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I Extracto:

La Ley 56/2003, de Empleo, ocupa un papel nuclear en el marco de lo
que ha dado en llamar, de forma convenida, «<Derecho del Empleo». Sin
embargo, dicha norma legal no puede analizarse aisladamente pues, de
un lado, debe valorarse en el marco de un amplio conjunto de instru-
mentos y medidas que integran el subsistema normativo del Derecho
del Empleo; de otro, obedece a dictados de politica social comunitaria;
y, por ultimo, interactda con otras normas (inmigracién, formacién pro-
fesional, intermediacién en el mercado de trabajo, jubilacién flexible, vio-
lencia de género, posible resurreccién legal de la habilitacién conven-
cional de cldusulas de jubilacién forzosa, etc.), de forma que resulta
imposible su lectura unidireccional y descontextualizada. A la vista de
todo ello, se aborda el andlisis de las principales claves del Derecho del
Empleo, y su conexién con los contenidos de la Ley de Empleo.
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I. NOTAS INTRODUCTORIAS

1. Desde hace ya tiempo, la derogacién de la Ley Basica de Empleo de 1980 y su sustitucion
por una nueva Ley de Empleo, que recogiera las nuevas realidades, interna y comunitaria, en la poli-
tica de colocacion e intermediacion en el mercado de trabajo, era una necesidad conocida y reivin-
dicada desde diversos ambitos. Asi y a modo ejemplo, el Consejo Econémico y Social sefial6 con
claridad que «se precisa una nueva Ley Basica de Empleo, que defina un nuevo Servicio Publico de
Empleo y las competencias del &mbito estatal y de los Servicios Publicos de Empleo autondmicos,
asi como las pautas de coordinacién y cooperacion entre afnlosste proposito pretende res-
ponder la Ley 56/2003, de Empleo, sobre cuyo alcance y contenido trataremos en las siguientes pagi
nas. No sin antes avanzar una idea: la normativa legal sobre empleo deriva tanto del mandato cons
titucional como de las pautas comunitarias europeas sobre el tema; en este sentido, con todo aciert
se ha expresado que, desde el punto de vista constitucional, la clave de b6veda de la politica comu
nitaria sobre el empleo descansa en la plena aplicacion del principio de subsidiariedad y, derivada-
mente, en la necesidad de una cooperacion interestatal, fomentada y, en su caso, complementada p
la Unién Europeé.

Entre otras consideraciones, la Ley de Empleo, nucleo central aunque no exclusivo segun
se vera del Derecho del Empleo, deberia haber desarrollado de forma eficaz el mandato constitu-
cional (principio rector) dirigido a los poderes publicos y acogido en el articulo 40.1 de la Constitucion
Espafiola (CE, politica orientada al pleno empleo, en conexién con el art. 1 de la Ley de Empleo),
en su conexion con los articulos 35.1 CE (derecho al tr8hald CE (asistencia y prestaciones
sociales a los desempleados en el marco del sistema publico de Seguridad Social) y 48 CE (pro-
mocidn de la participacion libre y eficaz de los jévenes en el desarrollo econémico y de las ren-
tas activas de insercién). Sucede, empero, que ni ha reordenado el disperso conjunto normativa
gue articula hoy la politica de empleo en los diversos niveles territoriales (Ibgadesonomi-

1 CES, 2000a, pag. 83.
2 MARTINEZ ABASCAL, 2003, pag. 1.346.

3 Apropésito de este precepto, ha sefialadoi@: (1996, pags. 91 y 124-127) que el derecho constitucional al trabajo se
caracteriza como un «derecho de pretension dotado de un contenido prestacional».
4 Sobre el tema,ERRANO, 2004, pags. 151-174.
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cos5), ni ha establecido, como hubiera sido deseable, un catalogo listado de derechos de impronta
constitucional reconocidos al desempleado en busca de empleo remunerado (por ejemplo, el dere-
cho a no ser discriminado en el acceso al empleo, el derecho a la igualdad en los procesos de selec
cién, o el derecho a impugnar ante la jurisdiccion social los abusos o arbitrariedades cometidos duran-
te el proceso de seleccidn, entre otros posibles e imagifipbles

Tampoco debe dejar de sefialarse que la Ley 56/2003 fue dictaminada en fase de Anteproyecta
por el CES (24 de junio de 2002), quien formulé varias e importantes objeciones al texto dictami-
nado. Asi y por ejemplo, recriminaba el CES en dicho Dictamen la insuficiencia de contenido de la
nueva ley por no responder a una concepcion integral de la politica de empleo, y se criticaba espe-
cialmente la no inclusion de la proteccién por desempleo, el tratamiento insuficiente de objetivos
como la articulacién entre politicas activas de empleo y prestaciones por desempleo, o la coordina-
cion de los Servicios Publicos de Empleo (SPE) con otros agentes de colocacién. También fue obje-
to de critica por parte del 6érgano consultivo el que se reconocieran, pero no se abordasen, proble-
mas tales como la alta tasa de paro, los desequilibrios territoriales, la excesiva temporalidad, la escasi
participacion de los SPE en la intermediacion laboral o las dificultades de integracidn laboral de
determinados colectivas

2. Asi y por lo pronto, la nueva Ley de Empleo ha pretendido preservar la unidad territorial
en el mercado de trabajo, ante el riesgo de fragmentacién que podia suponer la transferencia de com
petencias a las CC.AA. en materia de politicas de empleo. Ademas y a renglon seguido, pretende
modernizar el sistema de intermediacion laboral, a través del protagonismo central del Servicio
Publico de Empleo Estatal, en coordinacion con los Servicios Piblicos de Empleo Autoiémicos
En este sentido, no debe ignorarse el decisivo papel que, en un Estado social y en una economia d
mercado, juega el mercado de trabajo: de ahi que la nueva ley opere como piedra de toque del con
junto de normas juridicas de distinto origen que regulan el funcionamiento del mercado de trabajo,
la actuacién de los sujetos que en él operan y el desarrollo de las politicas que se implementan en s
seno. Asumiendo este reto que compete a los poderes publicos (en especial, a partir del art. 40.1 CE
y de la politica social comunitaria), la Ley de Empleo traza tres objetivos:

A) Incrementar la eficiencia del funcionamiento del mercado de trabajo y mejorar las opor-
tunidades de incorporacién al mismo para conseguir el objetivo del pleno empleo. No es la del pleno

5 Pues ha de tenerse en cuenta que la estrategia europea de empleo gira, en la actualidad y junto a otros muchos ejes, ¢
derredor del fomento de la accién local y regional para la creacién de empleo, la insercion profesional, aunque hasta la
fecha ha de seguir trabajandose en este terreno como, por ejemplo, ha sefialado la Comisién en su Comunicacion al
Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Econdmico y Social y al Comité de las Regiones, sobre la actuacion local a
favor del empleo (COM 2000, 196 final, de 7-4-2000). El desarrollo local del empleo, constituye también una prioridad
horizontal en el nuevo Reglamento del Fondo Social Europeo (art. 2.2 del Reglamento 1784/1999, de 12 de julio, del
Parlamento y del Consejo, regulador del Fondo Social Europeo, DOCE de 13-8-1999).

6 L anpa, 1999, pags. 835 y 837. De esta suerte, se introducirian medidas «practicas» tendentes a la consecucién del trueque
gue, en palabras de un prestigioso iuslaboralista italiano, ha de producirse entre el Derecho «del» Trabajo y el Derecho
«para el» Trabajo, como derecho de la ciudadania «industriosa o industrialometnBLI, 1998, pags. 18-19.

7 Cawas, 2004a.

8 OrcaRrAy, 2003, pag. 162.
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empleo una nocién que deba interpretarse como un estado de completa ausencia de desempleadc
sino en su acepcion mas comun de paro friccional, que se configura como un breve intervalo de
expectativa hasta que el trabajador vuelva a ser requerido en su antiguo puesto de trabajo o en un
nuevo acorde a sus posibilidades.

B) Asegurar la cooperacion y coordinacion entre las Administraciones implicadas, desde una
perspectiva de armonizacidn del nuevo modelo con la actual distribucién de competencias constitu-
cionales entre el Estado y las CC.AA., en materia de politica de empleo (entendida como «el con-
junto de decisiones adoptadas por el Estado y las CC.AA. que tienen por finalidad el desarrollo de
programas y medidas tendentes a la consecucion del pleno empleo, asi como a la calidad en el emple:
a la adecuacioén cuantitativa y cualitativa de la oferta y demanda de empleo, a la reduccién de las
situaciones de desempleo y a la debida proteccién en las situaciones de des@ndeleasdo que
se logre la maxima efectividad movilizando y optimizando todos los recursos disponibles.

C) Definir tanto la intermediacién laboral (en aras a adecuar cualitativa y cuantitativamente
la oferta y la demanda de empleo) como las politicas activas de empleo (consecucién de emplec
pleno y de calidadiy.

ll. ELDERECHO DEL EMPLEO COMO SUBSISTEMA JURIDICO

1. Como subsistema juridico, el Derecho del Empleo desborda los estrictos margenes de la rela-
cién individual de trabajo, regulando la ordenacidn juridica del empleo, en derredor de la colocacion
y de las técnicas y medidas de fomento del empleo (por ejemplo, a través de los programas anuale
de fomento del empl€e8), dirigidas unas y otras a la regulacién del volumen del empleo existente,
de la calidad de la mano de obra disponible y del funcionamiento del mercado dé#ralaajpri-
meras (volumen) comprenden medidas de fomento del empleo (por ejemplo, los incentivos a la con-
tratacion estable o temporal de colectivos con especiales dificultades de insercion en el mercado de
trabajo, tema de rabiosa actualidad a la vista, por ejemplo, de la Ley 12/2001, de 9 de julio, y de las
rentas activas de insercion); las segundas (calidad) atienden a la formacion profesional; las terceras

Como sefiala MNTOYA (20044, pag. 567), la politica de empleo «viene constituyendo parte esencial tanto de la con-
cepcién doctrinal del Estado de bienestar como del concreto modelo de Estado social que configura nuestra Constitucion;
y ello con independencia de que los distintos momentos histdricos sean mas o menos proclives a alcanzar el ideal de que
todo aquel que quiera trabajar encuentre una actividad adecuada a su capacidad».

10 Orcaray, 2003, pag. 158.

11 sobre el programa para 2004pMtova, 2004a, pags. 574-576.

12 Recientemente, el CES (2000b, pag. 46) ha sefialado que «la politica de empleo cumple la doble funcién de ajustar a
nivel global la demanda de empleo de la poblacién activa y la oferta que nace del sistema econémico, y simultaneamente
proporcionar a cada trabajador individual una colocacion adecuada a su formacion y a sus aspiraciones personal y/o
familiares y posibilitar a cada empleador la contratacion del o los trabajadores que necesite su empresa para la produc-
cion de aquellos bienes y servicios que constituyen su objeto».

ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 262 -133 -

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| EL DERECHO DEL EMPLEO Y LA LEY DE EMPLEO | Miguel Angel Purcalla Bonilla

en fin, comprenden las politicas de colocacion e intermediacion laboral (promocion del encuentro
entre oferentes y demandantes de empleo, via politica de colocacion).

En este contexto, la caracterizacién como grupo normativo especial del Derecho del Empleo
dentro del Derecho del Trabajo —aunque sin duda lo excede— es perfectamente compatible con el
hecho de que el ordenamiento laboral en su conjunto (y también la legislacién sobre Seguridad Social,
pues es claro que la politica de empleo conecta en diversos aspectos@&prpetiatengan desde
hace afios en la conservacion, el reparto y la expansion del empleo su objetivo prioritario, justifi-
cando el estado de mutacién permanente en que las exigencias de flexibilidad en el contexto de une
economia globalizada han colocado al «viejo» Derecho del Tr#bajo

2. Asi, aun compartiendo el mismo fin (luchar contra el desempleo e incentivar la creacion de
empleo), resulta que las técnicas utilizadas por el Derecho del Empleo son diferentes, pues mientras
gue el Derecho del Trabajo recurre a la modalizacién de instituciones nucleares del contrato de tra-
bajo (contratacion laboral, salarios, movilidad, tiempo de trabajo, despido, entre otras), el Derecho
del Empleo actia en el mercado de trabajo y no, o al menos no preferentemente, sobre la relaciér
laboral ya constituida. Es por ello l6gico que el Derecho del Empleo se ocupe de las actividades de
colocacion, informacién, orientacion y asesoramiento; de la formacién ocupacional destinada a los
parados y de las acciones de formacion continua orientadas a los ocupados (formacion como fisio-
logia de toda relacion de empleo y no como patologia ligada al riesgo de pérdida dd®nuadeo
las ayudas a la contratacion de trabajadores asalariados en el sector privado; del fomento del emplet
auténomo; de la creacion directa de empleo en el sector publico; y, en fin, de la interaccién entre las
politicas activas y la proteccion econémica frente al deser¥fpleo

De esta guisa, la politica de empleo conlleva, de modo recurrente, modificaciones del DTSS,
en cuanto afecta a instituciones nucleares varias de éste, tales como: cauces de mediacion en el me
cado de trabajo (recuérdese aqui la ruptura del monopolio publico de colocacion ényl293
entrada en escena de las empresas de trabajo temporal y de las agencias privadas de colocacior
nuevas, suprimidas o modificadas formulas de contratacién laboral; reordenacién sistematica de las
férmulas de extincion del contrato de trabajo; reordenacién del tiempo de trabajo, en la doble direc-
cion de reparto del trabajo (reduccion de la jornada) y, desde luego, de proteccion a la salud de los
trabajadores; reparto del trabajo disponible( restricciones del pluriempleo, jubilaciones forzo-
sas y anticipadas, contratacion a tiempo pa¥8idia politica de inmigracion y extranjeria, tema de
candente actualidad juridica y socioldgica, sobre la que no se va a tratar aqui; cuotas de reserva i

13 MoLina y MoLiNa, 2004, pag. 35.

14 Cavas, 2004a.

15 RopRIiGUEZPIRERD, 2003, pag. 49.

16 Cavas, 2004a.

17 Real Decreto-Ley 18/1993, de 3 de diciembre, de medidas urgentes de fomento de la ocupacién (BOE 7-12-1993), con-
validado después mediante la Ley 10/1994, de 19 de mayo (BOE 23-5-1994), siendo integrados finalmente sus conte-
nidos en el TRLET.

18 Fina, 20014, pags. 223-224 y 251.
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favor de trabajadores discapacitados; reduccion de costes salariales en determinados programas ¢
fomento del empleo por contratacion de desempleados que compatibilizan la percepcién de las pres:
tacion con el trabajo (Ley 45/2002); o, en fin, los incentivos en materia de Seguridad Social a la uti-
lizacién de determinadas férmulas contractuales para la ocupacion de colectivos de desempleados
de personas en situaciéon de exclusién ségial

Linea de tendencia esta Ultima (la de la incentivacion de la colocacion de desempleados y/o
de personas en situacion de exclusién social), que prosiguid con el Plan Nacional de Accién para la
Inclusién Social del Reino de Espafia de 25 de mayo de 2001, pues éste prevé expresamente, entl
otras medidas de fomento del empleo y de favorecimiento de la insercién de dichos colectivos (por
ejemplo, la renta activa de insercion, o el contrato de insef®ida promocion de tales bonifica-
ciones.

lll. EL SISTEMA NACIONAL DE EMPLEO

1. El Sistema Nacional de Empleo se define por la hueva horma como el conjunto de estruc-
turas, medidas y acciones necesarias para promover y desarrollar la politica de empleo, estando inte
grado por un servicio estatal y los servicios de las diferentes Comunidades Auténomas. En este sen
tido, como ha recordado el Consejo Econdmico y Social (CES), el Tribunal Constitucional (SSTC
360/1993, de 3 de diciembre y 195/1996, de 20 de julio) ha sefialado que la politica activa de empleo

19 | a situacién de exclusién social se acreditara por los servicios sociales competentes (estatales o autonémicos) y queds
determinada por la pertenencia a algunos colectivos predeterminados (perceptores de rentas minimas de insercion, ¢
cualquier otra prestacion de igual o similar naturaleza, segun la denominacién adoptada en cada Comunidad Autbnoma;
personas que no puedan acceder a las RMI por alguna de las siguientes causas: falta de periodo exigido de residencia
empadronamiento, o para la constituciéon de la unidad preceptora; o haber agotado el periodo maximo de percepcion
legalmente establecido; jévenes mayores de dieciocho afios y menores de treinta, procedentes de instituciones de pro
tecciéon de menores; personas con problemas de drogadiccién o alcoholismo que se encuentren en procesos de rehabili
tacion o reinsercion social; internos de centros penitenciarios cuya situacién penitenciaria les permita acceder a un empleo,
asi como liberados condicionales y ex reclusos).

20 Apartir del 1 de enero de 2002 puede concertarse por Administraciones publicas y entidades sin &nimo de lucro con tra-
bajadores desempleados, para realizar obras o servicios de interés general o social, conjugando el interés de dichas act
vidades con la dotacién de experiencia profesional y de posibilidades de colocacion (empleabilidad) al desempleado
(inscrito como tal en la oficina de empleo). Ningun trabajador puede repetir la formalizacién de este contrato hasta trans-
curridos 3 afios desde la finalizacion del anterior, siempre que éste hubiera excedido de 9 meses de duracion (que va er
funcién de la obra o servicio correspondiente, y del presupuesto habilitado al efecto, en otra muestra discutible de inde-
terminacién normativa y de inseguridad juridica). Los costes salariales (por cierto, remitidos discutiblemente a la auto-
nomia de la voluntad de las partes, esto es, al libre acuerdo en la fijacion del salario, dato que se enmarca en una clare
individualizacién de la relacion laboral y que deja en manos de la entidad contratante la determinguidrdeadel
salario, con la referencia Unica de la previsiéon convencional minima al respecto, si es que existe) y de Seguridad Social
de este contrato, irdn a cargo de los servicios estatales o autonémicos de empleo, de acuerdo a los programas publico
que reglamentariamente se determinen. En este sentido, entendemos que el contrato de insercién viene a dar cobertur
legal a una practica reglamentaria previa, conocida y extendida: nos referimos a la disposicién adicional 16.2 TRLET,
que identifica dichos programas con la OM 19 de diciembre de 1997 (BOE 30-12-1997, ambito general de colaboracién
interadministrativa en materia de empleo) y la OM 26 de octubre de 1998 (BOE 21-11-1998, colaboracion con las cor-
poraciones locales en materia de empleo).
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se considera como legislacion laboral y su competencia corresponde al Estado, aunque la gestion y
aplicacion de esta norma pueda ser competencia de las C&.ARora bien, sorprende al intér-

prete sobremanera que el legislador haya practicamente orillado a un papel mas que secundario l¢
dimension local de la politica de empleo (agentes de empleo y desarrollo local, nuevos yacimientos
de empleo, iniciativas locales, ete?)

2. El Sistema Nacional de Empleo debera garantizar el cumplimiento de los siguientes fines:

« Fomentar el empleo y apoyar la creacidn de puestos de trabajo, en especial dirigidos a per-
sonas con mayor dificultad de insercion laboral.

« Ofrecer un servicio de empleo publico y gratuito a trabajadores y empresarios, capaz de
captar las ofertas de empleo del mercado de trabajo, sobre la base de una atencién eficaz y
de calidad con vistas a incrementar progresivamente sus tasas de intermediacion laboral.

< Facilitar la informacion necesaria que permita a los demandantes de empleo encontrar un
trabajo o mejorar sus posibilidades de ocupacion y a los empleadores contratar los traba-
jadores adecuados apropiados a sus necesidades, asegurando el principio de igualdad en ¢
acceso de los trabajadores y empresarios a los servicios prestados por el Servicio Publico
de Empleo.

e Asegurar que los Servicios Publicos de Empleo, en el &mbito de sus respectivas compe-
tencias, aplican las politicas activas conforme a los principios de igualdad y no discrimi-
nacion y promueven la superacion de los desequilibrios territoriales.

« Garantizar la aplicacién de las politicas activas de empleo y de la accién protectora por
desempleo.

« Asegurar la unidad del mercado de trabajo en todo el territorio espafiol y su integracién en
el mercado Unico europeo, asi como la libre circulacién de los trabajadores.

* Impulsar la cooperacion del Servicio Publico de Empleo y de las empresas en aquellas
acciones de politicas activas y cualificacion profesional que éstas desarrollen y que pue-
dan resultar efectivas para la integracién laboral, la formacién o recualificacién de los
desempleados.

De otro lado, dos son los 6rganos en que se vertebra el Sistema Nacional de Empleo (en cuyo
seno opera el Servicio Nacional de Empleo como organismo auténomo que tiene como principal
funcién la ordenacién, desarrollo y seguimiento de los programas y medidas de la politica de
empleo):

21 CES, 2000a, pag. 82.
22 AAVV,, 2002, p4gs. 243-255; MLINA y MOLINA, 2004, pags. 35 y 47.
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« La Conferencia Sectorial de Asuntos Laborales, como instrumento general de colabora-
cion, coordinacion y cooperacion entre la Administracion del Estado y la de las CC.AA. en
materia de politica de empleo y, especialmente, en la elaboracion de los Planes Nacionales
de Accion para el Empleo. Asimismo, le corresponde la aprobacién del Programa Anual de
Trabajo del Sistema Nacional de Empleo.

» El Consejo General del Sistema Nacional de Empleo como érgano consultivo de partici-
pacién institucional en materia de politica de empleo. Esta integrado por un representante
de cada una de las CC.AA. y por igual nimero de miembros de la Administraciéon General
del Estado, de las organizaciones empresariales y de las organizaciones sindicales mas
representativas,

3. Las funciones del sistema nacional de empleo son las siguientes:

 Aplicar la Estrategia Europea de Empleo a través de los Planes Nacionales de Accion para
el Empleo. En este sentido, recuérdese la triada sobre la que pivota el entramado de la poli-
tica de empleo: Directrices y Recomendaciones comunitarias, planes nacionales de accion
para el empleo y planes autonémicos de en#fleo

« Garantizar la coordinacién y cooperacion del Servicio Publico de Empleo Estatal y los
Servicios Publicos de Empleo de las CC.AA., prestando especial atencién a la coordinacion
entre las politicas activas de empleo y las prestaciones por des&mpleo

» Establecer objetivos concretos y coordinados a través del Programa Anual de Trabajo del
Sistema Nacional de Empleo, que permitan evaluar los resultados y eficacia de las politi-
cas de empleo y definir indicadores comparables.

» Impulsar y coordinar la permanente adaptacion de los Servicios Publicos de Empleo a las
necesidades del mercado de trabajo, en el marco de los acuerdos que se alcancen en |
Conferencia Sectorial de Asuntos Laborales.

 Informar, proponer y asesorar a las Administraciones publicas sobre cuestiones relaciona-
das con las politicas activas de empleo.

< Analizar el mercado laboral en los distintos sectores de actividad y ambitos territoriales
con el fin de adecuar las politicas activas de empleo a sus necesidades, asi como para detet
minar la situacién nacional de empleo que contribuya a la fijacion de las necesidades de
trabajadores extranjeros, de acuerdo con la normativa derivada de la politica migratoria.

23 ORrcARAY, 2003, pags. 160-161;ddINA y MoLINA, 2004, pag. 49.

24 OrcaRrAY, 2003, pag. 159.

25 La modernizacién del Servicio Publico de Empleo en Esparfia, en colaboracién con los interlocutores sociales y las CC.AA.,
se ha contemplado en el Proyecto SISPE, cuyo fin es establecer criterios comunes de gestion de la intermediacion labo-
ral, y facilitar la integracion informética de datos a tiempo real entre los distintos servicios publicos comp&tentes.

CES, 2001, péag. 273; sobre la dificultades de implantacion informatica del sistema &3REQ,2004, pag. 82.
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IV. LANUEVA LEY DE EMPLEO: INSTRUMENTOS Y POLITICAS COORDINADAS

IV.1. Los instrumentos de la politica de empleo.

1. Como instrumentos de politica de empleo, la nueva ley apunta la intermediacién laboral,
de un lado, y, de otro, a las politicas activas de empleo y su conexion con la proteccién por de-
semplec®.

2. La intermediacion laboral se define como el conjunto de acciones que tienen como finali-
dad poner en contacto las ofertas de trabajo y la demanda de empleo para su colocacion, de maner
gue se proporcione a los trabajadores una ocupacion adecuada a sus caracteristicas y se facilite a Ic
empresarios los trabajadores necesarios, de acuerdo con sus necesidades. Sus agentes son lo sel
cios publicos de empleo (que garantizaran la igualdad de oportunidades, la gratuidad y la transpa-
rencia en el acceso al empleo), las agencias de colocacion (concepto que, desde luego, no incluye
las empresas de trabajo temporal, que se rigen por su normativa especifica y cuya actuacion no e:
meramente la de intermediacién laboral, sino la del reclutamiento y préstamo de manédlg obra
otros servicios que se determinen para los trabajadores en el extranjero. De la regla de gratuidad st
exceptlan las agencias de colocacidn, las cuales, segun el articulo 16.2 ET, no tendran animo de
lucro pero si podran cargar a sus usuarios (empresarios o trabajadores) los gastos generados por
mediacion.

La tarea de intermediacion laboral ha de estar acompafiada por un sistema de deteccion de
necesidades que permita adelantarse a las futuras demandas de las empresas. Esta actividad, que pi
den hacer los observatorios de empleo, bien autonémicos o locales, preferentemente por su proxi-
midad, evita que se produzcan situaciones en las que las ofertas quedan sin ocupar porque no ha
personas cualificadas por el puesto de trabajo que se demanda.

Apartir de los datos sefialados, queda claro que la Ley de Empleo mantiene el modelo de colo-
cacion mixto, en el que coexisten sujetos publicos y privilgsque aboga por la descentraliza-
cion de la funcién publica de intermediacién laboral, como resultado de la coexistencia del servicio
estatal de empleo con los servicios de empleo que han ido apareciendo en las distintas CC.AA. (por
ejemplo, en Catalufia, el Servei d'Ocupacié de Catalunya, sobre el que se volvera en breve). Sin
embargo, resulta extrafia la inexistencia de una minima mencion a los servicios de empleo comuni-
tarios (la red EURES), aunque solo sea para reafirmar la necesidad de coordinacion con los servi-

26 OrcaRrAY, 2003, pags. 167-169.

27 gefiala MRTIN VALVERDE (1971, pag. 58), que «no existe una diferenciacién socioldgica neta entre el reclutador de mano
de obra (supuesto de mediacion) y el prestamista o contratista de mano de obra (supuesto de interposicion)».

28 Este modelo esta en consonancia con el previsto en el Convenio 181 de 1997 de la OIT, ratificado por Espafia el 19 de mayo
de 1999 y vigente en nuestro pais desde 15 de junio de 2000, que apunta hacia un sistema de colocacion basado en la col:
boracién entre agencias de colocacién publicas y privadas, como via de garantia del funcionamiento eficiente del mercado
de trabajo que tenga efectos benéficos sobre el aumento de las colocaciones y promueva la calidad de los empleos.
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cios nacionales de empleo. Ademas, se ha desaprovechado claramente la oportunidad de establec
algun tipo de regulacion sobre otros tipos de intermediacién que, como se sabe, intervienen en el
mercado de trabajo (gabinetesodéplacemenhead hunters, gestorias de bancos informaticos sobre

el empleo, etc?9), aunque solo fuera para recoger los principios generales de su ordenacién, sus

objetivos y sus limites, sirviendo dicha regulacién basica como punto de encuentro y ndcleo de arti-

culacion para una pluralidad de regulaciones espeéfales

En este sentido, es claro que las bolsas de trabajo o agencias de colocacidn «virtuales» viver
un auge crecienf8 que hubiera merecido cierto tratamiento, siquiera colateral, por parte de la Ley
de Empleo. De hecho, algunas de estas gestorias de bancos de datos informaticos sobre el emple
se definen expresamente como instrumento de intermediacion |8)@ahque otras sefialan
expresamente lo contrafié El caso paradigmatico de bolsa de trabajo «virtual» es el de infoem-
pleo (www.infoempleo.com), portal creado por la entidad de seleccion de personal Circulo de
Progreso, que cumple un doble servicio explicito: se dirige a las empresas que demandan un deter
minado perfil, y al candidato que opta por un puesto de trabajo o busca informacién sobre salidas
profesionales.

3. Como se sabe, uno de los principales contenidos del Derecho del empleo es, sin duda y
entendido como politica de colocacién, el de la renovacion de los sistemas de colocacién, a través
de la reordenacion de la funcién de intermediacion en el mercado de trabajo y del procedimiento de
colocacion. Asi, a partir del Real Decreto-Ley 18/1993 se eliminé la prohibicion general de acceso
directo al empleo sin mediacion del INEM, generalizandose la libertad de contratacion directa median-
te la supresion de la obligacion de solicitud previa a las oficinas publicas de col8tacadsfor-
mada ahora en una simple obligacion de registro (contratos escritos) o de comunicacion (contratos
sin forma escrita) a la oficina publica de empleo, normalizandose asi una préactica habitual por otras
vias (v. gr, gabinetes de seleccion de perséhalAdemas, se inicia la regulacion de las agencias
publicas y privadas de colocacion sin &nimo de lucro, como entidades colaboradoras del INEM, que-

29 AAVV,, 2002, pag. 151.

30 AA.VV,, 2003, pag. 345.

31 FuerTes 1998, pags. 82-85.

32 vid.Accién Banco de Empleo HILDhtp://www.accion-bancoempleohild.chro, de forma implicita, SWF Spain World

Forum (http://www.swf.es) y Civitae Langre Ingenieros (http://www.langre.com/civitae/indexEktenultima pagina

requiere suscripcion y el pago de unas cantidades econémicas para el mantenimiento durante un determinado tiempo er
la red del curriculum del demandante de empleo.

Tal es el caso, por ejemplo, de CETtf://www.ceta.es/traba)o«El Gnico papel de CETA es el de facilitarle este ser-

vicio, no siendo intermediario entre trabajador y empresa, teniendo como Unico objetivo poner en manos de los usua-
rios de CETA una herramienta agil que les permita conocer, en el minimo tiempo posible, ofertas y demandas de empleo».
Recuérdese que la contratacion directa, conforme a la LBE, al Estatuto de los Trabajadores de 1980 y a determinados
reglamentos reguladores de relaciones laborales especiales, era ya posible en algunos casos: inexistencia de oficina d
empleo en la localidad; carencia de inscritos en el INEM con el perfil profesional requerido para el puesto; no facilita-
cién de trabajadores por el INEM en el plazo de 3 dias desde la solicitud; deportistas profesionales, personal de alta
direccion y servicio doméstico.

El fundamento de esas empresas de seleccion de personal (intermediacion privada y lucrativa), radicaba en el articulo 16.2
del ETy en el articulo 40.2 LBE.

33

34

35
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dando configurado su marco normativo en el articulo 16.2 TRLET y en el Real Decreto 735/1995,
de 5 de may@6 (de especial importancia en cuanto a los Planes de Servicios Integrados para el
Empleo —RD 735/1995, de 5 de mayo-). La primera agencia de colocacion se constituye en Catalufia
(bajo la denominacién de «Servei Catala de Col.locacié»), siendo aprobada por Orden de 8 de mayo
de 1995%7.

Los Planes de Servicios Integrados para el Empleo, han venido comprendiendo la organiza-
cion y articulacion de las politicas activas de empleo, vinculadas al proceso completo de acompa-
flamiento del demandante en su busqueda de empleo (Orden Ministerial de 10-10-1995, modifica-
da el 20-1-1998). Se desarrollan por el INEM directamente o por las entidades asociadas (publicas
y privadas sin animo de lucro) de los Servicios Integrados para el Empleo, que son entidades publi-
cas o privadas sin animo de lucro, que suscriben convenios de colaboracién con el INEM cuyo obje-
to es realizar estudios sobre el mercado de trabajo, participar en las actuaciones tendentes al incre
mento de la capacidad de ocupacion de los demandantes de empleo, y adecuar el perfil profesiona
de los desempleados a la necesidad del mercado, aumentando asi las posibilidades de insercién ¢
aquéllos (itinerarios ocupacionales personalizados).

La legalizacién (Ley 14/1994 y RD 4/1995) de las empresas de trabajo temporal (Que no esca-
pan a la critica en su funcionamiento como prestamistas de mano de obra precaria, desde luego,
gue suponen una marcada fragmentacion y dualizacién en el mercado de trabajo, pese a los avan
ces operados por Ley 29/1999 —por ejemplo, un mayor grado de control administrativo, la equipa-
racion retributiva con los trabajadores de la usuaria, la reconduccion de la causalidad de la contra-
tacion al régimen juridico de la contratacion temporal directa— y por las normas de prevencion de
riesgos —en especial, el RD 216/1999, de 5 de febrero-), y la descentralizacion territorial de los ser-
vicios publicos de empleo, en cuanto a la gestion de las politicas &&tiwgs, Oficines de Treball
de la Generalitat, Agencia Madrilefia de Empleo, Instituto Aragonés de Empleo), proceso iniciado
en 1997 y en fase de implantacion grad@adon realidades que operan, junto a otras como las ini-
ciativas locales de empléb(y su importante papel en punto a la blisqueda de los yacimientos de

36 CES, 2000c, pags. 48-49.

37 DOGC 12 de mayo de 1995.

38 Lanpa, 1999, pag. 819 y 827-828. Sefiala este mismo autor (pag. 833) la linea de tendencia hacia la «territorializacién»

de las politicas de empleo, avivada por la revision del Reglamento de los Fondos Estructurales (Reglamento 1260/1999,

de 21 de junio), que tiene por objeto su mayor conexion con los objetivos y directrices de los planes nacionales de empleo.

Un detalle, completo y por CC.AA., de ese proceso de «descentralizacién autonémica» y sus consecuencias, en CES,

2000c, péags. 52-54.

40 Reguladas por OM de 12 de abril de 1994 y complementadas a nivel de CC.AA.: es el caso, por ejemplo, de Catalufia,
donde la transferencia competencial de las politicas activas en materia de empleo operada a través del Real Decreto
1050/1997, de 27 de junio, ha dado paso a la Orden de 30 de julio de 1998, de regulacion de las iniciativas locales de
empleo y de los agentes de empleo y desarrollo local (DOGC 11-8-1998). En cuanto a las politicas pasivas (pago de
prestaciones por desempleo), su gestion «descentralizada» se presenta mas complicada, pues sabido es que el TC entie
de que las mismas forman parte del régimen econémico de la Seguridad Social y son, en consecuencia, competencia
exclusiva del Estado (cfr. SSTC 124/1989, de 7 de julio y 195/1996, de 28 de noviembre).

39
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empleoy, y a trabajos de utilidad social como los servicios de proximidad o de atencion a personas
necesitada®) que han de tomarse en consideracién a la hora de explicar los cambios operados en
el sistema de colocacion.

Este proceso «descentralizador» que ha seguido a la ruptura del monopolio publico del siste-
ma de colocacion, debe conectarse, de forma mediata o indirecta, a la ratifitdeiéronvenio
OIT ndm. 181, de 19 de junio de 1997, sobre agencias de empleo privadas, que ha entrado en vigo
en Espafia el 15 de junio de 2000; y, de forma inmediata, a la fijacion, por parte del TICE, de un cri-
terio interpretativo tendencialmente favorable a que «las actividades de mediacién e interposicién
entre oferta y demanda de mano de obra» no se lleven a cabo en régimen de monopolio publico (vie
servicios publicos de empleo), pues ello supondria una situacion de «abuso de situacién dominante
en el mercado», especialmente cuando ese monopolio «no estd manifiestamente en condiciones d
satisfacer para todos los tipos de actividades la demanda que existe en el mercado dé&trabajo»

4. Las politicas activas de empleo se definen en la Ley de Empleo como el conjunto de todos
los programas y medidas de orientacién, empleo y formacién que tienen por objeto mejorar las posi-
bilidades de acceso de los desempleados al mercado de trabajo, por cuenta propia o ajena, y ada|
tar la formacion y recalificacion para el empleo de los trabajadores, asi como aquellas otras que ten-
gan como finalidad fomentar el espiritu empresarial y la economia social. Estas politicas se
complementaran con la proteccion por desempleo, estableciendo programas especificos para fomen
tar el empleo de las personas con especiales dificultades de integracién y, cuando asi se establezc:
en los programas de fomento de empleo, se podra compatibilizar la percepcién de la proteccion o
del subsidio con el trabajo.

Las politicas activas de empleo comprenden, asi las cosas, una enorme variedad de progra
mas y medidas, pero la Ley de Empleo no aborda su ordenacién directamente, sino que remite a sl
correspondiente normativa reguladora. Lo que si precisa la Ley sulyjétigosque han de perse-
guir dichas actuaciones: a) informar y orientar hacia la busqueda activa de empleo; b) desarrollar
programas de formacién profesional ocupacional y continua y cualificar para el trabajo; c) facilitar
la practica profesional; d) crear y fomentar el empleo, especialmente el estable y de calidad; e) fomen-
tar el autoempleo, la economia social y el desarrollo de las pequefias y medianas empresas; f) pro

41 Existen diferentes tipos de iniciativas locales de empleo a aplicar: programas de choque encaminados a facilitar la for-
macion, programas de adaptacion a nuevas tecnologias (por ejemplo, ofimatica, medio ambiente), programas para recu-
perar oficios tradicionales (carpinteros, albafiiles, jardineros, auxiliares de oficina y comercio), etc. La financiacién de
los cursos suele realizarse con cargo a las arcas municipales o autonémicas y al Fondo Social Europeo. Participan er
esta formacion quienes muestran dificultades de integracion laboral, ya sean jévenes que desean introducirse en el mer-
cado laboral, mujeres sin ingresos y con hijos, menores o minusvalidos, a su cargo, parados de larga duracién, o para-
dos mayores de 45 afios.

42 E| Plan Nacional para la Inclusién Social del Reino de Espafia propone, para el periodo 2001-2002, la potenciacion de
los nuevos yacimientos de empleo, tales como aquellos que surjan en los servicios de proximidad o atencién a las per-
sonas dependientes (nifios, discapacitados, mayores), y en los servicios de medio ambiente.

43 Instrumento de ratificacién de 19 de mayo de 1999 (BOE 13-9).

44 SSTJCE de 23 de abril de 1991, asunto C-41/90 («Macrotron», Alemania), de 11 de diciembre de 1997, asunto C-55/96
(«Job Centre», Italia) y de 8 de junio de 2000, asunto C-258/98 («Carras, Colombo y Gianassi», Italia).
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mover la creacién de actividad que genere empleo; g) facilitar la movilidad geografica; h) promo-
ver politicas destinadas a insercién laboral de personas en situacion o riesgo de exclusion social; i)
programas mixtos de formacion-insercion (escuelas taller, casas de oficios, talleres de empleo).

Las anteriores medidas pueden reconducirse, en realidad, a dos catedasiasedidas del
fomento del empleo (subvenciones y bonificaciones en la cotizacion), que actian sobre la demanda
de empleo y a cuyo través se procura el abaratamiento del coste de la mano de obra para convertir
la en un bien que resulte atractivo para el empresario, propiciando que contraten trabajadores por
cuenta ajena); y las medidas de creacion de empleo, que tienen como finalidad la creacion directa
de empleo e inciden sobre la oferta de empleo (fomento de pymes, autoempleo, economia social,
yacimientos de empleo, etc.).

5. Laimagen de los incentivos a la contratacién, como actividad de los Estados subvenciona-
dora de la contratacion en sus distintas modalidades, no es desde luego positiva para el Derecho de
empleo, pues «no ha dado buenos frutos ni para el empleo, ni para la finalidad especifica de algunas
figuras contractuales (por ejemplo, las formativ#§)a lo que cabe afiadir que ha generado algu-
nos efectos desviados (efecto sustitucion, dualizacién en el coste del despido, por ejemplo). Ahora
bien, nétese que mas alla de una perspectiva econémica de su funcién (aligeramiento de cargas socic
les47), lo cierto es que resulta palmario su entronque con un intento (fracasado en parte, desde luego)
de incrementar los niveles de empleo y, por consiguiente, de reducir las tasas de desempleo, ambito:
tematicos claramente propios del DTSS. En esta direccion, con crudeza se ha sefialado que el «mitt
de los costes», esto es, «reducir a su minima expresion los costes laborales para que se esfume el pr
blema del paro», suele encerrar un pernicioso reverso: el crecimiento ecoméatiigs incremen-
to de beneficios empresariales) no conlleva la supresion del paro, sino o la supresion de puestos de
trabajo jobless growth), o, cuando menos, la precarizacion del empleo exfétente

6. La politica de formacion profesional, cuyo fundamento constitucional radica en el articulo
40.2 CE (junto a otros engarces, como por ejemplo el art., 27 CE —derecho a la educacién y a la liber-
tad de enseflanza—, o el art. 4.2 b) TRLET —derecho a la promocién y formacién profesional en el
trabajo-), consiste, en sentido amplio, en la adquisicion de los conocimientos necesarios para la prac-
tica de una determinada profesion. En una acepcién mas restringida, es un sistema formativo estra-
tégico y planificado, que opera como politica activa de empleo (acceso al trabajo y conservacion del
mismo) y como mecanismo de prevencién y lucha contra el desempleo (mediante el reciclaje de las
capacidades profesionales de desempleados o de trabajadores en activo). De esta suerte, la formi
cion profesional tiende a facilitar bien el transito de la edad escolar a la edad laboral (formacién ini-
cial o reglada: Administraciones educativas), bien la gestion preventiva del desempleo (formacion

45 MoRALES, 2003, passim.

46 Casas, 2000, pag. 205.

47 Los instrumentos de politica de empleo tienen un «pronunciado ascendente econémico», perspectiva esta «que se acre
cienta aiin con mayor claridad en su dimension de politica comunitaria de media intessitidaw (esto es, «poli-
ticas sin competencias normativas como la de empleo frente a aquellas otras que utilizan técnicas de armonizacién
mediante Directivas de minimos». CfaNDA, 1999, pags. 834-835.

48 Beck, 1998, pags. 93y 96-97.
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ocupacional: Administraciones laborales, y formacion continua: agentes sociales, antes via FOR-
CEM —Fundacion para la Formacion Continua, creada el 19-5-1993-y ahora, desde el 1-1-2001, via
Fundacién Tripartita para la Formacion en el Empfeecreada por el Ill Acuerdo Nacional de
Formacién Continua, de 19-12-2000, vigente hasta el 31-12-2004—, para el reciclaje del trabajador
en alternancia con el desarrollo de su prestacion).

En una sociedad de la informacion y de las nuevas tecnologias, que prima especialmente el
acopio de conocimientos y aptitudes, no cabe duda de que un papel particularmente relevante le
corresponde a la formacién o capacitacién adecuada de la poblacién activa. Ese objetivo aparece
como una via privilegiada en las actuales politicas publicas, empresariales y sindicales, a favor tanto
de la mejora de la capacidad de adaptacion de los trabajadores (a modo de garantia de empleabili
dads0, que ha de completarse a nivel convencional mediante clausulas de «empleatividad» que obli-
guen a las empresas a crear empley de la competitividad de las empresas, cuanto la mejora de
la capacidad de insercion @r., contratos formativo®) y/o reinsercion profesional. La formacién
profesional resulta, asi las cosas, una medida activa crucial de politica de empleo, razén por la cua
se dota, a nivel estatal y de CC.AA., de ayudas a la misma, especialmente si se anuda dicha forma
cién a un compromiso de contratacion por terceros una vez finalizada la misma, tema relevante en
el caso de colectivos con dificultades de insercién profesional. En resumidas cuentas, ello obedece
al planteamiento dual de la empleabilidad: a nivel individual, atiende a la capacidad de insercién
profesional del trabajador, a su acceso al empleo y al mantenimiento del mismo; a nivel colectivo,
la cualificacion del trabajador revierte en la mejora de la calidad de los contenidos de los empleos y
su estabilidad, y en una mejora de la competitividad del sistema econdémico y en un mayor equili-
brio entre los sistemas de proteccion social y las politicas activas de &mnpleo

49 |a Fundacién, formada por representantes de la Administracién y de las organizaciones sindicales y empresariales, se
encarga de la gestién de la formacién continua, aungue el pago de las ayudas se realiza por el INEM (control estatal de
los fondos y caja Unica en punto a las cuotas destinadas a formacién continua). La Fundacion recibe y tramita las soli-
citudes de ayudas, las valora técnicamente, realiza la gestion documental y contable pertinente, y remite sus propuestas
al INEM.

La empleabilidad consiste en la disponibilidad de mano de obra cualificada y adaptable al dinamismo del mercado de

trabajo y de las empresas, esto es, «trata de facilitar a los trabajadores la posesion de competencias profesionales que
mercado necesita y ofrecerles oportunidades de buenos empleos, bien remunerados, adaptables y con posibilidades d
promocién en una economia mas competitiva y basada en el conocimiento, que supone una revalorizacién de los recur-
sos humanos» (®RiGUEZPIRERO, 2001, pag. 2).

51 Qsepa, 1999, pags. 147-148.

52 Como factores resefiables de la regulacién vigente de los contratos en practicas y para la formacién (art. 11 TRLET y
RD 488/1998, de 27 de marzo), destaca, con relacion al contrato de formacion, la recuperacion del fraude de ley como
sancion a aplicar si se incumple la obligacion formativa del empledadoSSTSJ Asturias, de 3-5-1996 —AS 1508-y
Extremadura, de 17-11-1997 —AS 4198-). Ademas, el Real Decreto-Ley 5/2001 ha ampliado el ambito subjetivo del
contrato para la formacion en relacion al factor edad: en concreto, se permite la utilizaciéon del contrato para la forma-
cién para desempleados de méas de 21 afios que sean: a) minusvalidos; b) extranjeros durante los dos primeros afios ¢
vigencia de su permiso de trabajo; c) parados de larga duracién (mas de 3 afos inscritos como demandantes de emple:
y sin actividad laboral alguna); d) personas en situacién de exclusién social; €) personas que se incorporen a programas
de escuelas taller, casas de oficios y talleres de empleo. La Ley 12/2001 precisa, en el caso de los trabajadores extran
jeros, que éstos han de carecer de la formacion y experiencia necesaria para el desempefio del puesto de trabajo, com
premisa para la suscripcién de un contrato de formacion.

53 RoDRIGUEZPINERO, 2001, pag. 3.
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La normativa reguladora de la formacién profesional cuenta con instituciones varias que, sin
lugar a duda, se hallan a caballo entre el DTSS (como, por ejemplo, la formacién en alternancia, los
permisos de formacion, las estancias de practicas en los centros de trabajo, etc.) y el Derecha
Administrativo (por ejemplo, la potestad de otorgar subvenciones, el reconocimiento de certificados
de profesionalidad —desarrollados por RD 1506/2003, de 28 de noviembre, BOE 18-12-2003, y Orden
de 19-2-2004, BOE 27-2-2004—, el reconocimiento de certificaciones educativas o académ®éas, etc.)
Sin embargo, su imbricacion en el seno del Derecho del Empleo nos parece la via metodolégica més
acertada y, en consecuencia, también lo es su analisis desde el prisma cientifico del DTSS. Entre
otras cosas, porque sin lugar a duda la formacién juega un papel esencial dentro de las politicas de
fomento del empleo, ya que la educacién supone mayores oportunidades en el mercado laboral y
mejora la capacidad de insercion profesional de los desempfaReslidad a la que ni quiere ni
puede darle la espalda el DTSS.

7. De otro lado, debe sefialarse que el Proyecto de Tratado de la Constitucion Europea (2003)
remarca con claridad que la UE debe desarrollar una politica de formacién profesional que refuerce
y complete las acciones de los Estados miembros (inicial, permanente, ocupacional —insercion y rein-
sercion en el mercado—, continua o de reciclaje), respetando plenamente la responsabilidad de los
mismos en lo relativo aontenido y a la organizacidte dicha formacion.

8. La formacidn profesional «reglada», tanto basica como especifica («inicial», segin la Ley
Organica 5/2002, de 19 de junio, de las cualificaciones y de la Formacion profesional), remonta sus
origenes al Real Decreto de 17 de agosto de 1901, que organiza los Institutos de Educacién Generale
y Técnicos. Mas adelante, la Ley de Formacion Profesional Industrial de 20 de julio de 1953, la
estructura en tres ciclos: iniciacién y aprendizaje (no obligatorio y que no supone titulacion acadé-
mica) de 2 afios de duracién; aprendizaje y oficio (titulo de oficial industrial), de 3 afios; y maestro
industrial, de 2 afios. Afios después, la Ley 14/1970, de 4 de agosto, general de educacion y finan-
ciacion de la reforma educativa, y el Decreto 707/1976, de 5 de marzo, establecen tres grados de for-
macién profesional reglada: primero (alumnos de 14 a 16 afios), segundo (formacién préactica para
alumnos de 16 a 18 afios) y tercero (especializacion para mayores de 18 afios que hayan superac
los dos primeros grados).

La LOGSE disefi6 el sistema vigente de formacion profesional reglada, de implantacion gra-
dual que se inicid en el curso 1992-1993 y finaliz6 el proximo curso académico 2002-2003, afio
en que se ha producido la plena implantacién de los nuevos ciclos formativos de los grados medio
y superior, y la desaparicion formal y definitiva de los grados de la normativa des18I7hilo
de la LOGSE, la formacidn profesional reglada se gestiona por la Administracion educativa (esta-
tal o autondmica, segln las competencias asumidas). Su finalidad es que los alumnos obtengar

54 Lo mismo sucede con otras instituciones del Derecho del empleo: asi, el Derecho administrativo entronca con la activi-
dad de fomento a través de técnicas institucionaleg. ( servicios publicos de colocacién) o de prestaciones (desem-
pleo como gasto subvencionador de necesidades), y el Derecho Tributario con las técnicas de incentivos y de reduccién
de cargas fiscales.

S5 CES, 2001, pag. 313.

56 CES, 2000b, pags. 448-457.
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titulaciones con validez académica y profesional, asi como desarrollar otras ensefianzas que, pes
a que no den lugar a dichas titulaciones, subsanen las posibles deficiencias formativas del sistem:
educativo. Por ello, la formacién reglada comprende la educacion de base que se imparte en la
«Ensefianza Secundaria Obligatoria» (ESO) y en el Bachillerato, la formacién profesional especi-
fica impartida en los ciclos formativos o médulos medio y superior, y los programas de garantia
social.

En los médulos medio y superior de la formacion profesional especifica, los alumnos desa-
rrollan las llamadas «practicas en las empresas», que forman parte del proceso educativo y curricu-
lar del alumno. Asi, le acercan a la actividad profesional en el mundo de la empresa, generdndose
una acertada interaccion entre el mundo educativo y el laboral, dado que se permite al alumno desa
rrollar los conocimientos y capacidades adquiridos en un contexto laboral real. Mas las practicas rea-
lizadas por los alumnos estan excluidas del ambito de aplicacion de la normativa laboral de los con-
tratos de formacion y practicas (Disposicion Adicional Primera del RD 488/1998, de 27 de marzo,
gue desarrolla el art. 11 TRLET).

Los programas de garantia social son actuaciones dirigidas a jovenes de 16 a 21 afios que n
han obtenido la titulacién via ESO ni tienen titulacién de formacion profesional reglada, y acogen
tres modalidades: a) iniciacion profesional (realizada en Centros educativos, para compensar las
carencias de formacion general y para preparar profesionalmente o para facilitar el acceso al ciclo
medio); b) formacion y ocupacion (primera experiencia laboral, combinada con la formacion en la
escuela); c) talleres profesionales (mediante convenio de colaboracion entre la Administracion edu-
cativa y una institucion, el alumno adquiere experiencia profesional en locales no escolares). Las
dos ultimas modalidades permiten al alumno formalizar contrato de formacion, siempre que tenga
menos de 24 afios (Disposicién Adicional Segunda RD 488/1998, de 27 de marzo).

La formacién profesional reglada, como formacién inicial de los jovenes, esta inmersa en
reformas encaminadas a mejorar las respuestas a los retos que los avances tecnolégicos van plant
ando, en la llamada sociedad de la informacion la transicion entre la vida académica y la profesio-
nal precisa replanificar la aproximacion entre escuela y empresa. El desafio para dotar a los jévenes
de una capacidad de adaptacion a los cambios tecnoldgicos, econdmicos y de cualificaciones reque
ridas en el mercado de trabajo pasa por una mayor atencién al sistema educativo y de formacién; po
ejemplo, el Consejo Europeo de Lisboa ha reclamado a los Estados que garanticen que todas la
escuelas de la UE dispongan de acceso a Internet y recursos multimedia a finales del &fio 2001
En la misma linea, mas recientemente, la Decisién CE del Consejo relativa a las directrices para las
politicas de empleo de los Estados miembros para el afio 2001, cuando indica que debera garanti
zarse el acceso al aprendizaje electrénico, y que debera contarse con los profesores necesarios pa
el uso de estas tecnologias al término del afio 2002.

57 Consejo Europeo de Lisboa, Conclusiones de la Presidencia, punto 11.°. Consejo Europeo de Helsinki, Conclusiones de
la Presidencia, punto 2.°, sefialando que «La Unidn y los Estados miembros deben promover activamente un uso mas
extendido de las nuevas tecnologias y desarrollar la sociedad de la informacién para apoyar la competitividad, el empleo
y la cohesion social».
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Cabe considerar, desde luego, que el manejo y dominio de los nuevos medios informaticos
son importantes; ahora bien, hay que incidir en que no menos relevante es una formacion cualitati-
va que capacite para una eficiencia ante las nuevas tecnologias, no conformandose so6lo con crite
rios cuantitativoss, a fin de que los que buscan empleo sean capaces de aprovechar las nuevas opor-
tunidades de trabajo. En este sentido, las Memorias anuales del CES llaman la atencién sobre le
conveniencia de dotar con mayores medios a la formacion profesional reglada, incidiendo en la orien-
tacion profesional y en las practicas en empresas, asi como en la creacién de un observatorio de futu
ras necesidades de empleo que sirva para planificar los programas de formacién profesional.

Sabido es que existe una estrecha vinculacién entre formacion y mundo laboral, de ahi que en
los ultimos afios se hayan experimentado cambios en las funciones que se venian atribuyendo al sis
tema educativo y de formacion. Nétese que en muchos paises las actuaciones en ese campo se hi
convertido en una de las politicas de empleo mas relevantes, son reiteradas las ocasiones en qu
desde diversos ambitos se ha incidido en que las acciones en materia de educacion y de formacior
desempefian un papel fundamental facilitando la integracion en el mercado de trabajo, y, por ende,
en la lucha contra el paro. Tal como se puso de manifiesto en la Cumbre Europea de Empleo cele-
brada en Luxemburgo, hay que modernizar los sistemas de ensefianza y formacién, asi como refor:
zar su vinculacion con el lugar de trabajo. Asi pues, puede advertirse que, implicitamente, se admi-
te que existen desajustes entre la preparacion, cualificacion que exigen los nuevos puestos de trabajc
y la que poseen los que buscan empleo, a la par que se pone de relieve la importancia no sélo de
papel clasico de transmisién de conocimientos del sistema educativo y de formacién, sino que se
destaca su funcién como instrumento de proteccién contra el desempleo.

9. La adecuacion de las cualificaciones profesionales a los requerimientos del sistema pro-
ductivo es tarea que corresponde a la formacién profesional «ocupacional» («de insercion y rein-
sercion laboral», segun la Ley Organica 5/2002), cuyo objeto es completar, mediante practicas o cur-
sos especificos dirigidos a trabajadores desempleados, la preparacion adquirida en las instituciones
académicas, permitiendo la incorporacién al trabajo, la reintegracién, la readaptacién profesional y
la formacion profesional complementaria. La referida formacién se acredita, para quienes la hayan
recibido, mediante la expedicion de los denominados «certificados de profesionalidad» por parte de
las entidades que, debidamente autorizadas y subvencionadas (por ejemplo, escuggsteslbesr
de oficios®9), desarrollan dicha tarea formatfa

58 Véase al respecto, Dictamen CES (UE): Empleo, reforma econémica y cohesién social: hacia una Europa de la innova-
cion y del conocimiento, DOCE C-117, de 26 de abril de 2000.

59 Sefiala la STSJ Catalufia de 20 de julio de 1996 (AS 4187) que en la primera etapa de la relacién alumno-escuela taller,
no existe relacién laboral aunque el alumno sea becario, y por tanto los conflictos surgidos se han de plantear ante la
jurisdiccién contencioso-administrativa; mientras que los conflictos relativos al contrato en practicas suscrito (por ejem-
plo, en materia salarial: STS, Sala Social, de 7-7-1998), en la «segunda etapa» formativa, entre los alumnos y las escue-
las-taller, se han de plantear ante la jurisdiccion social.

60 Cfr. Orden de 6 de octubre de 1998 (BOE 29-10-1998).

61 Una vez superadas las evaluaciones de los cursos de formacién profesional ocupacional, el alumno obtiene un certifi-
cado de profesionalidad, que contiene el perfil profesional de la ocupacion, los contenidos o médulos recibidos, el iti-
nerario formativo, la duracién del curso, los objetivos formativos y los criterios de evaluacion. En el caso de las escue-
las-taller y casas de oficios (programas publicos de ocupacién-formacién para jévenes menores de 25 afios), los certificados
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Su origen se remonta a la Orden del Ministerio de Trabajo de 18 de abril de 1964, que cred la
Gerencia del Programa de Promocion Profesional Obrera, dirigido especialmente a la recualifica-
cion de trabajadores excedentes del campo, para que pasaran a realizar tareas en la industria, la cor
truccion y el sector servicios. Posteriormente, se crea el Servicio de Accion Formativa por Decreto
3206/1973, de 21 de diciembre, concebido como prestacién de seguridad social. En 1978, la Gerenci:
y el Servicio de Accién aludidos se integran, por Real Decreto-Ley 36/1978, de 16 de noviembre,
en el INEM, que asume las funciones de aquéllos. Mas tarde, la Ley 8/1980 (ET original) acoge
diversos derechos conectados a la formacién profesional ocupacional (permiso con reserva del pues
to de trabajo, adaptacion de la jornada y eleccion de turno para realizar estudios, suspension con
tractual hasta 3 meses para reciclaje como alternativa a la extincion objetiva del contrato por falta
de adaptacion del trabajador a las modificaciones técnicas introducidas en el puesto de trabajo), as
como diversas modalidades contractuales formativas (practicas, formacion).

La LBE de 1980 contemplaba, en su articulo 14, la fijacion anual por parte del INEM de un
programa gratuito de formacion profesional ocupacional para demandantes de empleo y para quie-
nes, trabajando, deseen «reciclar» sus conocimientos o especializarse. Esta prevision se desarrc
[16 mediante el Primer Plan Nacional de Formacion e Insercion Profesional (Orden Ministerial de
31 de julio de 1985), sucesivamente modificado con el paso de los afios para adaptarlo a las trans
formaciones del mercado de trabajo y a las pautas del Fondo Social Europeo (que es una de le:
fuentes de financiacién de la actividad formativa, junto con las partidas anuales de los presupues-
tos generales del Estado y con la recaudacién de las cuotas de formacidn profesional que cotizar
las empresas).

En esta tarea adaptadora, tiene un papel relevante el Consejo General de Formacion Profesiona
creado por Ley 1/1986, de 7 de enero (modificada por Ley 19/1997, de 9 de junio, y RD 1648/1997,
de 7 de noviembre —reglamento de funcionamiento del Consejo citado—). La regulacion de la for-
macion profesional ocupacional se recogié en el Real Decreto 631/1993, de 3 de mayo («Programa
Nacional de Formacion e Insercién Profesional», modificado por RD 1936/2004, de 27 de septiem-
bre), complementado con el «Plan Nacional de Formacién Profesional» (aprobado por Acuerdo del
Consejo de Ministros de 13 de marzo de 1998); y en la Orden de 13 de abril de 1994 (modificada
por Orden de 31 de marzo de 2003, BOE 7-6-2003, y por Orden TAS 3309/2004, de 6 de octubre
—BOE 15-10-2004-), que lo desarrolla, articuldndose la docencia a través de los centros colabora-
dores (RD 797/1995, de 19 de mayo).

Los cursos impartidos pueden ser presenciales o a distancia (en este Ultimo caso, la entidac
colaboradora ha de disponer de una sede presencial para tutorias). Las practicas se realizan en aule
taller o en empresas con las que se hayan establecido convenios de colaboracién, de duracién mini
ma de 6 meses, donde se recoge el contenido, la duracidn, el lugar, el horario y las tutorias para la

contienen la duracién en horas, la calificacion obtenida y los médulos formativos cursados, y pueden ser convalidados

por certificados de profesionalidad o por médulos de formacion profesional reglada. Las escuelas-taller y las casas de

oficios dan una primera etapa de formacion (en la que el alumno puede alcanzar una beca), y una segunda de contratc
de formacion para mayores de 16 afios y menores de 24 afios.
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practicas. Los cursos son gratuitos para los alumnos, que disponen de una péliza de cobertura de
accidentes (de obligatoria formalizacién para las entidades colaboradoras). Ademas, los alumnos
pueden recibir, previa solicitud, ayudas para transporte, manutencion y alojamiento.

El «Programa Nacional de Formacion Profesional» (13-3-1998), como resultado del dialogo
social abierto entre Gobierno, agentes sociales y CC.AA., tuvo como principal incidencia el asenta-
miento definitivo y formal del sistema de formacion profesional en tres niveles: reglado (ambito edu-
cativo), ocupacional (trabajadores desempleados) y continua (trabajadores oci#gpados)

10. La formacién profesional continua es el conjunto de acciones formativas que se desarro-
llan por parte de las empresas, los trabajadores o sus respectivas organizaciones, dirigidas tanto a |
mejora de las competencias y cualificaciones profesionales, como a la recualificacién de los traba-
jadores en activo (se incluyen en este término los auténomos, los trabajadores del régimen especia
agrario, los trabajadores a tiempo parcial, los que pasen a situacion de desempleo durante el perio
do formativo y los que estén en suspensién contractual por expediente de regulacion de empleo). La
formacion profesional continua ha venido rigiéndose en los Ultimos afios por los Acuerdos Nacionales
de Formacion Continua suscritos entre las organizaciones empresariales y sindicales mas represen
tativas y entre éstas y el Gobierno en los afios 1992, 1996 y 2000. La regulacion estatal de la mate-
ria se limitaba a asegurar su financiacion, a través de la Ley de Presupuestos Generales del Estad
y a dictar las Ordenes Ministeriales para la ejecucion presupuestaria; sélo recientemente se ha dic-
tado una medida reglamentaria expresa, el Real Decreto 1046/2003.

La formacién profesional continua nace a raiz del Acuerdo Econémico y Social de 1984, fir-
mado por CEOE, CEPYME y UGT. Afios después, se firma el | Acuerdo Nacional de Formacion
Continua (16-12-1992), con vigencia hasta el 31 de diciembre de 1996, firmado, inicialmente, por
UGT, CC.00., CEOE y CEPYME, después se adhiri6 CIG, y, en la misma fecha y con idéntica
vigencia, el | Acuerdo Tripartito de Formacion continua, firmado por los mismos protagonistas y
por el Ministerio de Trabajo. El 19 de diciembre de 1996, se aprueban el Il Acuerdo Nacional de
Formacién Continua, y el Il Acuerdo Tripartito sobre Formacion Continua, vigentes ambos desde
el 1 de enero de 1997 hasta el 31 de diciembre del afio 2000, y firmados respectivamente por los
mismos signatarios de los primeros Acuerdos antes mencionados. Asimismo, para la Administracion
Puablica la Orden del Ministerio de Administraciones Publicas de 27 de febrero de 1998 aprueba las
bases para el desarrollo de planes de formacién, en el marco del Il Acuerdo de Formacion Continua
en las Administraciones Publicas de 23 de diciembre de 1996. Posteriormente, con fecha 19 de
diciembre de 2000 se suscribi6 el Il Acuerdo Nacional de Formacion Continua entre la Confederacion
Espafiola de la Pequefia y Mediana Empresa, la UGT, la Confederacion Sindical de CC.00. y la
Confederacion Intersindical Galega. En la misma fecha se firm6 el Acuerdo Tripartito sobre Formacion
Continua que regula las condiciones de colaboracién entre el Gobierno y las organizaciones empre-
sariales y sindicales citadas, y establece la constitucion de una Comision Tripartita de Formacion
Continua para la administracién y el seguimiento del lll Acuerdo Nacional. Surge asi el Ill Acuerdo

62 GomEz MuRoz, 1999, pag. 350.
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de Formacion Continua en las Administraciones Publicas, de fecha 11 de enero de 2001, que fija
los criterios de ordenacion y gestion de dicha formacion y cuya vigencia abarca hasta 31 de diciem-
bre de 2004.

El Nuevo Plan Nacional de Formacién Profesional (13 de marzo de 1998), fruto del Acuerdo
de Bases sobre la Politica de Formacion Profesional, tuvo una vigencia de cinco afios (1998-2002),
y de su contenidos cabe destacar: a) la creacion de un Instituto y de un sistema nacional de cualifi-
caciones (en colaboracién con las CC.A8;)b) la regulacion del sistema de convalidaciones y
equivalencias entre los tres subsistemas de formacién profesional; ¢) la potenciacion de las escuelas
taller, de los talleres de empl&y la ampliacion de los certificados de profesionalidad a nuevas pro-
fesiones; d) la formacion continua queda integrada en el sistema Nacional de cualifiéagiaiees
Certificados de Profesionalidad; e) las practicas profesionales no laborales en las empresas por part
de alumnos de formacién profesional reglada y ocupacional.

El Real Decreto 1046/2003, de 1 de agosto, regula el actual subsistema de formacion profe-
sional continua. Esta norma es, en gran medida, fruto de las SSTC 95/2002, de 25 de abril, y 190/2002
de 17 de octubre, en las que el Alto Tribunal incardina la formacidn profesional continua en el ambi-
to de la legislacién laboral, correspondiendo al Estado la competencia normativa y a las CC.AA. las
medidas aplicativas o de ejecucion que la legislacion estatal disponga al respecto. Asi, el TC sefiale
gue es competencia de las CC.AA. la ejecucién de la formacién continua (atribuida a FORCEM en
el Acuerdo Nacional de Formacion Continua de 16-12-1992), y que es contraria al orden constitu-
cional de competencias la transferencia, por parte del Estado a la FORCEM, de la parte de la cuote
destinada a financiar las acciones previstas en dicho Acuerdo Nacional, que se ejecutan en el &mbi
to de la CC.AA., asi como la financiacion contemplada en el mismo.

De esta guisa, la interpretacion fijada por el TC en su sentencia 95/2002 en el sentido de que
supone una vulneracion de las reglas competenciales que el Gobierno central asuma la gestion cer
tralizada en materia de formacion continua y la encomiende a las organizaciones sindicales y empre-
sariales, con exclusién de toda participacién en dicha actividad de ejecucién de la Administracién
autonOmica, respecto de las acciones y programas formativos concernientes a la poblacion trabaja
dora radicada en su ambito territorial, ha sido confirmada por sentencias posteriores del alto tribu-
nal: en concreto, por las SSTC 230/2003, de 18 de diciembre y 228/2003, de 18 de diciembre.

La primera (230/2003), ademas de reiterar la doctrina fijada en las SSTC 95/2002 y 190/2002,
afiade un plus de doctrina constitucional muy interesante: la precision de que el articulo 149.1.1
CE sélo presta cobertura competencial al Estado respecto a aquellas condiciones que guarden un

63 CES, 2000b, pags. 367 y 463.

64 Regulados por Real Decreto 282/1999, de 22 de febrero (BOE 23-2-1999), Orden de 14 de noviembre de 2001 (BOE
21-11-2001) y Resolucion de la Direccién General del INEM de 31 de marzo de 1999 (BOE 12-4-1999).

65 El instrumento basico para la definicién de dicho sistema nacional de cualificaciones, es el Instituto Nacional de
Cualificaciones, creado por Real Decreto 375/1999, de 5 de marzo (BOE 16-3-1999), modificado por Real Decreto
1326/2002 (BOE 14-12-2002).
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estrecha relacién, directa y mediata, con los derechos que la Constitucién reconoce, y que no puede
ser objeto de desbordamiento ni interpretarse como una imposicion de uniformidad, ni significa
una «prohibicién de divergencia autonémica» —como ya habian esbozado las SSTC 61/1997 y
239/2002-.

La segunda (228/2003) sefiala que la gestion administrativa de las ayudas atribuidas a la
Administracion del Estado o a la Fundacion Tripartita para la Formacion en el Empleo, excluye de
la gestion de las ayudas a las CC.A#d €asum, desconociendo las competencias propias de la
Generalitat de Catalufia en materia de ejecucidn de la legislacién laboral respecto de las acciones
de formacion continua de los trabajadores que se realizan en el territorio de Catalufia), aunque al
carecer éstas de competencia en materia de legislacion laboral, los preceptos que disciplinan el
procedimiento de concesién de esas ayudas sélo vulnera la competencia de aquéllas en la medid
gue atribuyen funciones ejecutivas a entes u o6rganos distintos de la Generalitat, en particular al
Patronato de la Fundacion o a la Direccidon General del INEM, o desconocen sus facultades de
autoorganizacién. Ademas, de forma significativa la sentencia relativiza el papel de los Decretos
de transferencias de funciones y servicios, partiendo de la idea de que la titularidad de las compe-
tencias corresponde a las CC.AA. por mor de su Estatuto de Autonomia qupspéuee,sin
gue exista una suerte dacatiodiferida al traspaso de los medios materiales y personales, aun-
gue ese traspaso de servicios pueda ser condicion para el pleno ejercicio de las competencias est:
tutariamente asumidas.

De otro lado, el Real Decreto 1046/2003 (que fue impugnado, como puede verse en el BOE
de 31-12-2003 —admision a tramite del conflicto positivo de competencia 7264/2003—, por el Gobierno
de la Generalitat de Catalufia) se ajusta al nuevo marco establecido por la Ley Organica 5/2002, de
19 de junio, reguladora de las cualificaciones y de la formacién profesional (desarrollada por RD
362/2004, de 5 de marzo, que establece la ordenacion general de la formacion profesional —inicial,
de insercion y reinsercion profesional-). Esta ley (polémica, como es conocido) facilita el desarro-
llo de una oferta modular de formacion profesional y del sistema de orientacion académica y profe-
sional, da respuesta a la evolucion de las competencias profesionales y regula la relacién entre admi
nistraciones y agentes sociales en orden a la definicion de la oferta formativa y la orientacion
profesional. Establece, en fin, las directrices del sistema nacional de cualificaciones (desarrolladas
parcialmente por RD 295/2004, de 20 de febrero, BOE 9-3-2004), que ha dado lugar al catalogo
nacional de cualificaciones profesionales (RD 1128/2003, de 5 de septiembre), que define a éstas
como el conjunto de competencias profesionales con significacion para el empleo, que pueden ser
adquiridas mediante formacion modular u otros tipos de formacion, asi como a través de la expe-
riencia laboral.

El Real Decreto 1046/2003 aborda la regulacién de las distintas iniciativas, funcionamiento,
financiacion y estructura organizativa del subsistema de formacion continua. Entre sus principios
generales, descuellan la unidad de caja de la cuota de formacion profesional (sin perjuicio de otras
formas de financiacion), el protagonismo de los agentes sociales en el desarrollo del sistema, la
importancia de los acuerdos que se alcancen en la negociacion colectiva y la participacion de las
CC.AA. en la gestién del sistema.

-150 - ESTUDIOS FINANCIEROS nim. 262

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| EL DERECHO DEL EMPLEO Y LA LEY DE EMPLEO | Miguel Angel Purcalla Bonilla

Las acciones de formacion continua son de tres §{p@a$ acciones en empresas, que inclu-

yen los permisos individuales de formacion (hasta un maximo de 200 horas laborables por traba-
jador), dotadas de ayudas para 2004 conforme a la Orden TAS/500/2004, de 13 de febrero de 200«
(BOE 1-3-2004); b) los contratos-programa para la formacién de trabajadores (ayudas a las confe-
deraciones empresariales y sindicales mas representativas, federaciones de cooperativas y soci¢
dades laborales con implantacion estatal, asociaciones de autbnomos de ambito estatal y suficien
te implantacién), dotados de ayudas conforme a la Orden de 30 de julio de 2004 (BOE 16-8-2004);
y ¢) acciones complementarias y de acompafiamiento a la formacion (investigacion y prospeccion
del mercado, andlisis de necesidades y carencias formativas), dotados de ayudas conforme a Ii
Orden de 30 de julio de 2004 (BOE 16-8-2004). El reparto territorial para el afio 2004 de los fon-
dos de financiacién de los contratos programa y de las acciones complementarias y de acompafa
miento gestionadas por las CC.AA., ha sido trazado por la Orden de 10 de septiembre de 2004 (BOE
14-9-2004).

11. La coordinacion entre las politicas activas de empleo y la proteccién por desempleo, ado-
lece, sin embargo, de algunos aspectos que, a proposito de la Ley 45/2002, de 12 de diciembre (di
medidas urgentes para la reforma del sistema de proteccién por desempleo y mejora de la ocupa
cion), bien pudieran haberse incorporado en el contenido de la Ley de Empleo. Asi y por ejemplo,
parece necesaria (y se echa de menos en la nueva Ley de Empleo) la articulacion de ambos planc
en cuanto a los programas de fomento de empleo con dificultades de insercion, al programa de fomen:
to de empleo para facilitar la movilidad geografica, el régimen juridico del compromiso de activi-
dad¢7y de la colocacidn adecuada, el programa de renta activa de insercion, el programa de fomen-
to del empleo en economia social y empleo autbnomo, el programa de sustitucion de trabajadores
en formacion por trabajadores beneficiarios de prestaciones por deséinpleo

12. De otro lado, la Ley de Empleo da un enfoque preventivo al tratamiento de las situacio-
nes de paro de larga duracion, de acuerdo con las directrices de la Estrategia Europea para el Emple:
En efecto, si durante muchos afios las politicas de empleo se han orientado a promover la «ocupa
bilidad» de los desocupados, preocupandose exclusivamente por conseguir la creacion de mas emplec
aunque éstos fueran malos empleos, precarios, poco cualificados, mal remunerados y escasament
productivos (desde la premisa de que cualquier empleo, por malo que sea, es mejor que su auser
cia), «esta politica ha pasado una elevada factura en términos de exclusién social, marginalidad, pre
cariedad, siniestralidad, descualificacion, e¢€.*¥or ello y desde una lectura europea, la politica

66 |nteresante al respecto es la pagimav.fundaciontripartita.org

67 La nocién juridica de compromiso de actividad se configura a través de tres elementos: busqueda activa de empleo, acep-
tacion de una colocacion adecuada y participacion activa en acciones especificas de formacion e insercion profesional.
Cfr. MoNEREQ 2003, pag. 70.

68 Este programa esta previsto para empresas de menos de 100 trabajadores, y establece que el coste salarial de los co
tratados para la sustitucion de trabajadores en cursos o actividades de formaciones (financiadas por la Administracion
publica) se reduce, durante el tiempo en que éstos participen en los mismos, en la cuantia de la prestacion o subsidio de
desempleo percibido por el sustituto: De esta forma, el empresario debe abonar al trabajador sustituido sélo la diferen-
cia entre dicha prestacion o subsidio y el salario que le corresponda.

69 Cawas, 2004d.
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preventiva permite anticipar la identificacion de las personas en situacion de riesgo, mejorando su
empleabilidad? (entendido en un doble sentido: como capacidad de insercion profesional y como
mantenimiento de las aptitudes, competencias y habilidades profesi@nalesnjugando las nece-
sidades personales con las propias del mercado de trabajo, con base en el fortalecimiento de los sel
vicios publicos de empleo y la determinacion de acciones concretas que puedan alcanzar efectos
cuantificables en la reinsercion de los desemple&das Ley de Empleo contiene varias disposi-
ciones en la direccién apuntada, cuando establece, en su articulo 24, que: a) «Los servicios publicos
de empleo orientaran su gestién para facilitar nuevas oportunidades de incorporacion al empleo a
los desempleados antes de que éstos pasen a una situacion de paro de larga duracion»; b) «La ari
culacién de los servicios y politicas activas en favor de los desempleados se ordenara por los servi-
cios publicos de empleo en un itinerario de insercién laboral individualizado, en colaboracién con
el demandante de empleo de acuerdo con las circunstancias profesionales y personales de éste»;
¢) «Los demandantes de empleo deberan participar, de acuerdo con lo establecido en sus itinerario:
de insercién laboral individualizados, en las politicas activas de empleo, con la finalidad de mejorar
sus oportunidades de ocupaci@h»

13. Sorprende, en fin, que la Ley de Empleo no haya aludido tampoco, siquiera incidental-
mente y en buena sistematica, a las medidas de reparto del trabajo, pues éstas también forman par
del contenido propio del Derecho del Empleo. En efecto, la referidas medidas incluyen:

13.1. El fomento del recurso empresarial a las modalidades contractuales de trabajo a tiempo
parcial74, con miras a un triple objetivo: facilitar la conciliacion de la vida profesional y privada,
flexibilizar la gestidn de los tiempos de trabajo, y repartir o redistribuir ese bien escaso llamado
empleo.

13.2. Programacion de incentivos a la reduccion de la jornada de trabajo en términos relati-
VOSs como via para generar empleo, con el horizonte de la jornada semanal de 35 horas (que en Franci
pese a la dialéctica Gobierno-sindicatos, sigue manteniéndose en la negociacion ¢glgceva
debate europeo sobre la reduccion incentivada del tiempo de tfapagefialadamente, de la jor-
nada de trabajos/(gr., «Informe Rocard%’). Sin embargo y como se sabe, la Ley 12/2001, de 9 de
julio, de medidas urgentes de reforma del mercado de trabajo para el incremento del empleo y la
mejora de su calidad, ya desaprovechd la oportunidad de terciar normativamente en ese debate sobr

70 MoLiNa y MoLINA, 2004, pag. 41.

71 RoDRIGUEZPIRERO, 2003, pag. 51.

72 QOrriz, 1999, pag. 27.

73 MoOLINA y MOLINA, 2004, pég. 63.

74 E| trabajo a tiempo parcial es, asi, un elemento de reparto del empleo disponible (y de paralela reduccién de la tasa de
desempleo), que permite a los empresarios optimizar, en términos de productividad, los costes del factor tiempo y del
factor humano, al intensificarse la utilizacion del capital y rentabilizarse al maximo de sus posibilidades los equipos indus-
triales, potenciandose ademas la adaptacion de la jornada de trabajo a las necesidades productivas de las empresas.

75 COMITE EJECUTIVO DE LA ®NFEDERACION DESINDICATOS EUROPEOS 2004, pag. 2.

76 Fina, 2001a, pag. 227, y 2001b, pags. 412-413.

77 Sobre el mismo, ¥bina, 1999, pags. 498-500.
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la reduccion del tiempo de trabajo para incrementar las tasas de empleo; por el contrario, se ha limi-
tado a flexibilizar la gestion del tiempo de trabajo mediante el reforzamiento del poder empresarial
en la ordenacién de los contratos a tiempo paf€iatediante la supresion del tope del 77 por 100
como referencia de jornada méxima (de forma que el pacto de «horas complementarias» brillara por
su ausencia en la practica).

La referencia al tiempo de trabajo ha venido cumpliendo una doble funcién en la ordenacion
de las relaciones de trabajo, a saber: en el plano individual, ha operado como medida de la presta
cion de trabajo (duracién del contrato, del salario, de los tiempos de trabajo y descanso, con supues
tos especiales como es el caso de las guardias m&)jcagentras en el plano colectivo ha permi-
tido fijar solidaridades de horarios y ritmos de tral§@foente, por ejemplo, al abuso de las horas
extraordinarias o al pluriempleo (aunque en este segundo caso a veces se haya rozado el fraude ¢
ley y hasta la inconstitucionalidad por parte de algunos convenios colé&tivos

A esas perspectivas tradicionales ha venido a sumarse el debate en torno a la reduccion de I
jornada semanal, especialmente avivado desde posiciones sindicales, aunque no escapa a nadie q
la utilizacion empresarial del trabajo a tiempo parcial (en tanto éste supone trabajar menos horas y
cobrar proporcionalmente a las mismas), es un arma de doble filo con relacién al debate sobre la
reduccion de la jornada semanal de 40 (la legal, pues el promedio en la negociacién colectiva fue,
en 1998, de 38,5 horas en las empresas, y de 37,5 en las Administraciones §3jiblid&shoras
laborables (que ya se ha introducido, bien a través de lineas de subvenciones para la reduccién de |
jornada de trabajo semanal y la disminucién de horas extraordinarias, bien de la reduccién del hora-
rio de trabajo de los funcionarios publicos, en determinadas CC.AA., como Galicia, Aragon, Andalucia,
Castillay Leon, Catalufia, Navarra o Extremadura, por citar algunos ejemplos), pues, como se sabe
esa jornada semanal se pretende sin reduccion salarial anudada.

El debate sobre la ordenacidn del tiempo de trabajo en Espafia 'y en la UE, no es, desde luego
una moda efimera. En efecto, el modelo sobre el que se ha venido asentando la imagen tipo del tra
bajador y del tiempo de trabajo, se encuentra fielmente recogido en el «fordismo»: trabajador que
presta sus servicios de forma estable en una gran empresa, que trabaja en el &mbito de una orgar
zacion productiva estructurada en cadenas de montaje, en donde se fabrican masivamente produc
tos estandarizados con sujecién a horarios est#bl8s trataba, asi, de trabajadores estabilizados
en su ciclo bioldgico, en tanto gozaban de estabilidad en el empleo, de muy poca rotacion laboral y
del mantenimiento del puesto en la misma empresa durante todo el periodo laboral Gtil. Asi las cosas

78 RoDRIGUEZ ESCANCIANO, 2001, pags. 29-38.

79 EL TJCE, en sentencias de 3 de octubre de 2003 (asunto Simap) y de 9 de octubre de 2003 (asunto Jaeger), ha sefial:
do que se incluye en el tiempo de trabajo del personal médico aquel en el que se hallen fisicamente en el centro de tra-
bajo, aunque descansen en el lugar de trabajo durante el tiempo en que no se requieran sus Servicios.

80 AA.VV, 1999, pags. 113-115.

81 ALARCON, 1999, pags. 123-126.

82 Cfr. QsEDA, 1998, pags. 230 y 234;#Nsq 1998, pag. 222.

83 AA.VV, 1999, pags. 103 y 107-108.
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en la década de los setenta y al compas de un contexto socioconémico cnenigeza a cues-
tionarse seriamente este modelo de produccion y su organizacion del tiempo de trabajo, a la vista de
la desintegracion paulatina del ciclo biologico, del discurso empresarial en derredor de la flexibili-
dad y el abaratamiento de costes, de la implantacion del sistema de propistéiotimessy del
progresivo cuestionamiento de los fundamentos del Estado del Bienestar, de suerte que la vision del
tiempo de trabajo va a alterarse de forma sensible.

Esa renovada concepcién del tiempo de trabajo presenta, por afiadidura, un antes y un des-
pués, segln se analice el periodo anterior o posterior a la «reforma laboral de 1994», en atencion a
contenido de ésta y a su incidencia sobre la reestructuracion de dicha ordenacion dadas las amplia
dosis de flexibilidad que se introducen con respecto a la gestién del tiempo de trabajo. Ademas, el
estudio del tiempo de trabajo ha de tomar en consideracién tanto su vertiente cuantitativa (duracion
de la prestacion laboral y reduccion de la jornada laboral) como la cualitativa (tiempo de empleo y
de no-empleo, y distribucién de la jornada de trabajo a lo largo de las unidades cronol6gicas —dia,
semana, mes o afio-).

La proliferacién vertiginosa en las ultimas décadas de los contratos de duracion determinada
(que posibilitan ciertamente una adecuacién rapida del empleo a una situacién de crisis econémi-
ca, pero que al mismo tiempo desalientan la inversién en capital humano por parte de las empresas
y se convierten, pues, en un factor limitativo de la competitividad de la economia), la ampliacion
de los supuestos en que se facilita la utilizacion del trabajo a tiempo parcial, o las amplias facilida-
des para fijar, via negociacién colectiva, la distribucion irregular de la jornada laboral a lo largo de
amplios periodos, afectaron de forma determinante a la estructura clésica de gestion del tiempo de
trabajo, pensada hasta hace algunos afios sobre el modelo de un trabajador a jornada completa y €
régimen de contrato de duracion indefinida. La referencia a esta Ultima cuestion es importante si se
piensa en la relevancia que esta adquiriendo Ultimamente en los paises desarrollados el «teletraba
jo», nueva formula de organizacion no sélo del tiempo de trabajo sino también del de vida, en la
medida en que ambos se interconexionan reciprocamente por la conjuncién, en gran parte de las
ocasiones aunque desde luego no siempre, del lugar donde se vive y donde se presta la actividas
laboral, y que, al igual que los sistenoascall, estan haciendo estallar la concepcion mas tradicio-
nal del «tiempo de trabajo».

84 Me refiero a factores como: la crisis del modelo productivo y social «keynesiano»; la «globalizacién» de la economia
(rapido crecimiento del comercio internacional, integracion de los mercados financieros y presencia cada vez mas rele-
vante de las empresas transnacionales); pérdida de la capacidad de regulacién econémica y social por parte de los Estadc
nacionales; la crisis del Estado social derivado en gran medida de que los procesos de internacionalizacién econémica
no han ido acompafiados de la internacionalizacion de la politica social, de tal forma la politica de empleo tiene unos
margenes limitados de actuacion; las nuevas aspiraciones en materia de medio ambiente; la evolucién tecnolégica; o el
progresivo decremento del nimero de personas jovenes y el correlativo envejecimiento de la poblacion.

85 sy caracteristica «reside en que la norma de produccién ya no se estabiegesino que se adapta a los movimien-
tos coyunturales de la demanda, lo que se traduce, en el seno de las empresas, en la desaparicion de las existencias y «
una polivalencia de los obreros: las lineas se recomponen y reconfiguran rapidamente a fin de favorecer la rapida repro-
gramacion, cualitativa y cuantitativa, de la produccion». Cfr. AA.VV., 1999, pag. 116.
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En la década de los ochefifay también en buena parte de la de los noventa, el debate en
torno al tiempo de trabajo se planted, mayoritariamente, en términos de su consideracién como una
variable mas de la politica flexible de empleo, aun cuando las posiciones de las fuerzas sociales fue-
ron bastante divergentes respecto a su utilizacién. Asi, no se habla sélo de reduccién sino tambiér
de organizacion y/o gestién del tiempo de trabajo, con su correspondiente incidencia sobre el siste-
ma de relaciones laborales. El tiempo de trabajo pasa, en consecuencia, a ser un elemento mas ¢
contribucién a la mejora de la productividad y competitividad de las empresas y economias nacio-
nales, y su reduccién se plantea en sede empresarial basicamente como una contrapartida a la nec
sidad o el deseo de introducir nuevas formas de gestion y organizacion del tiempo de trabajo, con-
virtiéndose en una variante mas de la flexibilidad que se demanda para adecuar las estructuras
productivas a las nuevas realidades socioeconémicas, y que desde posiciones defensoras de la ju
ticia social busca combinar adecuadamente los intereses de ambos factores de la produccion, col
una justa adecuacion de la flexibilidad y seguridad, acufiandose asi un neologismo que recoge ambo
intereses: la flexiseguridad. En este sentido, dicho concepto supone la bisqueda de maneras de col
ciliar esta mayor flexibilidad con una mayor seguridad, y de evitar que los trabajadores se vean atra-
pados en una red de empleos marginales o precarios, aspectos que deberian ser una prioridad de |
interlocutores sociales y de los poderes pubhkéos

El tiempo de trabajo debe englobarse dentro del ciclo de vida de una persona, pudiéndose as
calcular no s6lo en periodos de corta duracion (habitualmente el semanal), sino dentro de periodos
mas amplios (anual —médulo de referencia mas habitual en la negociacién colectiva a la hora de
determinar la jornada de trabajei- plurianuales), que podran combinar periodos de actividad a
tiempo completo y otros a tiempo reducido (trabajo a tiempo parcial, prejubilacion progresiva, etc.).
La progresiva flexibilizacién del tiempo de trabajo lleva, ademas, a una alteracién de los ritmos ciu-
dadanos que caracterizaban la vida tanto dentro como fuera de la empresa, asi como a cuestionar ¢
solidaridades antes aludidas que se habian construido alrededor del modelo-tipo de jornada laboral

El debate sobre cémo lograr una eficaz politica de reduccion del tiempo de trabajo no puede
plantearse, a nuestro modo de ver, con caracter monolitico, como si no hubiera etapas diferenciada
en la vida de un trabajador. Piénsese, por ejemplo, en el acceso de los jévenes al mercado de trab:
jo, en los procesos de formacién permanente, en las etapas relacionadas con la paternidad o mate
nidad, o en el momento cercano a la jubilacion, y comprobaremos facilmente que los intereses de la

86 Caracterizada, entre otras cosas, por la reduccién de la jornada (se pasa de las 48 horas/semana previstas en la LCT ¢
1944, a las 44 horas/semana de la LRL de 1976, reducidas a 43 (0 a 42, si se trataba de jornada continuada) en la redac
cion original del ET conforme a la Ley 8/1980, hasta llegar a las actuales 40 horas semanales a través de la Ley 4/1983,
de 29 de junio), y el abandono del médulo de cédmputo semanal (tipico hasta la Ley de Relaciones Laborales de 1976),
sustituido por el anual.

87 Cavas, 2004c.

88 Sefiala el CES en el nim. 71 (mayo de 2004) del boletin Observatorio de Relaciones Industriales, que la mayoria de con-
venios sectoriales estatales se decantan por la fijacion de la jornada en computo anual y del nimero de horas anuales .
realizar; otros apuestan por un modelo mixto, que fija la duracién de la jornada maxima anual y, simultdneamente, la
duracion de la jornada semanal de trabajo efectivo de promedio en cdmputo anual; y otros convenios establecen la jor-
nada en forma anual pero relacionando este modulo con un limite en un marco temporal inferior al afio, pero superior al
semanal, siendo la referencia habitual el mes o el trimestre.
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parte trabajadora y de la parte empresarial en cada uno de estos momentos sera diferente. Adema
en la cuestién de la organizacion del tiempo de trabajo confluyen, desde luego, diversas perspecti-
vas: la individual que afecta a un trabajador (mejor calidad de vida y de redistribucion del tiempo
entre la vida laboral y familiar —tiempo de ocio y cons@Pad, la colectiva (creacion de empleo y
reduccion del desempleo) y la «comercial», esto es, la que interesa a la empresa en cuanto a la bus
gueda de la reorganizacién y ampliacién de los tiempos de produccion y de los horarios comercia-
les90,

En nuestra opinion, la reduccion de la jornada de trabajo y el reparto del empleo es el fiel refle-
jo de una «lucha politica y juridica que desborda no sélo los limites del conflicto convencional que
gira en torno al contrato de trabajo», sino que alcanza a los «objetivos tradicionales de la politica de
empleo», pues a pesar de que la reduccion del tiempo de trabajo «puede en gran medida contrade
cir los intereses inmediatos del capital, también parece que seria la Unica forma posible para contri-
buir a la recomposicién, no solo de la clase trabajadora, sino de la sociedad, superando la dualidac
y fragmentacion actual que mantiene en la pobreza a un creciente nimero de personas con la consi
guiente inestabilidad que ello genera» en el Estado de BieHe&laeparto de trabajo se convierte,
asi, en un objetivo esencial para evitar una profunda fractura social como la que se produciria en unz
sociedad fuertemente dualizada (empleados de un lado, parados y trabajadores en extremo prece
rios, de otro), e incluso para evitar una profunda fractura generacional (generacion anterior emplea-
da, nueva generacion parada), situaciones que podrian constituir «una auténtica "ruleta rusa" para le
democracia®2.

14. La solidaridad intergeneracional, articulada a través de la jubilacion forzosa y de la jubi-
lacion anticipada (adelanto de la edad de jubilacién como via para fomentar la contrataciéon de desem-
pleados), es muestra de la tensién creciente de la politica de empleo y la edad de jubilacién con st
reverso ideoldgico: el retraso de dicha edad para sobrellevar los costes de proteccion social, uno de
Cuyos exponentes es, quizas, el retraso de la edad de jubilacion obligatoria —de 65 a 70 afios— de lo
profesores de cuerpos docentes de las Universidades.

No me resisto en este punto a mencionar, siquiera sea de pasada, a la polémica suscitada co
la STS de 9 de marzo de 2004, que se pronuncia sobre el alcance de la derogacion, en el afio 200:
de la disposicién adicional 10.2 del ET que permitia a los convenios colectivos pactar libremente
edades de jubilacidiorzosa(un tema delicado, por los efectos que la propia jubilacion forzosa fija-
da en convenio ha venido acarreaf§oComo es conocido, para una limerpretativa, la dero-

89 AA.VV, 1999, pags. 113-115 y 139-143.

90 Cfr. Comité Econémico y Social (de la Comunidad Europea): «Dictamen sobre el tiempo de trabajo» (DOCE 22-1-1996),
péags. 74-81.

91 Monereq 2000, pags. 296-297.

92 ALFonso, 1998, pag. 222.

93 Como sefialé hace ya tiempasSre (1990, pag. 502), la jubilacién forzosa genera no pocos inconvenientes: no crea-
cién de puestos de trabajo, mayores costes en disminucion de empleo si la jubilacion se financia con cotizaciones, menor
competitividad si son las empresas las que la financian, menores ingresos por desaparicion de cotizaciones del jubilado
y bonificaciones a nuevos trabajadores (normalmente temporales), y disminucién de la productividad por la menor expe-
riencia del nuevo trabajador.
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gacion afectaba Unicamente a la habilitacion al Gobierno para establecer edades de jubilacion forzo-
sa como politica de empleo, pero no se extendia a los convenios colectivos que, con base en el artict
lo 37.1 CE y conforme a los criterios fijados por el TC (STC 22/1981, jubilacion forzosa para crea-
cién de empleo y ho como mecanismo de amortizacién de puestos de trabajo), podian seguir estipuland:
las mismas. Sin embargo, una segunda direccion interpretativa sefialaba que la referida derogacior
privaba a los convenios colectivos de la posibilidad de establecer edades de jubilacién forzosa, pues
sin ella los convenios no podian entrar en la regulacion de esta #fateria

Con anterioridad a la reforma de 2001, el TS habia venido sefialando la inexistencia de limita-
cion legal por razon de edad para ejercer el derecho al trabajo consagrado en el articul8535.1 CE
En la practica, el tema de las jubilaciones forzosas y de las anticipadas se convirtié, en el seno de I¢
negociacién colectiva y desbordando ya (fendmerspilleover) su funcionamiento como medidas
de «reconversion industrial» (Ley 27/1984, de 26 de julio y RD 1990/1984, de 17 de &€tdore)
una suerte de clausula de estilo sobre la que la jurisprudencia ordinaria venia diciendo, sistematica-
mente y de modo cuando menos discutible, que a veces las empresas no tenian por qué contratar
un nuevo trabajador en el puesto del jubilado forzoso, sino que también la medida podia ir dirigida
a mejorar las condiciones de trabajo o de la empresa, ya se tratara de la estabilidad de los demas tri
bajadores, de permitir la viabilidad de la empresa o de otras causas a¥falBgasma, la jubila-
cion forzosa paso a ser un instrumento de politica de empleo, orillandose de esta forma la perspec
tiva antidiscriminatoria, de un lado porque las exigencias de esa politica se ofrecian como faciles
justificaciones del sacrificio que en razén de la edad se impone a trabajadores empleados, y de otrc
en tanto que se pasaba asi por alto que el derecho al trabajo no queda limitado a la libertad de tra
bajar, entre otras cosas porque tiene una vertiente crucial en las garantias para la conservacion de
puesto de trabajo (esto es, continuidad o estabilidad en el empleo y derecho a no ser despedido si
causa justa, a modo de manifestacion individual que forma parte del contenido esencial del derecha
al trabajo reconocido en el art. 35.1 Bf

El derecho al trabajo no es un puro derecho de libertad, ni un derecho subjetivo (en una eco-
nomia de mercado —art. 38 CE- no puede exigirse como derecho subjetivo perfecto por los particu-
lares ni ante el Estado ni ante los empresaf)asino un derecho prestacional, que puede ser invo-
cado como apoyo constitucional del derecho a la ocupacién efectiva del trabajador empleado, de la
ilegitimidad del despido sin causa, del derecho a no hacer huelga o de la inclinacion a la estabilidad
en el empleo presente en la regulacion de las contratas y subcontratas y de la sucesion d&empresa

94 Un completo recuento de estas posturas, &RrMez BARROSQ 2004, pags. 12-14, y eneMcADERY NOGUEIRA, 2004,

95 SSTS, Sala de lo Social, de 23 de julio de 1993 (Ar. 1871) y 11 de julio de 1994 (Ar. 8393).

96 véase, por ejemplo, la STS, Sala 4.2, de 28 de febrero de 2000 (AL, nim. 28, 2000, ref. 1150), con relacién a plan de
prejubilacion ofertado por Telefonica para personal entre 53 y 54 afios. Ajuicio del TS, dicho plan, aceptado por la mayo-
ria del Comité Intercentros, ni vulnera los derechos de libertad sindical y de negociacion colectiva, ni resulta ilicito (pues
ni supone «despido colectivo, ni se limita la voluntad individual de cada uno de los trabajadores aceptantes»).

97 Vid. STS de 14 de julio de 2000 (RJ 2000/6630).
98 SasTRE, 1996.

99 PALOMEQUE y ALVAREZ DE LA RosA, 2004, pag. 590.
100 MonTOYA, 20044, pag. 569.
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De todas formas, creo que es claro que, antes y después de la reforma de 2001 que ha proce
dido a suprimir la cobertura legal expresa de la jubilacién forzosa, lo importante no era tanto la vali-
dez de las jubilaciones obligatorias impuestas por la negociacidn colectiva, cuanto su eficacia, que
guedaba en entredicho por la extendida y discutible practica de prejubilaciones efectuadas en todo
tipo de empresas, y especialmente en las grandes enitesagrejubilacion, entendida como la
situacion en la que se encuentra un trabajador de edad avanzada que, antes de la edad de jubilacid
ve cdmo se extingue prematuramente —aunque no faltan experiencias y casos curiosos de susper
siones 0 excedencias con empleos puente hasta la jubité&id@u relacién laboral sin expectati-
vas de reingreso, a cambio de las correspondientes partidas econdmicas a cargo de la empresa (ren
periddica o a tanto alzado calculada hasta el momento de la jubilacién ordinaria, costeando cuotas
el convenio especial con la Seguridad Social y la cantidad equivalente al desétdmiee)inclu-
yen una indemnizacién pactada que no tiene como referencia necesaria el minimo legal (art. 51.8
ET, 20 dias por afio, maximo 12 mensualidades) previsto como indemnizacién para los despidos
colectivosl%4 que opera, empero, como un minimo inderogiaigbeius1os,

La STS de 9 de marzo de 2004 toma una posdammente contraria la continuidad de
gue los Convenios Colectivos sigan pactando clausulas de jubilacion forzosa. Para ello se basa, sobr
todo, en dos reglass.

* De un lado, derogada la disposicién adicional referida la autonomia colectiva carece de
«norma legal habilitante», por lo que es de aplicacién la prohibicién de discriminacion de
los articulos 4.2y 17.1 ET.

« De otro, para las clausulas de jubilacion forzosa vigentes en la fecha de la derogacion (esto
es, pactadas antes del 4 de marzo de 2001) no cabe predicar la misma solucién, «dado que
fueron establecidas de acuerdo con una politica de empleo temporalmente coincidente, al
menos, con la duracién de los Convenios en cuestion, cuyo equilibrio interno, construido
sobre mutuas renuncias... debe salvaguardarse». Con razén se ha sefialado que es difici
comprender la coherencia de esta segunda regla judicial, pues encierra una «solucién de
derecho transitorio, que responde mas a razones de eficacia (oportunidad socio-econémi-
ca) que juridica (prohibicion de discriminaciofd% Por ello no debe extrafiar que se hayan

101 Escuperq 2001, pag. 106; tambiénafizo, 2001, pags. 28-29, mencionando las previsiones del Acuerdo para la mejo-
ra 'y desarrollo del sistema de proteccion social, en referencia a la inclusién obligatoria en los expedientes de regulacion
de empleo de un anexo compromisorio de suscripcion de convenios especiales con la TGGS, para el mantenimiento de
bases de cotizacion hasta el cumplimiento de la edad pensionable de jubilacion.

102 Como el resuelto por la STSJ Catalufia de 18 de julio de 2003 (Ar. 3007) o por la STS de 18 de mayo de 1998 (Ar. 4654).
Sobre el tema, &€, 2004, pags. 345-348.

103 CagEza, 2004, pags. 210, 224-228 y 246.

104 sSTS de 10 de diciembre de 2002 (Ar. 2003/1952), 11 de febrero de 3003 (Ar. 3277), 20 de marzo de 2003 (Ar. 3391),
31 de marzo de 2003 (Ar. 4966), 5 de mayo de 2003 (Ar. 4848), 9 de julio de 2003 (Ar. 7163) y 28 de julio de 2003 (Ar.
7301).

105 vaLpEs, 2004, pags. 186-187.

106 MaRTiNEZ BARROSQ 2004, pags. 15-17.

107 MoLina, 2004c.
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formulado durisimas criticas a esta «salvaguardia» transitoria de tales clausulas, pues ello
supone «posponer la entrada en vigor de una ley hasta la expiracién de plazo de vigencia
de unos convenios colectivos que son contrarios a la misma y devienen nulos con caracter
inmediato, debiéndose tener en cuenta la primacia de la ley sobre el convenio, tanto por su
jerarquia general, constitucionalmente garantizada (art. 9.3 CE), como en cuanto que aqué-
lla —la ley— ejerce ademas de limite del contenido del convéifio»

En la actualidad, el debate sobre la jubilacion forzosa pactada en convenio y el efecto de la
doctrina sefialada del TS, esta de nuevo servido. Asi, un reciente anteproyecto de ley, dado a cono
cer en algunos medios de comunicacion, parece que va a modificar de nuevo el ET, recuperando e
establecimiento de edades de jubilacion en los convenios colectivos, pues se afirma en dicho docu-
mento que la referida interpretacion del TS «ha producido cierta inseguridad juridica». Con ese argu-
mento, la referida norma se esta elaborando en el marco del dialogo social (una nueva muestra de
legislacion negociada a tres bandas), después de que la patronal CEOE vy los sindicatos CC .0O0.
UGT expresaran al Gobierno su preocupacién por los efectos que la doctrina judicial sefialada pudie-
ra tener en el desarrollo de las relaciones laborales y, en particular, en la negociacién colectiva.

En la norma que ultima el Ministerio de Trabajo (que en esencia supondra la incorporacion al
ET de una nueva disposicion adicional décima), se sefiala que los objetivos de politica de empleo
gue justificaran la jubilacién obligatomep seran ya de caracter genérico e incondicionaaono
eran en la norma vigente hasta el afio 26i0ib, que deberan recogerse de forma expresa en el con-
venio colectivoLos requisitos del referido tipo de clausula se resumen en su vinculacién «a objeti-
vos coherentes con la politica de empleo expresados en el convenio colectivo, tales como la mejore
de la estabilidad en el empleo, la transformacién de contratos temporales en indefinidos, la trans-
formacion de contratos a tiempo parcial en tiempo completo, el mantenimiento del nivel de empleo,
la contratacidn de nuevos trabajadores o cualesquiera otros que se dirijan a favorecer la calidad de
empleo». La patronal quiere afiadir una causa mas, de suerte que la jubilacion forzosa se vincule ¢
«la viabilidad de la empresa», punto que rechazan las centrales porque creen que se trata de «ur
nueva figura de despido».

El anteproyecto de ley pretende conciliar los derechos individuales con los colectivos. Por
ello, la jubilacién forzosa no se aplicara a los trabajadores que no tengan cubierto el periodo de coti-
zaciones minimo —15 aflos— para acceder a una pensioén contributiva. Los sindicatos han propuestc
que la jubilacion sea voluntaria si el trabajador no ha reunido 30 afios de cotizaciones. En esos casos
no podria imponerse antes de los 68 afios.

Esas dos propuestas planteadas por la patronal y los sindicatos son los flecos pendientes par
gue el Ministerio de Trabajo y los interlocutores sociales cierren un acuerdo, cosa que al cierre de
estas paginas (21 de octubre de 2004) no tengo noticia de que se haya producido, aunque es probi
ble que con posterioridad se alcance.

108 Cavas, 2004b.
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La referida dialéctica sobre «jubilacién forzosa pactada en convenio: ¢,si 0 no?», dicho plas-
ticamente, sigue moviéndose a caballo entre la politica de empleo y la carga financiera para el sis-
tema de seguridad social que suponen las jubilaciones forzosas (ademas de stoptrsithlecion
con la férmula legal de la jubilacion flexible con el objetivo de alargar la vida laboral activa —con
escaso eco favorable todavia en el mercado de trabajo y en las emi®spse agrava por el
hecho de que los convenios colectivos, como si la reforma de 2001 no hubiera tenido lugar, han
seguido incorporando tales clausulsy la Administracion laboral las ha venido aceptando sin
impugnarlas por la via del articulo 90.5 ET.

Ademas, es claro que el interés de empresarios y sindicatos en seguir pactando dichas clau-
sulas tiene un fundamento distinto: para los primeros, la jubilacién forzosa era instrumento de muy
facil manejo para la renovacion de las plantillas y su falta se va a notar en los dificiles despidos de
los trabajadores de edad maditamientras para los segundos, el interés es mas cuestionable, «pero
puede relacionarse con la pérdida de un margen de negociacion, del que, dicho sea de paso, no sien
pre se ha hecho un uso adecuddg>ademas de la toma de conciencia sobre el dato de que hay sec-
tores en los que por diversas causas (dureza del trabajo, niveles salariales bajos, envejecimiento d
la plantilla) «podria resultar conveniente pactar colectivamente edades de jubilacion forzosa del tra-
bajador, sin necesidad de tener que llegar a ningan traumatico y ulterior despido objetivo por inep-
titud sobrevenida del trabajador en cuestiti»

En conclusién, estamos ante una nueva muestra (una mas, habria que decir) de la dialéctica
entre reformas normativas, lineas de tendencia politicas y sentencias judiciales. El acierto o el demé-
rito de esta nueva «resurreccion» de la habilitacion legal de la jubilacion forzosa pactada en conve-
nio, vuelve a poner sobre la mesa el eterno debate entre alargamiento de la vida laboral activa (mayol
tiempo de cotizacion, mayor contribucion a la financiacién y mantenimiento del sistema, aunque ya
hemos indicado el escaso éxito de las jubilaciones anticipadas y parciales incentivadas) y el reparto
del trabajo disponible (acceso al empleo de una mayor parte de la poblacion). Una encrucijada, pues,
gue no es mas que un nuevo jalén del signo juridico de nuestro tiempo: contra el yunque de las sen-
tencias, golpea el martillo de las normas convenientemente armadas por el brazo del «herrero poli-
tico», de forma que la «inseguridad juridica» y los bandazos normativos vuelven a dejar al operador
juridico frente a un auténtico laberinto desbocado de realidades juridicas. Veremos si las nuevas
«cautelas» con las que la negociacion colectiva podra regular las jubilaciones (amplias y no del todo

109 MaRTiNEZ BARROSQ 2004, pag. 22.

110 MarTiNEZ BARROSQ 2004, pag. 21.

111 Sefialan MRcADERY NOGUEIRA (2004) que «En los circulos empresariales se han generado altas dosis de incertidum-
bre en torno a los efectos que pudiera tener en el futuro la desaparicién de uno de los mecanismos que mas y mejor ha-
bian servido a los procesos de reajuste y adaptacion laboral. La imaginacién creadora ha puesto inmediatamente sobre
la mesa numerosas soluciones, algunas de las cuales suscitan dudas razonables sobre su viabilidad y otras plantean seri
interrogantes desde la perspectiva politico sindical. Programacion en forma de futuras regulaciones de empleo pactadas
en convenio, pactos individuales de jubilacién o incentivos econémicos a ésta a través de los socorridos "premios a la
jubilacién”, son algunas de las medidas que la practica empieza a valorar mirando siempre de reojo una intervencion
legal que permita dar salida a tan controvertida situacion».

112 DespenTADG 2004b.

113 véase nota 109.
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indeterminadas) seran efectivas o si, por el contrario, se sortearan indebidamente. En todo caso )
como siempre (pues eso si que no cambia de signo), el tiempo dara o quitara razones.

IV.2. Los servicios autonémicos de empleo.

1. Los servicios publicos de empleo de las CC.AAtienen como principal funcion el ejer-

cicio de las funciones necesarias para la gestién de las politicas activas, asi como la colaboracior
con el Servicio Publico Estatal. En cuanto a su organizacion, deben dotarse de los érganos de direc
cion y de una estructura suficiente para la prestacion del servicio al ciudadano, contando con la par-
ticipacion de los interlocutores sociales. Finalmente, la nueva Ley sefiala que las politicas activas
desarrolladas en las CC.AA. y que no tengan su origen en el Servicio Publico de Emplet-Estatal
deberan financiarse con fondos de la propia Comunidad o, en su caso, con fondos provenientes d¢
la Unién Europea.

2. La intervencién autonémica en materia de colocacién se origina, asi, con la creacion del
Servei Catala de Col-locacié (SCC), una entidad dependiente del Departamento de Trabajo de la
Generalitat de Catalufia que durante el espacio de 1995-1997 pretendié ser un servicit-pyiblico
autonomico de colocacion, paralelo al INEM. En realidad, el SCC fue una suerte de «macro-agen-
cia de colocacion» de ambito autonémico puesta en marcha a iniciativa del Gobierno catalan y auto-
rizada por el INEM, de conformidad con lo previsto en el Real Decreto 735/798h la practi-
ca, su estructura y personal propios fueron muy limitados, ya que el servicio se basaba en un sistemi
informatico de gestién de ofertas y demandas y cruce de las mismas, apoyado en el soporte huma
no y material de centros colaboradores (entre otros, centros de formacion profesional, gabinetes de
orientacion, despachos de profesionales, administraciones locales y dependencias de la administra
cion autondmica, fundamentalmente del Departamento de Trabajo).

El SCC se desarroll6 por la Orden de 8 de mayo de 1995, que traté de cohonestar las inicia-
tivas privadas y las de las administraciones locales con las de la administracién autonémica. Asi, en
Catalufa practicamente no se han autorizado agencias de coldtasitiw que las iniciativas han

114 gy situacién actual puede verse erRFANO, 2004, pags. 43-49 (visién genérica), y, para el caso andaluz, pags. 51-54 y
63-78.

115 Recuérdese que el control de los fondos de ambito nacional es miiltiple (Servicio Publico de Empleo Estatal, CC.AA.
Inspeccién de Trabajo, Intervencion General de la Administracion del Estado y Tribunal de Cuentasini@iraM
2004a, pag. 574.

116 No obstante la pretensién autonémica de considerar al SCC como un servicio pablico de empleo, tal afirmacién no enca-
ja con los requisitos minimos que el Convenio de la OIT de 1948 exige a los efectos de considerar a un servicio de empleo
como tal, a saber: la existencia de oficinas propias y la existencia de personal vinculado a ese servicio mediante vincu-
lo laboral o funcionarial, circunstancias que no concurrian en el caso del SCC.

117 vjid. TaLEIA, Revista d’ocupaci6 i formaci6, nim. 10, 1994, comentario sobre «El Servei Catala de Col-locacié», pags.
26-28.

118 E| Real Decreto 735/1995 es plenamente aplicable en Catalufia y su ejecucién corresponde a la administracién autonémica
Sin embargo, no se han incentivado estas estructuras sino los Centros colaboradores del SCC: por ejemplo, para ser Centr
autorizado para impartir acciones de Formacién Profesional Ocupacional era necesario ser Centro Colaborador del SCC.
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sido encuadradas como centros colaboradores del SCC, sin autonomia a la hora de congeniar ofer
tas y demandas de emplg& Ademas, el SCC era un sistema gratuito para trabajadores y empre-
sarios, siendo la administracién autonémica la que abonaba cantidades tasadas a los centros cole
boradores. Tras la consolidacion de la intervencién mediante el8A&s posibilidades de la
Generalitat de Catalufia se han multiplicado a partir de la asuncion de la gestion de los Servicios
Publicos de Empleo a partir del Real Decreto 1050/1997, de 27 de junio; no obstante, tal asuncion
ha generado mas de una disfuncién ya que durante un tiempo se ha mantenido un doble canal d«
intervencién: de un lado, se conservé el SCC, como modelo de intervencién para-publico y, de otro,
funcionaban las denominadas Oficines de Treball de la Gened#itaminacion que recibieron las
antiguas oficinas del INEM tras ser transferidas a la CC.AA.

3. Asi pues, a principios de los afios noventa y segln se ha avanzado, Catalufia recibi6 el tras-
paso competencial de la gestion de la formacion profesional ocupacional (RD 1577/1991), y afios
mas tarde se cred el SCC(1995), al que ha sucedido, ya mas recientemente, el Servei d’'Ocupacio di
Catalunya (2002).

Actualmente, la Ley del Servei d’Ocupacié de Catalunya (SOC, creado por Ley 17/2002, de
5 de julio, de ordenacidn del sistema del empleo y de creacion del Servicio de Empleo de Catalufia)
ha refundidcen un solo conjuntdos realidades complementarias: las oficinas del Servicio Publico
de Empleo (antigua®ficines de Treball de la Generalitat)las entidades colaboradoras (antiguo
SCC).

De esta forma, la Ley no se limita a ser una mera disposicién autorregdkadiictada en
aplicacion del articulo 148.1.1 CE, sino que atribuye al Servicio Publico de Empleo algunos princi-
pios que modifican, siquiera ligera e indirectamente, el alcance y la orientacion de la regulacion del
INEM establecida en la anterior Ley Basica de Empleo (1980), lo que por otro lado, implica el legi-
timo ejercicio de competencias autondmi&&sA titulo de ejemplo, el principio de gratuidad de
todas las actuacion&, o bien el principio de subsidiariedad, segun el cual la red de oficinas publi-

119 Repéarese en que mientras en el modelo de Agencias de Colocacién éstas disponen de capacidad de decisién en el prc
ceso de puesta en contacto de ofertas y demandas, en el modelo del SCC el proceso es automatico y se lleva a cabo
través del sistema informéatico gestionado por el Departamento de Trabajo de la administracién autonémica.

120 E| modelo del SCC ha sido seguido de cerca por otras CC.AA., como es el caso del Servicio Vasco de Colocacién. Sobre
esta experiencia@RUE, 1999, pag. 113y ss.

121 Tiene mayores dosis de norma autorreguladora, la Ley balear 7/2000, de 15 de junio de creacién del Servicio de Empleo
(Ocupacio) de las Islas Baleares, conocido por las siglas SOIB.

122 g| régimen juridico de la colocacion no es, o no es solamente, legislacion laboral, sino méas bien fomento del desarrollo
econdmico de la Comunidad, de modo que ésta seria una via abierta a la intervencién normativa autonémica, respetan-
do las directrices estatales. Ademas, debe tenerse en cuenta que el articulo 52 del Estatuto de Autonomia de Catalufic
autoriza a la Comunidad Auténoma a regular instituciones que fomenten el pleno empleo y el desarrollo econémico y
social de la Comunidad. Tal posibilidad dio lugar en Catalufia a la aprobacién de los Servicios Sociales de Integracién
Laboral, una suerte de agencias de colocacion especializadas en la integraciéon de personas con discapacidad, regulade
por la Orden autonémica de 1 de marzo de 1990.

123 Recuérdese que si bien la Ley Basica de Empleo reconoce la gratuidad de las prestaciones del Servicio Pablico de Empleo,
ésta no se garantiza en el caso de acciones desarrolladas por agencias de colocacion (RD 735/1995).
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cas tiene un papel secundario en relacion con un papel principal de los entes colaboradores. Cor
todo, no debe olvidarse que en Catalufia, dentro de las oficinas del servicio publico de colocacion
gestionadas por el Gobierno autonémico, se mantiene un grupo de funcionarios que, dependiendc
directamente del INEM, gestionan las prestaciones por desempleo; por ello, de hecho, tampoco se
percibe una radical separacion en la gestién de medidas pasivas (desempleo), y de medidas activs
y de intermediacion, aunque competencialmente es claro que las CC.AA. no tienen transferida la
gestién de las prestaciones por desempleo.

4. Las empresas de insercién en Catalufia han sido reguladas por Ley 27/2002, de 30 de diciem:
bre (DOGC 3-1-2003). Tiene la consideracion de empresa de insageiéha que sea calificada
como tal por la Administracién autonémica, que lleve a cabo cualquier actividad econémica de pro-
duccion de bienes o de prestacion de servicios y cuyo objeto social tenga como finalidad primordial
la integracion sociolaboral de personas en situacion o grave riesgo de exclusionBuoeid¢n ser
calificadas como empresas de insercion las sociedades mercantiles, sociedades laborales y las cot
perativas, que deben registrarse administrativamente como tales. La insercién sociolaboral va diri-
gida a personas en situacion o grave riesgo de exclusién social que estén en paro y que tengan difi
cultades importantes para integrarse en el mercado de trabajo ordinario:

a) Personas con disminucion fisica, psiquica o sensorial o con enfermedades mentales que
tengan posibilidades de insercién en el mundo laboral.
b) Personas destinatarias de la renta minima de insercion.

¢) Personas que no puedan acceder a la renta minima de insercion, porque no cumplen los
requisitos establecidos por el articulo 6.1 de la Ley 10/1997, de 3 de julio, de la renta mini-
ma de insercion.

d) Jovenes mayores de dieciséis afios y menores de treinta provenientes de instituciones de
proteccién de menores.

e) Personas con problemas de drogadiccion o alcoholismo que se hallen en proceso de reha-
bilitacién y reinsercién social.

f) Internos de centros penitenciarios cuya situacion les permita acceder a un empleo, perso-
nas en libertad condicional y personas ex reclusas.

g) Personas que no puedan acceder a la renta minima de insercion, pero que se hallen, a jui:
cio de los servicios sociales competentes, en situacién de riesgo de exclusion.

h) Parados de larga duracién mayores de cuarenta y cinco afios.

Las empresas de insercion deben cumplir los requisitos siguientes:
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Proporcionar a los trabajadores incluidos en alguna de las situaciones mencionadas, como
parte de sus itinerarios de insercion, procesos personalizados y asistidos de trabajo remu-
nerado, formacién en el puesto de trabajo, habituacién social y laboral y, si procede, ser-
vicios de intervencién o medidas de acompafiamiento social que permitan su posterior incor-
poracion en el mercado de trabajo ordinario.

Mantener, en cdmputo anual, un minimo del 30 por 100 y un maximo del 70 por 100 de
trabajadores en proceso de insercién con respecto al total de la plantilla. En ningan caso el
ndmero de personas en proceso de insercion debe ser inferior a dos.

No tener vinculados los balances, las cuentas de resultados y el patrimonio a actividades
econdmicas distintas de las del objeto social.

Aplicar, al menos, el 80 por 100 de los resultados o los excedentes disponibles obtenidos
en cada ejercicio econémico a la mejora o ampliacién de las estructuras productivas y de
inserciéon. En caso de que no hubiera necesidad de ampliacion o mejora o que no fuera pre-
ciso destinar a la misma la totalidad de dicho porcentaje de excedentes o resultados, la parte
no dispuesta debe quedar imputada al fondo de reserva de la empresa, con la finalidad esta-
blecida por este apartado.

Estar inscritas en el registro correspondiente a su forma juridica y en el Registro Administrativo
de Empresas de Insercion.

No haber amortizado ningun puesto de trabajo por despido improcedente durante el afio
anterior a la solicitud de calificacion.

Presentacion de documentacion, una vez en funcionamiento, en el Registro Administrativo
de Empresas de Insercion de Cataluiia en los plazos que reglamentariamente se determi-
nen: la documentacion acreditativa de las modificaciones estatutarias que afecten a su cali-
ficacion, una vez inscritas en el registro correspondiente a su forma juridica; el plan de acti-
vidades y el presupuesto anual, antes de empezar el afio correspondiente; las cuentas anuale
y el informe de gestion correspondiente al cierre de cada ejercicio econdémico; un balance
social en que se informe de los resultados obtenidos en materia de insercién sociolaboral
de los trabajadores en riesgo de exclusion.

Es competencia especifica del Servicio de Ocupacion de Catalufia, por medio de las oficinas
de trabajo de la Generalidad, y de los diferentes servicios publicos de ocupacion de titularidad comar-
cal o municipal:

- 164 -

Valorar en los procesos de seleccion, de forma coordinada con las empresas de insercion,
la idoneidad de las caracteristicas profesionales de los trabajadores para los puestos de tra:
bajo ofertados.

Certificar, antes de la suscripcién del contrato, si el trabajador o trabajadora, en los dos afios
anteriores a la contratacion que se pretende llevar a cabo, ha prestado servicios en virtud
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de un contrato para la adaptacion sociolaboral, asi como, si procede, el tiempo de servicios
prestados.

« Facilitar, si procede, procesos de orientacion y formacién profesional a los trabajadores,
con caracter previo a la suscripcién del contrato y después de que éste haya finalizado.

» Registrar los contratos de trabajo para la adaptacién sociolaboral que se formalicen.

IV.3. La coordinacién entre los servicios publicos de empleo.

1. Se reconoce y regula por la Ley de Empleo el papel de las dos administraciones, la estatal
y la autondmica, en la planificacion y ejecucion de las politicas de empleo, con atribucion de las
competencias que corresponden a una y otra. En concreto, las CC.AA. pueden resultar competen:
tes, de conformidad con la Constitucion y sus Estatutos de Autortanttapara ejecutar la poli-
tica estatal de empleo como para desarrollar en su territorio politicas de empleo propias, corres-
pondiendo al Gobierno la coordinacion e instrumentacion normativa de la politica de empleo estatal
La coordinacién entre los d&mbitos estatal y autonémico de competencia en materia de empleo, se
logra mediante la participacion de las CC.AA. en la elaboracién de los Planes nacionales de accion
para el empleo, siendo a través de esta via que las CC.AA. estableceran los programas de emple
autonémicos, asi como a través de su presencia en la Conferencia Sectorial de Asuntos Laborales.

2. Si bien las atribuciones en materia de empleo estan compartidas (por ejemplo, la funcién
de ejecucion en materia de intermediacidn laboral, el registro o comunicacion de los contratos, las
autorizaciones de agencias de colocacidn, las gestiones y control de las politicas de empleo y de la
subvenciones y ayudas publicas de fomento del empleo, las escuelas taller y casas de oficio, las fun
ciones sancionadoras, los fondos de promocién de ed#dleno sucede lo mismo con la gestion
y el control de las prestaciones econdémicas por desempleo, ambito en el que la competencia se sigu
atribuyendo en exclusiva al Gobierno, a través del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, y mas
especificamente del Servicio Publico de Empleo Estatal.

Persiste, asi, la brecha sobre un tema polémico: la transferencia o no a las CC.AA. de la ges-
tion de las prestaciones por desempleo (y, por consiguiente, del reconocimiento del derecho a las
mismas y del pago a los beneficiarios), pues por ahora la técnica de la coordinacion vertical es la
gue regula esta cuestién (a través, en concreto, de los convenios de colaboracién entre el servicic
publico estatal y las CC.AAL¥S. En el telén de fondo de esta polémica, es claro que surge la duda
de si estamos ante una materia que se engloba en la legislacion béasica o en el régimen econémic
de la Seguridad Social, o si, por el contrario y como creemos, si se trata de un mecanismo de ges
tién y ejecucién de prestaciones de Seguridad Social. Nos decantamos por esta segunda opcién intel

124 paLoMEQUE, 2002, pag. 35; MRTIN VALVERDE, RODRIGUEZ-SARUDO y GARCIA MURCIA, 2004, pag. 411; de forma amplia
y exhaustiva, ERRANO, 2004, pags. 96-149.
125 gobre el tema, ERRANO, 2004, pags. 82-88.
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pretativa, sin desconocer las aristas polémicas que suscita sobre la competencia normativa del Estad
(por ejemplo, cémo quedaria el principio de caja Unica —que es un constructo legal de trasfondo téc-
nico-contable, pues no aparece en el texto constitucigfalsin olvidar la problematica sobre el
encaje de las prestaciones por desempleo —determinacion de beneficiarios, contingencias cubiertas
clases de prestaciones, reconocimiento, caracteres, cuantia— en el régimen econémico de la Seguride
Sociall27?), pues no creemos que la transferencia a las CC.AA. de la gestion y ejecucion de las poli-
ticas pasivas de empleo estatales (prestaciones por desempleo) violente traumaticamente el textc
constitucional28

3. En efecto, compartimos plenamente la opinién sostenida recientemente en el sentido de que,
por lo general, «la gestién autonémica del régimen econdémico de la Seguridad Social es posible, y
podria ser incluso transferida a corto plazo, si se ajusta —y lo mejora— al modelo que rige en la actua-
lidad para las empresas colaboradoras de accidentes (elaboracion de anteproyectos de presupuestc
contabilidad, operaciones patrimoniales, inversiones, intervencion, auditoria y control externo e inter-
no, inspeccién, etc.). Bastaria con seleccionar las cuestiones homdlogas, flexibilizar las reglas del
modelo (puesto que aqui no se trataria precisamente de una gestion privada colaboradora, sino publi
ca e integrada) e incorporar ciertas particularidades previamente convéffidademas, es claro
que el TC ha asumido posiciones ambiguas, e incluso contradictorias, en relacién con la pertenen-
cia o no del desempleo al ambito objetivo de la Seguridad Social, pero la CE (art. 41) no es nada
ambigua en este punto, como tampoco lo es la legislacion ordinaria.

La gestion autonémica del desempleo podria alcanzar a todas sus manifestaciones prestacio-
nales (administracion, financiacién, régimen juridico general de las prestaciones, gestion econdmi-
cay asistencial compartido con las CC.AA.). En esta linea argumental, creemos que es claro que los
nuevos retos a los que se enfrentan los sistemas de proteccién social, demandan acciones y estrat
gias concretas, integrando e interconectando las politicas de empleo con aquéllos. En consecuencic
parece evidente la necesidad de «integrar dentro de los mecanismos de proteccion social aquéllo:
medios que permiten evitarla: prevencion, lucha contra la exclusion, politica activa de éfpleo»

Por lo que respecta a esta Ultima, la interrelacion existente entre las prestaciones por desempleo y i
dinamica del mercado de trabajo es notoria, de forma que la revision de los sistemas de desemplec
debe ir en la linea de potenciar ese caracter défiveuna gestion activa del mercado de trabajo»,
superando la radical diferencia juridica existente en la actualidad entre el trabajo y la inactividad

126 GonzaLoy SUAREZ, 2004, sefialan que «la idea que perseguiria este principio no es otra que aquella por la cual la Tesoreria
General de la Seguridad Social, en tanto Unica titular de los recursos del sistema, resulte competente de forma exclusi-
va para la recaudacién de los mismos, sin perjuicio de cudl sea la entidad finalmente destinataria; de tal manera que se
pretenderia evitar la existencia de cajas diferentes en funcion de las prestaciones, los colectivos o el territorio».

127 paLomo, 2003, pag. 30.

128 | a misma opinién sostienes@s, 2004a.

129 GonzaLo y SUAREZ, 2004.

130 CuasarD, 1992, pags. 13-21.

131 sefiala el CES (2000b, pag. 46) que «las politicas activas de empleo y las prestaciones a los desempleados (politicas
pasivas de empleo), tienden a incardinarse en un marco comun de actuaciones a través de estrategias globales en las qt
se dibuja la anterior separacion existente entre la proteccién social de los parados y el fomento activo de su colocacion».
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(«no-trabajo»), asi como las fronteras para pasar de una a otra sitétciébiéndose efectuar, en

suma, una mas eficiente asignacion de recursos econémicos destinados a politicas de proteccion pc
desempleo, a fin de incentivar el retorno al mercado de trabajo de aquellos que se hallan involunta-
riamente extramuros del mismo, dotando ademas de una adecuada formacion profesional a quiene
se incorporan por primera vez.

4. De otro lado, el todavia proyecto, al cierre de estas paginas, de reglamento de desarrollo de
la ley de extranjeria (texto consultado: 26-10-2004yew.reicaz.es), recoge el papel del servicio
de empleo autonémico en materia de extranjeria en las siguientes cuestiones:

« La primera, por lo que hace a la informacion que el servicio de empleo autonémico debe
remitir al servicio de empleo estatal, en orden a la fijacion por provincias de las ocupacio-
nes de dificil cobertura, conforme al catalogo de ocupaciones de dificil cobertura (que debe-
ra elaborarse cada 3 meses por el servicio de empleo estatal y previa consulta con la Comision
Laboral Tripartita de Inmigracion) y a la clasificacion nacional de ocupaciones.

» El servicio de empleo autonémico emitira, en el plazo maximo de 15 dias, la certificacion
negativa que resuelva la oferta de empleo concreta presentada por un empresario, y que
acredite la insuficiencia de demandantes de empleo adecuados y disponibles para atendet
a dicha oferta, encajando dicho supuesto en la situacién nacional de empleo y pese a que
no se trate de una ocupacion listada previamente como de dificil cobertura.

5. En linea de cierre, el proyecto de ley organica de proteccion integral contra la violencia de
génerol33 aprobado por el Pleno del Congreso de los Diputados, en fecha 19 de octubre de 2004,
considera violencia de género todo acto de violencia fisica o psiquica (incluidas las agresiones a la
libertad sexual, las amenazas, las coacciones o la privacion arbitraria de libertad), que, como mani-
festacion de discriminacién y desigualdad, refleja las relaciones de poder de los hombres sobre las
mujeres con base en relaciones conyugales, vigentes o previas, o por ligamenes similares de afecti
vidad, con convivencia o sin ella. En lo que aqui hace al caso, baste sefialar que tres son las medi
das de empleo que se contemplan en dicha norma:

« La movilidad geografica, con cambio de centro de trabajo y localidad donde venia pres-
tando sus servicios, es un derecho de la trabajadora que padezca violencia de género (acre
ditada por orden de proteccion o por informe cautelar del Ministerio Fiscal sobre la exis-
tencia de indicios de violencia de género, en tanto se tramita la orden de proteccién a la
victima), entre otras medidas previstas (reordenacion o reduccion del tiempo de trabajo,
suspension, extincién). La trabajadora tiene, pues, derecho preferente a ocupar otro pues-

132 E| profesor RDRIGUEZPIRERO ha sugerido (1996, pag. 5) que esta revisién deberia permitir «lograr un mejor equilibrio
entre la evitacion de fraudes y la eliminacién de rigideces que impiden actividades esporadicas a los desempleados, la
pérdida de derechos si promueven o intervienen en (estos) nuevos empleos, o la combinacién de una actividad remune-
rada y la percepcion de prestaciones por desempleo».

133 BOCG-CD, serie A, nims. 2-8, de 19 de octubre de 2004.
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to de trabajo del mismo grupo o categoria profesional, que la empresa tenga vacante en otro
centro. La duracion inicial del traslado sera de 6 meses, durante los cuales la empresa debe-
ra reservar el puesto de trabajo «anterior»; pasado ese plazo, la trabajadora debera optai
entre regresar al puesto anterior, o continuar en el nuevo, en cuyo caso decaera la referida
reserva. Los servicios publicos de empleo autondndebsran coordinar su actividad

para facilitar el acceso al empleo y la movilidad de la trabajadora

La celebracion de contratos de interinidad para sustituir a trabajadoras victimas de violen-
cia de génerés4, que hayan ejercitado su derecho a la movilidad geografica, al cambio de
centro de trabajo o a la suspensién del contrato, tienen una bonificacion del 100 por 100 de
las cuotas empresariales por contingencias comunes, durante todo el plazo de suspensién, ¢
durante el plazo de 6 meses en caso de movilidad geografica o cambio de centro de trabajo.

Se prevé la elaboracién de un programa de accién especifico para victimas de violencia de
género inscritas como demandantes de empleo, asi como medidas para favorecer el inicio
de una nueva actividad por cuenta propia, atemperadndose, en caso de suscripcién de com-
promiso de actividad, por parte del servicio publico de empleo el cumplimiento de las obli-
gaciones ligadas a aquella suscripcién (blsqueda activa de empleo, aceptacion de coloca-
cién adecuada, participacion en acciones de motivacion, orientacion, formacion, orientacion,
informacion, reconversion o insercion profesional para mejorar su ocupabilidad).
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