano

La politica de intermediacién laboral en el Ecuador ha tenido un tratamiento
disimil a aquel del caso espafiol. En efecto, en la legislacion ecuatoriana, la
intermediacion laboral ha sido considerada como un sinénimo de tercerizacion, mediante
la cual la agencia intermediaria emplea trabajadores con el fin de ponerlos a disposicion
de una tercera persona, configurando una relacion laboral exclusivamente entre agencia
intermediaria y trabajador.

En este contexto, a partir del afo 2008, se establecido que toda relacion laboral
seria directa entre trabajador y empleador, prohibiendo como consecuencia la

intermediacion laboral. Pese a esta prohibicion, de manera analoga al funcionamiento de

208 Ibid., art. 1.
209 Organizacion Internacional del Trabajo, “El empleo atipico en el mundo: Retos y perspectivas.
Presentacion resumida del informe” (Ginebra: Organizacion Internacional del Trabajo, 2016), 8.
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las oficinas de empleo espafiolas que prestan este servicio publico, Ecuador cuenta con la
red Encuentra Empleo, cuyo objetivo es facilitar el encuentro entre la oferta y demanda
de empleo, cumpliendo un rol similar a aquel de un intermediador laboral en el sentido
estricto de esta politica.

En el presente acépite, se estudiard la regulacion normativa de la intermediacion
laboral en Ecuador, su concepcion y conceptualizacion histérica en el pais y la
prohibicidn de esta politica a partir de la Constitucion del 2008. Todo ello con el objetivo

de analizar la realidad de esta politica en el contexto ecuatoriano.

4.1. La regulacion normativa de la intermediacion en Ecuador

Una vez que se ha estudiado la concepcion y funcionamiento de la intermediacion
laboral en el sistema espafiol, asi como el rol que cumple en cuanto politica activa de
empleo, conviene analizar desde el mismo enfoque, la intermediacién laboral en el
contexto ecuatoriano, al tratarse del servicio principal y mas antiguo de los servicios
publicos de empleo.

Como se indico6 en el capitulo primero, Ecuador no cuenta con una politica estatal
de empleo especifica; es a través de diversas regulaciones que se han incorporado algunas
politicas activas de empleo como por ejemplo incentivos para la contratacion de
colectivos vulnerables, como jovenes o personas con discapacidad. No obstante,
sobrepasa el objeto de la presente investigacion, el analisis de la totalidad de politicas de
empleo en el pais, por lo que se centrard el estudio en la politica activa de empleo de los
servicios de empleo, y particularmente, del servicio publico de intermediacion laboral, en
cuanto obligacion estatal correlativa al derecho a la asistencia en la busqueda de empleo.
En este sentido, como se advirtid previamente, en América Latina, los servicios publicos
de empleo se instrumentan principalmente en intervenciones como servicios del mercado
de trabajo o como servicios incluidos en politicas mas amplias como formacion y
capacitacion. Con este predmbulo, conviene hacer alusiébn a la concepcion y
conceptualizacion de esta politica en el pais.

La intermediacion laboral en Ecuador fue introducida en 1998 mediante reforma
de ley,”!? y ampliada mediante Decreto No. 2166, del 14 de octubre del 2004, en el cual

se establecio:

210 Porras, “Las reformas laborales en Ecuador”, 320.



73

Art 1.- Prestaciones Admitidas. - Las prestaciones de servicios de intermediacion laboral

a través de las sociedades conocidas como tercerizadoras es vélida para la contratacion

de personal para servicios temporales, complementarios y de duracion indefinida.

Entiéndese que la relacion laboral directa del contratado en las modalidades indicadas es

con la intermediadora laboral o tercerizadoras.?!!

Como se evidencia, la legislacion utilizaba los términos intermediacion laboral y
tercerizacion de manera indistinta, al punto que identificaba a quienes prestaban estos
servicios como tercerizadoras.

En el 2006, la Ley Reformatoria al Codigo del Trabajo, mediante la cual se regula
la actividad de intermediacion laboral y la de tercerizacion de servicios complementarios,
esclarecio la diferencia entre estos términos, definiéndose a la intermediacion laboral
como “aquella actividad consistente en emplear trabajadores con el fin de ponerlos a
disposicion de una tercera persona, natural o juridica, llamada usuaria, que determina sus
tareas y supervisa su ejecucion.”?'> A su vez, la tercerizacion de servicios
complementarios consistia en las realizacion de actividades complementarias al proceso
productivo de una empresa, por una compaiiia, con su propio personal, configurdndose la
relacion laboral exclusivamente entre la tercerizadora y su personal. Esta norma regul6 la
actuacion de las oficinas privadas de colocacion, estableciendo limites para las empresas
usuarias respecto del numero de trabajadores en esta modalidad.

Asi mismo, con fundamento en la Recomendacion sobre las agencias de empleo
privadas, 1997, de 1a OIT, la ley incorporaba ciertas prohibiciones para la contratacion de
empresas de intermediacion laboral como por ejemplo para la sustitucion de trabajadores
en huelga o para la realizacién de trabajos que requieran destrezas y capacitaciones
especiales por la peligrosidad de la tarea. Adicionalmente, se incluy6 la prohibicion de

cualquier cobro a los trabajadores por concepto de los servicios prestados.

4.2. La prohibicion de la intermediacion y tercerizacion desde la

Constitucion del 2008

Pese a las regulaciones existentes y requisitos para el funcionamiento de las

tercerizadoras en el pais, se generd un abuso por parte de ellas en cuanto a sus operaciones

21 BEcuador, Decreto 2166. Normas que deben observarse en la prestacion de servicios de
intermediacion laboral conocida como tercerizacion, Registro Oficial No. 442, 14 de octubre de 2004, art.
1.

212 Beuador, Ley Reformatoria al Cédigo del Trabajo, mediante la cual se regula la actividad de
intermediacion laboral y la de tercerizacion de servicios complementarios, Registro Oficial #, 23 de junio
de 2006, art. 1.
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e inobservancia de la normativa vigente que terminaban por transgredir los derechos y
garantias de los trabajadores. Al respecto, Angélica Porras sefiala que “esta institucion
del derecho laboral fue muy abusada en el pais, llegando a extenderse a todas las ramas
de actividad econémica y a todos los tipos de trabajadores, a quienes, en la practica, se

»213 Estas extralimitaciones se

los dejaba fuera de la proteccion del Codigo de Trabajo.
evidenciaron mediante remuneraciones y prestaciones sociales inferiores a las legales
afectando a miles de trabajadores, al tiempo que la intermediacion y la tercerizacion se
volvieron un negocio rentable para muchas empresas a costa de los derechos laborales.?!*

En efecto, la intermediacion laboral en el pais se habia convertido en “una forma
de flexibilizacion laboral, como parte de una tendencia mundial dentro del capitalismo
avanzado, dirigida a beneficiar a los empleadores o a los duefios de las empresas, de las
industrias y del Estado.”!> Asi, hasta antes del afio 2008, el pais fue escenario del auge
de las empresas intermediadoras y tercerizadoras y de una desigualdad notoria entre
trabajadores directos y trabajadores intermediados o tercerizados, al tiempo “que la
estabilidad resultaba casi inexistente, por la continua rotacion de trabajadores entre
empresas usuarias. El Estado y los entonces gobiernos seccionales —hoy gobiernos
autonomos descentralizados- fueron de los empleadores que mas utilizaron y abusaron de
estas figuras™.216

En este sentido, no fue solamente el sector privado quien se benefici6 de la
tercerizacion e intermediacion laboral en los términos expuestos; en efecto, el Estado, en
sus distintos niveles, se convirtid en unos de los principales usuarios de los servicios de
las tercerizadoras, intermediadoras y el recurso de contratacion por horas, esto en virtud
de que la tercerizacion era una alternativa viable ante la falta de plazas de trabajo en el
sector publico. De esta forma, aunque resulta contradictorio a las obligaciones y deberes
estatales de proteccion de derechos, el Estado estuvo entre las entidades mas beneficiadas
por la intermediacion y tercerizacion laboral.

Esta situacion particular de abuso respecto de un supuesto servicio y programa

publico, permite hacer referencia a la teoria de Stiglitz relativa a los fallos de la

intervencion estatal. Al respecto el profesor de economia se cuestiona “ En qué

213 Porras, “Las reformas laborales en Ecuador”, 320.

214 Patricio Rivas, “La estabilidad laboral que todos dicen defender”, Boletin del Programa de
Politicas Publicas, Actuar en mundos plurales (FLACSO Sede Ecuador, octubre de 2008), 3.

215 Ibid., 2.

?1¢ Jos¢ Rafael Nufiez Rodas, El principio de estabilidad laboral en la Constitucion del 2008 tras
la flexibilizacion laboral, Area de Derecho (Quito: Universidad Andina Simén Bolivar Sede Ecuador,
2016), 41.
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condiciones no funciona bien el Estado? ;Fueron meros accidentes los fracasos de los
programas publicos o un resultado predecible de las caracteristicas inherentes de las
actividades del Estado?”?!” En este marco, advierte sobre cuatro causas de la incapacidad
estatal para cumplir con sus programas: informacién limitada, control limitado de las
empresas privadas, control limitado de la burocracia y limitaciones impuestas por los
procesos politicos.

Al respecto, la reducida informacion dificulta la toma de decisiones o la prevision
de las consecuencias de las medidas adoptadas. Sumado a ello, el reducido conocimiento
de las respuestas privadas a las intervenciones estatales impide que el Estado controle
totalmente las consecuencias de sus medidas a nivel de las empresas privadas. Como
tercer fallo, el limitado control de la burocracia y la delegacién de ejecucion de los
programas entre los distintos organismos retardan su cumplimiento y control oportuno de
las medidas aplicadas. Por lltimo, la influencia de los procesos politicos incide de manera
directa en las intervenciones estatales, en la medida que las decisiones y actuaciones
pueden estar sujetas a determinados grupos de presion.

En este sentido, en el caso concreto de la tercerizacion en el pais, la falla de la
intermediacion y tercerizacion laboral se debid a la precarizacion de las condiciones
laborales que no fue advertida oportunamente por el Estado, conduciendo a una practica
exagerada y abusiva, inclusive por los mismos entes estatales, como consecuencia de una
informacion y control limitados de las empresas intermediadoras y tercerizadoras y sus
usuarios. Adicionalmente, a nivel burocratico el control de la operacion de tercerizadoras
e intermediadoras se fue de las manos, sin que hubiere existido una intervencion de la
autoridad en materia de trabajo para regular la situacion. Por Gltimo, quiza el grupo de
presion mas grande para esta falta de control fueron las mismas dependencias estatales y
la falta de voluntad politica de hacer las cosas bien, en defensa de los derechos laborales.

Ante esta serie de fallas de la politica de intermediacion, tras calificar a la
intermediacion laboral y tercerizacion como como formas precarias y extrafias de trabajo,
y “como parte de una estrategia para enfrentar a la creciente precarizacion del trabajo,
que venia profundizdndose como resultado de las fases recesivas de la economia
ecuatoriana de los afios 80 y 90 del siglo XX”,!* el Mandato Constituyente No. 8 y la

Constitucion del 2008 introdujeron un cambio radical para este tipo de actividades

217 Stiglitz, La economia del sector publico, 17.
213 Garcia Alvarez, “El reformismo progresista del mercado de trabajo en Ecuador. Principales
politicas, instrumentos y resultados en el periodo 2007-2015”, 215.
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estableciéndose que toda relacion laboral serd directa y bilateral entre empleador y
trabajador, prohibiéndose la intermediacion laboral y tercerizacion en las actividades

propias y habituales de los empleadores. Al respecto, la Constitucion establece:

Art. 327.- La relacion laboral entre personas trabajadoras y empleadoras sera bilateral y
directa.

Se prohibe toda forma de precarizacion, como la intermediacion laboral y la tercerizacion
en las actividades propias y habituales de la empresa o persona empleadora, la
contratacion laboral por horas, o cualquiera otra que afecte los derechos de las personas
trabajadoras en forma individual o colectiva. El incumplimiento de obligaciones, el
fraude, la simulacion, y el enriquecimiento injusto en materia laboral se penalizaran y
sancionaran de acuerdo con la ley.?!”

Con el fin de aplicar las nuevas regulaciones, en su disposicion transitoria primera,
se dispuso que todos los contratos de intermediacion laboral vigentes a la fecha de
expedicion del Mandato Constituyente No. 8, se dieran por concluidos, sin derecho a
ningun tipo de indemnizacion ni reclamo de ninguna naturaleza, por parte de las empresas
que venian operando como intermediarias laborales.?2

En cuanto a los contratos de actividades complementarias, el Mandato
Constituyente No. 8 estableci6 de manera taxativa, aquellas en las que se permite este
tipo de contratacion, siendo estas actividades de vigilancia, seguridad, alimentacion,
mensajeria y limpieza.??! Para efectos de este tipo de contratos, la ley establece que la
relacion laboral operara entre los prestadores de actividades complementarias y el
personal por esta contratado; ademas incorpord el principio de responsabilidad solidaria
para los usuarios de estos servicios, asi como la participacion de los trabajadores, de
manera proporcional, en el porcentaje de utilidades de las empresas en cuyo beneficio se
prestan los servicios. Asi, desde el afio 2008 esta prohibida la intermediacion laboral en
el Ecuador, manteniéndose solamente la posibilidad de celebrar contratos con prestadores
de actividades complementarias autorizadas por el Ministerio de Trabajo.

Ahora bien, aunque bajo una denominacion distinta de intermediacion laboral, la
colocacion laboral es concebida en el Ecuador como un servicio publico y gratuito, de
acuerdo a su regulacion en el Codigo de Trabajo; asimismo, el Ecuador ha ratificado el
servicio del empleo, No. 88, de la OIT. El servicio de colocacioén persigue como fines

aquellos objetivos propios de los servicios publicos de empleo, como la aproximacion

219 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 327.

220Ecyador. Asamblea Constituyente, Mandato Constituyente 8 Eliminacién y prohibicion de
tercerizacion, Registro Oficial Suplemento 330, 6 de mayo de 2008, art. Disposicion transitoria primera.

21Ecuador. Asamblea Constituyente, Mandato Constituyente 8 Eliminacién y prohibicion de
tercerizacion, Registro Oficial Suplemento 330, 6 de mayo de 2008, art. 3.
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entre oferta y demanda de trabajo, entre trabajadores desocupados o en demanda de
colocacion, con potenciales empleadores; informacion general, uniforme y centralizada
de las necesidades laborales el mercado de trabajo.

Destaca también entre los fines de la intermediacion laboral, de acuerdo al articulo
557 del Codigo de Trabajo, “obtener el empleo de los desocupados en las obras publicas
nacionales o municipales y las que emprendan las demas entidades de derecho publico, y
gestionar que se les concedan facilidades para adquirir tierras baldias y medios de
cultivo”,??? y la reintegracion de los campesinos a las labores agricolas que hubieren
abandonado para concentrarse en las ciudades. Adicionalmente, la norma incorpora la
obligacion de empleadores y trabajadores de facilitar los datos que sean requeridos para
efectos de la colocacion laboral, y sefiala que “las oficinas de colocacion tendran la
supervigilancia de las oficinas de colocacion que tengan caracter privado”.??* Asi, de
manera similar a la legislacion espafiola, la normativa ecuatoriana deja abierta la
posibilidad de oficinas de colocacion de caracter privado, sujetas al control de las oficinas
publicas.

A partir del ano 2009, el servicio publico de colocacién en el Ecuador se
constituyd en un sistema integrado de empleo, a través de la Red Socio Empleo,
actualmente denominada Encuentra Empleo.??* Esta red, adscrita al Ministerio del
Trabajo, constituye el servicio publico de empleo en el pais, y tiene por objetivos facilitar
el encuentro entre la oferta y demanda de empleo, a través de ‘“una prestacion de
informacion sobre empleo y servicios de puesta en relacion de la oferta y la demanda mas
efectivos, acceso a formacion y readaptacion profesional, apoyo en la adquisicion de
experiencia laboral, y derivacion a servicios sociales relacionados y otras medidas de
empleabilidad.”?? Inicialmente esta bolsa publica de empleo fue implementada a través
de un portal de empleo en linea y de un nimero gratuito. Los servicios que brinda esta
red de empleo, destinada a toda la poblacién econdmicamente activa a nivel nacional, son

registro de hoja de vida en su sitio web, vinculacion a ofertas laborales tanto del sector

222 Bcuador, Cédigo de Trabajo, art. 557.

223 Ibid., art. 558.

224 Inicialmente, este programa fue implementado como Red Socio Empleo. En el 2021, generd un
cambio de nombre e imagen del servicio por Encuentra Empleo. Red Interamericana para la Administracion
Laboral (RIAL), “Encuentra Empleo. Informacion general”, OEA RIAL, accedido 14 de septiembre de
2022, http://www.rialnet.org/?q=es/node/412.

225 Zulum Avila, “Servicios publicos de empleo en América Latina y el Cariba. Ecuador.”, Notas
OIT (Organizacion Internacional del Trabajo, 2015), 2.
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publico como privado, capacitaciones gratuitas en linea, informacion relativa a movilidad
humana y ferias laborales.??

Destaca el hecho que a través de esta red, sea posible para los buscadores de
empleo acceder a puestos de trabajo en el sector publico; esto en virtud que la Norma
técnica del subsistema de seleccion de personal, aplicable a las instituciones publicas,
manda que los procesos de concursos de méritos y oposicion para servidores publicos se
realicen a través de la plataforma tecnologica del Ministerio de Trabajo. Esto permite
transparentar el acceso al sector publico, pero sobre todo representa una oportunidad para
los ciudadanos de acceder a un puesto de trabajo en el servicio publico, lo cual se traduce
en el cumplimiento de la obligacion estatal de promocion del empleo.

Por otra parte, conviene hacer hincapié¢ en el servicio de capacitacion en linea
que ofrece la red, mediante herramientas gratuitas para fortalecer el perfil profesional y
potencializar las opciones de empleabilidad. Este servicio se encuentra directamente
relacionado con el Servicio Ecuatoriano de Capacitacion Profesional (SECAP);
institucion adscrita al Ministerio de Trabajo que tiene por objeto la capacitacion y
formacion profesional para el trabajo, con el objetivo de dar una respuesta a la “demanda
de los sectores productivo y social, propendiendo al uso del enfoque de competencias
laborales en los procesos formativos”.??” El SECAP ofrece, dentro de sus funciones,
certificaciones por competencias laborales, independientemente de la forma en que
fueron adquiridas, o del grado académico, al tiempo que “busca favorecer las
oportunidades de aprendizaje continuo, su reconocimiento y valorizacion.”?28

Asi, a través del SECAP y la red Encuentra Empleo se proponen cursos de
formacion en los sectores con mayor demanda laboral, con calificaciones medias como
por ejemplo el comercio, tareas administrativas, servicios, industria y construccion, para
posteriormente derivarlos a la red para la asistencia en la bisqueda de trabajo.??° El objeto
de este trabajo complementario tiene por objeto “reducir las brechas existentes en la
prestacion de servicios y alentar a los usuarios a utilizar los servicios disponibles,

sucesivamente, desde la informacion sobre el empleo y la asistencia en la busqueda de

226Ministerio del Trabajo, “;Quiénes somos? Encuentra Empleo”.

227 Organizacion Internacional del Trabajo, “Servicio Ecuatoriano de Capacitacion Profesional -
SECAP”, Centro Interamericano para el Desarrollo del Conocimiento en la Formacion Profesional,
accedido 14 de septiembre de 2022, https://www.oitcinterfor.org/institucidon-miembro/servicio-
ecuatoriano-capacitacion-profesional-secap.

228 Servicio Ecuatoriano de Capacitacion Profesional (SECAP), “Certificacion por competencias
laborales”, Certificacion, accedido 14 de septiembre de 2022, https://www.secap.gob.ec/certificacion-por-
competencias-laborales/.

229 Avila, “Servicios publicos de empleo en América Latina y el Cariba. Ecuador.”, 3.
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empleo, los diversos tipos de capacitacion a los servicios de colocacidon y asesoramiento
sobre cuestiones legales”.?*" En relacion a este trabajo coordinado entre el SECAP y el
servicio publico de empleo es necesario contar con un nivel de asistencia basico para el
mejoramiento de competencias y perspectivas profesionales de quienes buscan empleo.
En lo concerniente a algunas cifras de la red Encuentra Empleo, en el 2021,
157.452 personas fueron registradas en la red, mientras que 57.275 personas fueron
colocadas en puestos de trabajo,?*!. En este escenario, conviene sefialar que en el mes de
noviembre del 2021, conforme se expuso en el capitulo primero, 374.124 personas se
encontraban en situacion de desempleo en el pais.?3? De esta cifra equivalente a una tasa
de desempleo del 4,4%,2%3 57.275 personas fueron insertadas laboralmente a través de la
red Encuentra Empleo durante todo ese afio, siendo estas cifras un valor relevante y
destacable frente al excedente de demanda laboral en mercado de trabajo ecuatoriano.
No obstante, y a pesar de los logros alcanzados, esta contraposicion de cifras
evidencia aiin un desbalance entre las personas desempleadas y aquellas que encontraron
un empleo adecuado a través del servicio publico de empleo, lo cual permite entrever la
necesidad de mejorar los servicios de intermediacion laboral en sus diferentes acciones,
para remover los obstaculos en el acceso al trabajo de los ciudadanos y consecuentemente
reducir el desempleo en el Ecuador. Una de las principales dificultades de la red, es su
falta de contacto con los buscadores de empleo y una interaccion casi inexistente con los
usuarios. Ante esto, es conveniente una interaccion mas cercana y personal con los
demandantes de empleo, considerando las caracteristicas de la poblacion ecuatoriana y
las dificultades para acceder a estos servicios por medio de la tecnologia. Para avanzar
hacia un servicio de mejor calidad y eficiencia, a criterio de Elisa Lanas, es necesaria una
colocacion mas dindmica, hasta proveer un adecuado servicio de intermediacion, y

“mejorar la capacidad para proporcionar servicios en persona a un numero cada vez

mayor de buscadores de empleo que necesitan un apoyo mas directo.”?3
230 Ibid., 4.
) 231 Ministerio del Trabajo, “Encuentra Empleo — Registrados, Colocados y Capacitados”, Sistema
Unico de Trabajo, accedido 21 de agosto de 2022,

https://sut.trabajo.gob.ec/mrl/contenido/indicadores/indiSocioEmpleo.xhtml.

232 Ministerio del Trabajo, “Plan Estratégico Institucional 2021 — 2025”, 60.

233 Instituto Nacional de Estadisticas y Censos, “Principales resultados de la Encuesta Nacional de
Empleo, Desempleo y Subempleo - Anual 2021 (Quito: INEC, 2021), 7.

234 Lanas Medina, “Politicas activas de empleo juvenil en el Ecuador”, 422.
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5. Una analisis comparativo del servicio publico de empleo segin los casos de

Espaiia y Ecuador

Una vez que se han expuesto los enfoques de la intermediacion laboral de acuerdo
a la legislacion de Espafia y Ecuador, a continuacion, se pone sobre la mesa un breve
andlisis de las principales semejanzas y diferencias existentes entre los dos paises. Al
respecto, Pablo Alarcon Pena, en su obra Una metodologia comparativa critica aplicada
al sistema constitucional ecuatoriano, sefiala que un estudio general del derecho
comparado aborda dos elementos: el derecho y el didlogo comparativo o comparacion. El
derecho viene a ser el objeto mismo de la comparacion, es decir aquello que se va a
comparar; mientras que el didlogo comparativo o el ejercicio de comparacion, “se
construye sobre la base de un necesario proceso comparativo de retroalimentacion entre
los distintos protagonistas de los ejercicios de comparacion.”?33

Siguiendo este criterio de comparacion, se expuso en los acépites previos las
regulaciones existentes a la intermediacion laboral en los dos paises estudiados. En lo
relativo a la configuracion de esta politica como una actividad del mercado de trabajo, un
servicio publico o un derecho, la Doctora Elisa Lanas sostiene que “la intermediacion,
como se conoce al servicio de colocacion, habiendo surgido como una actividad en el
mercado de trabajo, posteriormente se convierte en un servicio publico, llegando a
adquirir en la actualidad el caracter de un derecho para los ciudadanos.”?® En este
contexto, la principal diferencia entre las dos legislaciones radica en la comprension
misma de esta actividad. En Espafa la intermediacion resulta en primer lugar una
obligacion estatal correlativa al derecho al trabajo, que se rige por el principio de igualdad
de oportunidades en el acceso al empleo, transparencia y gratuidad; a su vez, en Ecuador,
“la colocacion es vista no como un derecho, sino como un servicio publico”.?*’

De manera general, la legislacion espafiola tiene una politica de empleo definida
orientada a la insercion laboral. De ahi que la intermediacion laboral sea concebida como

la principal politica activa de empleo, cuyo rol es trascendental en el mercado laboral al

punto que se ha liberalizado esta actividad a fin de que sea realizada inclusive por agentes

25 Pablo Andres Alarcon Pea, Una metodologia comparativa critica aplicada al sistema
constitucional ecuatoriano, Primera edicion, DS. Derecho y Sociedad 3 (Quito: Universidad Andina Simoén
Bolivar, Ecuador : CEP, Corporacion de Estudios y Publicaciones, 2018), 3.

236 Elisa Lanas Medina, “Politicas activas de empleo juvenil en el Ecuador”, REVISTA CAP
JURIDICA CENTRAL 1,1° 1 (1 de septiembre de 2016): 421, doi:10.29166/cap.v1i1.1938.

27 bid.
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privados con fines lucro y que se configura como una politica activa de empleo que
engloba varias acciones desagregadas, como el suministro de informacion, ajuste del
mercado laboral, gestion de la migracion laboral y de prestaciones de desempleo, que
concurren para alcanzar una mayor insercion laboral.

En un enfoque distinto, la legislacion ecuatoriana concibe a la intermediacion
laboral como un sinénimo de tercerizacion, mediante el cual el intermediario o
tercerizador adquiria el rol de empleador, para poner los servicios del trabajador a
disposicion de un tercero, denominado usuario, quien determinaba las tareas y
supervisaba al trabajador. La configuracion de esta actividad, desde su implementacion,
tom6 un enfoque distinto a la idea de politica activa de empleo, para configurarse como
una actividad de privados, aunque sus principales usuarios hayan sido el Estado y sus
entidades, apartada de la idea de un servicio publico y menos atn de un derecho de los
ciudadanos. Asi, la intermediacion laboral ha sido entendida como una actividad realizada
por tercerizadoras, que ponian a disposicion de una empresa usuaria los servicios de sus
trabajadores, asemejandose mas a la figura de las empresas de trabajo temporales
previstas en la legislacion espafiola.

Pese a ello, en una connotacion distinta al sentido sefialado de tercerizacion, el
servicio publico de empleo en el Ecuador se materializa a través del servicio de
colocacion, que cumple con aquellas funciones inherentes a los servicios de empleo como
por ejemplo la aproximacion entre buscadores de empleo y potenciales empleadores,
informacion sobre el mercado de trabajo, e inclusive generacion de empleo en el sector
publico. Se puede afirmar entonces que este servicio de colocacion se configura como un
simil a la politica de intermediacion espafiola. En semejanza al caso espaiiol, la normativa
ecuatoriana prevé la posibilidad que los servicios de colocacion sean prestados a través
de oficinas privadas.

Otra diferencia importante son los niveles en los que tiene lugar la intermediacion
laboral. En Espafia, estos servicios han sido descentralizados, transfiriendo esta
competencia a los niveles autondmicos, debido a las diferentes necesidades y
caracteristicas de las comunidades, de manera que son estas las responsables de la
prestacion de estos servicios, en coordinacion con el Servicio Publico de Empleo Estatal.
De manera contraria, en Ecuador, el servicio de empleo funciona a nivel nacional, a
través de la red Encuentra Empleo, con oficinas distribuidas por todo el territorio, siendo

una competencia exclusiva del gobierno central, adscrito al Ministerio de Trabajo.
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Ahora bien, una visualizadas las diferencias y similitudes entre los casos
propuestos, surge la interrogante: ;coémo se puede optimizar la intermediacion laboral en
Ecuador para mitigar el desempleo, partiendo del modelo espanol?

La intermediacion laboral en Espafia es el principal instrumento de politica
laboral. Para alcanzar los objetivos de politica laboral, el Ministerio de Trabajo y
Economia Social cuenta con un servicio de empleo estatal y servicios de empleo de las
comunidades autonomas, siendo organismos que interactllan y cooperan entre si para
alcanzar y cumplir sus fines de politica laboral. En este sentido, la intermediacion laboral
ha servido como mecanismo para corregir las fallas del mercado laboral concernientes a
la informacion y encuentro de oferta y demanda de empleo.

Para alcanzar su regulacion y funcionamiento actual, la intermediacion laboral fue
sujeta a muchas regulaciones y transformaciones. Inicialmente fue un monopolio del
extinto Instituto Nacional de Empleo. Posterior a ello, la apertura y descentralizacion de
la intermediacion fue adoptada como una medida para combuatir la crisis de desempleo y
generar mas oportunidades de intermediacion y regulacion del mercado de trabajo. A la
par de este adelanto y liberalizacion de la politica de intermediacion, se desarrolldé un
sistema normativo y mecanismos de control suficientes para garantizar el funcionamiento
de la politica.

Al contraponer el modelo espafiol con el ecuatoriano, surgen las siguientes
consideraciones. Si bien en un inicio se advirtié que Ecuador no cuenta con una politica
de empleo definida, si dispone de politicas y programas tendientes a cumplir con las
obligaciones estatales de promocion del derecho al empleo. No obstante, el hecho de no
tener una politica laboral clara y determinada, evidencia una limitacion falencia en el
sistema ecuatoriano.

En un segundo momento, en lo concerniente al servicio de colocacion, la
regulacion vigente que regula este servicio se limita a escasos articulos de la normativa
laboral, lo que permite entrever que se trata de una politica subvalorada, generando
desconocimiento e incertidumbre al momento de su aplicacion, lo que va en desmedro de
un incremento de la insercion laboral. Como consecuencia de esta situacion, no se cuenta
con un mecanismos de control adecuado para la implementacion y funcionamiento de
este servicio.

En cuanto a la institucionalidad del servicio de colocacion, la red Encuentra

Empleo se configura como un programa a nivel nacional, lejano a las necesidades



83

imperiosas del mercado laboral, reflejando una gran diferencia con el sistema espafiol

que descentraliza los servicios publicos de empleo para las comunidades autonomas.
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Conclusiones

El trabajo, entendido como un derecho fundamental y un derecho social,
constituye la clave central de la cuestion social, en la medida que configura un medio de
dignificacion del ser humano y de articulacion de las relaciones sociales. De ahi que
aquellas personas que se encuentra en situacion de desempleo y subempleo no solamente
se ven afectados en su esfera individual sino son vulnerables a todos los efectos de la
exclusion laboral.

Del reconocimiento del trabajo como derecho, surge para los estados obligaciones
de respeto, proteccion, garantia y promocion. Es a través de las politicas de empleo que
se puede reducir, mitigar, y eliminar las situaciones de marginacion laboral. De manera
particular, las politicas activas de empleo tienen por objetivo la insercion laboral, por lo
que intervienen de manera directa en el mercado de trabajo, como es el caso de los
servicios publicos de empleo en sus funciones de intermediacion laboral, suministro de
informacion sobre el mercado laboral, ajuste del mercado laboral, gestion de prestaciones
por desempleo y gestion de la migracion laboral.

El presente estudio se enfoco principalmente en los servicios publicos de empleo
en la medida que constituyen una herramienta importante para el cumplimiento de las
obligaciones estatales de garantia y promocion del acceso al empleo, con especial énfasis
en la intermediacion laboral como un servicio publico cuyo objetivo es el facilitar el
encuentro entre demanda y oferta de trabajo, al tiempo que remedia las deficiencias
comunicacionales entre los agentes que intervienen en el mercado laboral. En este orden
de ideas, la intermediacion se ha convertido en un verdadero derecho de los ciudadanos
traducido en la asistencia en la busqueda de empleo.

En este escenario, se tom6 como referencia al modelo espafiol de intermediacion
laboral, debido a su papel protagonico dentro de la politica de empleo. Un aspecto
relevante en la legislacion espafiola, radica en la liberacion de este servicio a agentes
privados, con o sin fines de lucro, sin que ello contravenga su naturaleza de servicio
publico. Esta apertura a nuevos agentes permite entrever las ventajas y efectos de su
funcionamiento en el mercado laboral, al punto que constituy6 una medida para reducir
el desempleo e incrementar la productividad econdémica, luego de la crisis financiera del
2008 a raiz de la cual se produjo un incremento masivo de desempleo.

No obstante, esta liberalizacion de agencias de colocacion y empresas de trabajo

temporal (ETT) en Espafa, también ha sido objeto de cuestionamientos al dar lugar a
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actuaciones empresariales que han conducido, en varias ocasiones, a una precarizacion
de las relaciones laborales, como por ejemplo cesiones de trabajadores de manera
temporal a ETT o agencias de colocacion, como parte de supuestos procesos de
reestructuracion empresarial. Ante esta situacion, resulta indispensable la adopcion de
procedimientos legales que protejan a los trabajadores de abusos y conductas que
pudieran afectar sus derechos, garantizando un empleo adecuado con las garantias
laborales que ello implica.

En Ecuador el servicio publico de empleo y la intermediacion laboral son
considerados desde una realidad muy diferente. Desde sus primeras regulaciones, la
intermediacion laboral fue considerada como un sindénimo de tercerizacion, mediante el
cual el intermediador o tercerizador se convirtid en un empleador que pone a sus
trabajadores a disposicion de un tercero, en beneficio de quien se realiza una determinada
labor. Esta idea de la intermediacion dio lugar a muchos abusos y transgresiones a los
derechos y garantias bésicas de los trabajadores, en los que el mismo Estado y sus
instituciones participaron. Ello condujo a que en el aiio 2008 se prohiba la intermediacion
laboral, considerada como una forma precaria y rara de trabajo.

Pese la proscripcion de intermediacion laboral en el pais en los términos antes
expuestos, el servicio publico de empleo en el Ecuador se ha configurado a través de la
red Encuentra Empleo, a través de la cual se pretende contactar a los trabajadores en
busqueda de empleo con potenciales empleadores. Un aspecto de aplaudir resulta en este
caso la transparencia y democratizacion para el ingreso a puestos de trabajo en el sector
publico al existir una obligacion expresa que todos los concursos de méritos y oposicion
para el sector publico se realicen a través de esta red. De esta forma, la intermediacion
laboral funciona tanto para empleadores publicos como privados. Respecto de estos
ultimos, esta red cuenta con una seccion de ofertas laborales del sector privado, en donde
los empleadores pueden informar y requerir fuerza de trabajo para las vacantes
disponibles.

En cuanto a las demaés funciones de los servicios publicos de empleo, a través de
esta red, el Ministerio de Trabajo suministra a la ciudadania informacion sobre el mercado
laboral como consecuencia de su funcidon de intermediacion. En cuanto al ajuste del
mercado laboral, debe sefialarse que la tasa de desempleo en el pais en el afio 2021
correspondia al 5,2%, frente a 57.275 personas que fueron colocadas en puestos de trabajo
a través de la red Encuentra Empleo. En este sentido, el servicio publico de empleo resulta

insuficiente para justamente reducir el desempleo y subempleo existente en el pais. Sin
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duda, se requiere una intervencion en el funcionamiento de este servicio para ampliar su
alcance y cumplir los objetivos del servicio de empleo. En cuanto a la gestion de
prestaciones por desempleo, esta red se limita a ser el canal de informacion entre ofertas
y demandas de trabajo, sin cumplir con la funciéon de gestacion de prestaciones por
desempleo, quedando una tarea pendiente para el estado ecuatoriano frente a la obligacion
de proteccion del derecho al empleo. Finalmente, la red ofrece informacioén y
recomendaciones sobre procesos de regularizacidn migratoria e insercion laboral para
refugiados y migrantes como parte de la gestion de la migracion laboral.

Como se evidencia, los dos modelos analizados presentan diferencias radicales en
cuanto al tratamiento de la intermediacion laboral. Mientras en Espaiia la intermediacion
laboral constituye la principal politica de empleo, en Ecuador se le ha atribuido una
connotacion negativa vinculada a la precarizacién laboral. La proscripcion de la
intermediacion en el pais responde a una conceptualizacion distinta a aquella contenida
en los instrumentos internacionales, y de diversos paises, lo cual posiblemente convierte
a la intermediacion laboral en una politica desconocida en el pais, desaprovechando una
alternativa eficaz para la mitigacion de la marginacion laboral.

Finalmente, en respuesta a la pregunta de investigaciéon que ha motivado el
presente trabajo, y con la finalidad de aportar al sistema ecuatoriano, se hace hincapi¢ en
que para optimizar la intermediacion laboral y otras politicas activas de empleo en el
Ecuador a fin de mitigar el desempleo, el primer desafio que surge es la implementacion
de una politica de empleo estatal con objetivos especificos. Por la trascendencia de la
materia se requiere una politica destinada especificamente al trabajo, a la generacion de
empleo y eliminacion del desempleo y subempleo en la que, como en el caso espafiol, se
concentren las medidas tendientes a estos fines. Se requiere un cambio de paradigma, en
el que el trabajo sea la principal politica de empleo, de la cual se derivan las demads; una
politica que le dé la importancia y atencién que demanda, al tratarse, efectivamente, del
punto central de la cuestion social.

En cuanto a la intermediacion laboral, es indispensable una nueva perspectiva
sobre este servicio y derecho de los ciudadanos. Para ello, se recomienda contar con un
desarrollo normativo suficiente y eficiente para posicionarla como un instrumento eficaz
de la politica laboral, que genere seguridad tanto para empleadores como trabajadores al
momento de acceder a este servicio. Por otra parte, es necesario considerar la
descentralizacion de las agencias de colocacion como un mecanismo para responder a las

necesidades particulares del territorio y fomentar el acceso de la ciudadania a este
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servicio. Evidentemente, esta medida debera ser progresiva y siempre sujeta a control del
organismo rector en materia laboral.

Finalmente, a la par de todas estas consideraciones, es necesario adoptar las
medidas de control suficientes, que van de la mano del desarrollo normativo antes
sefialado, para evitar incurrir en las mismas fallas y errores estatales, que acontecieron
con la intermediacion laboral.

En definitiva, la eficiencia de este servicio en el pais y su incidencia positiva en la
tasa del desempleo dependera en gran medida de la mayor cantidad de trabajadores y
empleadores que la usen, para lo cual se requiere un servicio de empleo solido que
garantice los principios de transparencia, gratuidad e igualdad, y que se consagre, no
solamente como un servicio publico, capaz de generar un balance entre oferta y demanda
laboral y eliminar el desempleo, sino como un verdadero derecho de los ciudadanos a la

asistencia en la busqueda de empleo.
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