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1. INTRODUCCION: ;UNA “NUEVA” LEY DE EMPLEO, INNOVACION
DEL DERECHO SOCIAL?

Que Ley y Derecho deben mantenerse en armonia, pero que no se confunden, es
algo que sabemos desde hace largo tiempo, tras la superacion del positivismo juridico y
la aceptacion mayoritaria por la cultura y ciencia juridicas de un concepto ordinamental.
Por lo mismo, que, hasta el momento, la existencia histérica y la autonomia sistematica
de la “rama de empleo” del Derecho Social no habia pasado mas alld de un abigarrado y
muy cambiante entramado de programas, medidas y servicios en los que se reparten
ingentes, segun el ciclo econémico, cantidades de dinero al servicio de unos objetivos
de ocupacion escasamente cumplidos, aun sostenidos sobre una Ley (ya desde 1980)
eminentemente programatica, también. El Derecho (Social) del Empleo ha venido
apareciendo més como un afortunado sintagma (invencion Iéxica) que como expresion
de un subsistema juridico coherente (invencion semantica), ligado de forma intima o
estrecha a la rama laboral y de seguridad social (en realidad a la mas amplia de la
proteccion social), pero dotado de autonomia relativa respecto de ellas (instituciones,
técnicas, conceptos y principios, al menos parcialmente, propios).

De ahi que, en el fondo, se configurara mas bien como una “legalidad sin Derecho”,
dependiente de los vientos politicos y de las situaciones de la economia y los mercados
de trabajo de cada tiempo, pero sin mostrar, hasta hoy, una capacidad real de innovacion
juridica', en términos normativos y, sobre todo, desde una clave de garantismo juridico?,
de garantias de efectividad de sus mandatos, previsiones y compromisos. Por lo que ha
ofrecido mas bien una dimension “politico-programatica” y monetarista (la distribucion
organizada de recursos publicos), ademas de institucional (organiza la técnica del
Sistema Nacional de Empleo), que “normativo-dogmatica” (principios sistematicos y
derechos de caricter subjetivo con garantias judicialmente exigibles)’. Por eso su
contribucion en el largo -a veces erratico, a menudo errado- proceso de reformas de los
mercados de trabajo ha sido, basicamente, acompanar los designios devaluadores de los
derechos y garantias laborales, ofreciéndose como moneda de cambio, sacrificando
aquéllos en el “noble altar del empleo” (creacion, continuidad), fuese indefinido
(preferible) o temporal (asumido).

En suma, las razones (mds cuantitativas -mantener un volumen de empleo asumible-
que cualitativas -correccion de los desequilibrios subjetivos y territoriales-) de empleo
justificarian medidas de liberalizacion (también en la gestion -de los monopolios de
servicios publicos a la coexistencia con las agencias privadas de colocacion), también
de flexibilidad contractual (acceso, gestion interna, regulacion extintiva), asi como tipos
de acuerdos y clausulas convencionales que intercambian reduccion de garantias, mayor
competitividad por continuidad de empleo (ej. acuerdos competitividad-empleos). No
por casualidad la formula magica de la “flexiguridad” se articulaba basicamente sobre la
idea de reducir la (vieja) seguridad estatica (topico laboral) por la dindmica
(empleabilidad, proteccion social; derechos-deberes de activacion ocupacional ;

! Lo recordaba recientemente el profesor RODRIGUEZ-PINERO ROYO, M. “La arquitectura
institucional de las politicas de ocupacion en la nueva Ley de Empleo”. https://www.aedtss.com/la-
arquitectura-institucional-de-las-politicas-de-ocupacion-en-la-nueva-ley-de-empleo/

> FERRAJOLI, L. Derecho y garantias. La ley del mas fuerte. Trotta. Albacete.

* Para diferentes posiciones. AAVV. (2016). La politica y el Derecho del Empleo en la nueva sociedad
del trabajo. Libro homenaje a la Profesora Rosa Quesada Segura. Monografias CARL, n. 56, Sevilla. Un
intento, ya lejano, de reconstruccion por MOLINA HERMOSILLA, O. (2005). La dimensién juridica
de la politica de empleo: el derecho del empleo como nueva categoria sistematica, Mergablum, Sevilla




derechos de oportunidad, no de seguridad) ;Cosas del pasado, que los vientos de pacto
de la reforma 2021 se llevo?

Es innegable que, en lo sustancial, aunque cuando se entra en el detalle las
posiciones varian de forma muy significativa, la reforma laboral de 2021, en un
escenario marcado por un Derecho de excepcion pandémica asentado sobre un exitoso
escuso sociolaboral (no se puede negar este dato, es un juicio de hecho, no de valor; otra
cosa es el coste tan elevado que ha tenido, pero muy rentable social y econdmicamente),
ha supuesto un muy notable impulso al “rearme juridico-social”, en términos de un
equilibrio mas adecuado (derivada de su caracter dialogado y concertado), del Derecho
del Trabajo. El origen-gen excepcional de aquel Derecho de emergencia ha terminado
normalizandose en parte, a través de instituciones como la preferencia de la regulacion
temporal de empleo (ERTE) y los mecanismos red (arts. 47 y 47 bis ET),
favoreciéndose la estabilidad en el empleo, con una notable reducciéon de la
temporalidad, aunque a cambio de una mayor parcialidad y discontinuidad, asi como
una mejora retributiva (el SMI se garantiza en el marco de la doctrina de la CSE).
Rearme juridico-social también presente en la rama de la seguridad social (suficiencia
de pensiones minimas, sostenibilidad social de las pensiones, etc.), si bien sigue
pendiente una reforma profunda de la rama mas vinculada a la politica de empleo, la de
desempleo.

Sin entrar, en este momento, tampoco en las graves deficiencias de técnica
legislativa, que conoce algunos episodios que causan sonrojo (con tangencial afectacion
también a la ley de empleo), asi como el exceso de regulacion, de urgencia a menudo,
también de leyes ordinarias que afectan de un modo u otro al empleo y al trabajo, lo
cierto es que, situados en un plano de balance global, la mejora (deriva o retorno)
garantista es manifiesta. ;Se puede decir algo semejante de la “nueva” Ley de Empleo?
(Es la Ley 3/2023, de 28 de febrero, de Empleo el revulsivo normativo, institucional,
politico y presupuestario que se necesita para que también la rama de empleo participe
de ese rearme juridico en términos de innovacion y efectividad (cumplimiento eficaz,
eficiente y equitativo -inclusividad-), dentro de un escenario incierto y cambiante,
marcado por imperativos de una cuadruple transiciéon anunciada o programada: digital,
verde, inclusiva y de género?

Precisamente, a intentar responder a este interrogante, naturalmente de forma
sucinta, se dirige este estudio. Como podremos ver, también en apretada sintesis, parece
haberse decantado los balances iniciales por una doble corriente:

a) Una muy critica, que valora el esfuerzo y confirma su necesidad, pero desconfia
ampliamente de su eficacia, negando un efecto innovador o modernizador real,
capaz de cambiar las muchas deficiencias que arrastran unas normas y politicas
de empleo que llevan atrapadas en la obsolescencia desde hace mas de 30 afos.
En términos generales, esta posicion coincide con el enfoque de economia de los
mercados de trabajo (enfoque econdmico)

b) Otra mas adherente, y mayoritaria en los andlisis juridico-laborales, que
muestran mayores expectativas en esa mision de reinvencion y renovacion de la
ley respecto de las politicas, los derechos y el Derecho Social del Empleo.
Aunque, como es logico, resaltan sus deficiencias y debilidades, asi como
aspectos de continuidad en su relacion con la ley precedente, prefieren poner el
acento en los avances que sugiere, reforzando sus novedades (enfoque juridico).



Sin querer anticipar demasiad mi posicidn, pues prefiero que se deduzca a partir de
los razonamientos y el proceso argumentativo, dialéctico y critico, pero motivado, como
es propio del juicio juridico [integral: normativo (axiologico-cultural) y practico
(eficacia socioecondmica)], si adelanto que mi juicio esta mas cerca de la corriente
critica que de la adhesiva. Aunque, eso, si, por motivos parcialmente distintos a los
incluidos en aquélla.

2. POLITICA Y DERECHO DE EMPLEO SOSTENIBLE AJUSTADOS A
LAS CUATRO TRANSICIONES: ;NUEVA FORMULA MAGICA O
GARANTIA DE UN ESTANDAR EFECTIVO DE CALIDAD?

2.1. LEs la politica de empleo de calidad una condicion necesaria para la
garantia de un mercado de trabajo integralmente sostenible?

Ya en su célebre “La idea de la justicia”, Amartya Sen (Premio Nobel de Economia
en 1998), una leccion magistral de razon practica con compromiso ético-social, advirtio
del craso error de medir la riqueza por puntos de PIB, en cuanto nada nos dice de lo que
realmente importa: cuales son las condiciones de calidad de vida (por tanto de empleo y
de trabajo) de las que gozan, o que sufre, la mayor parte de la poblacion. Ademas, y esto
es aun peor en un Estado Constitucional de Derecho, social y democratico, nada
informa de las condiciones de eleccion entre los diferentes modos de vida, esto es, de la
libertad real de la ciudadania, pese a los wvalores consagrados constitucional e
internacionalmente en su modelo normativo (ej. el trabajo no es una mercancia; la
dignidad humana es el gran fundamento del orden politico y social; los poderes publicos
removera todo obstaculo que se oponga al disfrute efectivo de derechos y libertades de
todas las personas, al margen de sus estados personales, condiciones sociales y
territorios en los que vivan, etc.). De ahi que los modernos textos constitucionales, y en
Derecho Social Internacional, tuvieran interés en acompafar el sintagma “crecimiento
econdomico” con palabras-programa, como “desarrollo” y “progreso”.

Pero la realidad es que, la inquietud central, politica y mediatica, sigue siendo
cudnto crecemos en términos de PIB, aguardando dia a dia a los informes de los
organismos de la gobernanza econdmica mundial y comunitaria, también nacional,
sobre sus prondsticos al respecto, también sobre sus desmentidos, a través de
correcciones posteriores, al alza o a la baja. Sin embargo, hoy tiende a tomar cuerpo la
palabra “sostenibilidad” del modelo de vida en la Tierra, no solo de su economia y
modelos de negocio dominantes, porque se ha revelado una depredadora insaciable de
recursos a nivel planetario, incluso ya se plantea lo mismo en el plano interplanetario
(ej. misiones a la luna para descubrir agua; misiones al espacio para descubrir planetas o
astros sobrecargados de minerales ttiles para seguir con un modelo econdémico que
mercantiliza todos los bienes, incluida cada vez mas el agua). Tras esta nueva
exploracion 1éxica subyaceria un cambio semdantico, mas hondo, de modo que a la
dimensién ambiental tipica de esta palabra (rama del Derecho social de donde
proviene,* al igual que el de calidad de vida -art. 45 CE-), asi como la financiera (ej.
sostenibilidad de los sistemas de pensiones) hoy se suma, en una concepciéon mas
global, integral, el de la “sostenibilidad social” del sistema de economia capitalista de
mercado. Un paradigma que, por cierto, se halla tipificado en el sintagma de “economia

* Asi lo reflejaba el viejo art. 6 del Tratado de la Comunidad Europea (TCE), recogido en el actual
articulo 11 del TFUE: “Las exigencias de la proteccion del medio ambiente deberan integrarse en la
definicion y en la realizacion de las politicas y acciones de la Unidn, en particular con objeto de fomentar
un desarrollo sostenible”. En el plano interno, el desarrollo sostenible como principio estd en el art. 2 de
la Ley 7/2021, de 20 de mayo, de cambio climatico.



social de mercado”, de conformidad con el art. 3.3 TUE (antiguo art. 2 TCE)’, a
completar con la cldusula social transversal del art. 9 TFUE.

En este escenario normativo (en el plano de la representacion juridica mas solemne)
y politico-institucional, también cientifico-social y cultural, la sostenibilidad se
convierte en la nueva palabra de orden (modernidad y racionalizacion) de discursos y
politicas para su realizacion (otra cosa es que muten en practicas efectivas, donde brillan
mas por su ausencia). Pero lo hace con una comprensiéon mas extensa que en el pasado,
integrando lo econdmico, lo ambiental y lo social. Y es en este contexto, incierto, pero
renovado, en el que las “politicas de mercado de trabajo sostenible” estan llamadas a
ocupan un lugar especial, como evidencia el ODS n. 8, alinedndose, al igual que en el
art. 45 CE (derecho a disfrutar de la conservaciéon de un ambiente adecuado y con
calidad de vida), con el estandar (topico juridico-laboral) de “trabajo decente”, que en
su version ocupacional se concreta en el sintagma “empleo de calidad™.

En el ambito de la técnica de la planificacion estratégica (siempre mucho mas
idealista y ambiciosa que en el de la técnica de las normas vinculantes y las politicas de
garantia) inequivoco al respecto es el Documento «Espafia 2050. Fundamentos y
propuestas para una Estrategia Nacional de Largo Plazo». Al respecto, no por
casualidad, como recuerda el preambulo (con més ‘“cuento que cuentas”) de la Ley
3/2023, de 28 de febrero, de Empleo (NLE, en adelante), hace referencia, entre sus
principales retos, a la necesidad de resolver las notables deficiencias (inventariadas en el
seno de la concertacion social que representa el CES del Reino de Espafia -ej. Dictamen
6/2022-) de nuestro mercado de trabajo, adaptandolo a las nuevas realidades sociales,
economicas y tecnologicas. Merece la pena reseflar que esta conexion entre
sostenibilidad integral de la economia (y politicas a tal fin) y empleo de calidad (y
politicas de mercado de trabajo a tal fin), no se hace solo en términos de coordinacion y
orientacion de politicas (e/ Derecho del Empleo como rama que ordena la politica de
empleo -de calidad-) sino también con el horizonte de garantia efectiva (es el concepto
juridico que cubre la propuesta sociologica de “desarrollo pleno™) del derecho social
humano “empleo digno, estable y de calidad” (art. 2.2 NLE), en un horizonte que se
compromete con el “pleno empleo” (arts. 35 y 40 CE en relacion con la Estrategia
coordinada para el empleo de la UE). Un “derecho (subjetivo) a un empleo de calidad”
(el Derecho Social del Empleo como sistema de garantias juridicas, liberales y
sociales, de efectividad del derecho subjetivo a disfrutar de un empleo de calidad o de
oportunidades efectivas de tenerlo -mantenerlo o recuperarlo-) que se relaciona de
forma estrecha, pero que no se confunde, no debe, con el diverso “derecho a un trabajo
decente” para todas las personas (topico del Derecho Social del Trabajo y de la
Seguridad Social)

*“3. La Union establecera un mercado interior. Obrard en pro del desarrollo sostenible de Europa basado
en un crecimiento econémico equilibrado y en la estabilidad de los precios, en una economia social de
mercado altamente competitiva, tendente al pleno empleo y al progreso social, y en un nivel elevado de
proteccion y mejora de la calidad del medio ambiente. Asimismo, promovera el progreso cientifico y
técnico”. Para la constante ambicion, econdmica y social que ha representado esta exigencia, inherente al
modelo social europeo, Vid. Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité
Econdmico y Social Europeo y al Comité de las Regiones: “Hacia un Acta del Mercado Unico. Por una
economia social de mercado altamente competitiva”, Bruselas 27 de octubre de 2010 [COM(2010)] 608
final. Es obvio que los resultados son mucho mas desilusionantes respecto el grado de cumplimiento de
ese horizonte de “una economia social de mercado basada en el pleno empleo” decente (proteccion)

® En este sentido, vid. Dictamen del Comité Econdémico y Social Europeo (CESE) sobre «Politica
energética y mercado laboral: consecuencias para el empleo en las regiones en transicion energética»
(2023/C 146/02), DOUE 27 abril de 2023. https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?
uri=CELEX:520221E4464




2.2, El derecho al empleo “en serio”: ;Transita la nueva Ley de Empleo
hacia un sistema de garantias de un derecho al empleo de calidad mas
cierto?

No deberia infravalorarse esta novedad. Primero porque, si bien el compromiso con
politicas de empleo de calidad estd en el TRLE/2015, no se refiere expresamente en
ningiin momento a la instrumentacién de la politica de empleo al servicio del derecho
(subjetivo e individual, se entiende, aunque no lo precise asi) a un empleo de calidad.

Segundo, se ha discutido, en todas los sistemas, incluso en los mas avanzados en
términos de construccion del Derecho del Empleo, como Francia, la posibilidad de
disponer este tipo de derechos, en su dimension no tanto de libertad (de empleo) sino de
prestacion (ej. contar con una oferta efectiva de empleo o, al menos, una oportunidad
real de ocupacidn -acceso o retorno una vez se ha perdido-), de garantias ciertas para su
efectividad, exigibles judicialmente, porque exista un sujeto o servicio, publico o
privado, obligado a actualizarlas’. Recuérdese que la doctrina constitucional ha
identificado mas bien el derecho al empleo en su dimensién colectiva, vinculada a las
politicas de empleo del art. 40 CE (que serian las desarrolladas por las leyes de empleo),
a diferencia de la individual, mas tipica y exigible (relativamente, claro, ante la
devaluacion de la garantia de estabilidad real en el empleo a estabilidad obligacional,
salvo despidos nulos). Si bien hay algunos casos, para colectivos y sectores
profesionales especificos, donde este tipo de garantias podria ofrecer mayor concrecion
y exigibilidad®

Finalmente, porque el contenido real del compromiso con el “pleno empleo” no es
ni mucho menos univoco. No faltan visiones mds devaluadas en escenarios inciertos
sobre el balance final de empleo con la transicion digital (el topico de si generard mas
empleo del que destruya la automatizacion plena en la era de la economia digital, sobre
lo que hay una gran cantidad de literatura economica, sin resultado claro®). Pero

7 Vid. JEAMMAUD, A. -LE FRIANT, M. (1992). “L'incertain droit a I'emploi”. Travail, genre et
sociétés), n. 2, pp. 29 y ss. https://www.cairn.info/revue-travail-genre-et-societes-1999-2-page-29.htm

8 Vid. SSTC 22/1981, de 2 de julio y 192/2003, de 27 de octubre. Lo recordaba recientemente, respecto
del tratamiento especial del derecho a acceder a un empleo, como faceta individual del derecho al trabajo,
por parte de los reclusos ex art. 25 CE, la STS, Sala 4%, 566/2023, de 19 de septiembre . Aunque tampoco
en este caso seria un derecho subjetivo pleno y perfecto, si que se recuerda que no es solo programatico,
sino de ejecucion o realizacién progresiva, segiin las posibilidades de la Administraciéon Penitenciaria y
en aras de la componente de reinsercion por el empleo que tiene el principio de reeducacion social para
este colectivo (por cierto, debe ser uno de los pocos que no se consideran prioritarios nominalmente,
aunque si puedan entrar a través de conceptos mas amplios -¢j. personas en riesgo de exclusion social; o
personas con problemas de adiccion, etc.-). O, por ¢j., la garantia de derechos a una oportunidad seria de
recolocacion establecida en el marco de la nueva -y polémica- regulacion del contrato indefinido de obra
en el sector de la construccion (disposicion adicional tercera de la Ley 32/2006, en la redaccion dada por
el RDL 32/2021; art. 24 bis del VI CC General de la Construccion).

° Que desapareceran profesiones y se crearan otras, transformandose un buen nimero de las actuales
igualmente son datos de evidencia. La clave estd en determinar si el resultado final sera, como parece por
las economias més digitalizadas, a su vez las de menor indice de desempleo, de creacioén neta de empleo o
de mayor destruccion, a favor del trabajo automatizado, robotico. En cualquier caso, no faltan
experiencias recientes de intentos de las profesiones actuales de alcanzar acuerdos para que ese impacto
de destruccion-transformacion sea el menor posible en el trabajo humano, especialmente en el creativo.
Piénsese, por ejemplo, en el acuerdo del colectivo de personas guionistas en la industria del cine y la
radiotelevision en EE.UU. Seria el caso del acuerdo de fin de huelga recientemente firmado (2023), que
modifica el establecido (2020 sobre relaciones de empleo y condiciones de prestacion profesional en esta
actividad que incluye compromisos, mas alla de las mejoras retributivas, naturalmente, para tratar de




también, cada vez mas, del impacto potencial del cambio climatico, segin se realice la
transicion verde. Aunque, como en la transicion digital, se confia en su capacidad para
provocar un balance neto también positivo de creacion de empleo (sostenible), el
transito no serd nada facil.

Piénsese en la potencial pérdida de PIB y de volumen de empleo que puede
producirse en paises como Espafa, o regiones como Andalucia, con una potente
industria agroalimentaria, pero que precisa agua (bien cada vez mas escaso), o en la
incidencia qn el sector turistico de las altisimas temperaturas continuadas en lugares ya
calidos. De ahi que se asuman estdndares mas rebajados del pleno empleo (ej. el
Gobierno en funciones se contentaria con el 8% para Espafia, un porcentaje que doblaria
el de la media de la UE), por el llamado paro tecnoldgico'. Por lo tanto, la garantia del
pleno empleo rebajada (a alto nivel de empleo) mutaria por lo que, sin duda, es un
sucedaneo, el derecho a la insercion por lo econdmico, a través de tipicas garantias de
rentas (“politicas pasivas” -la denominacion es estigmatizante y equivoca-), como se
recoge ya en predmbulos de leyes que han de entenderse claramente incluidas, al menos
en parte, en un contemporaneo Derecho Socia del Empleo. Seria el caso de la Ley
19/2021, 20 de diciembre, del Ingreso Minimo Vital (LIM) y del Real Decreto (RD)
789/2022, de 27 de septiembre (sobre compatibilidad del IMV con los ingresos
procedentes de rentas del trabajo o de la actividad econémica por cuenta propia con el
fin de mejorar las oportunidades reales de inclusion social y laboral de las personas
beneficiarias de la prestacion)"!

En ella se deja claro que se asume, con cierta resignacion y desconfianza con el
futuro, sin perjuicio del compromiso con la insercion por el empleo y los incentivos de
acceso al mismo, para no cronificar la situacion de subsidio (incluso de pensién no
contributiva con vocacién indefinida -un oximoron con una renta que quiere acabar con
la exclusion social promoviendo el transito a la participacion en igual condiciones que
el resto de personas), efectos nocivos en el volumen de empleo de las transformaciones
de la sociedad impulsadas por las transiciones digital y verde (las transiciones como
fuente de riesgos sociales globales en el empleo). De ahi que se afirme de forma expresa
que el IMV, como garantia de renta minima para una vida digna acttie: “no como una

evitar no solo que inteligencia artificial generativa (IAG) les sustituya, sino incluso que transforme
radicalmente  su  profesion.  https:/www.wgacontract2023.org/wgacontract/files/memorandum-of-
agreement-for-the-2023-wga-theatrical-and-television-basic-agreement.pdf. Ademas de las dudas que
genera la eficacia real de este tipo de compromisos para ahuyentar los riesgos tecnologicos para su
cantidad y calidad de empleo, no son féciles, como prueba que no lo hayan logrado, atin, este instrumento
de distribucion razonablemente equilibrada del valor afiadido de la innovaciéon digital a los procesos
productivos o de actividad econdomica, en el sector de la interpretacion (actores y actrices).
https://hipertextual.com/2023/10/huelga-actores-hollywood-suspenden-negociaciones

% La vision paralela, llamada “gemelar”, entre el impacto (en términos de crisis y oportunidad) de la
cuestion digital y la cuestion ambiental, estd muy extendida en los discursos, politicas e instituciones de la
UE, pese a que sus relaciones sean mas complejas, incluidas las conflictivas. Este enfoque de
“compafieras de viaje” en una economia transicional aparece claramente en el Documento Espafia Digital
2026: la Agenda se orienta a impulsar un crecimiento mas sostenido e inclusivo, a través de las sinergias
entre la transicion digital y la ecolégica. Una critica en MINARRO YANINI, M. (2023). “Las pretendidas
“transiciones gemelas” ecologica y digital”. Ob. cit. p. 84.

! Una perspectiva de afrontamiento del objetivo de la promocién del empleo de las personas en riesgo de
pobreza y/o exclusion social mediante su insercion por lo econémico muy diferente al que supone, por
ejemplo, la Ley de Empresas de Insercion (Ley 44/2007, de 13 de diciembre). Aqui se apuesta no por la
garantia de renta sino por la técnica institucional (empleo en una empresa protegida de economia social) y
contractual (ej. contratos temporales especificos para la situacion de transicion desde el riesgo de
exclusion a una normalizada para su integracién en mercados de empleo ordinarios, no protegidos)



politica dirigida a grupos o individuos concretos, sino que, atendiendo a aquellos que
en un momento determinado sufren situaciones de exclusion y vulnerabilidad, protege
de forma estructural a la sociedad en su conjunto. Esta politica actuara, asi, como un
seguro colectivo frente a los retos que nuestras sociedades enfrentaran en el futuro
proximo: (...)".

Precisamente, entre esos retos o desafios estdn todos los que subyacen a los
discursos (a veces mas bien las retoricas) sobre las transiciones (inclusiva, digital y
verde). Asi, se hace referencia expresa a las: “carreras laborales mas inciertas, nuevas
vulnerabilidades como la puesta de manifiesto por la crisis de COVID-19,
transformaciones economicas asociadas a la robotizacion o el cambio climadtico, y en
general una mayor volatilidad en los ingresos y los empleos, problemas frente a los que
casi nadie serd inmune, pero que afectaran especialmente a los grupos sociales mas
vulnerables”

(Estamos, pues, ante contradicciones internas en los diferentes cuerpos legislativos
que conformarian lo que cabe entender como un contemporaneo y complejo Derecho
Social del Empleo, en esa doble dimension individual (sistema de garantias de
efectividad -en especial prestacionales, pero no solo- del derecho social a un empleo de
calidad) y colectiva (sistema de organizacion, fomento y financiacion de las politicas de
mercado de trabajo o politica de empleo)? ;En unos casos se muestra plena confianza en
la capacidad del sistema normativo e institucional para afrontar los retos del futuro con
la busqueda del pleno empleo y, en otros, se asume que el futuro es bastante mas
incierto y conflictivo? En funcion de las respuestas, 16gicamente, el riesgo es deslizarse
por la pendiente que nos lleva a ver en esas nuevas “invenciones” conceptuales e
institucionales auténticas formas o férmulas magicas', como en su dia conceptos tales
como el de la “flexiguridad” (ej. la nueva regulacion de la fijeza discontinua es un
ejemplo de ello -art. 16 ET-, “capital humano” o la “empleabilidad”, remozadas a través
de la omnipresente “sostenibilidad” (empleos y mercados de trabajo') y su corolario de
la “retérica de las transiciones” (digital, verde e inclusiva, las 3 siempre en clave de
género -otra retdrica recurrente-)'.

2 En el sentido de WIETHOLTER, R. (2019). Las férmulas mdgicas de la Ciencia Juridica. Ediciones
Juridicas Olejnik, Coleccion Biblioteca de Filosofia del Derecho, Santiago de Chile (existe una version en
espafiol mas antigua, 1991, en EDERSA). El enfoque sigue siendo hoy muy interesante: la continuidad y
predominio de las sociedades de economia capitalista (liberal-individualista) en Estados sociales y
democraticos de Derecho (solidarios y colectivos) hace que vivan permanentemente en una “busqueda de
su forma juridica” adecuada y coherente, de modo que la idea de una economia social de mercado es mas
un horizonte, un objetivo, que un resultado.

B Vid. CARUSO, B-DEL PUNTA, R. -TREU, T (2020). Manifiesto por un Derecho del Trabajo
sostenible. En Derecho de las relaciones laborales, n.8, pp. 1107-1153. De interés también, en una clave
de propuestas evolutivas para la investigacion en politicas sociales y laborales, TREU, T. “Derecho del
Trabajo y politicas sociales: un programa para la investigacion transnacional”, Temas Laborales,
134/2016, pp. 13-43. Se analiza el nuevo valor del “trabajo” y sus condiciones de prestacion (incluye la
dimension del “empleo” y sus “condiciones” de creacidon, mantenimiento y recolocaciéon o retorno al
mercado tras perderlo) en un escenario obligado a promover sea crecimientos econdmicos sea desarrollos
“sostenibles”. Nos propone un enfoque innovador e integrador de la doble alma de la norma laboral que:
“pueda promover una integracion entre las politicas econémicas innovadoras, bienestar activo y politicas
de empleo efectivas”, p. 17.

“ MOLINA NAVARRETE, C. (2019). “La gran transformacion digital y bienestar en el trabajo: riesgos
emergentes, nuevos principios de accion, nuevas medidas preventivas”. Revista de Trabajo y Seguridad
Social (RTSS-CEF), n. especial Transformacion digital. MINARRO YANINI, M (2021). “El papel del
derecho para garantizar una transicion ecologica socialmente justa”. AAVV. Cambio climdtico y Derecho
Social, IURA, Editorial de la Universidad de Jaén.




2.3. Politica de, y derecho al, empleo sostenible: ;palabra clave para
redirigir el sistema garantista o concesion formal a la retérica de las
transiciones?

Frente a estas contradicciones del sistema normativo y de sus politicas de garantia y
promocion en la rama de politica y Derecho de empleo en sistema mas amplio de
Derecho social, la critica constructiva seria el primer deber de cualquier persona
ciudadana, més de la ciencia social, y desde luego juridica, pese a edificarse sobre
construcciones en gran medida antindbmicas y lagunosas, con garantias débiles de
efectividad (Ferrajoli). De ahi las desconfianza que se debe evidenciar ante preceptos
que, por su exceso programatico y su ausencia de criterios de control objetivable de su
intensidad prestacional, no estan en condiciones de provocar la transformacion de la
realidad (en nuestro caso las deficiencias del mercado de trabajo para que sea realmente
sostenible en sentido integral) que promete, por cuanto a menudo sus construcciones se
dirigen a perpetuar ese dominio econémico sobre lo social, cronificando las situaciones
de vulnerabilidad que dice querer corregir.

El TRLE/2015 estaba plagado de este tipo de preceptos, la NLE trata de reducirlos.
Pero no ha escapado a su influencia, presentando esas contradicciones y lagunas, sobre
todo a la hora de hacer creible criterios tan determinantes como la “calidad del
empleo””, que ni nos dice lo que entiende por tal ni remite a ningln criterio de
medicion razonable, mas alla de las tipicas deslegalizaciones de esta materia, bien a los
desarrollos reglamentarios (art. 55.3 NLE) bien a los instrumentos de evaluacion en su
dia de los organismos competentes, bajo la promesa de informes que permitiran nuevos
programas de correccion, algo incorporado a nuestro sistema desde décadas, con
escasos resultados.

Por seguir con los ejemplos, traigamos a colaciéon el art. 56.1 NLE (Catadlogo de
servicios garantizados a personas demandantes de servicios de empleo), precepto de
gran importancia porque delimita el nuevo marco pretendido de derechos y garantias
que den fiabilidad a ese enfoque mas subjetivo perseguido por el cambio legal. De un
lado, utiliza de forma cumulativa los adjetivos de “decente” (estandar normativo de la
OIT) y “calidad” (concepto sociolégico, descriptivo, no prescriptivo, y genérico, no
concretado): “Con objeto de facilitar el acceso a un empleo decente y de calidad y la
mejora de la empleabilidad de las personas demandantes de servicios de empleo, los
servicios garantizados seran los siguientes...”.

(Acaso el empleo decente no es en si de calidad? Evidentemente no necesariamente,
pues, un empleo temporal que responda a una causa justificada y que respete
condiciones laborales y de proteccion social, en los términos limitados, pero decentes
que supone ese tipo de empleo, a diferencia del de mayor “calidad” que podria suponer
el estable, aunque tampoco necesariamente un empleo indefinido resulta estable ni de la
debida calidad.

1 Se trata de un concepto socioldgico, descriptivo, de momento no normativo, porque no incorpora ni

criterios de medicion ni objetivos concretos de realizacion. Expresa, sin duda, el enorme influjo que la
ciencia juridica-social presenta en estos tiempos (ej. reduccion de la brecha de género, edadismo, etc.-).
Tampoco puede identificarse ese concepto solo con la estabilidad ocupacional y la seguridad econémica,
que serian los conceptos juridicos que formalizarian ese concepto extrajuridico y metajuridico. En todo
caso, parece claro (aunque hay opiniones diferentes en la doctrina cientifica) que, como se dijo, al igual
que van de la mano la sostenibilidad ambiental y la calidad de vida, la sostenibilidad social del modelo de
crecimiento econdmico requiere del empleo de calidad.



Por tanto, sabemos lo que es un empleo decente (o digno), en la clave que ofrece
la normativa de la OIT, pero no lo que es un empleo de calidad, menos su relacion, hoy
inexorable, con la sostenibilidad integral. Sin embargo, sabemos que buena parte de los
problemas de desigualdad, pobreza y exclusion (actuales en gran medida o en riesgo
potencial, cada vez mas) traen causa de las condiciones (débilmente sostenibles) del
mercado de trabajo y de sus formas de empleo, principal medio de vida de la gran
mayoria de la sociedad, por mas que esta se defina como del conocimiento y en esa
capacidad se centre el grado de expectativas de calidad de vida de las personas, en el
presente y mas en el futuro. El opuesto al empleo de calidad es el “empleo precario”
(otro concepto sociologico) y buena parte de la responsabilidad de una condicion u otra
reside, ademds de en el modelo econdmico, en el marco institucional que lo ordena de
forma necesaria (el mercado de trabajo como institucién social, no como un mercado
econdomico mas).

Pero, se insiste, ni nos dice qué es el empleo de calidad ni remite a compromiso
alguno o instrumento de medicidon, pese a que ya si existen algunos indicadores o
indices en esta direccion. Por supuesto, si que este enfoque mas concreto € innovado
esta presente en la NLE, pero no en el cuerpo normativo, con compromisos tangibles y
exigibles, sino en el predmbulo, donde se expresa lo que se deberia hacer para mejorar,
no lo que se debe de hacer necesariamente

En efecto, no plasma normativamente objetivos concretos exigibles juridicamente,
solo en esa parte programatica e idealista que es el preambulo'®. En cambio, si que
vuelve a enfatizar la NLE un concepto tan difuso y poco ttil juridicamente como el de
“empleabilidad”, un concepto de origen socioldgico y con un marcado ADN del
neolenguaje funcionalista que, difundido por doquier en las normas y programas de
empleo, ni se habia definido ni medido, por lo que dificilmente podia servir como
garantia para una proteccion eficaz en términos de “calidad de empleo”. Ahora, sin
embargo, no solo se define (ar. 34)", sino que se le dedica todo un capitulo (capitulo II
del Titulo IIT -politicas activas de empleo-), hasta el punto de que, de nuevo, el
preambulo lo considera como “elemento nuclear de la politica de empleo™.

Normativamente se configura como un derecho-deber transversal del entero sistema
y su fundamento juridico se sitia en el desarrollo del art. 35 CE. El derecho al empleo
(no a un empleo) se pondria, en realidad, al servicio de la “capacidad de las personas de
ser empleable”, no directamente a garantizar “oportunidades de empleo de calidad”. En

'® En el apartado II se llama a “la creacion de un sistema de evaluacion y monitorizacion de las politicas
activas eficaz mediante una sistematizacion de toda la informacién y la inclusion de criterios clave como
el éxito de insercion laboral o la calidad del empleo conseguido”. Este enfoque de evaluacion medible se
trasladara al cuerpo normativo, si, con todo un Titulo, el V. Pero, ahora con muchos més articulos que
antes (66 a 70), se sigue manteniendo el mismo caracter genérico y programatico de siempre, dejando la
garantia de resultado del objetivo perseguido (medir) a la metodologia, informes, programas, estudios
que, en su dia, se puedan realizar. Asimismo, en tal apartado II de la EM o preambulo, se contemplan
algunos objetivos cuantitativos de la politica de empleo, extraidos del Documento “Espafia 2050”: “Para
lograr abordar este reto con éxito, es necesario reducir la tasa de desempleo de mujeres y hombres a
menos de la mitad y alcanzar una tasa de empleo similar a la de los paises mas avanzados de Europa
(80 % en 2050) y reducir progresivamente las brechas de género. Esto supone aumentar la insercion
laboral en 15 puntos en los proximos 30 afios”. Sin embargo, en el cuerpo normativo estos compromisos
concretos y medibles no estan reflejados ni cuenta con plazos concretos. Por tanto jlargo me lo fiais;

7 “Se entiende por empleabilidad, de acuerdo con el art. 3, el conjunto de competencias y cualificaciones
transferibles que refuerzan la capacidad de las personas para aprovechar las oportunidades de educacion y
formacion que se les presenten con miras a encontrar y conservar un trabajo decente, progresar
profesionalmente y adaptarse a la evolucion de la tecnologia y de las condiciones del mercado de
trabajo”.



definitiva, la capacidad para ser persona “empleada” deriva en capacidad para ser
persona “empleable”, exigiéndole un deber de ajuste dinamico entre las competencias
personales (patrimonio profesional) y las demandadas por el mercado (art. 34 NLE),
esto es, en clave de gestion de personal: adaptabilidad, creatividad, flexibilidad y
disponibilidad para el mercado

La empleabilidad (otra “formula mégica™), como derecho y deber, no atiende solo,
pues, a las necesidades de las personas (demanda de empleo -oferta de trabajo-) sino
también de los mercados y sus imperativos (ofertas de empleo-demanda de trabajo). Al
tiempo, ademas de orientar (su mantenimiento -conservacion- y elevacion -mejora-)
toda la dindmica de las politicas activas de empleo, para todas las personas demandantes
de los servicios de empleo, lo hard de las politicas de proteccion por desempleo. Ahora
bien, aunque ya veremos que realmente el cambio es minimo, la NLE parece crear una
diversa orientacion a la empleabilidad. Si en la normativa precedente actuaba
fundamentalmente como ariete o espoleo de la busqueda activa de empleo (esfera del
deber de actividad), el art. 35 NLE pareciera asignarle una dimension diferente, de
proteccion del patrimonio profesional de la persona demandante de empleo:

“...de modo que las personas beneficiarias no deben verse abocadas a la toma de
decisiones que vayan en detrimento de su profesionalidad y de su capacidad de mejorar
en el mercado de trabajo”.

En coherencia con esa nueva centralidad del derecho-deber a la empleabilidad la
NLE es conscientes de que necesita ponerle un parametro de medida, a fin de poder
evaluar el éxito del objetivo de mejora. Ahora bien, una vez mas, siguiendo los
esquemas tipicos en este sector normativo, la fuente encargada de llevarlo a cabo es el
reglamento:

“La cuantificacion de esta mejora de la empleabilidad se realizara a partir de, la
evolucion de una tasa de empleabilidad definida reglamentariamente, previa
deliberacion técnica en el seno del Sistema Nacional de Empleo y del Didlogo Social,
sin perjuicio de la participacion de entidades especificas a través de las consultas,
informes y propuestas que se deriven del procedimiento de elaboracion reglamentaria”.

En consecuencia, el control de la intensidad protectora de este servicio siempre
queda en manos del Gobierno (conforme a ese tipico modelo reglamentista y
administrativo y técnico que caracteriza este sector normativo y que dificulta su vision
como Derecho, por ser variable dependiente de decisiones estrictamente de politicas
gubernativas). Algo que también se va a producir en otro dmbito, hoy por todos los
agentes del sistema, incluidos los sindicatos, sefialados como uno de los grandes fiascos
de nuestro mercado de trabajo, la bajisima tasa de intermediacion de los servicios
publicos, estatal y autonomicos. Pues bien, apuntando un elemento de innovacion muy
significativo, pero que, como veremos, se queda a medio camino (no se proyecta en
criterios de objetivacion de la intensidad de proteccion legal de este sistema de garantias
al servicio del derecho al empleo de calidad -0 su suceddneo de empleabilidad-) ordena
establecer:

“mediante el mismo procedimiento una tasa de intermediacion, que permitira medir
el impacto de las atenciones a las personas en sus transiciones al empleo y la
efectividad en la atencion a las empresas que solicitan cubrir sus puestos vacantes”

Es logico y coherente pensar que la medicion de las tasas de empleabilidad y las
tasas de intermediacioén (bajisimas en Espana), de ahi las dificultades en Espafia para



cubrir las vacantes, en crecientes sectores de actividad (no solo la hosteleria), deberan
servir para la orientacion, y revision en su caso, de las politicas de empleo, incluida la
identificacion de las personas con mayores dificultades reales de integracion laboral
(enfoque selectivo de las politicas de empleo). Sin embargo, con gran perplejidad por
mi parte, la norma prevé solo que este uso sea potestativo: “El disefio de los esquemas
de incentivos a la contratacion y otras medidas de politicas activas, podra tener en
cuenta esta identificacion de colectivos, y la intensidad con que se manifiesten sus
dificultades de acceso al empleo”

En cualquier caso, podemos comprobar cémo aparecen ya por doquier dos enfoques
muy importantes, teéricamente desde siempre, en todo modelo de politica de empleo,
pero que hoy adquieren una especial significacion. Me refiero, de un lado, a la moderna
concepcion “transicional” de los mercados de trabajo'®, con una vision de la proteccion
no estatica, sino dindmica, de las personas (enfoque transicional del empleo y sus
mercados; el art. 4 NLE repite este enfoque hasta la saciedad). De otro, a la atencioén
reforzada de las demandas de trabajo (ofertas de empleo) de las empresas, que hoy
vivirian un momento especialmente critico por la dificultad de cubrir las vacantes
crecientes existentes,

En la descripcion del hecho hay acuerdo: falta el adecuado ajuste entre sus ofertas
de empleo (demandas de trabajo) y las demandas de éste (ofertas de empleabilidad o
disponibilidad para el trabajo). Pero la comprension de las causas, por tanto, de cuéles
son las soluciones Optimas, difiere de forma radical, en la medida en que para el
enfoque empresarial se trata de una fiable verificacion de la inadecuacion profesional de
la mano de obra a lo que se demanda en el mercado (un problema de la demanda de
empleo-oferta de trabajo), para el enfoque sindical se trata de una inadecuacion de la
oferta de empleo a las necesidades de las personas trabajadoras (un problema de oferta
de empleo-demanda de trabajo). Con lo que el tema contempordneo (desigual, segun
paises, pero presente n mas de uno -EEUU, Reino Unido, Francia, Italia y, en bastante
menor medida, Espafia) de las “grandes renuncias'” (voluntarias) de empleo reciben
también una explicacion diferente, al igual que las propuestas para corregir esas
fracturas (ej. polémica politica de incremento de la oferta de empleo inmigrante® para

'8 Se asume que las posiciones de estabilidad no pueden identificarse con la fijeza estatica o permanente,
porque seria inevitable, en una economia incierta, la idea de estado de transito, de pasarela de una
situacion a otra, que tienden a multiplicarse y hacerse intercambiables. Las situaciones se vuelven mas
itinerarios discontinuos que estados contractuales fijos, con personas obligadas de forma permanente a
readaptarse, formativa y funcionalmente. AAAVYV. (20220) Los mercados de trabajo transicionales
Nuevos enfoques y politicas sobre los mercados de trabajo europeos, MTAS, Madrid.

¥ Acufiado por el catedratico Anthony Klotz, de la Universidad A&M de Texas, describiria un fendmeno
registrado tras el confinamiento por la pandemia, en virtud del cual millones de personas trabajadoras,
con empleo, no regresaban a sus puestos, tras ser posible por finalizar las restricciones pandémicas. Tras
estas decisiones de “abandono voluntario”, habria multiples causas expresion del descontento, también la
insatisfaccion, de las personas respecto de sus empleos: bajos salarios, altas demandas de trabajo (cargas
altas con ritmos elevados), limitadas posibilidades de conciliacion de la vida laboral y familiar, cobertura
reducida de proteccion social, etc. Vemos, pues, como también la atencion a la salud -bienestar- mental
de las personas muta en una componente esencial de las politicas de buenos empleos. En
consecuencia, frente al refran de “mas vale pajaro en mano que ciento volando”, se preferia dejar el
empleo que se tiene y moverse en busca de un “horizonte laboral” mas satisfactorio. BAYONA, E.
(2023). Los datos que silencian la idea de la 'gran renuncia' en Espafia: un empleo vacante por cada 124
puestos cubiertos. https://www.publico.es/economia/datos-silencian-idea-gran-renuncia-espana-vacante-
124-puestos-cubiertos.html

*° De ahi la critica, entre otros preceptos, al art. 65.1 (determinacion de la situacion nacional de empleo) y
art. 124.4 (arraigo por formacion) del reglamento de extranjeria, en la redacciéon dada por el Real Decreto
629/2022, de 26 de julio, por el que se modifica el Reglamento de la Ley Orgéanica 4/2000, sobre




cubrir las vacantes que, sin embargo, es contestada sindicalmente porque se entiende
que funciona como una tipica politica de “ejército de reserva”, para legitimar empleos
devaluados y poco sostenibles).

Como es bien conocido, el enfoque transicional en torno al empleo y los mercados
de trabajo, también en esta clave omnipresente de empleabilidad, adquiere una
dimension mucho mas extensa y compleja?', a raiz de su centralidad en todo el escenario
que ha dado origen a esta reforma, a esta NLE: la politica de empleo sostenible como
una condicion esencial para garantizar que las transiciones del sistema (digital,
ecologica e inclusiva y de género) se hagan en términos dptimos econdémicamente, no
solo justos socialmente. Conscientes de que esta conexion de coherencia no se da hoy,
hay que caminar hacia ellas a través del disefio y puesta en practica efectiva de las
politicas adecuadas para hacerlo del modo mas rapido y beneficioso para el conjunto de
la sociedad y la economia. Pero, como se vera, no todas las transiciones tienen el mismo
peso, ni ofrecerian la imagen tan armdnica como parece dar a entender la norma.

El dispar peso se constata en la medida en que, junto a la digital, sera la de género la
mas vigorizada, pero obvia practicamente la ecologica (salvo la remision del art. 33.2 1)
a la funcion de la formacion al servicio de acompaiiar las transiciones “gemelas”, la
digital y la ecoldgica). Asimismo, ofrece una atencidon limitada, tradicional, a la
inclusiva (ej. escaso espacio a la transicion demografica -aunque se prioriza a mayores
de 45 afios-), salvo en lo que hace al ensayo de reordenacion sistematica y clarificadora
-el ensayo no asegura el éxito- de los “colectivos prioritarios de las politicas de empleo”
(arts. 50 y ss.). Pero el listado es tan extenso, como se verd, que dificilmente cumplira el
objetivo de hacer participes por igual a todos ellos de una politica de integracion por
igual a través de las politicas de empleo (mas bien de empleabilidad -sucedaneo
funcionalista-), destacando claramente, ademas de la modernizacion que supone la
referencia al colectivo LGTBI (que la Ley 4/2023 dejo obsoleta de inmediato), la mayor
visibilidad normativa y atencion de servicios a las personas con discapacidad mental.
Asimismo, como ya he puesto de relieve en otro lugar, las transiciones presupuestas
resultan mucho mas “espinosas” y conflictivas de lo que da a entender la norma*

3. DERECHO DEL TRABAJO VS. DERECHO DEL EMPLEO: ;REARME
PARALELO A MEDIO GAS O ESTANCANMIENTO DEL SEGUNDO?

En estos escenarios, renovados, pero conflictivos y ambiguos, la pregunta a realizar
en esta sede es la de si, en su pretension de -enésima modernizacion-, la NLE estdn en
las adecuadas condiciones para provocar no solo un cambio legislativo, lo que es obvio,
sino de asumir el necesario papel de impulso de un renovado y relevante Derecho Social

derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social, tras su reforma por Ley
Orgénica 2/2009, aprobado por el Real Decreto 557/2011, de 20 de abril.

! Aunque en cierto modo se puede hablar de cierto desplazamiento del concepto de “mercado de trabajo
transicional”, como nuevo paradigma de revision del modelo social europeo a los inicios de la década de
este siglo (basado en una nueva regulaciéon de los mercados de trabajo que facilite el cambio de
situaciones de las personas trabajadoras en su ciclo de vida sin perjudicar su calidad de vida, sea en
términos de profesionalidad (oportunidades de empleo de calidad), de seguridad econdémica (garantia de
rentas suficientes: salariales o sociales) y personales (conciliacion de la vida laboral, familiar, personal),
al de “transiciones de mercados de trabajo”. Aqui, las propuestas de regulacion y cambio se darian en la
busqueda de nuevos modelos de negocio, mas sostenibles en términos tecnologicos y verdes, que, a su
vez, darian lugar a nuevos “mercados de trabajo sostenibles”, con empleos y profesiones mas digitales y/o
ecologicas.

2 MOLINA NAVARRETE, C. (2021). «Next Generation EU» y politicas de mercado de trabajo
inclusivo: transiciones (espinosas) desde las discriminaciones (sistémicas por edad y discapacidad) a la
integracion (en igualdad). Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 458, 5-18.



del Empleo (sostenible), corrigiendo deficiencias del precedente y promoviendo
garantias de mayor eficacia, eficiencia y equidad de esta rama del Derecho Social
sostenible. Al respecto, no creo ocioso recordar que, a mi juicio, frente a la renovacion
perseguida en el ambito del Derecho del Trabajo, incluso en el Derecho de la Seguridad
Social, a través de los ultimos procesos de reforma, la rama del Derecho del Empleo
habia quedado notablemente mas relegada, hasta estar estancado en todos sus términos,
legislativamente desde 2015, pero normativa y materialmente, desde hace décadas. En
términos mas concretos; /si hace afios que ha calado, aunque no se haya realizado, la
necesidad de un Estatuto de las Personas Trabajadoras adecuado a las necesidades del
siglo XXI cabe entender que la Ley 3/2023, la NLE, es la ley que se precisaba para
superar la centralidad pérdida por parte de los derechos y politicas urgidos del empleo
de calidad?”

Que la recuperacion de la centralidad politica, normativa y econdomica del trabajo
(real o pretendidamente perdida) esta en la base de la reforma laboral del afio 2021 no es
dudoso?. Pero ;esta también esta idea en la base de la NLE?

Limitada, aun de manera significativa, la reforma laboral del 2021 persigue revertir
la devaluacion de las garantias del trabajo, con propuestas relativamente renovadoras
(puede decirse lo mismo para las garantias del volumen y calidad debidos del empleo
con la NLE?

Al respecto, recordaremos brevemente que el principio juridico clasico de
proteccion de la persona trabajadora, tipico del Derecho Social del Trabajo, fue
erosionandose de una forma gradual, pero constante, en aras del principio economico de
la flexibilidad en la gestion (de acceso, novadora y extintiva) del empleo, por el
pretendido efecto creador de empleo. La realidad ocupacional resultante fue distinta, en
la medida en que sus efectos en la creacion de empleo fueron muy limitados, mientras
que el precio pagado fue alto, en términos de devaluacion de las garantias laborales y,
por tanto, el transito de la calidad a la precariedad del empleo®. ;Constituye, pues, la
NLE, el complemento necesario y coherente, en el campo de las politicas de empleo, de
la reforma laboral en la direccion de asegurar, de forma efectiva, el derecho social-
principio de garantia (proteccion) y promocion (fomento) del empleo de calidad como
valor socioecondémico y cultural afiadido a todas las politicas econémicas, no solo las de
mercado de trabajo?

Ciertamente, vivimos un momento distinto en el que se apela desde la politica
laboral de reformas normativas al trabajo de calidad (trabajo decente en la construccion

» Para una inclinacion pesimista del debate en torno al volumen de empleo en la economia digital, en
especial en los periodos transitorios (por eso se apuesta por una politica contemporanea de empleo
sostenible basada en la racionalizacién de las garantias de rentas en caso de desempleo -ej. prestacion
universal por desempleo, que bien podria cubrirla una honda redefinicién del IMV-). Cfr. RODRIGUEZ
FERNANDEZ, M.L. (2017). “Politicas de empleo en clave socialdemocrata”. En Grand Place.
Pensamiento y cultura

** Aunque la pérdida de peso relativo de las rentas del trabajo (RT) respecto de las rentas del capital (RC)
ha ido cayendo progresivamente, no es linea. Asi habria sucedido con los ERTE durante la pandemia que
pudo sostener las rentas del trabajo, incrementandose 5 puntos porcentuales, cuando su evolucion habia
sido la reductiva, alcanzando su nivel mas bajo en 2017, situandose 2 puntos por debajo de las rentas del
capital. vid. CARRERAS BAQUER, C. (2023) La evolucion reciente del peso de las rentas del
trabajo https://www.caixabankresearch.com/es/economia-y-mercados/actividad-y-crecimiento/
evolucion-reciente-del-peso-rentas-del-trabajo. PIKETTY, Th. EIl capital en el siglo XXI, Deusto, 2013

» Vid. OIT Perspectivas sociales y del empleo en el mundo 2015: El empleo en plena mutacion (2015).
El nivel de proteccion (rigidez/flexibilidad) de la norma laboral no es variable decisiva para el nivel
empleo




de la OIT), esto es, a un empleo efectivamente estable, suficientemente bien retribuido,
seguro y saludable e inclusivo socialmente para todas las personas, al margen de cuéles
sean sus condiciones personales (edad, sexo, capacidad, orientacion sexual, raza, etc.).
Ahora bien, de nuevo, ese paradigma garantista no es una realidad extendida,
normalizada, aunque no sea tampoco solo un desideratum. Aunque estd consagrado
normativamente en clave de reconocimiento y de garantia (liberal y social) de derechos
para su realizacion, la realidad muestra sus contradicciones, lagunas, deficiencias al
respecto. Por lo que se precisa de politicas adecuadas para su consecucion.

Ahi es donde las politicas de mercado de trabajo y la rama del Derecho que las
ordena de forma especifica, o deberia, el Derecho del Empleo, han de acompafiar a las
politicas laborales, para corregir graves persistentes desequilibrios (cuantitativos,
cualitativos, territoriales) de aquéllos®®. La NLE no debe renovar textos legales solo,
sino reinventar el papel del “Derecho (Social) del empleo como rama del Derecho
Social, que ocupa ambitos mas alld (trabajo autonomo, emprendimiento, proteccion
social frente al desempleo, régimen concursal de empleo, etc.) y mas aca (ej. proteccion
de la posicion de candidatura al primer empleo; garantias de recolocacidon para nuevos
empleos perdido el primero, etc.), del Derecho del Trabajo, para su paralelo rearme
Juridico-axiologico, poniendo fin al enfoque sacrificial de trabajo (decente) por empleo
(existencia del vinculo ocupacional -asalariado o autdnomo-). La mision del Derecho
Social del Empleo y de las politicas de mercado que regula no puede ser solo recuperar
los equilibrios que se han ido perdiendo entre la oferta y la demanda de empleo, sino
que debe ir mas alla.

(Pero a donde? A mi juicio, también a promover que todas y cada una de las
politicas, econémicas y sociales, no solo las publicas (ej. politicas convencionales de
promocion y garantia del empleo; gestion concursal orientada a dar preferencia a las
soluciones que generen, 0 mantengan, mas empleos, etc.), tengan un impacto 6ptimo en
la cantidad y calidad del empleo, debiéndose tratar esta contribuciéon como un elemento
necesario (valor socioecondmico afiadido) en la definicion normativa. Pero, a mi
entender, para ello no bastard con reflejar tales estandares de garantia en el plano
reglamentario y técnico, con inclusion de la revitalizada fase de evaluacion de todas las
politicas y acciones (decisiones) a adoptar por los poderes publicos y econdémicos
(privados), en todos los niveles de toma de decision adecuados, sino que ha de
plasmarse ya desde la ley, desde un enfoque objetivado, y medible, de garantia de
niveles suficientes, no solo minimos, de intensidad protectora del sistema de garantias
(libertades, servicios, prestaciones, etc.) puestos al servicio de la efectividad del
reconocimiento del derecho social al empleo (de calidad sostenible)?’. En este escenario

*® Los desequilibrios tipicos de las politicas de mercado de trabajo (desempleo, el riesgo de pobreza -
incluso laboriosa- y exclusion por la precariedad, la desigualdad) se juntan con emergentes, derivados
tanto de la digitalizacién (optimiza el rendimiento econdmico de la produccion, sustituyendo empleo
humano por otro automatizado; fomenta nuevos nichos o yacimientos de empleo precariado digital) como
del cambio climatico (ej. peligran buen nimero de empleos por su insostenibilidad ambiental o por las
sequias), asi como de la transformacion de la pirdmide demografica (envejecimiento). Vid. Dictamen
CES 6/2022.

7 Esta idea de desarrollo social a través de una valoracion transversal del empleo en todas las politicas de
los Estados, no solo las econémicas y sociales propiamente, viene siendo un enfoque auspiciado desde
hace largo tiempo por la OIT, manteniéndose en nuestros dias. Vid. OIT. Perspectivas sociales y del
empleo en el mundo. Tendencias 2022. Se recuerda -insistiendo en el trabajo decente- que para “lograr
una recuperacion centrada en las personas [incluyendo todo tipo de prestadoras, también por cuenta
propia, e incluso las que trabajan en economia informal], sera preciso llevar a la practica con éxito estos
cuatro pilares [estandar del trabajo decente]: el crecimiento econdomico y el desarrollo inclusivos; la
proteccion de todos los trabajadores; la proteccion social universal, y el didlogo social. Cada uno de los



de creciente complejidad y elevada incertidumbre, derechos de seguridad tradicionales,
como la estabilidad estatica (en el puesto de trabajo), mutan en derechos de seguridad
dindmica, esto es, de oportunidad efectiva de adaptarse a las nuevas demandas de los
mercados y sus condiciones de sostenibilidad, como seria el derecho-deber de
capacitacion continua (tecnoldgica, ambiental) para afrontar los retos derivados de estos
procesos y sus transiciones (digitales, ecologicas, etc.)

Reconocer, promover y garantizar el valor del empleo de calidad en los viejos y
nuevos mercados de trabajo, orientados por, y resultantes de, las transiciones, si justas
en lo sociolaboral, no es solo una condiciéon social afiadida para promover un
crecimiento econdmico sostenible. Al tiempo, se confirma con una triple necesidad para
optimizar las oportunidades de desarrollo insitas en las innovaciones tecnologicas
(sociedad del conocimiento -cada vez mas digitalizado pero no solo-) y en los procesos
de transicidon para que esa sostenibilidad sea integral (econdmica, social y ambiental) y
creible, factible (digital, inclusiva, ecoldgica y de igualdad de oportunidades y
resultados en clave de género) mas alla del continuo tépico de los imperativos de
reconstruccion social de los mercados de trabajo en plataformas digitales, hoy en pleno
debate de la UE®, asi como los mercados de teletrabajo internacional, asalariado y
autobnomo (predominante), o de “trabajo de cuidados”. ;(Es la NLE la esperada y
esperable para alentar tan importante afan innovador o transformador, econdmica, social
y ocupacionalmente? No parece, pero veamoslo.

4. UNA VISION GENERAL LA NLE: ;ENTRAMADO INSTITUCIONAL
CONTINUISTA Y RENOVACION DE SU CONTENIDO NORMATIVO?

Si nos rigiésemos solo por una primera y superficial aproximacion general al marco
para la estructura normativa e institucional de la politica de empleo en la NLE
hallariamos una marcada decepcion. Los 6 Titulos en que se estructura no pueden
reflejar un mayor continuismo respecto del entramado institucional precedente, dejando
de lado, claro esta, el cambio, a mi entender, mas aparente que real, del “nombre”
(¢también de su dinamica de funcionamiento y organizacion?) del Servicio Publico de
Empleo Estatal, que, como ya sucediera con el INSS (otra entidad gestora del sistema de
seguridad social), también quiere ser “Agencia Estatal” (todas quieren emular a la
Agencia Tributaria -que solo hay una-). Asi, el Titulo I ordena la politica de empleo, el
II 1a “Agencia Espafiola de Empleo”, junto al resto de los servicios de empleo (publicos
y privados), ocupandose el Titulo III de las politicas activas de empleo (PAE), el Titulo
IV de los “servicios garantizados, compromisos y cartera de servicios”, el V la
financiacion, para regular finalmente el Titulo VI la -siempre anhelada, tanto como poco
practicada- Evaluacion de la politica de empleo. Como puede comprobarse, apenas hay
innovacion, ni léxica ni estructural alguna en la delimitacion de este entramado
institucional®.

pilares desempefia un papel fundamental.”. Ob. cit. p.5. https://www.ilo.org/wemsp5/groups/public/---
dgreports/---dcomm/---publ/documents/publication/wems_834068.pdf. Asimismo, aunque algo antiguo,
de interés AAVV (2006). Reconciling labour flexibility with social cohesion. Ideas for political action,
Publicacion del Consejo de Europa, n. 16, Estrasburgo.

% Vid. SIERRA BENITEZ, E.M. (2023). “Reflexiones en torno a la intervencién normativa juridico-
laboral para la construccion social del nuevo mercado laboral de las plataformas digitales de trabajo”,
Revista Internacional y Comparada de RELACIONES LABORALES Y DERECHO DEL EMPLEO, Vol.
11, namero 1, enero-marzo. Un impacto que lo es también en el sistema publico de pensiones. Vid.
RODRIGUEZ FERNANDEZ, M.L. (2021). Las pensiones y las nuevas formas de empleo de la
revolucion digital, Mediterrdneo economico, 34. (Ejemplar dedicado a: El futuro de las pensiones en
Espana), pags. 215-234




Ciertamente, el cuerpo normativo es mucho mas extenso que el precedente, pues son
70 articulos los que tiene la NLE, frente a los 42 de la precedente. Como es algo mas
dilatada la parte extravagante de la misma: 11 disposiciones adicionales -en la
precedente 9-, 5 transitorias -en la precedente 4-, una derogatoria® -al igual que el
anterior- y 16 finales -en la anterior solo 3-. Precisamente, donde mas diferencias en el
cuerpo normativo habria es en el mas ambicioso programa reformador que incluye la
NLE en diversos sectores del Derecho Social respecto de la ley precedente, lo que
también es logico por tratarse de una ley ordinaria frente al precedente texto refundido.
De ahi que, como es habitual, hallemos modificaciones puntuales, muy parciales, en el
TRLISOS, en la LGSS, en el ET (arts. 27 -SMI- y 51), asi como en el Texto Refundido
de la Ley de derechos de personas con discapacidad -para dar entrada al nuevo
tratamiento de las persona discapacitadas de indole mental-, la Ley del Sistema de
Formacion Profesional para el empleo en el ambito laboral y en la Ley de Contratos del
Sector Publicos -acuerdos marco-, y en alguna otra, como la Ley del Fondo de
Compensaciéon por Amianto (incluso reglamentarias -2-). Pero no significa una
innovacion cualitativa relevante salvo en un par de aspectos mas laborales (art. 51 ET
para introducir el refuerzo del papel de la ITSS en el control de las causas de regulacion
extintiva de empleo) y procesales (derogacion de la letra d) del art. 148 LRIS, para
eliminar el procedimiento de oficio y asi agilizar la tramitaciéon de las actas de
liquidacion, dandole ejecutividad inmediata), pese a que le afecta (ej. garantias propias
de la regulacion extintiva de empleo -para coadyuvar a dificultar su terminacién, en pro
de su mantenimiento-; favorece el control administrativo frente al fraude a la hora de la
constitucion de vinculos de empleo en el mercado, desplazando el debido asalariado por
el falso autébnomo -individual o colectivo que sea-).

Ahora bien, si entramos a sus objetivos, fines y, sobre todo, técnica normativa
(podemos hallar la espera -y debida- innovacion de técnica juridica y ambicion de
politica juridica en materia de empleo de calidad? La NLE (Ley 3/2023, de 28 de
febrero), a mi juicio, y como ya apunté, no responde adecuadamente a los desafios
existentes en esta materia, ni en el plano de la politica del Derecho del Empleo ni de la
técnica juridica, por lo que plantea problemas en ambos niveles de andlisis y
valoracion®'. Al respecto, y como ya se anticipd, parecen decantarse dos corrientes
valorativas de la NLE. A saber:

a) De un lado, en el ambito de la ciencia econdmico-laboral, ciertamente alentados
por esquemas tipicamente neoliberales, se considera que la NLE peca de escasa
ambicion respecto de sus objetivos en materia de empleo (valoracion politica),
incurriendo en deficiencias de formulacion en sus técnicas, por lo que,
careciendo de verdadera innovacidn, no es esperable que mejore las tasas de
eficacia respecto del pasado.

» Vid. RODRIGUEZ-PINERO ROYO, M. (2023). La arquitectura institucional de las politicas de
ocupacion en la nueva Ley de Empleo, https://www.aedtss.com/la-arquitectura-institucional-de-las-
politicas-de-ocupacion-en-la-nueva-ley-de-empleo/,

% Ademas del TRLE, logicamente, también se derogard la La disposicion adicional octava de la Ley
30/2015, de 9 de septiembre, por la que se regula el Sistema de Formacion Profesional para el empleo en
el a&mbito laboral y el articulo 19 del Reglamento general sobre procedimientos para la imposicion de
sanciones por infracciones de orden social y para los expedientes liquidatarios de cuotas de la Seguridad
Social, aprobado por el Real Decreto 928/1998, de 14 de mayo.

3! En sentido diferente cfr. ALFONSO MELLADO, C.L. (2023). La nueva Ley de Empleo: una Ley
necesaria y jeficaz? https://www.aedtss.com/la-nueva-ley-de-empleo-una-ley-necesaria-y-eficaz/




b) De otro, en el ambito de la ciencia juridico-social’*, la aproximacion tiende a ser
mas ponderada a este marco normativo (siempre mas relegado por la comunidad
cientifica que el resto de los sectores que integran el Derecho Social), dejando
entrever que estamos ante un catdlogo innumerable de novedades y cuestiones
de alto interés. La consecuencia seria no solo la reduccién del carécter
esencialmente programatico de la ley, sino la constatacion de un mayor nivel de
expectativas o de confianza sobre su eficacia efectiva, ahora si, tras venir
demandandola 3 décadas (ej. recurrente retorica de la modernizacién de los
servicios de empleo)

Eso si, por lo general, se fia en buena medida al larguisimo y pagado de si mismo
preambulo con el que cuenta, asi como del deslumbre que puede provocar su extension
y ciertas técnicas de redactado de la nueva ley, como la mayor llamada a “derechos” y a
“servicios garantizados”. Asi como a la renovacion de la técnica de reconocimiento de
los denominados “colectivos prioritarios”, entre algin otro aspecto mas, o la llamada
que se hace en la ley a la fijacién de estdndares medibles de eficacia de las politicas
activas de empleo, incluyendo la colocacion o intermediacion (tasas de intermediacion,
tasas de empleabilidad, exigencias de indicadores de eficiencia agencias de colocacion).
Aunque, también cabe comprobar, que tales enfoques mas optimistas, no son ajenos al
dilema de si el vaso esta medio lleno o medio vacio, asumiendo que esto ultimo se ira
decantando de forma progresiva, a partir de su aplicacion y, por tanto, en el futuro
inmediato. De ahi la idea de una modernizacion in fieri a partir de la NLE, no asegurada
directamente en ella, entre otras cosas porque, como es evidente, la mayor parte de las
innovaciones de técnica juridica, que merece la pena saludar positivamente y no
regatearle valor, vuelven a poner el acento, para su practica en la doble técnica
tradicional de deslegalizacion de este campo regulador del Derecho social: la
deslegalizacion de los estdndares de tutela o intensidad protectora en las normas
reglamentarias, de un lado, asi como su fijacion en los criterios técnicos a disefiar por
las instituciones competentes para llevar a cabo todas las acciones y programas en que
se articularia la politica de empleo, de otro.

Por supuesto, indiscutida su necesidad y la ambicion inicial, ha terminado
primando mas la urgencia de aprobarla a tiempo para cumplir con los objetivos del
PRTR (se integra en su componente 23*°, como se sabe), entre los que se halla una
nueva llamada a la «modernizacion de politicas activas de empleo» que, en realidad, no
es mas que un enésimo intento de activacion eficaz de los servicios publicos de empleo
en el mercado de empleo, basicamente en la intermediacion laboral. Si en el pasado se
diferenciaba (capitulo I, Titulo III -instrumentos de las politicas de empleo-, dedicando
el Capitulo II a las politicas activas de empleo-), ahora se integra, pero no se diluye,
entre las “politicas activas de empleo” (arts. 3 y 31 NLE -inicia el Capitulo I,
disposiciones generales, del Titulo III, denominado ahora politicas activas de empleo;
art. 40 y ss., que conforman el Capitulo III -Intermediacion-). Se aprovecha con esta
reordenacion sistematica, mas que conceptual (aunque se dice que es mas transversal
ahora®), incluso normativa, para incluir en la politica de colocacién (como autonoma
politica activa de empleo) dos situaciones que ya se consideraban antes en ese ambito,

%2 De pieza fundamental para la “apertura de un nuevo escenario regulatorio que constituye un auténtico
cambio de modelo” habla CONDE COLMENERO, P. (2023). “El nuevo marco normativo del empleo:
hacia la modernizacion de las politicas de ocupacion y el establecimiento de un modelo de mercado de
trabajo facilitador de la transformacion digital y la transicion ecologica”. RTSS-CEF, Revista de Trabajo
y Seguridad Social. CEF, 477, https://doi.org/10.51302/rtss.2023.18949

3 «Nuevas politicas publicas para un mercado de trabajo dindmico, resiliente e inclusivoy; dentro del
area politica VIII: «Nueva economia de los cuidados y politicas de empleoy.




aunque con diferente tratamiento legal, como son la politica de recolocacién en casos de
reestructuracion (que creceran por el efecto de la doble transicion actual, digital y
ecologica), y la de seleccion de personal (antes dejada formalmente extramuros de la
colocacion), tenidas como 2 supuestos de colocacion especializada®. Ambas pueden
desarrollarse indistintamente por servicios publicos (decision de oportunidad) y
agencias de colocacion.

Para evidenciar la importancia que, en esta relativa reconfiguracion normativa de
la politica de colocacidn, particularmente en sus facetas especializadas, tiene el objetivo
del ajuste de la oferta y la demanda de empleo conforme a las necesidades de las
empresas y su pretension de primar la “demanda de empleo realmente disponible”, la
ley autoriza a que la seleccion de personal se haga incluso con personas no demandantes
de empleo (no registradas). Asimismo, se hace referencia a la “recolocacion externa”
(en especial de las personas mayores de 52 afios despedidas colectivamente, como
garantia de prevencion de la discriminacion de edad -art. 44.3-: “debera procurarse”-),
en los términos previstos antes, en el marco del art. 51 ET, dejando fuera de referencia
toda garantia de recolocacién interna (dentro de los mercados internos de trabajo,
incluidos los abiertos de los grupos de empresa, previstos como posibilidad en el art. 8.1
a) RD 1482/2012). En cambio, nada se dice expresamente en torno a la mejora de las
ofertas de empleo en relacidon con las demandas de las personas trabajadoras (salvo la
garantia de colocacion adecuada, segun un alcance novado -art. 3-) y al respeto de los
derechos fundamentales de las personas™.

Ahora bien, sin infravalorar -desde luego en todo caso libre de sesgo
ideologico’’- o despreciar la relevancia de estas novedades y su mas que loable objetivo

* Integraria actividades de exploracion de mercados de trabajo, de acompafiamiento activo de procesos de
reconversion y de reclutamiento, poniendo un nuevo acento en eliminacion de sesgos, subjetivos y
territoriales, para evitar la discriminacion y la fragmentacion de situaciones. Naturalmente, todo ello sin
correr el riesgo sea de pérdida de gestion de diversidad (personal, de autogobierno) sea de ausencia de la
debida proximidad (elemento central en la personalizacion perseguida.

% Asume la marcada ineficacia e ineficiencia de los servicios publicos precedente (como destacan las
instituciones comunitarias y reconoce el propio Gobierno, e incluso los sindicatos), pero la necesidad de
una reforma estructural profunda y transversal del sistema parece quedarse en la mutacion del SPEE en
una Agencia Espafiola de Empleo. También ampliara las tareas de intermediacion, al tiempo que reconoce
ahora dos modalidades de “colocacion especializada” (art. 40): la reconfiguracion de la recolocacion en el
marco de procesos de reestructuracion empresarial, en el marco de planes sociales ex art. 51 ET, asi como
“de oficio o a instancia de las personas afectadas por transiciones industriales o por transformaciones en
los sectores productivos” (apartado 3) y procesos de seleccion (apartado 4), si bien se puede ampliar a
personas no inscritas como demandantes de empleo, si el perfil de la oferta asi lo requiriera.

* Hoy se habla de la necesidad de un incremento de la “transparencia empresarial de las ofertas de
empleo”, en la medida en que la persistente alta inflacién y el intenso “sobrecalentamiento del mercado
laboral” dispararia las dificultades de las empresas para captar personas trabajadoras cualificadas (ej.
detallan beneficios sociales, que habitualmente no se incluyen: politicas de conciliacion, planes de
pensiones, etc.). Vid. Las empresas se 'desnudan' ante el sobrecalentamiento del mercado laboral.
https://www.eleconomista.es/economia/noticias/11965859/09/22/1 as-empresas-se-desnudan-ante-el-
sobrecalentamiento-del-mercado-laboral-.html. En Espafia hay mas ambigiiedad por la alta tasa de paro.

%7 Cfr. la critica de GARCIA DIAZ, M.A. “Algunos comentarios sobre el proyecto de ley de empleo”
https://fedea.net/algunos-comentarios-sobre-el-proyecto-de-ley-de-empleo/. En este estudio se pone de
relieve que, si bien el esfuerzo de ordenacion es loable, “la creacion del catalogo garantizado no asegura
que los servicios recogidos...pasen a ofrecerse de forma satisfactoria en un futuro proximo pues la ley de
empleo, per se, no garantiza la aportacion de los medios financieros y de personal necesarios, que se
fijaran...en las correspondientes leyes de presupuestos”. No es una ley autosuficiente. También advierte
“desequilibrio entre las obligaciones de las partes, ambiciosas...en materia de plazos en el caso de los
servicios publicos de empleo, y genéricas y vaporosas en el de los usuarios”. Los avances en el resto de
las materias son menores por lo que serd “complicado que la nueva ley..pueda contribuir




de mejora respecto de las multiples deficiencias practicas, no solo de regulacion
normativa, que también, hay que reconocer, con el sector econdmico critico, que tienen
escasa capacidad innovadora para provocar el cambio de modelo y de tasa de éxito
practico urgidos, necesarios y debidos frente a los numerosos desequilibrios y
deficiencias persistentes en los mercados de trabajo®®. Costuras de la NLE que se harian
mas visibles en épocas de menos “sobrecalentamiento de los mercados de trabajo”, si
bien no sea exactamente esta la situacion del mercado de trabajo espafiol, pese a sus
récords histéricos y el aumento del empleo indefinido, que no necesariamente
efectivamente estable. El transito (mejor el retorno) a la ley ordinaria, desde la técnica
del texto refundido, no se ha aprovechado del modo esperable, desde luego no del
debido por necesario, para corregir obsolescencias de la legislacion y del Derecho de
Empleo precedente.

5. VALORACION DE LAS EXPECTATIVAS DE INNOVACION Y
MEJORA DE LA EFICACIA: ALGUNOS PUNTOS CRITICOS

5.1. Un marco legal menos programatico, mas normativo: ;Del enfoque
de garantia institucional (mandatos) al de derechos subjetivos garantizados
a través de servicios y prestaciones suficientes concretos?

Sin duda, desde un plano estrictamente normativo, una clave de valoracion del
avance eventual que supone la NLE respecto de la precedente es como garantiza la
efectividad del derecho constitucional al empleo, bien poniendo el acento en la politica
e incentivos (acciones, programas, servicios publicos competentes), genérica y
abstractamente fijados, o mediante el reconocimiento de garantias concretas,
objetivadas y evaluables, por lo tanto, también exigibles, incluso judicialmente. El
enfoque tradicional era sobre todo de caracter programatico y deslegalizado, por lo
tanto, multiplemente condicionado, en modo alguno autosuficientes en sus mandatos. A
saber: normas reglamentarias, técnicas de intervencion basadas en programas,
tradicionales o experimentales y financiacion.

Sea para el sector critico, sea para el sector mas comprensivo y adherente, coinciden
en que la NLE avanza notablemente en la mejora de las garantias concretas de los varios
derechos subjetivos que se integrarian en este ecosistema normativo e institucional para
las politicas de empleo. Ahora bien, si para la critica econémica se destaca la fractura
que se abre entre el mandato normativo de optimizacion de la garantia (ej. fijando unos
plazos concretos de prestacion de servicios) y la ausencia de un compromiso especifico
de tipo financiero, para que sean realmente efectivos esos mandatos, para la
conformidad juridica a su técnica normativa tal falta de autosuficiencia o de
financiacion garantizada concreta, no devaluaria el avance normativo de la NLE, sin que
la eventual inefectividad pueda ser imputable a la norma legal, sino a los compromisos
posteriores que se deben establecer, de conformidad con el principio de socializacion

significativamente a la muy necesaria mejora de la eficacia y eficiencia de las politicas activas de
empleo en Espaia”

% Estan bien diagnosticas en el citado Dictamen del CES 6/2022 sobre el anteproyecto de a NLE (falta de
recursos econdmicos, humanos y materiales; falta de herramientas para poder realizar una intermediacion
efectiva; excesiva centralidad de los incentivos econémicos, que se han demostrado mas de una vez
ineficaces e ineficientes; carencia de un enfoque personalizado en muchas actuaciones; la recurrente
descoordinacion entre politicas activas y las de proteccion social -pasivas-, asi como entre las politicas de
empleo y las formativas; escasa coordinacion entre el servicio estatal y los autondmicos, asi como entre
todos ellos y los servicios sociales; la proclamacion recurrente en las leyes, pero practica escasa, o nula,
del seguimiento de las politicas de empleo, a fin de evaluar sus resultados). Mas operativo el Documento
“Esparia 2050. Fundamentos y propuestas para una Estrategia Nacional de Largo Plazo”



del derecho subjetivo a oportunidades efectivas de empleo en un Estado constitucional
de Derecho, en especial para personas y colectivos en situacion de mayor vulnerabilidad
social (Alfonso Mellado, C.L, 2023).

A mi juicio, sin embargo, la fractura entre el reconocimiento normativo y las
garantias de efectividad es mayor de lo que se asume, tratindose mas de garantias
tedricas que operativas, porque la intensidad de la proteccion legal y su control queda
basicamente a las normas reglamentarias y a las técnicas de intervencion programadas y
financiadas por los servicios publicos y agencias privadas de empleo, situdndose su
concrecion no en la ley sino en el &mbito reglamentario y técnico. Por lo que el cambio
legislativo (realizado, curiosamente, con escaso dialogo social -Dictamen 6/2022 del
CES™¥-) es més un homenaje al convencimiento del papel de las leyes en el proceso de
transformacion y un compromiso en el PRTR que un ecosistema normativo de derechos
subjetivos y garantais innovadoras y eficaces para una modernizacién real y un disfrute
efectivo. Pongamos algunos ejemplos para darle mayor concrecion y operatividad a la
critica aqui formulada.

En primer lugar, se pone énfasis en que se hable de “servicios garantizados” ya
desde el primer precepto de la NLE* y se explicite como tal en el Titulo dedicado a la
cartera o catdlogo de tales técnicas prestacionales en aras de garantizar y promover el
derecho al empleo (Titulo IV y art. 55). Dejando de lado la redundancia que supone la
expresion del art. 3 “garantizar los servicios garantizados” (una doble afirmacion en tan
escaso espacio podria indicar lo contrario), hay que recordar que ya el art. 26 del
TRLE/2015 establecia ese mandato: “La Cartera Comun de Servicios del Sistema
Nacional de Empleo recogera los servicios cuya prestacion debe ser garantizada en todo
el territorio nacional y por todos los servicios publicos de empleo”. Ahora, la llamada a
esa misma garantia se hace tanto a la Agencia Espafiola de Empleo (AEE) y a los
servicios publicos autondémicos, pero no necesariamente a través de su prestacion
directa, sino indirecta: mediante instrumentos “colaboracion con otros agentes publicos,
privados y con los interlocutores sociales” y para “las personas demandantes de
servicios de empleo y a las personas, empresas y demas entidades empleadoras”.
Ademas, se ordena su ejecucion conforme a un enfoque de gestion analitica de datos
(inteligencia artificial) que evidencien su efectividad.

Como vemos, la garantia se abre claramente a las entidades privadas (por mas que
se refuerce el marco de colaboracion institucional ex art. 48*"), aun en el marco de

39« la reforma de la Ley de Empleo y el impulso de las politicas de empleo hubiera debido beneficiarse

de la oportunidad de alcanzar un consenso robusto que refuerce su eficacia, su respaldo social y sus
resultados mediante un proceso que permita recoger adecuadamente las propuestas...”.

“ El segundo parrafo del art. 1 NLCE establece que tiene “por objetivo promover y desarrollar la
planificacion, coordinacion y ejecucion de la politica de empleo y garantizar el ejercicio de los servicios
garantizados y la oferta de una adecuada cartera de servicios a las personas o entidades demandantes de
los servicios publicos de empleo, a fin de contribuir a la creacion de empleo y reduccion del desempleo,
mejorar la empleabilidad, reducir las brechas estructurales de género e impulsar la cohesion social y
territorial”.

1 Un modelo de colaboracion publico-privado mucho mas abierto que también se traslada a los servicios
de proteccion por desempleo e insercion por lo econdmico, en el art. 47 2 NLEI (“2. Los servicios
publicos de empleo, bien directamente, bien a través de entidades colaboradoras, garantizaran a quienes
soliciten o perciban prestaciones, subsidios u otras rentas orientadas a la proteccion econdmica frente a la
situacion de desempleo o cese de actividad, la participacion en los servicios garantizados y el ejercicio de
los compromisos previstos en esta ley, asi como el acceso a los servicios incluidos en la cartera comtn del



acuerdos de colaboracion con los servicios publicos (enfoque de mayor liberacion y
flexibilidad de gestion del servicio publico), segun el art. 41 NLE, ademas de la gestion
de analitica digital, pero siempre condicionado al “desarrollo reglamentario” para su
contenido e intensidad (vuelve a remitir a la norma reglamentaria el apartado 3 del art.
57, que prevé el catdlogo comun de servicios garantizados a personas y empresas). En
esta misa direccion de condicionamiento de la garantia, diluyendo su efectividad
juridica, también su concrecion, hay que recordar que el compromiso con una plantilla
suficiente para tales servicios publicos (art. 29) se condiciona siempre a lo que se
disponga en la LPGE, sin compromiso concreto alguno, dependiendo la dotacion de los
autonomicos de sus propios presupuestos. Otro tanto ocurre con la profesionalizacion
adecuada de quienes integran tales servicios publicos (art.30), que ademas de establecer
solo que se procurara tal ajuste, a través de programas de formacion, termina afirmando
que se deberd “ponderar la profesionalizacion a través de los indicadores pertinentes”.
De acuerdo, pero ;cuales?

En suma, todo condicionado siempre al presupuesto, sin que haya ratios de plantilla
minimos ni de atencion de un numero o cupo de personas, a lo que las normas
reglamentarias digan y al desarrollo técnico den el seno de los servicios. O lo que es lo
mismo, algo muy parecido a lo que ya existia normativamente.

Pongamos otro ejemplo. El art. 33 de la NLE, enfatizando la importancia crucial del
derecho-deber de capacitacion profesional para el empleo y la empleabilidad, incluye un
largo precepto al “sistema de formacion en el trabajo”. Ahora bien, lejos de configurarse
como el debido derecho social fundamental a una formacion en el trabajo adecuada para
garantizar y promover una elevada proteccion en el empleo (en términos de reduccion
de las expectativas de despido por ajustes econdomico-productivos, o de mejora de la
tasa de empleabilidad), con compromisos especificos, se remite a la obligacion de una
regulacion especifica®” y a recordar la necesidad de “consolidar” derechos a permisos
laborales para la formacién que la practica ha demostrado altamente inefectivos. No
desautorizaria esta critica la exhaustiva regulacion para la financiacion que se hace en la
disposicion final 3% que modifica la ley especifica de formacion profesional para el
empleo de ambito laboral.

Precisamente, y enlazando con esta tltima y determinante cuestion, la financiacion,
un tercer ejemplo de esta mayor apariencia de garantismo que realidad normativizada,
por lo tanto, poco fiable de mejora de la eficacia, hay que recordar que no existe
ninguna clausula de compromiso de financiacion minima. Ni siquiera se ha hecho en los
términos débiles de otras leyes (sistema universitario, Ley de la Ciencia, o para la
Educacion). Seria el caso del art. 55 LOSU.

Si bien en todos esos dmbitos normativos, que tienen que ver con la politica de
empleo de calidad, al hacer referencia a otros subsistemas normativos donde la
profesionalidad y estabilizacion de las plantillas resultan determinantes para mercados
de trabajo cientificos de excelencia, se echa en falta compromisos normativos de
financiacion suficiente mds serios, al menos se ensaya una técnica legislativa
innovadora, que trata de avanzar en tal direccion. Lo ilustra bien (sus virtudes y

Sistema Nacional de Empleo y a los servicios complementarios establecidos en los correspondientes
niveles autondmico y local en la forma que se acuerde”)

*2 Su especificidad se plasma en la Ley 30/2015, de 9 de septiembre, por la que se regula el Sistema de
Formacion Profesional para el empleo en el ambito laboral, con la consiguiente autonomia respecto del
sistema general de formacion profesional (Ley Orgénica 3/2022, de 31 de marzo, de ordenaciéon e
integracion de la Formacion Profesional)



defectos) el citado art. 55 LOSU (compromiso progresivo con un minimo del 1% del
PIB*). La NLE ni siquiera ha intentado ese tipo de clausulas. Y, como es ldgico, y antes
se apuntaba, la garantia de plazos muy concretos y perentorios (ej. un mes) para la
atencion personalizada (una exigencia ya establecida en el TRLE/2015, que siempre se
incumplid, sencillamente porque no hay ni el nimero de personas ni con la suficiente
capacitacion profesional para hacerlo*), sin la debida garantia presupuestaria, para
recursos materiales y personales, hace que pierda fuerza normativa tal concrecion, que
es, asi, un brindis al sol. Y eso que tiene un Titulo, el V, dedicado a la financiacién y a
la gestion de los fondos de empleo (art. 62-65).

Por supuesto, no seré yo quien critique que haya plazos concretos para el actuar de
los servicios de empleo, por cuanto responde a una comprension seria y creible de que
se esta ante auténticas garantias de efectividad. Ahora bien, de un lado, hay que tener en
cuenta que los plazos se fijan con alguna “trampa”, pues la exigencia del plazo maximo
de un mes para la puesta a disposicion del plan individualizado, a partir del cual firmar
un acuerdo de actividad (que es voluntario, inicialmente -art. 3 NLE y art. 300 LGSS-,
pero el art. 299 LGSS lo muta en obligatorio si se recibe prestacion por desempleo),
tiene como die a quo el de la terminacion de su “perfil de persona usuaria” del servicio.
LY cual es ese plazo? Pues cuando sea posible:

“Las personas demandantes de los servicios de empleo dispondran de su evaluacion
individual en el plazo mas breve posible desde la solicitud del servicio de orientacion
profesional” (art. 56.1 a)]

Naturalmente, lo mas breve posible (clausula de factibilidad propia de la virtud
cardinal de la prudencia) remite, una vez mas, a la disponibilidad de plantilla y recursos,
por lo que fianza es mas larga de lo que parecia (“largo me lo fiais”, si depende de unos
servicios tan saturados). Razones -no prejuicios- para ver en esta regla mas virtuosidad
“teologal” (fe y esperanza) que de realismo normativo (escasa novedad, poca fiabilidad)

5.2. Otra oportunidad perdida para la técnica de garantias objetivas y
medibles de intensidad protectora de los servicios: la deslegalizacion de
indicadores

* Intitulada suficiencia financiera, compromete a las AAPP a dotar a las universidades de los recursos
necesarios para garantizarla, para que cumpla sus objetivos. Para su articulacion concreta la via para
llevarla a cabo: “2. En el marco del plan de incremento del gasto publico para 2030 previsto en el articulo
155.2 de la Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo, el Estado, las Comunidades Auténomas y las
universidades comparten el objetivo de destinar como minimo el 1 por ciento del Producto Interior Bruto
al gasto publico en educacion universitaria publica en el conjunto del Estado, permitiendo asi la
equiparacion progresiva a la inversion media de los Estados miembros de la Unién Europea y el
cumplimiento de los objetivos establecidos en la presente ley organica. Para alcanzar ese objetivo de
caracter plurianual, se estableceran en los Presupuestos de las Comunidades Auténomas, en los del
conjunto de universidades y en los PGE, las correspondientes aportaciones, de acuerdo con las
disponibilidades presupuestarias de cada ejercicio”

* Recuérdese que el perfil individualizado que permita la evaluacion de la persona demandante de los
servicios de empleo también abarca el emprendimiento, lo que requiere una capacitacion diferente: “con
el soporte de evidencias estadisticas para la mejora de su empleabilidad, y que facilite el ulterior disefio
de un itinerario personalizado formativo o de bisqueda activa de empleo o emprendimiento adecuado”.
La letra g) del art. 56.1 garantiza el servicio de: “Asesoramiento para el autoempleo y el emprendimiento
con garantias, con apoyo integral y acompafnamiento a la activacion de proyectos viables, incluida la
realizacion de una auditoria de viabilidad, y prestara especial atencion a las necesidades especificas de las
mujeres. Se prestard especial soporte a iniciativas generadoras de trabajo autébnomo, constitucion de
entidades de economia social y a la dinamizacién del desarrollo econémico local”.



Precisamente, en la misma logica de mejorar las garantias de efectividad de estos
servicios integrados en el sistema de proteccion y promocion del derecho al empleo (o a
su sucedaneo de empleabilidad), a la que responderia la técnica de los plazos concretos
y exigibles (no hay prevision especifica de qué ocurre si no se cumple el plazo legal -lo
que abriria la via indemnizatoria incluso por anormal funcionamiento del servicio
publico de empleo-), habria que incluir la técnica de la fijacion de estandares
objetivados y medibles para controlar, incluso judicialmente, el cumplimiento de las
principales politicas activas de empleo, como la intermediacion o la empleabilidad.
Como ya se anticip0, y no podia ser de otro modo, en una sociedad que vive envuelta en
datos y en su procesamiento segin una crecientemente perfeccionada analitica (por
inteligencia artificial) de datos, la NLE establece un modelo de funcionamiento de los
servicios de empleo asentado en la toma de decisiones fundamentada en el analisis de
datos, las evidencias estadisticas y el andlisis del mercado de trabajo” (art. 17 NLE).
Sobre este modelo de funcionamiento digital, o de tecnologia avanzada, los patrones de
atencion a las personas demandantes de empleo, en especial los itinerarios individuales
y sus servicios asociados, deberan llevarse a cabo sobre criterios mesurables (art. 36)

Desde luego, asi debe ser para la “mejora de la empleabilidad de cada persona
demandante de empleo, y en consecuencia la del conjunto de todas ellas”, pero debe ir
mas alld, afectando a todo tipo de objetivos y servicios, incluyendo la intermediacion,
ante el fracaso rotundo de este servicio publico en el mercado de empleo espaiiol. A la
tasa de empleabilidad (para evaluar y corregirla) y a la tasa de intermediacion (para
medir el impacto de la atencidon a la personas en sus transiciones al empleo y la
efectividad en la atencion a las empresas que solicitan cubrir vacantes) se debera sumar
la tasa de cobertura de la proteccion (también social) de la personas frente al desempleo:

“La tasa de cobertura ofrecerd una medida del nivel de proteccion frente al
desempleo del conjunto de personas que se encuentren en esa situacion. La tasa de
cobertura indicara qué proporcion de estas personas que estan protegidas frente al
desempleo, y su desagregacion y andlisis deberan permitir identificar a...desprotegidos”

Las tres tasas se haran publicas, se actualizardn de manera periddica y se
mostraran desagregadas por sexo y edad. Pues bien, como ya se comento, la regulacion
de tan importantes novedades de instrumentos tecnoldgicos en la gestion de los
servicios y politicas de empleo, con una clara influencia de la gestion digital de las
empresas (y cada vez mas también de las funcion de control publico, asi como de
proteccion social), se deslegaliza, remitiendo una vez més a la norma reglamentaria,
pero también al método de la técnica institucional (método de la entidad responsable del
servicio) y del método de las buena practicas. En consecuencia, la NLE no establece
estandar o pauta alguna, ni de minimos, ni de suficiencia, que permita comprometer a
los servicios publicos, asi como a los privados (si bien las agencias de colocacion seran
controladas mediante indicadores de eficiencia, segun el art. 46). Precisamente, hubiera
sido de esperar una opcién anédloga a la de plazos concretos, de modo que fijara ratios
minimas de atencion a las personas que usan estos servicios (como podria haber fijado
ratios de plantilla a tal fin), o un indicador cuantitativo para estos parametros.

No lo ha hecho asi. Del mismo modo que ha prescindido de otros indicadores,
como el relativo a la calidad de empleo (ICE), pese a establecer como servicio
garantizado la promocion del acceso a un empleo de calidad.

Como se apuntd, la misién de un “Derecho Social del Empleo” tomado més en
serio juridicamente seria promover y garantizar, a través de un completo, coherente y



eficaz, e innovador, ecosistema normativo e institucional, politicas (publicas y privadas)
de mercado de trabajo que creen y sostengan empleos de calidad (“buenos”*) para toda
la poblacion activa (optimizdndola también). Y, para ello, no solo debe incorporar
derechos y garantias operativos, no programaticos, como usual, sino indicadores
numéricos del cumplimiento efectivos de sus objetivos (volumen de empleo, su calidad,
inclusividad, etc.), en linea con algunas nuevas leyes (SMI, pensiones minimas), incluso
convenios colectivos. Por tanto, clave sera también la medicion de la calidad del
empleo, mediante un indice referencial (ICE), duradero, actualizable y comparable.

La calidad de empleo no puede ser solo un adjetivo que embellece la prevision
legal, pero sin indicador objetivado alguno. La calidad de empleo determina en buena
medida el nivel de bienestar (calidad de vida) de las personas, por lo que para estimar su
medida es preciso atender a numerosos y heterogéneos aspectos de las condiciones
laborales y de la proteccion social, pero también de las circunstancias vitales de cada
persona, dado que esa calidad también dependera de las oportunidades de conciliacién
de la triple faceta vital (profesional, familiar y personal-social)*. Habria que pedir, por
tanto, de las leyes de empleo modernas que garanticen un principio de progresividad en
la mejora de la calidad del empleo, incluyéndolo como un objetivo a incorporar a la
politica econémica y a la politica de empleo, complementando los de naturaleza
cuantitativa (relacionados con la consecucion de mas empleo -menor paro- o mas
actividad). Solo asi una Ley y su Derecho pueden mirar al futuro més que al pasado en
el diseno (definicion) e implementacion (ejecucion efectiva) de las politicas de empleo,
pasando por procesos de Didlogo Social mas adecuados en este ambito, aunque deban ir
mas alld de aquéllos, dada la dimension institucional que tiene y que desborda las
competencias de los interlocutores sociales*’.

5.3. Nueva técnica de inventario de colectivos priorizados en la politica
de empleo y riesgo de fragmentacion: ;sistematizacion o vaciamiento de su
operatividad

Otros de los aspectos que ha merecido mejor valoracion en el plano juridico y
que, a mi entender, atesora mas aspectos de critica que de adhesion, es el ensayo de
innovacion en relaciéon con la técnica de la priorizaciébn de colectivos con mas
vulnerabilidad laboral (arts. 50 y ss.). Su extraordinaria expansion arriesga con la
dilucién de su utilidad practica.

* Vid. AAVV. Good Work: The Taylor Review of Modern Working Practices, Julio de 2017
https://assets.publishing.service.gov.uk/media/5a82dcdce5274a2e87dc35a4/good-work-taylor-review-
modern-working-practices-rg.pdf. El Derecho del Empleo debe identificar, disefiar e implementar de
modo efectivo todas las variables (econdmicas, contractuales, institucionales) del mercado de trabajo que
inciden en permite optimizar el volumen de empleo y mejorar su calidad

% Precisamente, el Indice de Calidad del Empleo del Sector Privado (ICPE) es un indice compuesto de
dos aspectos clave de las condiciones de trabajo en Estados Unidos: los salarios y el tiempo de trabajo.
Para su operatividad se elabora un valor de referencia media, de modo que el que esté por encima sera de
buena calidad y precario el que esté por debajo. Vid. GAMMARANO, R. (2020). Medir la calidad del
empleo: dificil, pero necesario. https://ilostat.ilo.org/es/measuring-job-quality-difficult-but-necessary/.
Para algunos intentos de establecimiento en nuestro pais, vid. ARRANZ, J.M.- GARCIA-SERRANO, C.-
HERNANZ, V. (2016). Indice de calidad del empleo, ASEMPLEO. Universidad de Alcald de Henares
https://asempleo.com/servicio/informes/Indice%20de%20Calidad%20del%20Empleo.pdf.

¥ Aunque es dificil fijar este tipo de indicadores, debe recordarse que ya existe un indice de proteccion
del empleo en la OCDE. Un indice que, por cierto, se ha devaluado notablemente en Espaiia, en especial
respecto de la proteccion frente al despido individual. En todo caso, para estas dificultades, pero su
necesidad. ILOSTAT (2020). “Medir la calidad del empleo: dificil, pero necesario”.
https://ilostat.ilo.org/es/measuring-job-quality-difficult-but-necessary/




El objetivo de la nueva regulacion es doble. De un lado, una mayor determinacion y
ampliacion de los colectivos vulnerables que constituyen objetivo de actuacion
prioritaria y la aplicacion general de la perspectiva de género en las politicas de
empleo (arts. 50.1 -colectivos priorizados- y 51 -perspectiva de género-). De otro, la
modernizaciéon también aqui modernizando de esos colectivos objeto de atencion
prioritaria e incorporando, entre ellos, por ejemplo, al colectivo LGTBI*. Sin embargo,
su extrema ampliacion, con técnica abigarrada, pese a los posteriores preceptos
especificos por colectivos, sin una garantia adecuada -tampoco aqui- de atribucion
concreta de los recursos necesarios para ser eficaz y factible lleva al riesgo contrario:
exceso de retdrica programatica, pérdida del caracter selectivo, disolviendo o
desfigurando el concepto mismo, frustrando el fin de garantizar de forma efectiva el
“desarrollo de la empleabilidad” de todas las personas ex art. 50.1 in fine LE®.

Ni compromisos cuantitativos ni precision cualitativa (acciones positivas, cupos,
técnicas de garantia institucional etc,), o de medidas asignadas (cupos de politicas de
empleo), a fin de garantizar prioridades reales y compromisos efectivos. Por ejemplo,
alcanzar no solo objetivos de volumen de empleo (pleno empleo situado en un
porcentaje) globales, sino también por colectivos, incluso tasas o indices de
empleabilidad por colectivos a los que se dicen priorizar. Se remite al desarrollo
reglamentario, asi como a las decisiones politicas, aun concertadas®, una vez mas. La
misma opcioén que con la LIMV y ya sabemos el absoluto fracaso que ha supuesto en
ese ambito tan tardia y deficiente regulacion, decepcionando en extremo las
expectativas creadas, también en esta dimension de derecho a la insercion por el
incentivo del empleo, no solo de una renta garantizada minima suficiente para la vida
digna. En suma, acude a una técnica de catalogacion de las prioridades desbordada,
abierta y variable, conforme a regulaciones reglamentarias y autondmicas, por lo que no
solo es interminable (se permite que se puedan determinar otros colectivos
especialmente vulnerables -también a través del enfoque de interseccionalidad-), sino
abierta y diversificable®.

* Confirma esta inquietud por mantener una importante apariencia de modernidad. Asi menciona a
las personas LGTBI, en particular trans, novedad con respecto a la anterior Ley de Empleo, pero que ni
define ni arma de garantias respecto a las politicas de empleo, incluidas las acciones positivas, objeto de
gran polémica a partir de ciertas practicas autondmicas, incluso legislaciones en este ambito. Ademas, su
interés ha sido desplazado por la Ley 4/2023, de 28 de febrero, para la igualdad real y efectiva de las
personas trans y para la garantia de los derechos de las personas LGTBI. Esta norma si contiene una
enumeracion de personas y colectivos sobre los que debe operar la garantia y promocion del derecho a la
igualdad real y efectiva, por lo que debe ser eficaz también para el disefio y ejecucion de la politica de
empleo, si bien, se plantea la cuestion de si entre ellos hay, a su vez, mayor o menor prioridad, porque la
LE nomina expresamente al colectivo “trans” (nominaciéon expresa), por lo que los “distingue” o
“sefiala”. Para alguna interaccion de pésima técnica legislativa vid. VIZCAINO RAMOS, 1. (2023). El
monumental error de técnica juridica, relativo a la Ley de empleo, cometido por la disposicion final
decimoquinta de la Ley transhttps://www.aedtss.com/el-monumental-error-de-tecnica-juridica-relativo-a-
la-ley-de-empleo-cometido-por-la-disposicion-final-decimoquinta-de-la-ley-trans/

* Cfr. CRISTOBAL RONCERO, Rosario (2023). Colectivos de atencidn prioritaria de la politica de empleo
https://www.aedtss.com/colectivos-de-atencion-prioritaria-de-la-politica-de-empleo/

°Se prevé (apartado 2): “La condicién de colectivo prioritario determinara el establecimiento de objetivos
cuantitativos y cualitativos, con perspectiva de género, que deberan establecerse simultineamente a la
identificacion. Periddicamente, en el seno de la Conferencia Sectorial de Empleo y Asuntos Laborales se
evaluard la evolucion del cumplimiento de tales objetivos, a los efectos de proseguir con las mismas
acciones, o adaptarlas para una mejor consecucién de los objetivos propuestos. En la medida de lo
posible, los objetivos se estableceran de forma desagregada para cada uno de los colectivos prioritarios.”
' El art. 50.3 LE prevé el “hecho autondémico diferencial subjetivo ocupacional”: “Los servicios de
empleo de las CCAA, sin perjuicio de la particular atencion que deberan prestar a los colectivos
considerados como prioritarios, podran identificar los suyos propios, con la finalidad de prestarles una




La complejidad es mayor porque llama, como en las versiones anteriores, a una
coordinacion con los servicios sociales, a través de los correspondientes protocolos para
una accion coordinada. En todo caso, como siempre, es la norma de rango reglamentario
la que gobernaré esta cuestion (vicio de deslegalizacion extrema)

54. La enésima llamada a la mejora de la coordinacion entre los
elementos y los servicios del Sistema Nacional de Empleo: ;por qué creer
que sera definitiva?

Precisamente, al hilo de esta observacion, habria que traer otro punto innovador que,
a decir de varias analistas, supondrian un serio intento de correccion de una secuencia
de deficiencias detectadas constantemente en el funcionamiento de la politica de
empleo, no solo en relaciéon a la descoordinacion con) servicios sociales, sino de
servicios publicos de empleo entre si, asi como el elemento de las politicas activas con
el de las de garantia de rentas (las “pasivas”, cada vez mas impropiamente llamadas asi,
porque implica elementos de activacion con mayor carga de exigencia reforma a
reforma). Ni el ambito institucional (coordinacion entre servicios) ni en el normativo de
la coordinacion para las politicas activas y de garantia de renta hallaremos reales
novedades, mas alld de cambios sistematicos y de redactados, pero con una
significacion sustancial muy escasa, por no decir nula. No podemos compartir la vision
de quienes consideran que la coordinacion en estos ambitos mejora notablemente con la
NLE>?. Nada sustantivo hay en la NLE para creer en una vinculacion maés intensa y
eficaz entre unas politicas y otras en el disefo, y, sobre todo, en la puesta en practica de
la politica de empleo, pese a la importancia crucial que tiene, mas en los tiempos de
incertidumbre y transiciones que vivimos, sin que la nueva redaccion del art. 2 NLE
diga nada muy diferente del viejo art. 2 b) TRLE

Para dejarlo claro, le dedicaba todo el Capitulo III, del Titulo III (Instrumentos
politicas de empleo). En suma, hoy como ayer, la LE incluye un mandato general de
coordinacién de ambas politicas y las articula y formaliza a través de un amplio sistema
de obligaciones (satisfaccion al derecho al mantenimiento y mejora de la empleabilidad
que se reconoce en el art. 35 a las personas demandantes de los servicios de empleo),
que disemina a lo largo y ancho de todo el cuerpo normativo, con mayor énfasis en el
Capitulo IV (Titulo III), arts. 47-49 y que se concretan en la configuracion de la
proteccion en términos no solo de derecho sino de “deber” (formalizado a través de las
obligaciones tipicas de inscripcion como demandante de empleo ex art. 3 a y
adquisicion de los clésicos compromisos de actividad tomados en serio, art. 58). En este
sentido, el art. 47.1, que viene a sustituir al art. 41 de la ley anterior, dispone que
“quienes soliciten o perciban prestaciones o subsidios de desempleo o prestaciones por
cese de actividad deberan adquirir la condicion de personas demandantes de servicios de
empleo, siendo titulares de los servicios garantizados y del acuerdo de actividad
previstos en esta ley. Asi mismo, serdn personas usuarias de los servicios publicos de
empleo quienes perciban otras rentas orientadas a la proteccion econdmica frente a la
situacion de desempleo™”

atencion diferenciada a la vista de las peculiaridades de los distintos territorios, siendo igualmente
financiados como los establecidos en el apartado 1. Asimismo, el apartado 4: “Reglamentariamente se
podra adaptar la relacion de colectivos vulnerables de atencion prioritaria...”.

2 PARRES MIRALLES, R. (2023). La coordinacién de politicas activas y pasivas en la nueva Ley
3/2023, de 28 de febrero, de empleo https://www.aedtss.com/la-coordinacion-de-politicas-activas-y-
pasivas-en-la-nueva-ley-3-2023-de-28-de-febrero-de-empleo/

> La nueva regulacion no responde, pues, a las demandas que sobre este tema ha venido suscitando el
Consejo Econdmico y Social (ej. Memorias de 2020, pp. 25, 353 y 354; 2021, pp. 14, 172 y ss.) y la




Habr4 que esperar, pues, a la anunciada reforma en profundidad de la rama de
prestaciones por desempleo, asi como a la nueva fase de racionalizacién del IMV, como
rama sistematizadora, en términos de eficacia, eficiencia y equidad, que aglutine tanto la
rama de subsidios por desempleo, no solo las pensiones no contributivas. Un horizonte
que la Ley del IMV anuncia y que, al margen de su dificultad, convendria estimular.

6. MAS QUE DEFICIENCIAS AUSENCIAS: MAS ALLA DE INCENTIVOS
ECONOMICOS -DESAGREGADOS LEGALMENTE- EN EL MARCO
DE LA TRANSICION ECOLOGICA Y LA ECONOMIA SOCIAL

6.1. Ausencia de caracter integral de la NLE como eje del Derecho Del
Empleo: ;Y las garantias (contractuales e institucionales) mas alla de
incentivos qué?

A mi juicio, y ya mas sucintamente ante la necesidad de no acotar el espacio del que
se dispone para este estudio, hay que llamar la atencion no solo de los persistentes
déficits de regulacion y su probable falta de éxito, pese a lo loable voluntad de innovar
en mas de uno de los aspectos urgidos de revision profunda, sino también sobre
auténticos vacios o ausencias de atencion normativa, cuando se trata de aspectos que
conformaria una nueva y mas eficaz politica de empleo. La primera “gran ausencia” es
la falta de referencialidad a otros marcos normativos y técnicas diferentes a las politicas
activas de empleo basadas bien en los servicios-agencias de empleo bien en los
incentivos econdmicos, asi como la formacion. En este sentido, aunque la nueva
regulacion bifurca los marcos reguladores de la politica de empleo y el de los incentivos
econdmicos™, es manifiesto que la NLE se sigue asentando basicamente sobre la vision
de la legislacion de empleo como el marco para un extenso y abigarrado entramado de
programas de incentivo econdmico, a través de diversas técnicas (bonificaciones,
reducciones de cuotas sociales, subvenciones, etc.). Y, sin embargo, el enfoque debe ser
mucho mas integral e innovador.

Desde esta perspectiva, y solo por poner algun ejemplo de la critica realizada, se
echa de menos en la NLE la revision de marcos normativos relativos a garantias
juridicas de empleo de otra naturaleza, que requieren de una importante remocion y
estimulo. Entre ellos destacaré:

a) Desde el plano de la técnica contractual publica, una revision de la eficacia que
hasta ahora han tenido las “clausulas sociales de empleo” en el marco de la
politica de compra publica socialmente orientada (LCSP). La regulacion actual
adolece de enormes debilidades y, sin embargo, su potencialidad para la
creacion de empleo de calidad es extraordinaria, incluso atendiendo a las

Estrategias Espafiolas de Activacion para el Empleo (2017-2020, 2021-2024. Por lo tanto, no habria que
albergar muchas expectativas en los resultados esperables tras sus primeras aplicaciones, de modo que el
disefio normativo no cambiard nada.

* Vid. Real Decreto Ley 1/2023, de 10 de enero, de medidas urgentes en materia de incentivos a la
contratacion laboral y mejora de la proteccion social de las personas artistas, como via para favorecer el
acceso y mantenimiento en el empleo. Una de sus novedades, ya citadas, es la medida prevista para
prevenir la deslocalizacion de empleos tras un periodo breve de compromisos de empleo como
contrapartida a muy suculentas subvenciones publicas percibidas. Como se ha sostenido, con solvencia
cientifica, se trata de una medida de reintegro de las subvenciones dadas para la inversion empresarial que
garantice un determinado volumen de empleo y la continuidad del mismo, que “difiere de las que se han
ido empleado en la legislacion especifica de las industrias electro intensivas”. Vid. BAYLOS GRAU,
A.P. Deslocalizaciones de empresas y despidos colectivos. Editorial Bomarzo, 2023, p. 102.



dificultades creadas en virtud de las restricciones derivadas del Derecho
antidiscriminatorio de la UE en materia de contratacion mercantil. La reforma
realizada en la LCSP, para promover la via del acuerdo marco de cooperacion
privada, se aleja de esta prevision

b) En el plano de las garantias tanto contractuales como institucionales a favor de
una renovada politica de empleo, en especial para los colectivos mas
vulnerables, también sorprende que la NLE no haya reparado nada en, incluso
haya olvidado, la Ley de Empresas de Insercion

No deja de ser importante esta ausencia, porque una via de innovacion juridica aqui
esta la técnica de la reserva de cuotas de mercado a empresas de economia social
propias de la insercion (técnicas de indole contractual e institucional). Una técnica clave
para un mejor modelo de financiacion, corrector de los déficits y discontinuidades de la
tipica técnica de la subvencion. Una ausencia mas llamativa tenio en cuenta la
ampliacion hecha del listado de colectivos priorizados en las politicas de empleo, entre
los que tienen, ahora y ayer, un especial protagonismo las personas con discapacidad,
La insercion de estas personas se encauza por multiples vias (Ley General de Derechos
de las Personas con Discapacidad), entre otras, mediante Centros Especiales de Empleo
y enclaves laborales que faciliten su integracién en el mercado de trabajo, respecto de
los que nada se dice de forma especifica, cuando parece claro que la evolucion de unos
y otros deja que desear. Una vez mas, sobre todo para las personas con discapacidad
intelectual, la mayor novedad reside en su nominacion especifica en la NLE, como si
solo con la nominacidon se hicieran visibles y, por lo tanto, sujeto de derechos
garantizados de forma operativa para facilitar niveles adecuados de insercion laboral™.
El caracter mas programatico que normativo se comprueba en que la desagregacion de
la evaluacién para constatar su eficacia no es obligatoria, solo en la “medida de lo
posible” (art. 69. 3, inciso final)

6.2. Otra vision fragmentaria: Ni el trabajo auténomo ni la economia
social encuentran los tratamientos realmente resefiables por su novedad en
la NLE

Ciertamente, la NLE, siguiendo la especificidad de su ambito subjetivo respecto del
Derecho del Trabajo, y acorde con la expansion subjetiva del Derecho de la Seguridad
Social, sigue integrando en su ambito los servicios dirigidos a la promocién y
proteccion del empleo autéonomo (individual y asociado o colectiva), asi como al
emprendimiento (ej. art. 61.1 d): servicio de asesoramiento a tales fines integrado en la
Cartera comun), especialmente en sus formas juridicas de economia social, si bien no
solo. Pero sus referencias son no solo escasas sino tradicionales, concebidas mas como
inercia reguladora insoslayable que como reflejo de una visidon sistemdtica y mas
innovadora de la que rige actualmente, con lo que supone un tratamiento algo
banalizado del autoempleo (individual/asociado) y del “emprendimiento social” como
componentes importantes de una politica de empleo a la altura de nuestro tiempo. En
este &mbito existe una extraordinaria dispersion legislativa, con leyes “antiguas” (ej. ley
del estatuto del trabajo autonomo, ley de economia social, ley de cooperativas) y
modernas (ej. Ley 28/2022, de 21 de diciembre, de fomento del ecosistema de las

> ;De verdad su inclusion en los colectivos vulnerables de atencién prioritaria constituye un importante
avance en el acceso de estas personas al empleo ordinario, al mantenimiento del empleo, la mejora de su
empleabilidad a lo largo de su ciclo laboral y su desarrollo profesional, asi como la sostenibilidad del
empleo protegido? Faltan garantias efectivas. Vid. también RD 368/2021, de 25 de mayo, establecio
medidas de accion positiva para promover el acceso al empleo de personas con capacidad limite
intelectual



empresas emergentes) que hubieran merecido atencion por la NLE. Sorprende, porque
las transiciones justas, en lo digital y en lo ecoldgico, y el giro de la economia social de
mercado hacia las razones de las personas no se puede realizara sobre la base de la
responsabilidad social del mercado y sus empresas estrictamente mercantiles
(capitalismo inclusivo), sino también, y sobre todo, sobre las empresas de economia
social, por su gran contribucion a un crecimiento econdémico sostenible, no
puramente extractivo (sin sacrificar el planeta al beneficio).

6.3. La dimension ambiental de la politica de empleo como asignatura
pendiente: la injustificable referencia genérica y tangencial

Precisamente, muy llamativa es la ausencia de un genuino enfoque ambiental en la
configuracion de las politicas de empleo, como tampoco existe en nuestro pais aun un
adecuado enfoque ocupacional de las politicas de correccion del cambio climéatico a
través de una transicion ecologica o verde. En este sentido, la Ley 7/2021, de 20 de
mayo, de cambio climatico y transicion energética, si bien menciona en varias ocasiones
-mas en el preambulo- el impacto en el empleo, tipificando el desarrollo sostenible
como un principio orientador de toda esta legislacion (art. 2), no hace construccion
institucional alguna de esta ineludible interaccion entre lo ocupacional y lo ambiental, y
viceversa). Por su parte, mas alla de las referencias a conceptos genéricos que pueden
incluir la transicién ecologica, por supuesto en el preambulo, o en determinados
preceptos mas generales y programaticos de la NLE, solo hay una referencia especifica
en el art. 33 (el sistema de formacion en el trabajo como servicio de la cartera comun -
art. 61- debe incorporar como uno de sus fines acompanar los procesos de transicion
digital y de la ecologica). Muy pobre balance, a mi juicio. Dado que es un tema objeto
de diversas ponencias no incidiré en esta incomprensible laguna.

6.4. La construccion de un estatuto adecuado de los estadios previos al
contrato sigue en espera: practicas no laborales y candidatura a un empleo

Si el Derecho del Trabajo, con su sistema normativo y politicas (publicas, también y
sobre todo convencionales), tiene como principal sujeto de proteccion a quienes tienen
ya un empleo asalariado (estadio contractual), el Derecho del Empleo debe ocuparse
tanto de quienes atn no lo tienen, asumiendo también que pueda ser autbnomo, como de
todas aquellas personas que lo pierden, a fin de facilitar su retorno o recolocacion
(siempre en el marco de las politicas de recolocacion externa, la recolocacion en
mercados de trabajo internos, aun abiertos y complejos, como los grupos y redes
empresariales, quedan fuera, como se dijo, de esta norma, otro déficit -por mas que
pueda considerarse que tal garantia seria mas propia de la legislacion laboral
propiamente, a la que pertenece, pero desborda, la legislacion ocupacional-).
Sorprendentemente, mas alla de la proyeccion de las normas generales y de los derechos
y principios fundamentales (ej. no discriminacion, principio de transparencia), asi como
de normas sancionadoras de sus incumplimientos (ej. ofertas de empleo
discriminatorias) nunca se ha establecido en la Ley de Empleo un estatuto juridico bien
definido de proteccion de las personas candidatas a un empleo, a fin de darles una tutela
mas eficaz en un estadio especialmente delicado y vulnerable para ellas. Una necesidad
de proteccion especifica que también exige dignificar las précticas no laborales de la
juventud, entendidas como otro estadio previo, pero orientado, al acceso a un empleo
formalizado, evitando la actual situacion de “subempleo alternativo” que hoy tienen al
de la contratacion en practicas -que deberia ser el adecuado-*°.

% La vigencia de la DA 52* TRLGSS, se ha aplazado sine die (RDL 5/2023), ante la critica empresarial y
universitaria.



La regulacion de la proteccion social para las personas que realizan précticas no
laborales es un pilar de la normativizacion de un nuevo nivel precontractual de acceso al
empleo para jovenes, el otro, y mas relevante, la definitiva y adecuada regulacion de su
“Estatuto”. Este, varias veces anunciado, negociado, emborrado, ahora duerme el suefio
de los justos en un cajon ministerial. De una conjunciéon 6ptima de ambas regulaciones
dependera que pueda considerarse como un instrumento eficaz de promocion de este
estadio precontractual de capacitacion digna para el empleo

7. CONCLUSIONES

Llegado el momento de terminar esta contribucidon al andlisis y valoracion de la
NLE no es cuestion de sintetizar lo comentado en las paginas precedentes. Solo procede
dejar constancia de que, a juicio de quien suscribe, en la NLE subyace un evidente
“espiritu de innovacion” juridica a fin de mejorar la eficacia de las politicas y servicios
de empleo, muy decepcionantes en nuestro pais desde hace décadas. Sin embargo, por
las razones explayadas ut supra, creo que el intento se ha quedado manifiestamente
corto, no solo en la medida en que no avanza en la regulacion de aspectos que deberia
haber afrontado, sino porque aquellos que afronta con afan innovador no logra superar
los condicionantes y limites del pasado, como el exceso de remisién a las normas
reglamentarias, asi como a las acciones técnicas.

En consecuencia, por mas que se pone el acento en la evaluaciéon de su eficacia
(medicion de retornos socioeconémicos de la inversion en empleo, tasa de eficacia de la
intermediacion y la proteccidon para mejorar la empleabilidad), el control del
cumplimiento efectivo queda solo al Poder Ejecutivo, escapando de la Ley y, por lo
tanto, de la mejor garantia que puede tener un derecho subjetivo, como el derecho social
a un sistema de garantias que protejan y promuevan el acceso, mantenimiento y retorno
al empleo de la mayor parte posible de la poblacion. No hay indicadores objetivos
fijados por la Ley (de tasa de empleabilidad, de tasa de cobertura, de tasa de
intermediacion), ni siquiera se ordena establecer un indice de calidad del empleo, pese a
convertirse en uno de los calificativos centrales del empleo a promover, junto con la
“sostenibilidad”. Otras garantias novedosas, como los plazos concretos y perentorios de
servicios garantizados, luego evidencian cierta trampa en su “letra pequeia”. Al igual
que la extension del listado de colectivos priorizados, en lista abierta, vacia de
operatividad la garantia de preferencia, sin que tampoco haya garantias de control del
cumplimiento efectivo, pues la evaluacion desagregada también se condiciona a la
clausula de factibilidad (“en lo posible”). En suma, a mi juicio, sin infravalorar lo que
de nuevo aporta y promueve la NLE, creo que ha dominado mas el “espiritu de
conservacion” y la inercia del pasado. Veremos coémo se desenvuelve el desarrollo
reglamentario, en el que realmente se delega todo lo nuevo y sus expectativas de
eficacia. No es esta la Ley de Empleo que pueda conformar el Derecho Social del
Empleo adecuado a nuestro tiempo, por lo que habrd que esperar otro tiempo mas
propicio, donde predomine la reflexion sobre la premura de cumplir con programas de
financiacion europea.



