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I Extracto:

LA nueva Ley de Empleo 56/2003, de 16 de diciembre, ha venido a sus-
tituir tras mds de dos décadas de vigencia a la que fuera la Ley Basica
de Empleo 51/1980, de 8 de octubre. Dicho retraso ha obedecido, como
es 16gico, mas a razones politicas que a puros impedimentos técnicos.

Con la nueva Ley de Empleo, el legislador da carta de naturaleza a lo
que ya es sin duda una realidad institucional y normativa en nuestros
dias, como es la emersién de una nueva rama del ordenamiento repre-
sentada por el Derecho del Empleo.

La nueva Ley aparece ahora orientada a realizar dos determinantes prin-
cipios rectores de la politica social y econémica: «el pleno empleo» y la
reduccién/ proteccién efectiva de las situaciones de desempleo. Sin
embargo, la impronta del pasado deja ejercer su influencia en la nueva
normativa, heredando numerosas desvirtudes de su antecesora, sin que
ello llegue a enturbiar un dpice la trascendencia de su sola existencia
juridica.
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I. INTRODUCCION

Con la promulgacién de la Ley 56/2003 —BOE de 17 de diciembre—, de Empleo, asistimos a
un momento historico, por cuanto culmina el proceso de reforma, derogacion y sustitucién de todas
las grandes leyes «socio-laborales» que tuvieron el mérito de poner en marcha, con sus virtudes
sus desaciertos, el modelo constitucional de ordenacion del mercado de trabajo (1980). La Ley
51/1980, Bésica de Empleo, ha tenido el dudoso honor de ser la Ultima gran ley —quizas con excep-
cion de la LOLS- de esta indole y periodo que conservaba, si bien muy debilitado como consecuencie
de multiples derogaciones parciales el formato legal originario, a diferencia de lo que ha venido suce-
diendo con la LET, LPL, LISOS, LGSS.

De este modo, aunque con mas resistencias —y quizas también con mas carencias de técnic
y politica juridicas— de las que cabia esperar tras el largo periodo transcurrido, el legislador da carta
de naturaleza a lo que ya es sin duda una realidad institucional y normativa bien palpable en todos
los paises de economia occidental. Nos referimos, claro est4, a la emersion, aunque aln esté en bus
de una definitiva sistematizacién disciplinar e institucional, de una nueva rama del ordenaiiento,
Derecho del Emple@n conexion estrecha, sin duda, con su «tronco paterno», el Derecho del Trabajo,
pero del que ya se ha emancipado y al que, duela mas o menos, no pertenece. No es éste el mome
to ni el lugar para llevar méas adelante este tipo de andlisis, aunque cada vez resulte mas necesario
urgido en nuestra cultura y experiencias juridicas.

Si es oportuno reconocer, en este momento introductor, que estamos ante una Ley particular-
mente sentida y demandada. La Ley que ahora se deroga no respondia ni de lejos a las profundisi
mas transformaciones que ha venido experimentando, en el transcurso de este amplisimo perioda
tanto la realidad socio-econdmica y tecnoldgica, cuanto la politico-institucional, del «mercado de
trabajo» espafiol. Como casi siempre ocurre, razones mas politicas que técnicas estarian en la bas
de este injustificable retraso en la promulgacion de una Ley especificamente orientada a realizar, er
términos de reconocimiento de derechos, garantias, servicios y prestaciones juridicamente exigibles
y socialmente eficaces, dos determinantes principios rectores de la politica social y econémica: «el
pleno empleo» (art. 40) y la reduccién/proteccion efectiva de las situaciones de desempleo (art. 41).

Como quizéas se confirme al final, tras un selectivo pero ilustrador estudio técnico-juridico,
también ahora los vicios acumulados puede que superen el nUmero de virtudes. Pero su trascender
cia es tal que su sola existencia justificara la pena de su analisis. Tiempo habra de depurarla en todo
los planos y ambitos juridicos.
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Il. CARACTERIZACION GENERAL DE LA NUEVA LEY DE EMPLEO

1. El sentido «politico-juridico»: las razones de ser de la Ley de Empleo.

Por fin contamos, deciamos, con una nueva Ley de Empleo, pero ¢ por qué resultaba ya inex-
cusable e incluso urgente? A esta cuestién se puede responder con una lectura de la Exposicion d
Motivos y con una vision de conjunto del texto legislativo. A nuestro juicio, los argumentos o moti-
vos que explican y justifican una Ley de este tipo, al margen de sus aciertos o desaciertos, pueder
agruparse en tres lineas de razonamiento. A saber:

1.° La inaplazable necesidad Mwdernizaciénde nuestro marco normativo e institucional
de la politica de empleo, para adecuarlo a las nuevas necesidades sociales y econémicas

Desde hace ya largo tiempo, se viene poniendo de relieve, desde muy diversos ambitos y dis-
tintas perspectivas, quepalitica de empleba experimentado una importante evolucion, a conse-
cuencia de las profundas transformaciones que ha experimentado la realidad a la que pretende setl
vir. Como dice el propio legislador, la politica espafiola de empleo se esta viendo sometida a «
conjunto formidable de retesen su objetivo Gltimo de hacer realidad el «pleno empleo» (art. 40
CE), pero el ordenamiento juridico no contaria con una Ley vertebradora de tan complejo entrama-
do a la altura de las circunstancias actuales, ante la obsolescencia de la LBE, cuya incapacidad par.
gobernar el sistema se manifestaba por el significativo nimero de preceptos derogados formalmen-
te o vaciados de contenido regulador. Asi nos lo habia venido recomendando insistentemente la
Comisiéon Europea

Para comprender mas cabalmente esta primera raz6n modernizadora o actualizadora, convie-
ne reparar en su sentido y alcance al menos en tres planos. En primer lugar, el estrictamente
mativo. Asi, es obligado destacar:

a) Las razones de orden constitucigrglie son diversas, unas sustanciales y otras organicas, pero
que el legislador ha preferido identificar fundamentalmente con una cuestion politico-institucional,
el nuevo modelo pluralista —autonémico— de organizacion territorial.

En efecto, aunque ya se habian operado las necesarias reformas legislativas en el bienio 1993
1994, el Legislador nos recuerda que la LBE era una Ley para una situacién caracteozada «
Unico servicio publico de empleo, que actuaba formalmente en régimen de monopolio, centraliza-
do en torno al INEM y con competencia en la totalidad del territorio estatahforme a un mode-
lo que heredaba sustancialmente las pautas del establecido a mediados del siglo pasado. Cambiac
el «entorno politico e institucional», estaba claro que el método tradicional de gestion estatal del

1 vid. Recomendacién del Consejo de 19 de enero de 2001 -DOCE L 22, 24 de enero de 2001—.
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mercado de trabajo tuvo que adaptarse al modelo descentralizado que presuponia -y exigia— el Estad
Social Autonémico, hasta alcanzar la culminacién del proceso de transferencias de funciones y ser-
vicios para la ejecucién de las politicas activas de empleo a las CC.AA., lo que se habria consegui-
do a finales de 2003, con la transferencia de las mismas a Andalucia —singular sigue permanecien:
do la situacién del Pais Vasco, por motivos de todos conocidos—.

Ahora bien, puesto que no es la Ley de Empleo la que promueve o impulsa ese proceso, sino
gue tan sélo se limita a recibirlo, la preocupacion fundamental del Legislador, en plena linea de cohe-
rencia con una estrategia mas general, también concretada recientemente en otros Servicios Publicc
de indole social, como 8istema Nacional de Sal(idey de Cohesion y Calidad del SN6/2003,

28 de mayo), sera que el nuevo modelo implantado, de facto y de derecho, garantice un ejercicio
armonico de las competencias constitucionales del Estado Central y de las CC.AA. en materia de
politica de empleo. De ahi que los principales objetivos daawoeaperacion y coordinaciénentre

las Administraciones Publicas implicadas, para lograr «la maxima efectividad movilizando y opti-
mizando todos los recursos disponibles». La concrecién mas relevante sera, en el plano institucio-
nal, el denominadoSistema Nacional de Empleo

Por otro lado, en un modelo constitucional pluralista y ante la responsabilidad civil y social,
no soélo publica, por el empleo, parece claro que el principio participativo debia tener una especial
acogida. Aunque esta claramente presente veremos que no tiene la dimension que quizas hubier
merecido reforzar. En este sentido, se afirma expresamente quatlaipacion de las organiza-
ciones empresariales y sindicales mas representatea®l| Sistema Nacional de Empleo, asi como
en los Servicios Publicos de Empleo, Estatal y Autondmicos, es «necesaria en un modelo constitu-
cional como el espafiol», ademas de «respetuosa con nuestros compromisos internacionales». A
tiempo que aportawayores garantias de cohesion y éxito al proyedEn Ultima instancia, la estre-
cha imbricacion de la politica de empleo en la materia laboral, segin una reiterada —y cada vez meno:
sostenible— doctrina constitucional, obligaba a respetar este principio participativo.

b) Por razones de orden comunitariecepcion formal de la Estrategia Europea por el Empleo.

Las politicas de empleo no sélo han emergido al primer plano de la escena politica, normati-
va, social y econémica por razones de orden interno, sino también, y sobre todo en el Gltimo quin-
guenio, por la centralidad que ha asumido en el concierto internacional, particularmente, en el ambi-
to de la UE. La lucha contra el paro y la consecucion de altas y cualificadas tasas de actividad y
empleo representan cada vez mas uno de los «grandes desafios» que han de ser afrontados, no
s6lo por los paises comunitarios, sino por la UE en su conjunto. Tal es el relieve que, como es sabi-
do, desde 1997, forma parte de su Derecho Originario y va a constituir, a no tardar demasiado —espe
ramos—, un derecho social fundamental, de conformidad con lo previsto en el Proyecto de Constitucién
Europea. En consecuencia, el proceso de integracion europea ya no pepeitsé ¥ actuar solo
en clave nacionalxLa «estrategia de coordinacion de politicasypulsada desde la UE, y conoci-
da con la denominacién de «Estrategia Europea por el Empleo», habria supuesto la obligacién del
Estado espafiol deestablecer objetivos cuantificados de actuacién con desempleailgsigra
sea porque la Ukvincula la distribucién de fondos europeos (Fondo Social Europeo) al logro de
dichos objetivos».
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De ahi que se enfatice especialmente la participacién financiera de los Fondos de la UE, cuya
canalizacion via Servicio Publico de Empleo Estatal no impide que su gestion se lleve a cabo por las
Administraciones Autonémicas. Esta constatacion explicara con claridad la fuerte presencia en esta
Ley de dos cuestiones que pasaban mas desapercibidas, aunque estaban bien presentes, en la LBE/19
Por un lado, los aspectosfitenciacion a los que dedica varios preceptos la LE/2003, por otro, los
relativos a la evaluacion del cumplimiento de los objetivos perseguidos con las acciones, medidas y
programas de empleo, con objeto de verificar tanto la eficacia como, sobre &fitneteciadel
dinero empleado en estos menesteres. En palabras del legislador, el endurecimiento de las autorida
des comunitarias de las exigencias de justificacion del gasto en politica social, por tanto también en
politica de empleo, obligariakestablecimiento de mecanismos que hagan posible su cumplimien-
to». De ahi la importancia de la politica y mecanismos de «evaluacion».

Como ocurriera con las invocaciones constitucionales, tampoco se ha aprovechado esta Ley
para recibir de forma adecuada otras cuestiones sustanciales y procedimentales de primer orden e
la Estrategia Europea por el Empleo. Asi, ni el denominado «modelo de coordinacion abierta», ni el
creciente protagonismo del principio de socializacién de las politicas de empleo, a través del fomen-
to del Didlogo Social y del Dialogo Civil —Partenariado—, ni la eminente dimension local de las poli-
ticas de empleo, han tenido el reflejo que cabia esperar, no obstante algunas referencias excesiva
mente abstractas e imprecisas, poco vinculantes.

El segundo plano o ambito en el que se forja este objetivo de modernizacion de nuestro siste-
ma de ordenacidn normativa e institucional de las politicas de empleo es, como no podia ser de otrg
manera, el de la actualizaciéacio-econémica. La notable «evolucion del mercado de trabajo» en
este largo periodo de tiempo transcurrido desde la aprobacion de la LBE requeriria, sin duda, una
profunda adaptacion o reforma de este cuerpo normativo, crecientemente singularizado en los orde-
namientos nacionales y comunitario. Esta evolucion habria visto ngpgdthda de puestos de tra-
bajo» sino tambiénprofundos desequilibries—cualitativos (altas tasas de temporalidad); subjeti-
vos (expulsion de determinados colectivos y reduccion de su «empleabilidad») y territoriales
(desigualdades entre regiones y zonas)-.

Otros factores o fenébmenos socioldgicos que estarian afectando intensamente a la situacion
socio-econémica del mercado de trabajo «mercado de trabajo» serian la evolucién demogréfica, pri-
mero con la presion ejercida por los jovenes en el acceso a su primer draplebdom) y luego
con el envejecimiento de la poblacién activa, y el fenémeno inmigratmiola consiguiente lle-
gada de importantes recursos humanos procedentes del exterior a nuestro mercado de #habajo
este respecto, aunque desde los origenes las politicas migratorias se han considerado integradas ¢
el vasto campo de las politicas de empleo, es claro que sélo en la Ultima década Espafia ha cambie
do el sentido de estos movimientos migratorios, pasando de ser un pais de emigracion —de ahi le
importancia de la legislacion protectora de estos colectivos— a otro de inmigracion, por lo que la
nueva LE ha entendido oportuno, con buen criterio, dedicar diversas referencias a esta politica como
integrante de los objetivos y contenidos de la politica de empleo.

El tercer plano o &mbito en el que se ventila este proceso modernizador es el que podemos
denominaideoldgico-cultural y que basicamente se concreta en la difusion de nuevos enfoques,
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nuevas comprensiones de las politicas de empleo que impulsan un cambio radical en el entendi-
miento, y en la ordenacion, de las mismas. A este respecto, entendemos que es especialmente opo
tuno sintetizar esta linea de reforma en un triple proceso, hoy ampliamente consolidado y en ascen-
S0. Asi:

a) La activacion de las politicas pasivas de empleo.

Como es sobradamente conocido, entre otras cosas porque motivé, al menos formal y ofi-
cialmente, la Unica Huelga General que ha sufrido el saliente presidente del Gobierno, a diferencia
de lo que sucedid con su antecesor, una de las directrices o lineas de politica del derecho en est
materia es reestructurar el sistema de proteccion social a favor de un mayor peso de las politicas acti
vas, en detrimento de las pasivas. La practica totalidad de las reformas experimentadas por los sis
temas de proteccién al desempleo, en los diversos paises comunitarios, encuentran un hilo conduc
tor en esta consigna, ya consagrada en la Estrategia Europea por el Empleo y, consecuentemente, ¢
los Planes Nacionales de Accién por el Empleo.

De este modo, frente a lo que se considera, por el Legislador, como una «moderada»
implantacion de las politicas activas y una «exclusiva» configuracion de la proteccion por desem-
pleo «como prestacion econdémica» —lo que no se ajusta estrictamente a la realidad, al menos
desde las profundas reformas del sistema a partir de 1984—, ahora se impondria la adaptacion i
las nuevas ideas que inspiran esta materia. El Legislador certifica que se ha produaidevaa «
orientacién de la politica social (de la asistencia pasiva a los incentivos para la reinsercion
laboral)», y que no es sino el referido proceso de activacion de las politicas de proteccion social
conforme al modelo de la ayuda por el trabajarkfare Stateque «contractualiza» la pro-
teccion mediante la exigencia de alguna forma de «contraprestacion» y/o compromiso del bene-
ficiario.

De ahi que obsesivamente se insista en que las politicas de edgtieo tuncionar como ins-
trumentos incentivadores para la incorporacién efectiva de los desempleados al mercado de traba-
jo, estimulando la busqueda activa de empléacluyendo la movilidad geografica y funcional (poli-
valencia profesional). O en otras palabras, también del propio legislador, que se preteadegjo«
mé&s moderno de las politicas activas de empleo, verdaderas herramientas de activacién frente al
desempleo, que se complementan y relacionan con la prestacion econdmica por deserBpleo...».
predominio de este nuevo enfoque —muchas veces mas efectista que efectivo, y mas ideoldgico que
técnico, mas disciplinario que eficaz— explica el que se dedique un Capitulo especifico a este obje-
tivo de coordinacion entre unas y otras (Cap. lll, Titulo II).

b) El proceso de «liberalizacién» del servicio de gestién del acceso al mercado de trabajo.

Como es sabido, el proceso de liberalizacién, auténtica bandera de la UE, responde a una
politica econdmica que rechaza la concepcién del Estado como un sujeto socio-econémico que
interviene directamente, sino mas limitadamente como un sujeto promotor y garante de determi-
nados derechos, tanto de indole netamente social —el derecho a una oportunidad efectiva de acce
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so al empleo, sin seguridad de obtenerlo— como econémica —libertad de empresa, libertad de com-
petencia...—. Este proceso de liberalizacién no sdélo ha transformado radicalmente la ordenacion
de los Servicios Publicos Econdmicos, sino también, aunque en menor medida, de los de indole
social.

Pues bien, este marco explica el reconocimiento diplertura a los agentes privados de los
servicios de informacién, orientacion e intermediasi@m el mercado de trabajo. Por eso, otro de
los objetivos fundamentales de la Ley ha sido definir de forma méas adecuada el concepto de «inter-
mediacion laboral», como «instrumento basico de la politica de ereplémgue cabe la colabo-
racion con la sociedad civiton respeto a los principios constitucionales y de acuerdo a criterios de
objetividad y eficacia».

c) El proceso déndividualizaciono personalizaciomle la gestion del servicio de empleo.

El propio modelo de gestion del servicio publico de empleo esta experimentando, al menos
en su concepcion formal, aunque su alcance real esta alin por conocer, un cambio radical, que no h.
podido pasar desapercibido para el Legislador, aunque luego no introduzca garantia alguna que hagi
mas creible o realizable el ambicioso objetivo. En efecto, frente a la tradicional burocratizacién o a
la gestion «masiva» 0 puramente numérica se impone una atencidn no sélo preventiva sino «perso-
nalizada por los servicios publicos», en el marco de la mas general individualizacion del tratamien-
to de lo social. La atencién no soélo a los colectivos sino a las trayectorias y situaciones personales
determina un proceso personalizado de insercion o reinsercion: las politicas activas se amiculan «
torno a itinerarios de atencién personalizados a los demandantes de empleo, en funcién de sus carac-
teristicas y requerimientos personales y profesiomales

Otros conceptos u otros términos de relieve, como es, por ejemplo, el de «empleabilidad», han
tenido una recepcién expresa, de acuerdo con la fortuna que ha hecho en la actual practica, e inclu
so en algunas leyes recientes, incluidas las de reforma del mercado de trabajo, aunque no han sid
objeto de definicidn precisa. Esta claramente presente en la I6gica inspiradora del cambio legislati-
vo, al resefiar, por ejemplo, el caracter individualizado de los tratamientos o la preocupacion por la
reduccién de la capacidad de ciertos colectivos para reinsertarse en el mercado ordinario de trabajc
[art. 2.c) LEm]. No aparece expresamente el concepto de «nuevos yacimientos de empleo» (NYE),
pese a la creciente difusion en normas y politicas autonémicas.

2.°Mejora de la Calidaddel Servicio Publico de Empleo: el relieve de los principios de efi-
cacia social y eficiencia econémica.

Pero la modernizacion no se concibe de una forma neutral, no tiene razén de ser por si misma
si no responde a un objetivo cualitativo de mayor trascendencia y prevalencia que le dé sentido social
—y econémico—. De ahi que el Legislador, como por lo general sucede en las reformas de cualquier
Servicio Publico —un ejemplo relevante y cercano, salvadas las distancias que imponen el diverso
objeto del derecho social, es el Sistema Nacional de Salud—, haya concebido el cambio normativo
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como instrumental para la consecucién de un valor mas elevado: la omnipresente busqueda de l¢
Calidaddel Servicio Publico. Aunque, como se verd, no hay realmente instrumentos que garanticen

este objetivo de forma razonablemente cierta, fihndose a otros &mbitos normativos, organizativos y
técnicos, no puede olvidarse que sobre el funcionamiento del Servicio Publico Estatal ha recaido
siempre la critica de ineficacia, en la medida en que es constatable que, por lo que refiere a la inter-
mediacion, su papel en el mercado es minimo (entre 10 y 15%).

La propia evolucion del mercado, de empleo y el econémico en general, conoceria hoy reali-
dades y situaciones que aun reforzarian més esta brecha entre la representaciéon normativa del se
vicio publico y su funcionamiento practico. Cualquier especialista en esta materia conoce bien la
fuerte incidencia reformista que ha tenido, sobre todo en ciertos paises comunitarios —Francia,
Alemania, ltalia...—, la concepcion del TJUE del servicio publico de empleo como una actividad eco-
némica sometida, en lo sustancial, a las reglas del Derecho Comunitario de la Competencia. En este
contexto, el legislador indica la incidencia de algunos fendmenos de alcance general que presiona-
rian en la linea de esta reforma aperturista y flexibilizadora, con objeto de buscar la mayor eficacia
social y eficiencia econémica posibles, elementos en los que se asentaria basicamente este objetiv
de Calidad, a su vez sujeto a mecanismos de Evaluacién para comprobar el alcance y el éxito de
estos cambios. Tales fendmenos son la no menos ominipresente —y omnigbidratiezacion de
la economiagon el consiguiente incremento detanpetitividad del entorn@si como laomple-
jidad del propio mercadg situaciones, que requiere adaptacion y pluralidad de agentes o sujetos
actores en el mercado.

La generacién de situaciones expansivas convive con una tasa reducida de ocupacion, y alta
tasa de paro, comparativamente con las cifras de la UE, especialmente para el colectivo de mujeres
Preocupa, pues, no solo la cifra absoluta sino el entorno en el que nos movemos. Asi, junto al pro-
ceso de integracion europea, la «globalizacion econémica» aparece expresamente mencionado com
un factor relevante para pensar en la revision del entramado normativo e institucional, con vista a
conseguir objetivos, esto es, a mejorar la eficacia del servicio, maxime si se tiene en cuenta «una
escasa tasa de participacién de los servicios publicos de empleo en la intermediacion laboral». En le
misma linea, presionaria o incidirial «lesarrollo fulgurante de las tecnologias de la informacion
y de la comunicacién que no soélo transforma el método de gestion del proceso de intermediacion,
permitiendo al mismo tiempo la creacion de un sistema especialmente reticular mediante la red infor-
matica —ej. Red EURES- sino que hace imparable la proliferacion de formas y sujetos de interven-
cién en el mercado de empleo —ej. Agencias Virtuales de Colocacion; bolsas informéticas de empleo;
difusién en medios de comunicacion...—.

Ademas, todos los cambios del entorno social, econémico, organizativo y tecnol6gico expe-
rimentados han producido «un mercado de trabajo méas complejo» en el que actdan los servicios
publicos. De ahi que, también desde esta perspectiva, la Ley tenga por objetivo tamebeén «
mentar la eficiencia del funcionamiento del mercado de trabajo y mejorar las oportunidades de
incorporacion al mismo para conseguir el objetivo del pleno ensplési se ratifica lo acorda-
do en Lisboa y ratificado en Barcelona, pese a que oficialmente sélo se hable de un «alto nivel»
de empleo. La complejidad también es institucional. De ahi que se insista, desde la doble vertiente,
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armonizaciéon del nuevo modelo constitucional de reparto de competencias en politica de empleo,
colaboracién con la sociedad civil, «optimizar los recursos disponibles», de acuerdo con los prin-
cipios de eficacia.

En definitiva, la Calidad del Servicio prestado a los desempleados forma parte del elenco de
«principios» inspiradores del cambio normativo. La Calidad de este Servicio se medira por su capa-
cidad tanto de garantizar una igualdad real de oportunidades a todos los desempleados, especial
mente a los més desfavorecidos en este &mbito, como de ofrecer un senatémdér preventi-
va y personalizada.. pvid. art. 2 letra c) LEm].

3.° La Sistematizacion del complejo conjunto resultama:Ley de Coherencia y Coordinacion.

Precisamente, esta complejidad sobrevenida del dispositivo de politica de empleo, tanto
en lo socioldégico como en lo institucional — descentralizacion, autonémicay, en creciente medi-
da, local; liberalizacion del mercado y responsabilidad civil y social mediante un nuevo Pacto
por el Empleo; la integracidon comunitaria...— obligaria igualmente a orientar la modernizacion,
junto a la Calidad, hacia l@oherenciadel conjunto resultante, sin la cual dificilmente podre-
mos tener una politica de empleo eficaz y, por tanto, de Calidad. En consecuencia, nosotros nos
atreveriamos a decir que casi a imagen y semejanza de lo sucedido con el Sistema Nacional de
Salud, también en fechas recientisimas, una de las razones de ser de la Ley de Empleo, que mejc
la explica y mas ampliamente la informa e incluso conforma, es la busqueda igualmente obsesi-
va de la «coordinacion», «cooperacion» y «colaboracion» de todos los instrumentos, sujetos,
organos...

En juego estaria no sélo la vigencia del tan proclamado como hoy cuestionado principio de
lealtad institucional, sino sobre todo el de lmidad del mercado de trabajpvarias veces refe-
rido en el texto normativo. El instrumento nuclear para conseguir la finalidad3tsteira Nacional
de Emplee considerado como «un conjunto de estructuras, medidas y acciones necesarias para
promover y desarrollar la politica de empleo, que tiene como finalidad el desarrollo de programas
y medidas tendentes a la consecucion del pleno empleo en los términos acordados» en el Pactc
Europeo por el Empleo. El SNE esta integrado por «el Servicio Publico de Empleo Estatal y los
Servicios Publicos de las comunidades autdnomas». Al tiempo que se delimitan, como veremos,
sus drganos colegiados —Conferencia Sectorial de Asuntos Laborales y Consejo General del Sistem:
Nacional de Empleo—y sus instrumentos —el Plan Nacional de Accién para el Empleo, el Programa
Anual de trabajo del SNE vy el Sistema de informacién de los Servicios Publicos de Empleo-.

2. Estructura normativa: una norma-marco mas que reguladora.

La comprension de la referida dimension funcional de la LE ayuda a entender su estructura
normativa, aunque la calidad brille por su ausencia. Una visién panoramica y de primera lectura de
la Ley ofrece el siguiente cuadro:
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Titulo Preliminar. De la Politica de Empleo.

Capitulo Unico. Normas Generalestefinicion (art. 1); objetivos (art. 2); planificacion y ejecu-
cién (art. 3); la dimensién local (art. 4).

Titulo | . Sistema Nacional de Empleo.

Capitulo I. Dispos. Generalegoncepto (art. 5); fines (art. 6); 6rganos del SNE (art. 7); principios
de organizacion y funcionamiento (art. 8); funciones (art. 9).

Capitulo I1. El Servicio Publico de Empleo Estatal (SPEEoncepto (art. 10); naturaleza y régi-

men juridico (art. 11); organizacion y competencias (arts. 12 y 13); presupuestacion de fondos de
empleo de ambito nacional (art. 14); politicas activas cofinanciadas por los fondos de la Union
Europea (art. 15); érganos de seguimiento y control de los fondos (art. 16).

Capitulo Ill. Los Servicios Publicos de Empleo de las CC.Ag&ancepto y competencias (art. 17);
organizacion (art. 18); financiacion autonémica (art. 19).

Titulo II. Instrumentos de la Politica de Empleo.
Capitulo I. La intermediacion laboralconcepto (art. 20) y agentes (art. 21).
Capitulo Il. Las politicas activas de emplemoncepto (art. 23); enfoque preventivo (art. 24); cla-
sificacion (art. 25).

Capitulo lll. Coordinacion entre politicas activas y proteccién econémica frente al desempleo:
inscripcion de los beneficiarios de prestaciones como demandantes de empleo y participacion en
las politicas activas de empleo (art. 27); cooperacion y colaboracién entre los servicios publicos
que gestionan las politicas activas y el SPEE en materia de proteccion econdmica frente al desem-
pleo (art. 28).

Clausulas de Cierre:

DPA: identificacion del SPEE (1.2); ETTs (2.2); colaboraciéon en materia de informacién a los ser-
vicios publicos de empleo (3.2); programas que implican movilidad interautonémica (4.2); Plan de
Empleo Integral de Canarias (5.2).

DPT: entidades que colaboran en la gestion (1.2); gestion de politicas activas por el SPEE (2.3); ratio
de politicas a favor de las mujeres (3.2).

DF: titulos competenciales (1.%); habilitacion reglamentaria (2.2); recursos del SNE (3.2).

DDUnica: derogacion normativa, tacita y expresa de la LBE/1980.

Aunque entre los Titulos Competenciales que amparan esta Ley esté el del articul0149.1.7.2
—exclusividad de la legislacién laboral a favor del Estado Central—, y pese a mantener la denomina-
cion de los Anteproyectos y Proyectos, mucho mas recentralizadores de ciertas competencias er
materia de empleo que la Ley resultante, la estructura y contenido de la LEm responde claramente
a una norma de cardacter «basico». De ahi que el contenido principal de este texto normativo se cen
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tre en la delimitacién de instituciones, distribucion de competencias, fijacion genérica de objetivos,
principios y fines, adoleciendo por lo general de una extremada falta de concrecion, sobre todo en
el plano de las garantias de tales objetivos. La Ley se orienta —a veces se pierde— en:

a) Definiciones conceptualéde politica de empleo, de intermediacion, de politica activa...),
gue quizas puedan responder al doble objetivo actualizador y de certeza juridica, pero que
por lo general incurre en notables deficiencias —definicién por resultados...—. Asimismo,
tampoco es completa en lo mas significativo y novedoso — ej. autoempleo, economia social,
pequefias y medianas empresas...—.

b) Establecenormas-programaa través de la prevalencia de las normas de delimitacién de
principios, objetivos y fines, sobre las normas de reconocimiento de derechos y garantias
de tales principios.

c¢) Delimitacion abierta de sujetos beneficiarios, pero delimitats como «objetivos» de
politica socialque como sujetos titulares activos de derechos —si mas de deberes-.

d) Establecenormas de organizacion y procedimiento, asi comatidieucion de competen-
cias, entre Estado y CC.AA., con referencia a Entidades Locales, e incluso respecto a inter-
locutores sociales y otros agentes de la sociedad civil.

e) Normas de coordinacigque buscan las referidas eficacia y coherencia, pero también uni-
dad del mercado de trabajo (la politica de empleo se identifica también en el plano interno
mas como una politica de coordinacion estatal de la intervencion de multiples sujetos).

f) Reglas de financiacigmue confirma esa imagen repetida —para nosotros falsa— del Derecho
del Empleo como un puro conjunto de reglas de distribucion de Fondos Publicos, unilate-
ral o concertadamente.

Pero veamos todo este entramado de forma algo mas particularizada.

lll. ELMARCO NORMATIVO GENERAL DE LA POLITICA DE EMPLEO

1. El concepto y fundamento de la politica de empleo para la nueva Ley.

La nueva normativa sobre empleo nace con la aspiracion de ofrecer un tratamiento integral a
la politica de empleo. De ahi que en la propia definicibn que proporciona de ésta (art. 1), queden
incluidas tanto las actuaciones integradas en la vertiente activa de la misma, como aquellas integra-
das en su vertiente pasiva —situaciones de proteccién frente al desempleo—. La LEm corrige de este
manera el déficit que en este punto presentaban versiones anteriores, que excluian cualquier refe
rencia al componente pasivo de la misma, al tiempo que se sitla en la direccion omnicomprensiva
de su precedente, la LBE.
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En cuanto a la definicién de politica de empleo que nos proporciona ahora el articulo 1 del
texto legal, varias son las observaciones que cabe ré&alizaprimer lugar no aparece vinculado
el desarrollo de esta politica al articulo 35 CE —recuérdese la instrumentalidad de la politica de emplec
al derecho al trabajo en la célebre STCo. 22/1981—, sino a los articulos 40 y 41 de nuestra Carta
Magna. De este modo, podria pensarse en un cierto intento del legislador de marcar distancias, yz
desde el comienzo, con la politica laboral en sentido estricto, no obstante la insistencia del TCo. -S.
195/1996- en reconducir la materia de empleo, con evidente miopia conceptual, normativa e histo-
rica, a «lo laboral» ex articulo 149.1.7.2, que tampoco es considerado en exclusiva para amparar uni
legislacion de este tipo (DF 1.2). Asimismo, la fuerte instrumentalizacion de la Seguridad Social al
servicio de la politica de empleo también encontraria respaldo formal, al invocar el titulo del articu-
lo 149.1.17 .2,

Otro aspecto a destacar dentro de esta misma cuestion de los fundamentos es, como ya s
advirtio, la vinculacién de la politica de empleo adatrategia coordinada para el empieegu-
lada por el TCE (parrafo 2.9). La referencia, también presente en la LBE, a su ubicacion «dentro de
las orientaciones generales de la politica econ6mica», resulta por un lado redundante o superflua
pues sabida es la dimension macro y microeconémica de la denominada Estrategia Europea por e
Empleo. Por otro, también resulta excesiva, en cuanto que tanto parece relativizar el espacio de auto
nomia que incumbe a la politica de empleo, a medio camino entre la politica econémica y la politi-
ca social, pero no identificable o confundible estrictamente con ninguna de ellas, cuanto reafirmar
la centralidad de la decisién estatal, sin perjuicio de compromiso supranacional.

En segundo lugar, por lo que refiere al plano de los sujetos «responsables» o con compe-
tencias de decisidn en materia de politica de empleo. Por un lado, incluye expresamente la men-
cion a las CC.AA., lo que, por razones obvias, no ocurria en la LBE. Por otro, y sin perjuicio de
la escueta y vaga referencia en el articulo 4 alilmension local de la politica de emplemo
incluye a las Entidades Locales dentro de estos sujetos titulares de la capacidad de adoptar deci
siones, medidas y programas en esta materia, lo que los reduce a meros «ejecutores» o gestore
de las decisiones adoptadas en el ambito estatal o autonémico. En esta materia, la tan cacareac
«segunda descentralizacion», en parte buscada con la reciente LEY 57/2003, de 16 de diciembre
—BOE de 17 de diciembre—, de medidas para la modernizacién del gobierno local, tendra que espe-
rar a mejor ocasion.

Finalmente, quedan relegados, hoy de forma incomprensible desde la vision integral que pare-
ce presidir la promulgacién de la LEm, maxime en el contexto de una politica comunitaria cada vez
mas favorable a la intervencién de los interlocutores socio-econdémicos —principio de Didlogo Social—
y Sociedad Civil en general. Una clara muestra desesializacién de la politica de emples la
creciente disciplina juridico-convencional de las politicas de empleo, tanto en el &mbito de la con-
certacién social como de la autonomia colectiva, que incluso ha dado lugar a productos normativos

2 La politica de empleo eskconjunto 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 reduccién de las situaciones
de desempleo y a la debida proteccion en las situaciones de desempleo
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tipicos —ej. Pactos por el Empleo y la Competitividad-, o atipicos, queda fuera de esta Ley, salvo en
lo que refiere a cuestiones instrumentales de coordinacion y cooperacion, aunque no quede fuera n
de otras Leyes promocionales de objetivos de empleo —ej. Ley 62/2003, MFAOS- ni, por supuesto,
del Derecho Social del Empleo.

En tercer lugar cabe destacar que al igual que hiciera en su dia la LBE, ahora derogada (DDU),
la politica de empleo aparece definida en funcién de los «fines» a cuya consecucién ha de tender poi
imperativo legal. Se trata ésta de una técnica legislativa que ha recibido importantes criticas, pues
al limitarse a identificar la actividad a regular con el objeto o finalidad que persigue la misma deja
indefinida la naturaleza de las medidas o actuaciones y termina provacando imprecisiones, muy fre-
cuentes por otro lado en el panorama de la politica de efpleo

No obstante, este recurso a conceptos teleoldgicos o funcionales, basicamente determina-
dos por la funcién que persiguen, por tanto relativos y dinamicos, facilita la transversalidad de
esta politica y la incorporacion de una amplisima gama de técnicas y medidas, procedentes de
los més diferentes subsectores juridicos, asi como asumir una no menos pluralidad de objetivos
y fines, tanto generales como especificos, por lo que los listados no pueden entenderse nunce
como cerrados, sino meramente enunciativos. En este sentido, el marcado caracter economicis-
ta que asumia la delimitacién realizada por el articulo 1 de la derogada LBE, al identificar como
«finalidad esencial» de la politica de empleoedasecucion del equilibrio, a corto, medio y
largo plazo, entre la oferta y la demanda de trabaj@hora parece reducirse, por cuanto al mismo
nivel el objetivo de la alidad en el emplen Ademas, el Legislador espafiol reafirma su con-
fianza en la posibilidad de hacer real el objetivo constitucional del «pleno empleo», pese a que
el ordenamiento comunitario de empleo se limité a consagrar el compromiso con un «alto nivel
de empleo».

2. Los «objetivos» de la politica de empleo y sujetos responsables de su realizacion.

Con pésima técnica legislativa, pues es necesario acudir a diversos preceptos —arts. 1, 2, 22.2
25...— para saber cuales son los objetivos generales de la politica de empleo, pese a que el articulo
se denomine «objetivos de la politica de empleo», lo que complica y hace mas tediosa su compren-
sion. Las diferencias con su homdlogo articulo 2 LBE son evidentes.

Ni el mantenimiento —la LBE hablaba de «establecer»— de un «sistema eficaz de proteccién»
—letra b) del art. 2—, ni la adopcion de «un enfoque preventivo» frente al desempleo —letra c) del art. 2—,
asi como la busqueda de la adecuacion cualitativa y cuantitativa de la oferta y demanda de emplec
mediante la movilidad geografica —letra f)— constituyen objetivos novedosos, pues ya estaban for-
mulados en el articulo 2 LBE. Tampoco es completa novedad la referencia a politicas de integracion
laboral de colectivos més desfavorecidos, si bien el objetivo de la insercién de estos grupos ha adqui-

3 MaRrTiN VALVERDE, A. «La politica de empleo: caracterizacién general y relaciones con el Derecho del TEbajo$.
Péag. 64.
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rido en los dltimos afios un mayor relieve. Otra cosa es que tanto sus &mbitos como sus técnicas
hayan experimentado cambios, que s6lo muy parcialmente se recogen -y se garantizan— en la nuev
Ley. Aqui nos centraremos en resefiar los que si representan alguna novedad, al menos en el plan
formal. Asi, se recoge:

a) El mandato de garantizarddectiva igualdad de oportunidadgsa no discriminacién en
el acceso al empleo y a cualquier «profesion u oficio».

b) Vincular elprincipio de eficacialel sistema de proteccion por desempliede coordina-
cidnentre politicas activas y pasivas, asi como entre todos los sujetos implicados.

¢) La nueva «logica de la empleabilidad» como garantia del clasico enfoque preventivo.

d) El de «<mantener lanidad del mercado de trabajaen todo el territorio estatal, aseguran-
do la libertad de circulacion de trabajadoresn el &mbito estatal y en el europeo.

e) Coordinar su articulacion con la dimension del fenémeno migraittiéono y externo, en
colaboracion con las CC.AA., en el marco de sus respectivas competencias.

Quedan de este modo reflejados algunos de los principales cambios producidos desde 1980.
En especial, el proceso de integracion europea —EEE vy libertad de circulacién—, la incidencia del
fendmeno inmigratorio en nuestro mercado de trabajo y la consolidacién del Estado Autonémico,
gue tanto implica la necesidad de asegurar la unidad y coordinacion, cuanto el respeto de sus espe
cificas competencias. Asimismo queda claramente formulada la prevalencia de las politicas activas
sobre las pasivas en la proteccién frente a situaciones de desempleo, no obstante la exigencia d
«coordinacién».

Nos limitaremos en este apartado a realizar algunas consideraciones, si bien sucintas, sobre
el fundamento y las principales consecuencias de la formulacién de estos «objetivos» que, insisti-
mos, no siempre cuentan desde la Ley con un marco adecuado de garantias de efectividad. Asi s
comprueba de inmediato en relacién al primer objetivo general formulado que, como es obvio, no
es tanto un objetivo como un auténtpocipio juridico generglde origen constitucional y, ahora
también, comunitario. Nos referimos, claro esté:

a) Principios de igualdad de oportunidades y no discriminacion.

Como se comprendera facilmente no es ninguna novedad sustancial, aunque la LBE no lo for-
mulara de forma tan expresa y firme, aunque estuviera implicito en las reglas previstas para fomen-
tar la preferencia de trato a los colectivos mas desfavorecidos. Hoy en dia tal mandato de garantie
no tiene mas valor que el simplemente declarativo, como ilustra el que el propio articulo 2 a) se iden-
tifigue basicamente con un conjunto de remisiones normativas, unas explicitas y otras implicitas.
Asi, en el primer caso, se remite al articulo 9.2 CE —no al art. 14 CE, lo que implica la superacién
de la dimensién estrictamente formal del principio de igualdad—, al articulo 35 —libertad de eleccion
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de profesion u oficio—y al articulo 17 LET. Este ultimo precepto ha sido recientemente modificado
para recoger las innovaciones en la legislacién antidiscriminatoria derivadas de la trasposicién de la
Directiva 2000/78/CE.

En cambio, no se hace referencia alguna al articulo 16.2 LET, también recientemente refor-
mado por la misma razon, aunque se deba entender implicita en la reafirmacion del principio de
igualdad de oportunidades y no discriminacion en el acceso al empleo, realizada en el marco regu-
lador de la intermediacion laboral [arts. 6.1 c) y 22.2]. Del mismo modo, se echa bien en falta una
referencia explicita a la principal garantia para hacer realidad esa igualdad efectiva, que son las
«acciones positivas¥; cuya formulacién general esta ahora, como es sabido, en el articulo 35 Ley
62/2003, fruto también de la recepcién, de momento puramente formal, de la normativa comunita-
ria. La vinculacion al articulo 9.2 hace que el ambito subjetivo de este principio no conozca limita-
ciones, con lo que se desborda el marco tipico recogido en el Pilar IV de la Estrategia Europea por
el Empleo (sexo, discapacidad, edad).

Esta vocacidon omnicomprensiva no se frena ni tan siquiera en atencién a la nacionalidad del
sujeto pasivo que las padece —el art. 3.2 de la Directiva 2000/78/CE y el art. 35 CE autorizan (no
imponen) esta exclusién—. Asi, con una redacciéon muy poco cuidada, confusa y atécnica —parece
dar a entender que los ciudadanos comunitarios son también «extranjeros», pero sabemos que y.
juridicamente no lo son—, extiende la eficacia de la norma no ya sélo a «los nacionales de los Estados
miembros del Espacio Econémico Europeo» —suma Islandia, Noruega y Liechtenstein—, sino tam-
bién a los «restantes extranjeros». No obstante, introduce un matiz, al remitir para estos ultimos a
lo dispuesto en su «normativa reguladora», que como es sabido ha sido igualmente reformada.

Sin perjuicio de reenviar al lector el comentario contenido en este monografico de tal refor-
ma, debemos recordar que el articulo 3 de la LOEXIS establece un principio de igualdad de trato a
todo extranjero, siempre que tenga una situacién de regularidad. El articulo 9.2 CE, sin embargo,
permitiria ir mas all4, en la medida en que no se circunscribe a los espafioles, como si hace el articu
lo 35 CE en relacion al articulo 14 CE, sino a la remocién de los obstaculos que dificulte la igual-
dad de personas y grupos, especialmente de los mas desfavorecidos, entre los que sin duda se encue
tran los «inmigrantes econdmicos». Desde esta perspectiva superadora de la tradicional desigualdac
de trato en el acceso al empleo que pesa sobre los inmigrantes que adn no gozan de la condicién d
regularidad, hemos de valorar especialmente la incorporacién a nuestro ordenamiento del novedo-
so «visado para busqueda de emplddn adecuado uso de este instrumento podria corregir en gran
medida esa brecha entre el principio a la igualdad de oportunidades y las limitaciones derivadas de
las normas de «extranjeria» —en la misma direccién la exigencia de coordinacién de la politica de
empleo con la inmigratoria, ex articulo 2 letra §)—

4 La enmienda n.° 110 del Grupo CIU iba alin més alla en este sentido, al proponer la inclusién en este punto de una refe-
rencia expresa a las discriminaciones indirectas.

S Articulo 39 de la LO 4/2000, en la versién modificada por LO 14/2003, de 20 de noviembre (BOE 21 de noviembre).
Recuerdan la brecha social y normativa las Enmiendas n.° 5, 6 y 47 presentadas al proyecto de Ley de Empleo. BOGC.
Congreso de los Diputados, serie A. num. 169-5, de 26/9/2003.
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En buena medida, a este mismo objetivo de procurar la realizacion del principio de igualdad
de oportunidades para los colectivos més desfavorecidos se orienta la politica de insercion [art. 2.
d) LEm]. La especificacién de los colectivos preferentes no impide la incorporacion de otras perso-
nas o grupos vulnerables, sin que quiebre la seguridad juridica este margen defdecisién

b) El principio de coordinacione actuaciones en el ambito de la politica de empleo, en par-
ticular entre las politicas activas y las pasivas.

Aunque de forma instrumental para la realizaciénpdieicipio de eficacia del sistema de
proteccion ante las situaciones de desemgtemas novedoso del apartado b) del articulo 2 es la
referencia a la necesidad de «aseguracedadinaciénentre las politicas activas de empleo y las
prestaciones por desempleo, por un had colaboraciérentre los diferentes sujetos implicados
en su gestion y ejecucion, asi como la «interrelacion entre las distintas acciones de intermediacion».
Las manifestaciones en el texto normativo de estas exigencias son practicamente incontables, en li
medida en que responde, como se dijo, a un auténtico eje cardinal del entero «sistema normativc
e institucional» que ahora se disefia, hasta el punto de que, tanto en el ambito comunitario como
en el &mbito estatal, la politica de empleo tiende a identificarse cqolitiea de coordinacién
(art. 3.1 Lem).

Asi, la coordinacion entre las politicas activas y pasivas, en especial la prestacién por desem-
pleo, es concretada en el Capitulo Ill, Titulo Il. El apartado 1.° del articulo 28 especifica el deber de
cooperar y colaborar que incumbe a las Administraciones Publicas en este sentido, lo que entre otra:
consecuencias —ej. reforzamiento de deberes de informacion, DA 3.2— supone incentivar el recurso
a la técnica convencionalid. DT 1.2). Pero no sélo se pide la colaboracion inter-administrativa,
sino también con la Sociedad Civil. Su concrecion supone el reforzamiento de la denominada téc-
nica dePartenariado Social o Administracion Concertatlasada en procedimientos de negocia-
cién y adopcién de convenios (art. 88 LPAC), en la cual la Administracion renuncia a ejercer impe-
rativamente sus poderes, a cambio de la colaboracion activa de los administrados

Precisamente, a la consecucion del objetivo de lograr la participacion o colaboracion activa
de los administrados —desempleados— trata de dar respuesta el articulo 27, mediante su participacio
en el itinerario de insercién laboral individualizado, regulado en el articulo 24, apartado 2.° y 3.°.
Es en este itinerario donde van a quedar disefiadas las distintas medidas de politica activa de emple
de que cada sujeto va a resultar destinatario, estableciéndose a lo largo de cada fase distinta intens
dad respecto a su grado de participacion.

De este modo, en el disefio del mismo se le reconoce un derecho de colaboracién con los ser:
vicios publicos de empleo, mientras que en fase de ejecucion se establece un deber de participacior

6 Inicialmente no aparecia esta especificacion, debiéndose al Dictamen de la Comisién de 9-11-2003.
7 GaRcia DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, T-R. Curso de Derecho AdministrativBivitas. Madrid.
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Del andlisis de este derecho de colaboracién, caracterizado como estd, una vez mas, por la falta di
concrecion de su contenido, la ausencia de garantias tendentes a su realizacién..., no cabe extraer
conclusién de que pretenda realmente conseguir su intervencion real en esta fase. La mision de selec
cionar entre las varias actuaciones posibles, cuales se juzgan mas adecuadas en cada caso, segu
correspondiendo al sujeto publico, con lo que el célebre enfoque «preventivo» —que incluso condi-
ciona la distribucién de fondos europeos, art. 24.1 LEm— y personalista [art. 2, letra ¢) LEm], ya
esbozado en la derogada LBE, queda también a la «buena voluntad» y a la eficacia de los progra-
mas que en la practica se puedan introducir.

El dominio que este Ultimo va a seguir ostentando en esta fase queda por otro lado demostrado
en el hecho de que ni siquiera queda sometido a un plazo temporal en el cual deba desarrollar este iti
nerario de insercién, por lo que la decisién de iniciarlo dependera Unicamente de la Admingstracion
El cumplimiento de este objetivo individualizador, también al servicio del clasico principio de efica-
cia, exige contar con suficientes recursos humanos y tecnoldgicos, por lo que creemos que debe lleva
aparejada como garantia de efectividad una oferta de empleo publico suficiente, para cubrir las defi-
ciencias personales que hasta el momento se han venido detectando en los servicios publicos de emple
asi como garantizar la adecuada gestion de este presupiéessita exigencia trata de responder el
nuevo PNAE aprobado en el afio 2003, al prever la incorporacion adicional de 5.000 empleados a los
Servicios Publicos de Empleo.

Sin embargo, buena prueba de la debilidad de este compromiso la encontramos en la ator-
mentada trayectoria legislativa de la actual disposicién final 3.2 de la Ley de Empleo. La versién
actual sélo contiene un vago mandato de «velar» por que la plantilla del Servicio de Empleo per-
mita, por su namero, asumir con ciertas garantias de eficacia y calidad la atencion que tiene enco-
mendada. No se ha aceptado finalmente, pues, la propuesta del Dictamen de la Comision de Politice
Social y Empleo, que pretendia establecer una concreta «ratio» de personal necesario en funcién de
namero de desempleados atendidos. Asi, en clarisimo contraste con el aguado contenido vigente, l¢
malograda disposicion final 4.2 rezaba del siguiente te@@am <l fin de asegurar el cumplimiento
de los fines del Sistema Nacional de Empleo, los poderes publicos... garantizaran que el nimero de
efectivos humanos por desempleados ocupados (sic) no superara con caracter general la ratio de
un efectivo (sic) por cada doscientos desempleados no ocudddos

8 La enmienda n.° 169, presentada por el grupo parlamentario socialista al proyecto de ley de empleo finalmente rechaza-
da, iba en la linea de hacer nacer obligaciones derivadas del itinerario de insercién laboral, también para el sujeto publi-
co, estableciendo un plazo cierto para la incorporacién del desempleado a este itinerario de insercion, lo cual hubiera per-
mitido desterrar el riesgo de arbitrariedad administrativa que ahora se consolida, al tiempo que hubiera supuesto la
instauracion de un verdadero derecho de insercion reconocido a favor del sujeto desempleado.

9 Asi ha venido ocurriendo con el programa de Renta Activa de Insercién, donde el creciente nimero de beneficiarios acogi-
dos a este programa, motivado por las sucesivas ampliaciones operadas sobre su ambito subjetivo, no se ha hecho acompi
fiar de las necesarias ampliaciones de personal, haciendo imposible en muchos casos la atencion personalizada de los suji
tos incorporados al mismo que este programa proclama. En los Presupuestos Generales del Estado para el afio 2003 estat
ya prevista la asignacion presupuestaria necesaria para contratar a 5.000 nuevos empleados de los servicios publicos di
empleo, mientras que, a finales de septiembre de ese mismo afio, sé6lo se habian incorporado 1.800 nuevos empleados.

10 El rechazo de esta Enmienda nos exime de plantear algunos problemas que suscita su tenor, desde la abstracta y merca
tilizada referencia al personal cualificado de estos Servicios como simples «efectivos humanos», hasta el equivoco con-
cepto de «desempleados no ocupados».
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¢) La nueva logica de la «<empleabilidad» en el clasico enfoque preventivo.

Ya hemos dicho que la reiteracion o reafirmacion de un buen nimero de objetivos y princi-
pios ya recogidos, de una manera u otra, en la derogada LBE, no impide su renovacion, conforme &
los cambios experimentados en la practica y en la normativa posteriores, a través de modernas for:
mulaciones y contenidos. Asi, en el mismo marco que el apenas referido criterio de individualiza-
cion, encontramos la referencia, aunque no se defina, a la mejorad®laabilidas, l6gica pri-
vilegiada para la consecucién del siempre perseguido enfoque preventivo. Aungue no se define este
concepto, muy recurrente en la regulacion y experiencia de las politicas de empleo de todos los pai-
ses comunitarios (art. 125 TCE; art. 2 Reglamento del FSE, 1262/1999—, a impulso del mismo orde-
namiento y praxis comunitarios, si se identifica basicamente con el reforzamiecdiongehente
formativo de la politica de empléa Estas referencias deben integrarse con la mencién que a este
mismo aspecto formativo realiza el articulo 6.1 g), con el objetivo de impulsar la colaboracion entre
el Servicio Publico de Empleo y las empresas, en la realizacion de acciones de politica activa en
general y de cualificacion profesional en particular.

La introduccién legislativa de esta logica de la empleabilidad supone no sélo el desplaza-
miento al trabajador —ética del trabajo— de buena parte de la responsabilidad de adaptacion a las exi
gencias del mercado, sino su mayor disponibilidad a este dinamismo creciente del mismo. Al mismo
tiempo, refuerza el protagonismo de la empresa en el desarrollo de la politica de empleo.

d) La unidad de mercado como exigencia de la libertad de circulacion de trabajadores y de
superacion de los desequilibrios territoriales.

Como otra gran sefial de identidad de la nueva Ley de Empleo, también en respuesta al cam-
bio del modelo politico e institucional —principio autonomista— y a las fallas del mercado —desi-
gualdades notables entre territorios—, ha de concebirse la formulacion del principidatede
mercado de trabajé2. A este respecto, la prevision del articulo 2 e€) debe completarse con la de la
letra f), relativa a l¢ibertad de circulacién de los trabajadores bien ya no sélo en el &mbito esta-
tal sino también «europeo» —debe entenderse identificado con UE y EEE, porque Europa es mas
amplia—. En consecuencia, la formulacién que se hace del principio tiene tanto dimensiones neta-
mente politico-institucionales —unidad del Estado esparfiol—, econémicas —disponibilidad de recur-
sos humanos en cualquier lugar del territorio, cualificados y adaptables, «movilizables»—y sociales
—igualdad de oportunidades en cualquier lugar del territorio—.

Atal fin, la promocién de politicas orientadas a «la correccién de los desequilibrios territo-
riales y sociales», y a la facilitacion de la «movilidad geografica» se convierten en las garantias mas

11 |ntroducido por el Dictamen de la Comisién. DOCG. 9 de octubre. N.° 169-7. Pag. 97, que corrige el defecto de versio-
nes anteriores en las que quedaba defraudado el enfoque preventivo, por cuanto las acciones que éste recogia frente .
desempleo tenian en su totalidad como destinatarios a sujetos que ya habian caido en esta situacion.

12 | a idea de mercado de trabajo hemos de entenderla como lugar ficticio en el que tiene lugar el encuentro entre la oferta
y demanda de empleonk SANGLAS, L. Mercado de trabajo y politicas de empl&&ES. Madrid. 2001. 18-34.
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relevantes para hacer realidad este compromiso de unidad real y efectiva. De este modo concebido
se vincularia al objetivo mas general de realizacién del principio de igualdad de oportunidades en
materia de empleo, que parte de un objetivo nhormativo que se ve fuertemente contradicho en la prac-
tica13, hasta el punto de representar uno de los principales problemas a cuya resolucion se enfrente
la politica dirigida a satisfacer el derecho al empleo, como derecho social de pré&taaidesta

misma pretension se inscribe, con caracter general, el articulo 4 —dimension local- y, con caracter
particular la disposicion adicional 5.2, relativa al compromiso del Gobierno con la financiacién del
Plan Integral de Empleo de Canarias, fruto de la negociacion politica para la aceptacion de la Ley,
pero también de hechos diferenciales facticos.

En cuanto al objetivo de aseguranlavilidad geogréafica que se refiere, el legislador trata
de rescatar a esta institucién de la vision de Ultima alternativa posible que le habia infringido la dero-
gada Ley 51/1980. En efecto, en la version de la Ley Basica el recurso a la misma quedaba reduci-
do Unicamente a los casos en que resultara imposible por otro mecanismo conseguir la adecuacior
entre ofertas y demandas de empleo. Ello era causa y al mismo tiempo quizas se haya convertido ei
efecto, de la tradicional reticencia que han venido presentando los desempleados a aceptar un emple
cuando éste lleve aparejado cambio de residencia.

La nueva ley representa por tanto un nuevo intento de contribuir a la superacién de esta vision
negativals, facilitando al maximo la movilidad de los trabajadores no sélo en el ambito estatal, sino
también en el europeo, lo que hemos de interpretar que supondra la potenciacién de la participacion
de nuestro Servicio Publico de Empleo Estatal en la red Europea de Servicios de Empleo EURES. Un
compromiso confirmado por el articulo 6, letra f) de la Ley, dedicado a garantizar la integracion de
nuestro mercado de trabajo en el mercado Unico europeo y la libre circulacion de trabajadores.

3. El &mbito de aplicacion subjetiva: los sujetos destinatarios de las acciones de politica de
empleo.

Uno de los cambios mas notables que han experimentado las politicas de empleo en los ulti-
mos afios es el paso del caracter eminentenraigeriminadoo indiferenciado, en el sentido de
tener como «objetivo» la atencién a cualquier persona desempleada, al caracter preferentemente
selectivode las mismas, es decir, a la consideracion especial de determinados colectivos o grupos
de desempleados, por sus mayores dificultades de insercién en el mercado. Al mismo tiempo, estos
colectivos —«cuotas débiles» del mercado de empleo— se han ido multiplicando, en paralelo a la mul-

13 CasasBaamonDE, M. E. «Sistema de Fuentes juridico-laborales y Comunidades AutondriEss. N.° 1. 1980. Pags.
15-49; Mucho mas desarrollado eoNBSEIN y LANDA ZAPIRAIN (Coord.) «Marco competencial de la Comunidad Auténoma
del Pais Vasco en materia de trabajo, empleo y proteccién social. El proceso de transferencias en servicios y funciones»
en Derecho Social VascbB/APA. Bilbao. 1999.

14 vid. CasTELLs, A. y Bosch N. Desequilibrios territoriales en Espafia y Europaiel. Barcelona. 1999. Pégs. 33-35.

15 A esta pretension respondi6 igualmente la Ley 45/2002, de Proteccién por Desempleo. También el Dictamen sobre
Movilidad Geogréfica del CES 1/2000, de 26 de enero.
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tiplicacion de los denominados procesos de vulnerabilidad y/o exclusién social y ocupacional. En
consecuencia, un aspecto destacado de cualquier politica de empleo es la identificacién o selecciét
de personas y grupos que van a ser atendidos.

Desde esta perspectiva, a especificar cuales van a ser los colectivos especialmente destinata
rios de la politica de empleo, aparecen dedicados dos preceptos de la nueva Ley de Empleo. En pri
mer lugar, el articulo 2 d) dedicado especificamente a los destinatarigszotiéda de insercion,

y, en segundo lugar, el articulo 26.1 —analogo al derogado articulo 10 LBE—, donde, con un caréac-
ter mas general, se refiere a los «colectivos prioritarios» de la politica de empleo activa. No obs-
tante, también es posible encontrar destinatarios preferentes de esta politica que quedan fuera de |
enumeracion gue contienen ambos preceptos (arts. 25, 27 y 28).

En la redaccion definitiva, tanto el articulo 2 d) como el articulo 26.1 vienen a coincidir en
cuanto a la especificacién que realizan de estos colectivos-destinatarios. Conviene tener presente
que originariamente el articulo 26 fue concebido con un caracter bastante limitado, en el que se haciz
referencia Unicamente al colectivo de extranjeros. Este déficit fue subsanado durante la tramitacion
parlamentaria, gracias en parte a la propia movilizacién de las organizaciones representativas de los
intereses de muchos de los colectivos —ej. discapacit@&dqge ahora aparecen como destinatarios
especificos de las medidas de empleo, y que ilustra una vez mas la fuerza del principio de partici-
pacién de la sociedad civil en el desarrollo del Derecho Social del Empleo-.

No obstante, la coincidencia no es plena, al menos en un plano formal, ya que en este Ultimo
precepto aparece mencionado el colectivo de inmigrantes, los cuales no aparecen entre los destine
tarios de la especifica politica de insercién. El desfase no tiene consecuencias préacticas, porque lo:
«extranjeros» —concepto juridico que no coincide con el concepto mas socio-econdémico de «inmi-
grante»— son igualmente sujetos beneficiarios, en los términos vistos del articulo 2 a), del principio
de igualdad de oportunidades y no discriminacién en materia de empleo. En la misma direccién inclu-
yente se sitla con toda claridad, tratando de superar los limites del articulo 35 CE en relacion al
articulo 14 CE, el articulo 2 g) LEm.

En todo caso, debe tenerse en cuenta la técnica de listado abierto que emplea la norma, de mod
gue la referencia expresa a algunos colectivos —jévenes, mujeres, mayores de 45 afios, discapacite
dos, parados de larga duracién, inmigrantes— responde tanto a una regla de experiencia como de favc
o preferencia en el trato —«especialmente»—, pero en modo alguno supone ningun propdésito exclu-
yente. En este sentido, adquiere mayor claridad la delimitacion conceptual y normativa entre «politi-
ca de empleo» ypolitica de insercidn por el empleporientada esta Ultima, dentro del conjunto
mayor que aquélla supone, a la atencion especifica de determinados colectivos con mayores proble
mas 0 menor tasa de «empleabilidad». Este objetivo de inclusién, insercién o reinserciéon no perjudi-

16 En este sentido el Comité de representantes de discapacitados elevé su propuesta a los distintos grupos parlamentario:
de inclusion en el articulo 26 del proyecto de ley de una prioridad especifica para estas personas, incorporando un parra-
fo que sefialase textualmente que «las acciones de cualquier tipo dirigidas a las personas con discapacidad para facilita
la obtencién de un empleo para favorecer su contratacion por empresas, incluidos los centros especiales de empleo, ten
dran un tratamiento prioritario en la planificacion y ejecucién de la politica de empleo. Asimismo, dichas acciones ten-
dran en cuenta las necesidades especificas de cada tipo de discapacidad».
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caria, en consecuencia, el que los destinatarios de la politica de empleo puedan ser desempleados
secas, reciban o no prestacion por desempleo —el art. 27 se destina a los beneficiarios de prestacione
por desempleo—, o incluso trabajadores ocupados, por cuenta ajena o0 por cuenta propia (politica de
formacion profesional continuada), dado el enfoque «preventivo» y el desbordamiento del mercado
de trabajo asalariado, para aferrar otro tipo de actividades profesionales como via de mejora de la
situacion de empleo [art. 25.1 e): fomento del autoempleo, la economia social y las PYMES].

Las especiales circunstancias que en cada caso concurran si serviran de justificacion para que
desde el enfoque individualizador, los servicios publicos asuman en este caso de manera unilatera
el disefio de sus itinerarios de insercién —art. 26.2—. En este caso no aparece referencia expresa ¢
derecho de colaboracion que se reconoce en el resto de los supuestos en que no concurren diche
circunstancias —art. 24 apartados 2.° y 3.°—. El valor de principio que tiene esta implicacion del suje-
to con su propia trayectoria de insercion o reinsercién debe servir, a nuestro juicio, para evitar cual-
quier tentacién de hacer resurgir viejas y trasnochadas ideas de «despotismo llustrado» —«todo par
el desempleado, pero sin contar con su opinion»—.

Los articulos 27 y 28 también inciden en el &mbito de los destinatarios de las medidas de poli-
tica activa de empleo. Ambos preceptos sufrieron durante su tramitacion parlamentaria una modifi-
cacion, con el propésito de introducir en los mismos una cuantificacion de objétivos

Como muestra de la preeminencia del enfoque activo de la politica de empleo sobre el pasi-
vo y de coordinacion entre ambos, el articulo 27.3 LEm no sélo establece un mandato a las
Administraciones Publicas para que garanticen la inclusion de los beneficiarios de la proteccion por
desempleo —contributiva y no contributiva— en el &mbito de las politicas activas —en realidad es un
deber del sujeto beneficiario, art. 27.4 LEm y 231 LGSS—, sino que incluso obliga a un determina-
do porcentaje de medidas. Este porcentaje debe ser, «como minimo», proporcional a la participacion
gue los beneficiariostengan en el total de desempleados de su territoAoaloga prevision exis-
te para «el colectivo femenino» (DT 3.2).

Aunque a primera vista pueda parecer que estamos ante una auténtica «accién positiva», real-
mente no lo es, porque tan sélo garantiza el principio de proporcionalidad, lo que es mas una técni-
ca de correccidn de desigualdades de trato, incluso de discriminaciones indirectas, que de mejora de
la posicion de disfavor que mantiene en el mercado de trabajo, para lo cual se hubiera debido pre-
ver que la ratio serd necesariamente —o podria ser— mayor que el peso que ocupan los colectivo:
beneficiados en el volumen de desempleados. Precisamente por ello, entendemos que la falta de refe
rencia al cumplimiento de una ratio semejante por parte de las Administraciones responsables res-
pecto de otros colectivos desfavorecidos, y prioritarios segun el articulo 26, en modo alguno puede
suponer que quede en una situacién de inferioridad de oportunidades con respecto a los primeros
Esta situacion negativa resultaria contraria al principio de igualdad de oportunidades fijado con carac-
ter general en el articulo 2 a), pero también en la Ley 51/2003, para las personas con discapacidac
y articulos 27 y 35 Ley 62/2003.

17 Enmienda n.° 192 presentada por el grupo parlamentario popular, en virtud de la cual se eliminé el apartado 3.°, quedan-
do subsumido en un nuevo apartado 4.° del articulo 27, al tiempo que se daba una nueva redaccion al apartado 3.°.
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Por otra parte, la introduccion de esta ratio aparece vinculada a criterios territoriales, con el
fin de corregir los profundos desequilibrios de este caracter existentes entre distintas zonas de nues
tro pais, a efectos de mayor o menor tasa de ocupacion. Creemos que hubiera sido conveniente un
mayor profundizacion en la aplicacion de este principio, acogiéndolo también como criterio inter-
pretativo, a la hora de adoptar la distribucién de los fondos entre las CC.AA. a que se refiere el articu-
lo 14.2, referenciado en el apartado tercero del articulo 27, en lugar de utilizar la expresion mucho
mas vaga e imprecisa que aparece en el mismo —«teniendo en cuenta las peculiaridades existente
en las diferentes CC.AA.»—, asi como el articulo 2. ) LEm.

Finalmente, entendemos oportuno insistir en que los sujetos beneficiarios de la politica de
empleo no son sélo los «desempleados», sino los «trabajadores» en general, por cuenta ajena o pt
cuenta propia —ej. politica de fomento de autoempleo, formacion profesional continuada, politicas
de mantenimiento de empleo...—. Mas aun: de conformidad con el Il Pilar de la Estrategia Europea
por el Empleo —fomento del «espiritu de empresa»—, también son beneficiarias de las politicas de
empleo las PYMES. El articulo 25.1 letra e) configura como objetivo de las politicas activas de
empleo «fomentar el autoempleo, la economia social y el desarrollo de las pequefias y medianas
empresas. Todo ello al margen, claro esta, de recordar que los grandes beneficiarios de las politi-
cas de empleo lo son las empresas que, al contratar a determinados trabajadores, perciben los impo
tantes incentivos fiscales, de Seguridad y Social, asi como Subvenciones, previstos a tal fin.

4. Los sujetos responsables de la aplicacion: las normas de distribucién de competencias entre
el Estado y las Autonomias.

Un derecho social prestacional, como es el derecho a tener una oportunidad efectiva de empleo
sélo es creible si cuenta con un sistema minimamente organizado de programas y medidas orienta
do a su realizacion. Esa responsabilidad no es exclusivamente de los poderes publicos hoy en diz
pero si es fundamentalmente responsabilidad de éstos. La cuestion esta, como se ha dicho ya e
varias ocasiones y es otro eje, quizas el mas determinante, de la LEm, en identificar qué poderes
publicos han de asumir en concreto las referidas responsabilidades, en la medida en que nuestro sis
tema ha adquirido ya formal y materialmente la méaxima descentralizacion, como consecuencia del
principio autonémico que ordena la forma de Estado Social de Derecho. Se explica asi que, dentro
del marco general de normas disefiado por la LEm, una materia especificamente afrontada —y nc
podia ser de otra manera— haya sido el disefio dadaificacién y ejecucion de la politica de
empleo» (art. 3). El instrumento principal para realizar tan complejo y delicado objetivelas el
Nacional de Accién para el Empleton lo que se recibe formalmente en la Ley la practica de los
ultimos cinco afios, a raiz de la entrada en vigor del Titulo de Empleo del TCE.

Al margen de la «gestion y control de las prestaciones por desempleo» (art. 149.1.17.%), que
no impide la participacion creciente de las CC.AA. [art.13 h) LBn@l Estado Central se reserva

18 Convenio de colaboracion entre el INEM y la Generalitat de Catalufia para la coordinacion de la gestion del empleo y de
la gestién de las prestaciones por desempleo (Resolucion de 11 de diciembre de 1998, del Departamento de Trabajo de I
Generalitat). Asimismo, Convenio de colaboracién INEM y la CC.AA. de Castillay Ledn y con la CC.AA. del Principado
de Asturias.
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tanto la «coordinacidn» de la politica de empleo cuanto la elaboracion de su marco o sistema nor-
mativo (art. 3.1). La extension con que este Ultimo ambito de reserva se ha producido, al amparo de
una vision demasiado rigida del titulo competencial del articulo 149.1.7.23, justifica las criticas que
ha merecido. En este sentido, ya son varias las CC.AA. que han entendido claramente lesiva de su:
intereses esta distribucién competencial, hasta el punto de anunciar futuros recursos de inconstitu-
cionalidad sobre esta cuestién, aunque formalmente el articulo 3.2 remita, como es obvio, a lo pre-
visto en la CE y los Estatutos, lo que permitiria realizar interpretaciones correctoras sin necesidad
de declarar formalmente la Inconstitucionalidad.

La aspiracion centralizadora a la que responde en este punto la nueva normativa trata de suavi-
zarse mediante el preceptivo informe previo que el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales debera
remitir en tales casos a la Conferencia Sectorial de Asuntos Laborales. Pese al derecho a ser informa
das que ello supone para las CC.AA. representadas en esta Conferencia, no podemos olvidar que s
intenta ahora privarlas de la posibilidad de desarrollar una actividad legislativa que de hecho han veni-
do realizando buena parte de las CC.AA., dando lugar a la existencia de leyes y disposiciones regla-
mentarias de origen autonémico sobre muchas de las materias sobre las que ahora quedaria vetada e:
posibilidad!®. Una interpretacion de esta guisa, tan estrecha, carece de fundamento constitucional algu-
no y no deberia prosperar en absoluto, entre otras cosas porque en virtud de esta accion legislativa,
veces incontenible de las Autonomias, muchos ambitos de la politica de empleo han adquirido la dig-
nidad de trato, estabilidad y vinculatoriedad juridica que la aluvional, contingente y obsoleta legisla-
cién estatal les negaba incomprensiblemente. Esta tendencia es ya, pese a quien pese y se diga lo g
se diga, imparable, incluso aceptando el riesgo de la concepcién igualmente estrecha del TCo.

La figura central de esta politica coordinada es, sin duda, el recurgzait¢a de planifica-
cién estatglcuya expresion mas significativa en este ambito viene representada por el Plan de Accion
para el Empleo del Reino de Espafia. La voluntad recentralizadora es aqui manifiesta, porque pre-
tende —con gran ingenuidad o angelismo— reconducir o canalizar todas las politicas de empleo de las
CC.AA., que en estos afios han crecido espectacularmente y han asumido diversos instrumentos
incluidos principalmente los Pactos Sociales por el Empleo —técnica de concertacién social en &mbi-
tos autondmicos—adraves de los Planes nacionales (art. 3.3n fine). Cierto que, a cambio, ha
reconocido un auténtico derecho de participacion tanto de las CC.AA. como de los Interlocutores
Sociales [vidtambién art. 13 d) LEm]. Sin embargo, tal derecho de participacion, si es cierto que
en modo alguno podra ser devaluado —so pena de nulidad del Plan— al precedente derecho de cor
sulta previa, no alcanza la forma de codecision o de concertacion en sentido pleno, pues la Ultima
palabra la tendré siempre el Gobierno —aunque el Gltimo Plan de Empleo espafiol, para el 2003, fue
rechazado por los Interlocutores Sociales, no ha impedido su aprob&cion—

19 Ley Foral de Navarra 33/2002, de 28 de noviembre, de fomento de la igualdad de oportunidades entre mujeres y hom-
bres (BON de 13 de diciembre de 2002). LEY 1/2003, de 3 de marzo, de Igualdad de Oportunidades entre Mujeres y
Hombres en Castillay Ledn (BOC y L de 7 de marzo de 2003; LEY 1/2003, de 3 de marzo, de Igualdad de Oportunidades
entre Mujeres y Hombres en Castillay Leén (BOC y L de 7 de marzo de 2003).

Originariamente en la version del proyecto de ley, a cada uno de estos 6rganos se les dotaba de un grado de intervencion &
menos formalmente distinto. Las CC.AA. tenian reconocida la posibilidad de colaborar con el Gobierno en la elaboracién de
estos Planes, mientras que las segundas un derecho de participacion, sin que en ninguno de ambos casos apareciera espec
cado su contenido. En este sentitbenmienda presentada por el Grupo Catalan CIU n.° 116, reconociendo la necesidad de
instaurar una verdadera participacion de las CC.AA. BOGC. Congreso de los Diputados. Serie A, nim. 169-5, de 26-9-2003.

20
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Una vez més en busca de un disefio coordinado de la Politica de Empleo, la norma establece
una doble indicacion. Por un lado, insiste en la necesidad de respetar las orientaciones derivadas d
la UE, especialmente en virtud de los compromisos asumidos en la EEE. Por otro, en la obligacién
de integrar esta politica en cualquier otra politica publjicaeipio de transversalidade la poli-
tica de empleo— en general, y especialmente con la de insercién social, articulada a su vez con los
Planes de Integracion o Inclusién Sociadspecto de los cuales debera mantenerse la «coherencia
necesaria...».

Peor tratada queda la «dimension local» de la politica de empleo (art. 4). El reconocimiento
formal de su importancia, claro homenaje puramente formal a las obligaciones establecidas por la
EEE, queda remitido practicamente en blanco a la opcién que libremente pueda adoptar cada Servicic
Puablico Autondémico, sin mas referente que las normas ya vigentes —CE, Estatutos Autonomia, LBRL—.

Especialmente criticable resulta, pues, a tenor de la primacia que la EEE intenta infundir a la
dimension local en politica de empl&p el hecho de que no aparezca reconocido un derecho de
participacion, siquiera en su forma mas débil de consulta o audiencia previa, a las Corporaciones
Locales?2 La incoherencia parece mayuUscula si tenemos en cuenta que la mayor parte de las medi-
das contenidas en este instrumento de planificacion tienen, precisamente, como dmbito de aplica-
cién la esfera local. El principio de proximidad que se advierte en el desarrollo del Derecho del Em-
pleo, asi como el principio de descentralizaciéon local que parece inspirar el futuro de reformas del
Estado, no han tenido aqui influencia alguna en un plano formal, manteniéndose el esquema dual de
distribucién competencial afirmado en la 8

Finalmente, también ha de ser especialmente criticable que la nueva ley de empleo haya omi-
tido reconocer formalmente un derecho de participacion a favor de la Sociedad Civil en la elabora-
cion de estos documentos. Aunque la LEm presupone este proceso de socializacion, ya indicado, )
abre diversas vias de intervencién de grupos y asociaciones de estos colectivos prioritarios de bene
ficiarios, no ha garantizado un espacio propio de intervencion, como si ha hecho en otras legisla-
ciones de promocién de la igualdad de oportunidades (ej. Ley 51/2003; 62/2003). Asimismo, care-
ce de justificacién alguna la omision respecto a la representacion de las diversas formulas de economi;

21 Esta aspiracion de la Comisién queda evidenciada en las distintas Comunicaciones que ésta ha dirigido al Consejo, al
Parlamento Europeo, al Comité Econdémico y Social y al Comité de las Regiones sobre el «Fortalecimiento de la dimen-
sion local de la estrategia europea de empleo» COM (2001) 629 final; Revision de la Estrategia Europea de Empleo y las
directrices para el empleo en el 2003, basada en la Comunicacién de la Comisién al Consejo, al Parlamento Europeo, al
Comité Econdmico y Social y al Comité de las Regiones «Balance de cinco afios de aplicacion de la Estrategia Europea
de Empleo [COM (2002) 416 final; Comunicacién de la Comisién al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Econémico
y Social Europeo y al Comité de las Regiones sobre «El futuro de la EEE. Una estrategia para el pleno empleo y mejores
puestos de trabajo para todos». COM (2003) 6 final].

22 En este sentido de dotar de mayor protagonismo a las Corporaciones Locales se inclinaba la enmienda n.° 152 del Grupc
Parlamentario Socialista. BOGC. Congreso de los Diputados. Serie A, nium. 169-5, de 26-9-2003.

23 No mejora mucho este deficiente estado de cosas el que se haya corregido la redaccién del Proyecto de Ley, que atribui:
un caracter meramente facultativo a la posibilidad de realizar acuerdos con estas Entidades. Ahora se dice que los Servicios
Publicos «estableceran los mecanismos de colaboracion». Pero ademés de que este reconocimiento es puramente decl
rativo, puesto que sigue inspirado por el principio de oportunidad, se sigue viendo como puramente eventual la partici-
pacién de las Corporaciones Locales.
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social, dado el protagonismo que éstas estan recibiendo en el &mbito defalltzEvez mas se
comprueba la precipitacién y falta de reflexion de esta norma, como en general de buena parte de
las leyes de orden social aqui comentadas.

IV. LA GARANTIA INSTITUCIONAL DE COHESION: EL SISTEMA NACIONAL DE
EMPLEO

1. Las normas generales: concepto, fines y érganos.

La necesaria organizacion institucional del conjunto de competencias fijado en el articulo 3

LEm, de acuerdo con los objetivos fijados para la politica de empleo en su articulo 2, precisa del
establecimiento y ordenacidn de un conjunto arménico y eficaz de estructuras y acciones capaces de¢
asegurar el cumplimiento de aquéllos. La multiplicacién a lo largo del cuarto de siglo de vigencia
de la LBE de estas estructuras y programas, que ha visto cdmo el Servicio Publico Estatal de Emplea
(INEM) se transformaba en 17 Servicios Publicos Autonémicos de Empleo, en virtud del proceso
de transferencias culminado el afio pasado —con la referida excepcion del Pais Vasco, pero sin que
ello impida que esta Comunidad tenga su propio disefio normativo, institucional y operativo—, y los
principios de unidad del mercado y coordinacion de politicas que inspira esta materia, obliga a un
disefio unitario —que no uniforme— de tan complejo y diversificado entramado. A esta finalidad res-
ponde el Titulo I, orientado a regular, en el plano organizativo y funcional, el que denomina, por ana-
logia al Sistema Nacional de Sal&istema Nacional de Empleo (SNE).

Por tal se entiende etenjunto de estructuras, medidas y acciones necesarias para promo-
ver y desarrollar la politica de empleoEn consecuencia, queda integrado pbBervicio Publico
de Empleo Estatal y los Servicios Publicos de Empleo de las Comunidades Autd(artné$. El
Sistema es, pues, Unico, pero el Servicio Publico no, pues habra 18 Servicios Publicos diferentes, er
atencion al disefio territorial plural de nuestro pais, sin perjuicio de las reiteradas previsiones orien-
tadas a garantizar —mas bien a reclamar o proclamar— la debida coordinacién. A este doble a&mbito
habria que afiadir el comunitario, especialmente la RED EURES.

Si el articulo 2 fijaba los «objetivos» —muchos de los cuales eran, como hemos visto, autén-
ticos principios juridicos— de la politica de empleo, el articulo 6 determina los «fines» del SNE.
Buena parte coincide con aquéllos y, en todo caso, reproducen sustancialmente las lineas inspirado
ras del funcionamiento del INEM.

Asi, su cometido fundamental seria el de asegurar —actlia técnicamente, pues, como una autén
tica garantia institucional de la politica de empleo— que los objetivos de la politica de empleo se vean

24 Este apoyo se puso de manifiesto con motivo de la celebracién del Foro Europeo sobre Desarrollo Local y Empleo, cele-
brado en mayo del afio 2003 en lalisos (Rodas), con ocasion de la Presidencia Griega de la UE.
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realizados. De ahi, que se le atribuydedder de asegurague los Servicios Publicos de Empleo, en

el ambito de sus respectivas competencias, aplican las politicas activas de empleo, en general —letr
e)— Yy en particular la de fomentie conformidad con los principios de igualdad de oportunidades,
unidad de mercado de trabajo y transparencia

Asimismo, es la garantia de usegvicio de empleo publico y gratuitatanto para los traba-
jadores como para los empresarios. Mas dificil de realizar en el plano juridico sera su configuracién
igualmente como un servicio de atencién a los usuarios del mismo «eficaz y de calidad», con vistas
—suponemos que a largo plaz@aircrementar progresivamente sus tasas de intermediacion labo-
ral» [art. 6.1 letra b) LEm]. Una concrecién de esta preocupacion por la mayor implantacion del
Servicio Puablico en el tejido empresarial es, como se recordo, la promocién de actuaciones conjun-
tas y concertadas entre Servicios PuUblicos y Empresas en orden a la formacion profesional de los
trabajadores, como garantia de efectividad «para la integracién laboral, la formacién o recualifica-
cién de los desempleados» [art. 6.1. letra g) LEm].

Para que estas previsiones no sean puras declaraciones formales, solemnes, programaticas
ineficaces, expresamente se establece el deber de someter al SNS a evaluaciones periddicas. El obj
tivo es, como siempre, verificar la permanente adecuacidsuseestructuras, medidas y acciones
a las necesidades reales del mercado labo(alt. 6.2).

Para el gobierno y gestién del SNS se prevé el funcionamiento de los sig@igatess:
Conferencia Sectorial de Asuntos Laborales —instrumento general de colaboracion, coordinacion
y cooperacién entre Administraciones Publicas— y Consejo General del SNE —6rgano consultivo
de participacion institucional en materia de politica de empleo, de caracter tripartito y paritario—
(art. 7.1). Los instrumentogrincipales para realizar tmordinaciondel SNE son: el Plan Nacional
de Accion para el Empleo, ya referidoPebgrama Anual de Trabajo del SNdtje ha de ser apro-
bado por la Conferencia Sectorial ysé$tema de Informacion de los Servicios Publicos de Empleo
gue entre otras cosas ha de garantizar «un sitio comun en red telematica» (art. 7.2). Finalmente
el articulo 8 fija los grincipios de organizacion y funcionamientodel SNE, el articulo 9 sus
«funcioness.

Los principios —plenamente identificables con los previstos en la LBE para el INEM- son:

a) Participacionde los interlocutores sociales mas representativos en los Servicios Publicos
de Empleo.

b) Transparencian el funcionamiento del mercado de trabajo, a los efectos de garantizar el
derecho a la informacion eficaz y el derecho a la libertad de circulacion de trabajadores por
razones de empleo o formacion. Atal fin se establece una garantia organizativa y procedi-
mental: un Sistema de Informaciéon Comun organizado con una estructura informatica inte-
grada y compatible —expresién del avance de las nuevas tecnologias de la informacion y
comunicacion, TIC—, asi como un «sitio comin en red telematica», tanto en el plano esta-
tal como del EEE (RED EURES).
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¢) Caracter Publicalel Servicio de Empleo. La responsabilidad de ejecutar las politicas acti-
vas corresponde al Servicio Publico, si bien en modo alguno perjudica —como ya sucede
en la practica de forma creciente, y en muchas ocasiones desorbitada— los «instrumentos
de colaboracién» con otras entidades —no se limita a aquellas sin &nimo de lucro— que actua-
ran bajo su coordinacion. Un papel especial se reserva a «los interlocutores sociales».

d) Calidad en la prestacién del servicio. A tal fin, tipico en toda reforma de servicios publi-
cos, aunque la realidad en este caso sea de momento tozuda, se prevé expresamente |
necesidad de contar «con dotacion suficiente de recursos humanos y materiales», que posi-
biliten la atencién especializada y personalizada a los demandantes de empleo, y a las
empresas. Sin embargo, como se indicé, no hay compromisos en la Ley que garanticen
este objetivo.

Las funciones son las tipicas de ejecucién —incluidas las orientaciones de la EEE (art. 9.1)—,
promocion o fomento, propuesta y analisis de mercado laboral. Especial énfasis se pone, por enési-
ma vez, en su papel de garantia y fomento de la coordinaciéon permanente.

2. El Servicio Publico de Empleo Estatal y los Servicios Publicos Autonémicos.

El Capitulo | se destina a organizar el Servicio Publico Estatal (SPEE), mientras que el Capitulo
Il se limita a reconocer la existencia de los Autonémicos, remitiendo en lo sustancial para su orga-
nizacion a la legislacion correspondiente en cada caso, ya muy profusa y heterogénea. Se explica
entonces, que el primero tenga una extension mucho mas dilatada que el segundo. La ordenacion de
primero recoge en parte la prevista en la derogada LBE para el INEM, si bien introduce significati-
vas novedades como consecuencia de las importantes transformaciones, normativas y facticas, expe
rimentadas por el mismo en estas dos décadas. La regulacion, en el plano institucional y funcional,
basicamente responde —art. 11— a su configuracién comorganismo autdbnomo» tipico de la
Administracion General del Estado (regulados en el Capitulo Il del Titulo Ill de la Ley 6/1997, LOFA-
GE), forma juridica que, por lo demés, ha sido la méas seguida en la organizacion de los Servicios
Autondémicos, con alguna excepcion —ej. Pais Vasco, Galicia—.

El SPEE tiene encomendada erdenacion, desarrollo y seguimiento de los programas y
medidas de la politica de emple@e confirma de esta manera, ahora por la Ley, el progmsivo
ceso de vaciamiento de funciones sustantivas o matediellédSEM, traspasadas, de derecho o de
hecho, a las entidades colaboradoras privadas —incluidas las Agencias de Colocacion—y, mas tarde
a los Servicios Autondmicos, inicialmente organizados en forma de Agencia «Privada» de Colocacion.
Esta situacion sdélo quebraria en relacién a aquatiggamas gestionados directamepte el SPEE,
gue son los financiados con cargo a la reserva de crédito establecida en su presupuesto de gastos [a
13 letra e)], en relacién articulo 14.3: tengan un dmbito de afectacion superior a una Comunidad
Auténoma; programas de mejora de la ocupacion mediante los debidos instrumentos de colabora-
cion con érganos de la AGE u organismos auténoRrogiramas de Intermediacion y politicas acti-
vas de empleo cuyo objetivo sea la integracion laboral de inmigraetdizados en sus paises de
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origen, facilitando la ordenacién de los flujos migratorios, aunque la practica actual conoce multi-
ples situaciones de gestién de esta politica por entes privados —organizaciones empresariales, emprt
sas, sindicatos, Cadmaras de Comercio...).

Otras competencias de relieve —al margen de las tradicionales de informacion, investigacion

y estudio del mercado de trabajo, Registro Publico, Observatorio de Ocupaciones o de propuesta
normativa, asi como de coordinacion...— son las de percibir y justificar las ayudas de fondos europeos
para la cofinanciacion de acciones [art. 13 letra ¢) LEm]. La ordenacion de estos fondos aparece en
el articulo 15 LEm, donde se prevé la gestién por las CC.AA. y, en consecuencia, la asuncion de la
responsabilidad financiera correspondiente. El articulo 16 enumera los «érganos de seguimiento y
control» de los «fondos de empleo» de &mbito nacional, previstos en el articulo 14, que atribuye la
competencia exclusiva al Estado, a través del SPEE (art. 14.1), sin perjuicio de la gestién autoné-
mica2s,

De interés, finalmente, la apertura que realiza respecto de la gestion y control de las presta-
ciones por desempleo, recibiendo en el plano legal una préactica que ya se ha consolidado a través d
Convenios de Colaboracion en la gestion de estas prestaciones con ciertas CC.AA. Asi, a los efec:
tos de garantizar la debida coordinacion entre politicas activas y prestaciones por desempleo —que
no agota las politicas pasivas—, se prevé expresamente que la gestion semedia@e sistemas
de cooperacion con los Servicios Publicos de Empleo de las Comunidades Autdaoma3, letra
h) LEm].

En lo que concierne a I&ervicios Publicos Autonémicda Ley de Empleo, con buen cri-
terio, suministra una regulacién bastante parca, aunque «basica» y suficiente, remitiendo explicita-
mente a su normativa propia e, implicitamente, a la normativa de trasferencias que ha permitido la
culminacién del proceso de descentralizacion que ahora la Ley vendria a cerrar —y en alguna medi-
da a revisar—. Junto adeafinicionde los mismos, que en modo alguno prejuzga su naturaleza juri-
dica —«los 6rganos o entidades» de las CC.AA.—, que queda al principio de autoorganizacion y auto-
nomia territoriales, aporta un cuadro extremadamente genérico dmgustencias«ejercicio de
las funciones necesarias para la gestion de la intermediacion laboral... y de las politicas activas de
empleo» (art.17.1), ambas delimitadas en la Ley de Empleo—, incluida su participacién, junto con el
SPEE, en la elaboracién de la propuesta de Programa Anual de Trabajo del SNE (art. 17.2).

Por lo que refiere a las reglas de organizaci@memision al poder de autoorganizacion sélo
se ve condicionada por la exigencia de respeto, ya recogido en la legislacion autonémica —recuér-
dese que la «potestad de reglamentacién» de las competencias de ejecucion se ha ejercido en es
ambito, por lo general, no conforme a la habitual potestad reglamentaria sino con la aprobacion de
normas con rango de Ley—, del principio de participacién de organizaciones empresariales y sindi-
cales mas representativas, exigiendo en todo caso el caracter tripartito y paritario del mismo. En todo
caso, y sin perjuicio una vez mas de recordar los aspectos criticos que tiene esta Ley en cuanto qu

25 La ordenacion que de este precepto hace la LEm genera muiltiples criticas, especialmente desde la perspectiva del respe
to a las competencias de las CC.AA,, al retener de una forma especialmente rigida la competencia exclusiva sobre este
materia. yid. STCo. 95/2002).
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adolece de ciertos vicios recentralizadores, algunos de dudosa constitucionalidad todos de escasa
nula viabilidad préactica o efectividad, hay que reconocer que con esta Ley queda formalizada al
maximo nivel normativo infraconstitucional la progresiva descentralizacién territorial de la politica
de empleo, al menos en el plano autonémico.

Asi, iniciada esta descentralizacion —por lo demas principio estructural de los servicios publi-
cos de empleo de los paises comunitarios— hace ya 20 afios, con la politica colaboracién de las
Entidades Locales en materia de formacion ocupacional —Resolucion de 22 octubre de 1984—, segui-
da con la asuncion, también por via convencional, por parte de las CC.AA. de buena parte de las
actividades de informacidn, orientacion laboral y fomento de empleo, luego institucionalizada con
las correspondientes normas de traspaso, encontrard un momento especialmente algido en la asur
cion de la actividad de intermediacién. Primero con la constitucién por buena parte de las CC.AA.
de una «Agencia ("Privada") de Colocacién», promovidas por éstas a raiz de su legalizacién por el
Real Decreto 735/1995 —la primera fue la Generalidad de Catalufia, ya incluso antes del Real Decreto,
a través del correspondiente Convenio, que dio lugar al Servicio Catalan de Colocacion; luego, ya
en la década de los afios 90, entrarian en liza el Servicio Vasco de Colocacion o LANGAI y el Servicio
Gallego de Colocacion, para generalizarse progresivamente—, después con su configuracion comc
auténticos Servicios Publicos de Colocacion, Intermediacién y, ahora ya, Empleo, con el proceso de
transferencias y aprobacién de sus respectivas Leyes de creacion, organizacién y funcictfamiento

Es obvio que no podemos entrar aqui en un analisis ni tan siquiera sucinto de este rico y pro-
blematico proceso. Si es oportuno sefalar que, aungue en lo sustancial encontramos una ordenacio
coincidente, es posible identificar diferentes modelos normativos e institucionales de ordenacion de
los Servicios Publicos Autondmicos, sobre todo si se pasa del andlisis puramente formal al material.
Entre las cuestiones mas destacables esta, sin duda alguna, el favor de estos Servicios Autonémicot
ahora de Empleo —antes de Colocacion- por las formulas de gestion indirecta y los convenios de
colaboracién, que hace recaer el peso fundamental de su activigeal/isgdnde los servicios,
reservandose basicamente la Administracién la planificacion, financiacién y control de los mismos,
en centros, entidades y empresas de caracter privado, sin o con animo de lucro, segun las facetas ¢
politica de empleo que se trate. Los casos mas paradigmaticos son el catalan y el vasco, pues en es
ultimo caso las acciones de intermediacion, a que luego aludiremos, se atribuye a una Sociedad
Publica creada al efecto por el Gobierno vasco, EGAILAN, dentro de la cual se encuadra el LAN-
GAl, asi como a una tupida red de centros colaboradores.

Es claro que la deseable unidad del mercado de trabajo —incluso en el &mbito comunitario, no
sélo nacional—, no es incompatible con la real diferenciacion de espacios territoriales mas reducidos
con caracteristicas y problemas especificos, que requieren una ordenacién igualmente especifica, el
el marco de situaciones y cuestiones generales comunes. Ahora bien, no puede igualmente ignorar
se que en ocasiones la dimensién politico-institucional autonémica ni es adecuada ni es suficiente
para afrontar esta especificidad. Si en el plano supraautondmico este hecho diferencia o esta espe

26 para un reciente analisis en profundidad de este complejo, y ambiguo, pristés@aro SANCHEZ, J. L.La interme-
diacion en el mercado de trabajéARL. Sevilla.2003.
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cificidad interterritorios puede ser afrontado por el SPEE, o por acuerdos entre Servicios Publicos
Autondmicos, esta claro que en el plano infraautonémico, donde es igualmente conocida la exis-
tencia de zonas o territorios dotados de su propia singularidad, se precisa de una dimensién loca
gue, ni la Ley de Empleo ni las Leyes Autondmicas reguladoras de sus Servicios, han garantizado
suficientemente. En consecuencia, queda pendiente la proxima fase de descentralizacién en el plan
local, que de una manera u otra se esta produciendo y se reforzara, no se dude, en el futuro inme
diato, pese a las fuertes resistencias de las Autonomias, tan 0 mas celosas de sus competencias q
la propia Administracion General del Estado —Unico, aunque autonémico-—.

El Capitulo Ill se cierra con una referencia, insulsa por su falta de contenido regulador, es
puramente declarativa, a las fuentes de financiacion de las politicas activas desarrolladas «en» —nc
s6lo «por»—las CC.AA. Unas seran financiadas por el Servicio Publico de Empleo Estatal —las pre-
vistas conforme al correspondiente Decreto de Transferencias; o las complementarias gestionada:
directamente, con cargo a la reserva de Créditos a tal efecto, por el SPEE—, otras por los Presupuestc
de las CC.AA., asi como «con la participacion en los fondos procedentes de la Unién Europeax (art.
19 en relacién con articulos 14 y 15 LEm).

V. CONTENIDO DE LAS POLITICAS DE EMPLEO: LOS «INSTRUMENTOS» DE
POLITICAACTIVAY PASIVA

1. Intermediacion laboral: concepto, agentes y principios.

Dentro de lo que la Ley denomina «instrumentos» de la politica de empleo, junto a las politi-
cas activas y la coordinacion entre éstas y la prestacion por desempleo, especial atencion se dedic
a laintermediacion laboralAunque tradicionalmente, bajo la etiqueta de «politica de colocacion»
—art. 38 derogada LBE—, se ha entendido que la actividad de intermediacion formaba parte de las
politicas activas, la Ley ahora la singulariza, para reforzar su importancia y dotarla de un mayor relie-
ve, aunque no deje de ser una politica activa, centrada en la facilitacion del encuentro entre oferta y
demanda de empleo.

El articulo 20 pretende replantear en términos mas correctos la relacion entre los conceptos
de «intermediacién» —mas estricto— y «colocacién» —mas amplio—, de modo que el primero es ins-
trumental para la segundda ntermediacion es el conjunto de acciones que tienen por objeto poner
en contacto las ofertas de trabajo con los demandantes de empleo para su colo@ici@mbar-
go, la delimitacién de la finalidad esencial de esta funcion de intermediacion en el mercado de tra-
bajo se hace en los mismos términos en que la LBE definié la «politica de colocacion», por lo que
se vuelve a la confusion: proporcionar a los trabajadores un «empleo adecuado» a sus caracteristi
cas y a los empleadores los trabajadores —afortunadamente no se habla de «mano de obra»— m:
apropiados a sus requerimientos y necesidades, no es soélo intermediar sino también, cuando meno:
buscar, seleccionay «reclutarss (art. 2. Convenio n.° 97 OIT).
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La delimitacion legislativa, aunque con algunos equivocos, parece mostrarse sensible a la evo-
lucion experimentada en esta materia por la normativa internacional —mdltiples, y no siempre cohe-
rentes o bien coordinados entre si, Convenios Ol—, que ha visto como el concepto de intermediacion
conoce un importante margen de autonomia respecto del concepto que hasta ahora venia sirviend:
de referencia, la colocacién. La intermediacion no es sino una faceta mas, aunque de enorme rele:
vancia, del proceso, mas amplio, con mas actividades y fases, de la colocacion. Aunque no podemos
entrar aqui en profundidad en su andlisis, si debemos destacar que la definicién, meritoria en su logi-
ca clarificadora, adolece de mdltiples deficiencias.

Asi, por un lado, se identifica con ucosjunto de accionedigadas por la unidad de objeto:
«poner en contacto» o vincular oferta y demanda.

Esta referencia plural, que hace de la intermediacion y actividad multiple o compleja, puede
plantear algun problema, sobre todo si se tiene en cuenta la evolucion que a este respecto ha conc
cido el mercado, presupuesto como vimos de la modernizacion exigida de la Ley de Empleo, de
modo que hoy concurren en un mismo objetivo de «colocacion» multiples modalidades de actua-
cién o intervencion, publica y privada, en el momento previo a la contratacion, laboral —por cuenta
ajena— o profesional —por cuenta propia—. Asi, a titulo s6lo de ejemplo, como se desprende de un
Estudio de la OIT realizado previamente a la reforma del Convenio n.° 96 por el Convenio n.° 181
—Conferencia 85.2—, podemos citar las agencias y/o empresas de bdsqueda y seleccién de persone
en particular de alta cualificacion, cuadros o directivos («cazadores de talentos» o «headhunters»);
los servicios de recolocacién («outplacement»); las bolsas de trabajo; los bancos informaticos sobre
ofertas y demandas de empleo («Agencias Virtuales»); institutos —normalmente municipales, pero
también de Entidades sin &nimo de lucro privadas— de formacion y empleo; canales de informacion
especializada, incluso en medios de comunicacion, generales o especificos... En definitiva, lo que
cabe constatar es no sélo la complejidad de la actividad de intermediacién sino su dinamismo, que
hace de él un concepto relativo y permanentemente movil, evolutivo en definitiva, como refleja los
cambios de la normativa de la OIT, en especial el Conveni& 1@de ofrece una regulacién abier-
ta y flexible.

Ahora bien, dinamismo y evolucién no quiere decir difuminacién de su razén de ser ni de su
objeto basico, entre otras cosas porque de la identificacion de estos perfiles dependera la aplicacior
de un concreto régimen juridico-positivo. La intermediacidn, como ahora aclara por fin el legisla-
dor, no se puede definir sélo por su finalidad, en buena medida compartida por otro tipo de accio-
nes a su vez objeto de prestaciones de servicios especificos, publicos y/o privados, sino por la natu-
raleza de la actividad a realizar, por lo que se concreta o reduce su objeto. De la concurrencia del
mismo dependera, a su vez, la forma de organizacién del conjunto de prestaciones —acciones— pre
dispuestas legalmente para su realizacidon o cumplimiento, segln las técnicas que se recogen en ¢
articulo 21 («agentes de la intermediacién»).

27 Ampliamente 14zaro, J. L., op.citpags. 68 y ss.
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La extension y complejidad del concepto legal, que permite afirmar con claridad que desbor-
da con mucho la mera actividad informativa para aferrar todas las actuaciones que requiere una efi-
caz gestion del acceso efectivo del demandante de empleo al oferente que efectivamente pueda sati:
facer su derecho a una oportunidad de empleo, no puede significar confusion con otras actividades
o fases del proceso, como por ejemplo las actividades propiamamerd@n. Cosa distinta es que
los «sujetos de la intermediacion» puedan o no, segun la exigencia o no de exclusividad a tenor de
cada regulacién concreta —la LEm no especifica nada al respecto—, realizar varias fases y que e
Servicio Publico, Estatal y Autonémicos, desborde con mucho la faceta de intermediario para afe-
rrar el ciclo completo de politicas activas de empleo.

Por otro lado, utiliza incorrectamente el concepto de «oferta de trabajo», usado aqui en vez
del concepto de «oferta de empleo», con lo que se mezclan indebidamenitab8jcets una capa-
cidad humana inherente a la persona, y objeto de una determinada regula@dmlgas la forma
de organizar su prestacion, en el &mbito de la intermediacion, retribuida, es obvio que, en sentido
técnico-juridico, la posicién deferente de trabajsélo la puede ocupar el trabajador —al mismo
tiempodemandante de empleamientras que la ddemandante de trabaja ocupa el empleador
—al tiempooferente de empledart. 1.1. a) Convenio n.° 181 OlNircular ofertas y demandas de
empleo»].

Finalmente, tampoco dice la LEm nada sobre el caracter profesional o no de estas acciones.
No obstante, esta cuestion es mas propia de la delimitacién de los sujetos intermediarios, como se¢
hace en el articulo 21.

Desde esta perspectiva subjetiva, coherente igualmente con la apertura —liberalizacion— del
mercado de trabajo, el articulo 21 proporciona una lista abiertagéates de la intermediacién
Asi, junto a los «Servicios Publicos de Empleo», de forma directa o a través, segun ocurre cada vez
de forma mas frecuente, mediante formas de gestidn indiremtdidades que colaboreron los
mismos»; art. 22.1—, aparecen referidas expresamentAdaseias de Colocaci¢mebidamente
autorizadas», y aquello®tos servicios que reglamentariamente se determinen para los trabaja-
dores en el exteriet. Fuera han quedado expresamente, no obstante la discusion doctrinal en el plano
conceptual y las dificultades de diferenciacion en la practica, las ETT, que no se ven afectadas por
esta nueva regulacién (DA 2.2).

Muchas cosas llaman la atencion de esta escuetisima regulacion. Aqui s6lo podemos ofrecer
algunas pinceladas. La primera se cierne sobre la «intermediacién puablica», pues su reconocimien-
to —obligado por los compromisos internacionales asumidos normativamente por Espafia— se hace
poniendo al mismo nivel las formas de gestion directa por el Servicio Publico que las formas de ges-
tién indirecta, esto es, poertidades colaboradoraso externas. Desde luego, la Ley es producto
de su tiempo y no hace sino reflejar lo que ya es una practica consolidada y generalizada en la actua
lidad, pero lo hace de forma tan genérica e indiscriminada que suscita multiples dudas, como por
ejemplo la configuracion de estas entidades como auténticos sujetos intermediarios, cuando eso pre
cisaba de una autorizacion, con la que no contaban las entidades integradas en los Servicios Integradc
para el Empleo (SIPES), no mencionados.
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La segunda reside en la denominacién de «Agencias de Colocacién». La nueva Ley reitera la
vieja denominacion, recogida en la vigente normativa, legislativa y reglamentaria (RD 735/1995).
No recoge, por tanto, el cambio expresamente propiciado por la nueva normativa internacional, que
habla expresamente dagencias de Empleo Privadadgzste cambio, desautorizando cualquier pre-
cedente identificacion entre colocacion e intermediacidon —ej. Convenio n.° 96—, busca favorecer su
mayor presencia y actuacion en el mercado. La Ley no precisa ni el caracter profesional, ni la exclu-
sividad, ni la naturaleza juridica, pues se limita sélo a exigir su «autorizacion», hemos de entender
gue se persigue una andloga finalidad aperturista y flexibilizadora, de conformidad con el Convenio
n.° 181 de la OIT y el Derecho Comunitario de la Competencia.

En consecuencia, la continuidad de esta denominacion puede significar igualmente el favor
por una vision integral del papel de estas Agencias en el entero proceso de colocacién, incluso en
otras actividades, incluida la insercién, que forma parte del referido ciclo completo de actuaciones
0 actividades de la politica de empleo. El referido caracter complementario de las diversas facetas
del proceso y su dimension compleja o mdltiple, asi como la opcion por una comprension integral
en una misma forma organizativa, quedan plenamente reconocidos. Asimismo, la apertura del Convenio
de la OIT n.° 181, en ciertos supuestos (art. 7), a Agencias de Empleo Privadas |#€ratibras
esta posibilidad en un futuro préximo, pues no condiciona negativamente tal opcién la Ley de Empleo.
No obstante, habra que seguir haciendo las cuentas con la prevision del articulo 16.2 LET —la vigen-
cia transitoria del RD 735/1995 se contempla en la DT 1.2—, que si recoge tan sélo las que no tienen
animo de lucro, aunque admita el cobro de cantidades con causa estrictamente compensatoria ¢
indemnizatoria por los gastos ocasionados con motivo del servicio o servicios.

Finalmente, por lo que refiere a lpsncipios basicos de la intermediaciér-opciones juri-

dicas condicionantes del modelo normativo— correspondiente a los Servicios Publicos de Empleo,
la Ley no hace sino reiterar algunas de las previsiones —igualdad de oportunidades y no sélo prohi-
bicién de discriminacion, regla general de gratuidad, trasparencia— realizadas a la hora de delimitar
los objetivos de las politicas de empleo y los fines —y principios— del SNS, por lo resulta algo reite-
rativo. Ni el proceso especifico de seleccién y casacion entre oferta de trabajo y demanda de emplec
se reserva al Servicio Publico, puesto que se admite la intervencién, conforme a la actual realidad
practica y normativa, de las Agencias de Colocacion autorizadas, ni se descarta un espacio de inter:
mediacion no gratuito, cuando no se realice ni por los servicios publicos ni por sus entidades cola-
boradoras (art. 22.4), emergiendo de nuevo las exigencias de especializacion, eficacia y libertad de
competencia.

28 Recuérdese que el Convenio reduce de 5 a 3 categorias las referidas Agencias de Empleo Privadas. En consecuencia, ¢
articulo 1 del Convenio n.° 181 define las Agencias de Empleo como aquellas que prestan uno o mas de los servicios
siguientes en relacion con el mercado de trabajo: servicios destinados a «vincular ofertas y demandas de empleo, sin que
la agencia de empleo privada pase a ser parte en las relaciones laborales que pudieran derivarse»; servicios «consistente
en emplear trabajadores con el fin de ponerlos a disposicion de una tercera persona, fisica o juridica», las tipicas ETTs;
«otros servicios relacionados con la bisqueda de empleo, determinados por la autoridad competente, previa consulta con
las organizaciones mas representativas de empleadores y de trabajadores, como brindar informacion, sin por ello estar
destinados a vincular una oferta y una demanda especificas». El caracter abierto y flexible de la definicion esta claramente
expresada en esta redaccién poco condicionante.
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2. Politicas activas: concepto, enfoque preventivo, clasificacion.

a) Marco normativo general: reglas especificas y remisiones.

Con el mismo animo definitorio que inspira buena parte de la regulacion que nos ofrece la
Ley de Empleo, tras la delimitacién de la funcién intermediaria y sus agentes, toca inmediatamente
después el turno a las denominadas «politicas activas de empleo» (Capitulo Il). El articulo 23 tiene
varias ventajas respecto de la normativa derogada, en la medida en que no sélo pretende superar
dispersion de la LBE, que no proporcionaba una definicion sino los fragmentos para reconstruirla 'y
no completos, sino que también se marca claramente un objetivo superador del &mbito aplicativo de
la politica de empleo, en linea con el sentido amplio que asume en la Estrategia Europea. Aunque
tampoco en estas dos facetas es un dechado de virtudes y aciertos técnicos, entendemos que mel
ce, por la bondad de sendos objetivos —clarificacion y expansién—, un juicio p#sitivo

La definicién con que ahora contamos presenta la virtualidad de incluir en la misma, junto al
empleo desarrollado por cuenta ajena, el desarrollado por cuenta propia, bajo férmulas de autoem-
pleo, y a la economia social. Sin embargo, pese a los avances que supone la inclusion de éstas con
componentes de la politica de empleo, el legislador ha desaprovechado la oportunidad de propor-
cionarnos una definicién de ambas realidades, con lo que persiste esta laguna en nuestro ordene
miento juridico, lo que obliga al intérprete juridico a acercarse a su estudio a través de las distintas
definiciones doctrinales recaidas en la materia, las cuales no son ni mucho menos pacificas respec
to a lo que debemos entender por cada una de ellas. Tampoco su reconocimiento como componen
tes de la politica activa de empleo se ha hecho acompafiar por otro lado, de un derecho de represel
tacion en el Servicio de Empleo Estatal, a favor de las organizaciones que tienen conferida la defense
y promocion de sus intereses, al menos de forma expresa, por lo que la participacién institucional
de estas formas de autoempleo, individual y colectivo, seguira teniendo una ordenacion especifica,
a la que entendemos implicitamente remite, como hace, aunque expresamente, a la formacion pro
fesional.

En este sentido, el articulo 25.1, que ordena y clasifica las diferentes politicas activas por sus
objetivos, remite con caracter general adarkespondiente norma reguladerala preocupacion,
casi obsesion, por la coordinaciéon, que bien podria resuleiv @hotivde la entera Ley, no llega
sin embargo a esta integracion de diferentes regulaciones, salvo, eso si, una vez mas respecto de
proteccidn por desempleo (art. 232)A tal fin, contiene una norma interpretativa: la accién pro-
tectora por desempleo del articulo 206 TRLGSS comprende, junto a las prestaciones por desemplec
de nivel contributivo y asistencial —también la RAI-, «las acciones que integran las politicas activas

29 Asf el Titulo | de la Ley 51/1980 aparecia dedicado a la politica de fomento del empleo, el Titulo Il a la proteccién por
desempleo, derogado por Ley 31/1984, de proteccion por desempleo, el Titulo 11l se dedicaba a la colocacion y servicios
del Instituto Nacional de Empleo.

30 surgido como resultado de una enmienda presentada por el Grupo parlamentario popular (n.° 188).
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de empleox». Esta busqueda de la coordinacién entre microsistemas instrumentados al servicio de le
mejora de las posibilidades de acceso al empleo de los desempleados en el mercado de trabajo, p¢
cuenta propia 0 ajena, también se siente con especial fuerza para «programas» (arag@én?) y «

tes de formacién profesiona(art. 23.2).

Otra vez la reiteracion de objetivos y fines tiene lugar, en particular la relevancia de atencion
especifica a los desequilibrios territorialeseguerimientos de los respectivos mercados de traba-
jo» (art. 23.1), con lo que se reconoce que la unidad es normativa, no factica—, la dimension de géne-
ro y/o sexo —art. 25.ih fine-, la individualizacion —«necesidades de los demandantes de empleo»—
y el enfoque preventivo. A este respecto, también de nuevo el legislador exige el mandato a los ser-
vicios publicos en vez del reconocimiento y garantia de un derecho, de modo que en vez de garan-
tizar una oportunidad de acceso al empleo a los demandantes —no un puesto de trabajo, sino un:
actuacion concreta y efectiva dirigida a tal fin—, ordena que los Servicios orienten su gestién para
facilitar nuevas oportunidades en tal sentido a los desempleados, «antes de que éstos pasen a ur
situacion de paro de larga duracion» (art. 24.1). En este mismo ambito, se recoge una doble indica-
cién o pauta de actuacion —¢,garantia?— organizativa y procedimental —itinerario de insercion labo-
ral individualizado; derecho-deber de participar en el proceso de insercién—.

Dejando a un lado la fijacién de los «colectivos prioritarios» en el articulo 26, que ya fue obje-
to de comentario al analizar el ambito subjetivo, este Capitulo Il no tiene méas contenido que una cla-
sificacién de politicas activas en atencién a sus «objetivos». El precepto no es ni completo ni técni-
camente correcto.

El articulo 25 no es completo porque no agota todos los objetivos de las politicas activas de
empleo, pues ni elmantenimients del empleo ni ldistribucion o reparto del empleeen atencién
al tiempo de trabajo, a la edad, reparto del trabajo doméstico...— aparecen referigfoQer €lste
ultimo no aparezca puede explicarse —nunca justificarse— por la aversion que el Gobierno actual tiene
a este ambito de politicas de empleo, asi como por su dimensién hoy mas convencional o colectiva
gue estrictamente publica, pero no el primero, pues, aunque también forma parte en gran medida de
la denominadadisciplina juridica convencional o colectiva del empleo y de la denominada «gestion
previsional» o preventiva del emplessta claro que representa un componente basico de la inter-
vencion publica en el mercado de trabajo.

No es muy correcto en el plano técnico, porque singulariza objetivos que forman parte, en (lti-
ma instancia, de politicas mas genéricas referidas en el mismo precepto o en otros de la Ley de
Empleo, o regulaciones de remisién realizadas, explicita o implicitamente, por la misma. Por eso,
una clasificacion mas estandar y aceptada, técnicamente mas correcta y socialmente mas expresiv
podria arrojar el siguiente resultado, ateniéndonos al contenido del articulo 25. A saber:

31 Articulo 25.1: a) Informar y orientar hacia la bisqueda activa de empleo; b) desarrollar programas de formacién profe-
sional ocupacional y continua y cualificar para el trabajo; c) facilitar la practica profesional; d) crear y fomentar gl empleo
especialmente el estable y de calidad; e) fomentar el autoempleo, la economia social y el desarrollo de las pequefias y
medianas empresas; f) promover la creacién de actividad que genere empleo; g) facilitar la movilidad geografica; h) pro-
mover politicas destinadas a insercién laboral de personas en situacién o riesgo de exclusion social.
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a) Politicas que inciden en la mejora del encuentro entre oferta y demanda de empleo en el
mercado: politica de colocacids, que abarca informacién, orientacién e intermediacion
laborales, facetas todas de aquel proceso, que no se confunde, como hemos visto, con le
Gltima (la distincién aparece de nuevo en la DT 2.3).

b) Politicas que inciden en la mejora de la oferta de empleo: politicandato del empleo
por un lado, y fomento de la actividad generaddeaempleo, en particular a través del
autoempleo, individual y colectivo o competitivo, la economia social y las PYMES, por
otro.

c¢) Politicas que mejoran la «demanda de empleotitica de formacion profesionglpoli-
tica de (re) insercién laborale las personas en riesgo de exclusion social.

b) La politica de fomento del empleo: el Programa para el 2004 (Ley 62/2003).

Es obvio que no podemos detenernos minimamente a describir y analizar las principales lineas
de todas y cada una de estas politicas, porque la extension seria desmesurada. En consecuencia, r
limitaremos a la clasica politica de fomento de empleo, con referencia particular al Programa aproba-
do recientemente para el 2004 (Ley 62/2003).

Alos objetivos de fomento del empleo aparecen dedicados los apartados d) y f) del articu-
lo 25 de la Ley. El primero de ellos compromete a los sujetos publicos a la hora de intervenir en
esta materia, en el sentido de que deben orientar su actuacién a conseguir el fomento del emple«
preferentemente de caracter estable y de calidad. Dos observaciones nos sugiere la redaccion uti
lizada por el legislador en este punto.

En primer lugar, parece adoptarse una paradigma de empleo de calidad de caracter multidimen-
sional y con ello superador del que mayoritariamente viene aceptandose en nuestros dias, medido en té
minos de estabilidad, proponiéndose la consecucion de objetivos adicionales a ésta, entre los que cabri
situar la preservacion de la integridad fisica y psiquica del trabajador, el desarrollo de la formacion pro-
fesional en el empleo, el logro de una mayor participacién femenina en el3iEsta interpretacion
viene en cierta forma a quedar defraudada en la propia redaccion de este articulo 25, por cuanto en s
apartado g) se adopta como objetivo general para esta politica de fomento «la promocién de actividac
gue genere empleo», sin mas exigencias en cuanto al tipo de empleo que éstas puedan generar.

Como advertiamos, dentro de esta politica de fomento es necesario referirse especialmente
al Programa de Fomento de Empleo Establ@tra expresion de la técnica de planificacion —art.
131.2 CE-. Se trata del instrumento en el que se encuentran recogidas todas las bonificaciones d
las que podrén beneficiarse las contrataciones de caracter estable, que se realicen con los sujetc
pertenecientes a alguno de los colectivos recogidos en el mismo.

32 Este caracter multidimensional que presenta el objetivo de la calidad en el empleo aparece reconocido en el Plan de Accion
para el empleo del Reino de Espafia 2003. Pag. 4.
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Siendo éste su objetivo general, seria l6gico esperar del mismo una contribucién esencial-
mente cualitativa a los objetivos de politica de fomento del empleo. Sin embargo, esta apariencia
inicial queda desmontada al comprobar que cada vez mayor frecuencia, aparecen en él bonificacio-
nes a favor de contrataciones realizadas con caracter temporal. Swintagtidad reside de esta
forma, no tanto en haber propiciado un incremento notable del empleo estable en nuestro pais, pest
a ser ésta la finalidad que supuestamente le sirve de inspiracion, sino en su contribucion a la aflora-
cion de gran parte del empleo desarrollado bajo férmulas de economia sumergida.

Lavigenciade estos programas salvo excepciones viene siendo anual y se hace coincidir ade-
mas con el ejercicio econdmico de cada Presupuesto General del Estado. Ello responde a una dobl
finalidad. Por un lado, la mayor adaptacion posible de las medidas de apoyo ideadas a las necesida
des reales del mercado de trabajo, mediante la evaluacion de las mismas, de tal modo que sea pos
ble en cada periodo de vigencia corregir aquellas deficiencias que pueden oponerse a su eficacia. Pc
otro, la mejor adaptacion a las Directrices anuales que formula el Consejo de Europa sobre empleo.

En este sentido, vienen siendo las Leyes de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden
Social las escogidas para contener los sucesivos PFEE que se han venido aprobando en nuestro pa
La utilizacion de esta normativa merece a nuestro juicio una valoracién negativa, por cuanto se trata
de una materia esencial para el panorama de la politica de fomento de empleo, cuya entidad recla
maria, en nuestra opinion, ser objeto de tratamiento individualizado. De esta forma, se podria evitar
gue se reprodujeran en el futuro las situacionespersion normativa que nos enfrentamos a la
hora de aplicar estos programas, los cuales en ocasiones se han visto sometidos en un mismo eje
cicio anual a sucesivos vaivenes normativos que dificultan su conocimiento y apiéacion

Por lo que se refiere a sus principales notas definitorias, en los Ultimos afios podemos destacar le
escasa originalidadjue éstos vienen presentando, tanto por lo que se refiere a las técnicas de incentiva-
cién adoptadas, como por el grueso de colectivos cuya contratacion bonifican. Asi, en cutitioi-a las
casutilizadas, se sigue confiando en la incentivacién econémica de la contratacién indefinida, ya sea ésta
inicial, o ya sea el resultado de la transformacién de un contrato anterior de caracter temporal. En este
segundo caso, se exige que el contrato temporal esté vigente en la fecha de la entrada en vigor del PFI
exigencia esta que puede ser facilmente salvada por el empresario, prorrogando la vigencia de aquello
contratos temporales, hasta el primer dia de enero del siguiente afio, en que entrara en vigor el nuevo PFI

Ademas de ello, los sucesivos PFE vienen registrando una laguna legal, consistente en que nc
guedan exceptuadas de la posibilidad de acogerse a bonificacién aquellas relaciones laborales d¢
caracter temporal que se hayan extinguido y que posteriormente se formalicen de nuevo, mediante

33 varias son las ocasiones en que asi ha sucedido. Atitulo de ejemplo la Ley 45/2002, de 12 de diciembre, de medidas urgen-
tes para la reforma del sistema de proteccion por desempleo y mejora de la ocupabilidad, introducia mediante su disposi-
cién adicional octava una actualizacién al programa de fomento del empleo que habia recogido en su dia la Ley 12/2001.
Tan so6lo unos dias mas tarde, el 1 de enero, entraba en vigor el nuevo programa de fomento del empleo estable del afic
2003, recogido en Ley 53/2002, de 30 de diciembre, Ley de Medidas Administrativas, Fiscales y del Orden Social (BOE
31-12-2002), modificado meses mas tarde por Real Decreto-Ley 2/2003, de 25 de abril, de medidas de reforma econémi-
ca —luego Ley 36/2003, 11 de noviembre—.
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contrato de caracter indefinido. En este caso, incluso la bonificacion viene siendo mayor que si opta
por la transformacién del anterior contrato temporal en indefinido, por lo que resulta mas rentable
para el empresario y motiva que sea de hecho la via mas utilizada.

El severo requisito que suelen contener estos programas, en orden a que puedan beneficiars
de los mismos Unicamente los empresarios que contraten a sujetos desempleados, inscritos com
tales en el correspondiente Servicio Publico de Empleo, ha sido suavizado jurisprudencialmente. En
este sentido, se entiende que se trata de un puro tramite formal, que puede entenderse cumplido cc
el registro momentaneo del desemple¥do

Respecto a los colectivos susceptibles de bonificacion, rige en este caoniperianselecti-
Vo, por lo que no va a acompanfar a la contratacién de caracter estable que se realice a favor de cua
quier sujeto, sino sélo cuando se trate de un desempleado perteneciente a alguno de los colectivo
contemplados, excepto si se trata de una contratacion de caracter estable a favor de una mujer, |
cual se encuentra bonifica siempre. Ello es fiel reflejo de la tendencia del Derecho del Empleo a huir
a toda costa de la aplicacién formal del principio.

La importancia dembito subjetiveen el disefio y puesta en practica de esta figura es tal que
llega incluso a primar sobre el objetivo final que persigue la n¥siBa este sentido, se ha venido pro-
duciendo la ampliacién paulatina de su ambito subjetivo, dando entrada a nuevos colectivos de sujetos
lo que puede llegar a provocankeutralidadde los mecanismos de promocion que en él se recogen.

Por otro lado, las reducciones de costes laborales que en forma de bonificaciones reconocen
estos programas no estan exentas de provocar problernampatibilizaciéncon las exigencias
del mercado comun. En concreto, estos programas no contienen referencia alguna al limite adopta:
do por el Reglamento de «ayudas de minimis», cifrado en 100.000 euros y tampoco aparece su dis
frute modulado en funcién de un criterio territorial, dependiendo de la regién donde desarrolla su
actividad la empresa, sin atencion por tanto a los mandatos del articulo 87.3 TCE, ni funcional, aten-
diendo al sector de actividad donde se incardina la empresa beneficiaria.

El Programa de Fomento del Empleo Estable para el afio 20@g¢arece disefiado en el
articulo 44 de la Ley 62/2003, de Medidas Administrativas, Fiscales y del Orden Social, de 30 de
diciembre. Respecto a éste resulta evidente la escasa originalidad que, como venimos poniendo di
manifiesto, presenta en relacion a aquellos que lo han venido precediendo en el tiempo. En este sen
tido, no introduce ninguna novedad con respecto a los colectivos de sujetos susceptibles de originat
bonificacion, para los cuales reconoce asi mismo los mismos porcentajes de éstas que venian dis
frutando en anteriores ejercicios. A lo mas que llega el nuevo programa en este sentido es a hace
extensiva a los perceptores de la renta agraria la tradicional bonificacién que ha venido recibiendo
la contratacion de desempleados perceptores del subsidio por desempleo previsto para los trabaja
dores incluido en el régimen especial agrario —art. 44 Uno. 1. 1.1 g)-.

34 sentencia Tribunal Supremo de 23 de septiembre de 1997.

35 Este objetivo es el fomento del empleo estable, el cual en funcion de cuél sea el colectivo destinatario de estas rogdidas de ap
al empleo puede relajarse hasta el punto de bonificar la contratacion temporal que se realice por empresas o entidades sin anirr
de lucro, a favor de desempleados en situacion de exclusion social. Ello supone conceder primacia a la realizacion del objeti-
vo de insercién en este caso sobre el aspecto cualitativo de la misma. Articulo 47. 1.3, Ley 53/2002 (BOE 31-12-2002).
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Lo que si constituye ahora una novedad es la introduccion de un nuevo apartado 9.° en el apar-
tado Tercero de este articulo 44, al objeto de que también las cooperativas y sociedades laborale:
puedan beneficiarse de una exencion, de la que ya venian disfrutando el resto de las empresas, durau
te un periodo de 12 meses, en los casos en que se produzca la reincorporacién de sus socias trab
jadoras de caracter indefinido, durante los doce meses siguientes a la suspensién de su contrato pc
maternidad o excedencia por cuidado de hijo. El plazo de esta exencién se amplia hasta los 18 mese
si lo que se produce, tras la reincorporacion efectuada en estos mismos términos, es la conversior
de una anterior relacion societaria de caracter temporal en una de caracter indefinido.

El reconocimiento de esta exencidn representa una nueva expresion de la tendencia mucho
mas amplia que se advierte en el panorama del Derecho del Empleo, consistente en la modulacior
que el criterio de personalizacion o individualizacién inherente al desarrollo de esta Disciplina mues-
tra en los Ultimos afios, en el sentido de que cada vez mas se advierte que son las microempresas, ¢
este caso bajo formulas de Economia Social, las que realmente vienen apareciendo como destinats
rias/beneficiarias de las medidas de politica de empleo.

Nos parece conveniente realizar una salvedad respecto al supuesto de hecho que va a motivar €
reconocimiento de esta exencion. Asi, se trata de una medida que responde a la técnica juridica de la
acciones positivas, vinculadas a la realizacion del principio de igualdad de oportunidades, en este casc
por razén de sexo. Sin embargo, no creemos que la misma esté exenta de provocar un efecto distorsic
nador sobre el resultado mismo que pretende conseguir, y ello porque en lugar de aparecer proclama
do con caracter general, tanto para hombres como para mujeres, aparece vinculado Unicamente a esti
Ultimas, consolidando con ello el fuerte sesgo femenino que presenta el ejercicio de estos derechos.

Otra de las novedades que incorpora el nuevo programa de fomento de empleo estable hace
referencia a la exclusion que sufren ahora las Administraciones y Organismos Publicos de la posi-
bilidad de acogerse a bonificaciones en los supuestos de contratos de trabajo celebrados con muje
res, que sean suspendidos por maternidad o excedencia por cuidado de hijos —art. 44, apartado quir
to, 3 b)—. De nuevo asistimos a la transformacion del criterio de personalizacién o individualizacion
gue venimos poniendo de manifiesto, en cuanto que la contemplacién de un determinado sujeto coma
destinatario o no de medidas de politica de empleo se hace depender del tipo de organizacion pro-
ductiva, —privada o publica en este caso, de pequefia o grandes dimensiones en otros—, donde aqu
desarrolle su actividad.

Por otra parte, mantiene el programa de fomento su tradicional visién centralizadora en lo
referente a la distribucién de las partidas presupuestarias destinadas a financiar las distintas bonifi-
caciones —art. 44, apartado 7.°—, quedando defraudadas las expectativas de algunas CC.AA., de qu
se procediera en este ambito a una distribucion mas territorializada de las #ismas

36 Enmienda n.° 154 presentada por EAJ-PNV. Reclamando una mayor clarificacién en cuanto a las fuentes de finanacia-
cién de estas bonificaciones, Enmienda n.° 218 del Grupo Parlamentario Mixto. BOCG. Congreso. 10-11-2003. Serie A.
NUm. 174-3. Pag. 140 y pags. 191 y 192 respectivamente corresponden al Servicio Publico de Empleo y los que debian
percibirse por las CC.AA., silenciando todo lo relativo a las fuentes de financiacién de las CC.AA.
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3. La coordinacion entre politica activa y politica pasiva de empleo.

En la nueva Ley resulta evidente el énfasis puesto en el objetivo de lograr la adecuada coor-
dinacion entre las dos vertientes activa y pasiva, que integran la politica de empleo, de lo que encon-
tramos referencias en distintos preceptos [art. 6.1 e), art. 9.2, y 13 h), art. 23]. En este sentido, la ley
finalmente se ha mostrado mas respetuosa de lo que hacia prever la redaccién originaria de su prc
yecto37, al establecer la obligacién a cargo del Servicio Publico de Empleo Estatal de colaborar con
las CC.AA. en la gestion de la prestacion por desempleo. Sin embargo las deficiencias que en este
sentido contenia no podemos decir que hayan quedado enteramente superadas.

Pues bien, el Capitulo Il se dedica a garantizar esta coordinacién entre las politicas activas y
la proteccién econdmica frente al desempleo. El articulo 27 reafirma el doble deber de inscripcion
de los beneficiarios de prestaciones y subsidios de empleo como demandantes de empleo en el corre:
pondiente servicio publico, por un lado, y plena disponibilidad para aceptar una oferta adecuada de
empleo, por otro. En consecuencia, queda obligado a participar activamente en las politicas de emplec
determinadas en el itinerario de insercién, siendo un colectivo prioritario o preferenciado, por lo que
las Administraciones Publicas estan obligadas igualmente a garantizar esta participacion preferen-
te, con la correspondiente prevision presupuestaria en los términos del articulo 14.2 LEm.

Por su parte, los deberes de cooperacion y colaboracién entre Servicios Publicos se reafirma
en el articulo 28. En el marco convencional expresamente creado a tal fin, a través de los acuerdos
de la Conferencia Sectorial y de los convenios de colaboracién (arts. 5y 6 L 30/1992), se fijaran de
modo preciso los distintos elementos que integran tal deber de cooperacion. En este sentido, juntc
a las tipicas cuestiones relativas a «procesos de gestion» y «sistemas de informacién» que garanti
ce la maxima conexion entre los servicios intervinientes, lo mas destacado es la previsién de un sis-
tema de grestacion integrada de servicios a los demandantes de empleo solicitantes y beneficia-
rios» de la proteccion econémica por desempleo, asi ctamapkcacion de intermediacion, de
medidas de insercion laboral y de planes de mejora de la ocupabilitafinalmente, cémo no,
los dispositivos de «comprobacion de la disponibilidad del colectivo».

VI. VALORACION FINAL

Este completo, pero sucinto, recorrido por la nueva Ley de Empleo nos ha evidenciado una cier-
ta decepcion. No responde como se esperaba a las expectativas que habia alrededor de esta histori

37 Este articulo 12.2 dice textualmente «Asumiendo las facultades y competencias que en este terreno ostenta actualmente ¢
Estado respecto a las relaciones laborales, también la facultad de organizar, dirigir y tutelar con la alta inspecaén del Esta
los servicios de éste para la ejecucion de legislacién laboral, procurando que las condiciones de trabajo se adecuen al nive
de desarrollo y progreso social, promoviendo la cualificacién de los trabajadores y su formacion integral». Tampoco en el
Estatuto de la Comunidad Andaluza ni Canaria se encuentra soporte normativo que permita al Estado asumir esta compe-
tencia exclusiva en materia de fondos de empleo en el ambito nacional, pues en ninguna de ellas existe, al contrario de lo
que ocurre en las restantes, reserva legal alguna para el Estado en esta materia. Este dedicaba su articulo 14 a especific
la presupuestacion que se iba a operar sobre los fondos de empleo de ambito nacional. Se trataba ésta de una de las princ
pales criticas vertidas en el Dictamen del CES 7/2002, de 24 de junio, sobre el anteproyecto de esta ley, en el que queda
ba patente la falta de claridad a la hora de definir las vias de financiacion de las medidas de politica activa disefiadas en e
mismo. Tampoco contenia un deslinde claro respecto a los recursos que debian corresponder al Servicio Publico de Emplec
y los que debian percibirse por las CC.AA., silenciando todo lo relativo a las fuentes de financiacion de las CC.AA.
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renovacion legislativa, aunque haya mejorado en cierta medida relevante a través del proceso parla:
mentario. No es una Ley verdaderamente sistematizadora del inmenso, disperso y contingente arseng
de disposiciones en materia de empleo, no es tampoco una Ley de reconocimiento de derechos y fija:
cién de un sistema de garantias de efectividad de los mismos —acciones positivas; ratios de personal...-

En efecto, los colectivos destinatarios siguen viéndose como «objetos» de proteccion de poli-
tica socioecondmica que como «sujetos» titulares de derechos. No contiene instrumentos realmen-
te Gtiles para hacer creible el objetivo de mejora de la implantacion de la intermediacién publica en
el mercado, por lo que dificilmente podemos aceptarla como una Ley de Calidad del Servicio Publico
de Empleo. El resultado es que su funcion reguladora en lo sustancial, esto es, en el plano de las
garantias del derecho-principio social fundamental a una o varias oportunidades efectivas de acce-
so —o reingreso— al empleo, por la via del trabajo por cuenta propia o del trabajo por cuenta ajena,
brilla por su ausencia, y poco o nada innova respecto de lo que ya tenemos, al tiempo que introdu-
ce incertidumbre sobre el alcance concreto que tendran determinadas previsiones, como la iniciati-
va privada en el ciclo completo de las politicas activas de empleo.

En cambio, nos encontramos ante una Ley-Programa o una Ley-Marco, eminentemente ins-
trumental u organizativa. Alo sumo es una Ley de Cohesién y Coordinacion de un complejo con-
junto de estructuras, instrumentos, medidas y programas, con vista a conseguir —no es hoy ni en e
futuro inmediato una realidad normativa— un Sistema Nacional de Empleo. Aunque, unas veces de
modo expreso y formal, otras de forma tacita, contiene una amplia gama de remisiones a otros cuer-
pos normativos, en los que se ordena las politicas activas de empleo -y las pasivas—, sobre ella n
se puede construir el edificio completo, ya inmenso y poliédrico, todavia poco arménico.

Muchos son los conceptos, politicas, instrumentos que se le escapan, en ocasiones delibera:
damente —para mantener el juego de reparto competencial y de materias—, en otras por incapacidai
o inmadurez. Quizas una cosa especialmente llamativa que no ha sabido organizar es la creacion d
un marco promocional adecuado para consolidar y reforzar lo que ya es, sin duda alguna, una disci-
plina juridica convencional del empleo, determinante de politicas empresariales y sectoriales con-
certadas de empleo. Tampoco los denominBdotos Territoriales por el Empldwn tenido el eco
gue merecian y, en general, se ha querido evitar incidir en la dimension local que tiene, y mafiana
aun tendra mas, la politica de empleo. La indeterminacion en que ha dejado algunos de los ambitos
los mas novedosos incluso, de las recientes politicas de empleo, como es el autoempleo, la econo
mia social merece también una critica especialmente agria.

Su obsesién esta mas en garantizar la «unidad» del sistema —Sistema Nacional, Unidad de
Mercado—, mediante los instrumentos del reiteradisimo principio de coordinacion —en la linea de la
politica comunitaria— que en vertebrar o armar un verdaggemna normativo e institucional de poli-
ticas de empleo conformador de un auténtico DERECHO SOCIAL DEL EMPLEO. El propio legis-
lador reconoce que esas pretensiones son mas deseos, objetivos de buenos principios, que realidade
al reconocer las disparidades territoriales y la diversidad de «mercados de trabajo», por ejemplo.

No obstante, si ofrece algunas piezas de valor para reconstidalra que ponerse de inme-
diato y no perder mas tiempo para alcanzar esta, ya inaplazable, labor doctrinal, jurisprudencial, con-
vencional, social, econdmica y politica. En este camino volveremos a encontrarnos sufrido lector, al
menos asi lo esperamos.
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