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La gestion del empleo, en el marco de un mercado de trabajo cada vez mas diverso y complejo,
constituye uno de los objetivos y preocupaciones tradicionales del Derecho del Trabajo y, en
general, del conjunto de politicas que pretenden actuar sobre el ambito de las relaciones laborales.
Los cambios que se presentan en los mas diversos ambitos de la economia y del trabajo exigen
nuevos enfoques de la materia, con modernizacion de las normas y de las politicas que actian
en el campo del Derecho del Empleo. Este trabajo pretende ofrecer una pequefia aproximacion
tanto a las alteraciones como a los desafios a los que se enfrenta el Derecho del Empleo en
estos momentos, esencialmente desde dos perspectivas basicas. De un lado, las adaptaciones
o extensiones desde el punto de vista normativo, institucional y subjetivo de las politicas de
empleo, donde, sobre todo, destaca una vision omnicomprensiva del ambito de actuacion, donde
hacemos hincapié en la voluntad de intervencion universal en lo subjetivo de las politicas de
empleo, integrando, sobre todo, al trabajo autéonomo. De otro lado, las nuevas miradas del
Derecho del Empleo, en un contexto en el que crece notablemente la ocupacion, con perspectivas
de aproximarnos a unos niveles de desempleo meramente friccionales y donde, por tanto, las
preocupaciones se centran en otros frentes mas cualitativos y de caracter estructural.

ABSTRACT Keywords: employment, labour market, public policies, labour
transformations

Employment management, in the context of an increasingly diverse and complex labour market,
is one of the traditional objectives and concerns of Labour Law and, in general, of the set of
policies that aim to act on the field of labour relations. The changes that occur in the most diverse
areas of the economy and labour require new approaches to the subject, with modernisation of the
regulations and policies that act in the field of Employment Law. This work aims to offer a brief
approximation to both the changes and the challenges that Employment Law is facing currently,
essentially from two basic perspectives. On the one hand, the adaptations or extensions from
the normative, institutional and subjective point of view of employment policies, where above
all a comprehensive vision of the field of action stands out, where above all we emphasize the
will of universal intervention in the subjective aspect of employment policies, integrating above
all self-employments. On the other hand, the new perspectives on employment law, in a context
in which employment is growing significantly, with prospects of approaching merely frictional
unemployment levels and where, therefore, concerns are focused on other more qualitative and
structural fronts.
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1. AMBITOS DE LAS ACTUACIONES DE LOS PODERES PUBLICOS
EN MATERIA DE EMPLEO

1.1. La transversalidad de la intervencion de los poderes publicos

El devenir del empleo en el mercado de trabajo, tanto desde la perspectiva
cuantitativa como de la cualitativa, depende de una pluralidad tan amplia de
factores que provoca que la intervencion de los poderes publicos en este ambito
se desarrolle en los ambitos mas diversos imaginables. Al propio tiempo, la
trascendencia que presenta el empleo, como vehiculo tanto de subsistencia
economica de la poblacion en edad de trabajar como de elemento de dignificacion
humana, da lugar a que todos los poderes publicos atiendan al impacto de sus
politicas publicas sobre el trabajo, incluso que, en la generalidad de las ocasiones,
legitimen sus actuaciones en los mas diversos campos en atencion a los efectos
pretendidamente positivos que tienen sobre el empleo. En estos términos, mas
alla de que habitualmente cuando hablamos de normas y politicas de empleo nos
centremos en las instituciones que directamente se ocupan de la gestion del empleo,
no se puede olvidar que el conjunto de las politicas publicas se enfoca y suele tener
una repercusion decidida sobre el mercado de trabajo y, por ende, sobre el empleo.
Mas aun, ha de partirse de la premisa de que las actuaciones de los poderes publicos
en ambitos de lo mas diverso presentan un impacto real mucho mas relevante que
aquellas otras que habitualmente identificamos como las propias de la gestion del
empleo entendidas en el sentido estricto del término. Se produce una profunda
transversalidad de la gestion del empleo, en términos tales que politicas publicas
de muy diversa confeccion inciden muy decisivamente sobre el propio empleo; por
decirlo en términos ejemplificativos, que la repercusion sobre el empleo resulta de
primer nivel a resultas del disefio general de la politica econdmica, de la politica
presupuestaria, de la politica fiscal, de la politica industrial, de la politica educativa
y de formacidn profesional, de la politica de vivienda, de la politica de proteccion
social, de la politica familiar, de las politicas de igualdad, de la politica medio
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ambiental y de transicion ecologica, de las politicas de transporte y de movilidad,
de la politica agricola, etc.

Eso si, facil resulta comprender que, dentro de los modestos objetivos del
presente estudio, incluso dentro de las limitaciones personales de especializacion
cientifica, es imposible abordar todas estas vertientes de las intervenciones de los
poderes publicos que tienen incidencia sobre el empleo. Sin dejar de tener presente
ni olvidar este caracter transversal de las politicas publicas que tienen impacto
sobre el empleo, necesariamente nos tenemos que cefiir al ambito de las normas y
politicas laborales.

Mas atin, incluso el espectro de lo laboral hoy en dia es tan amplio que también
desborda lo que pretende ser el objeto del presente comentario. En efecto, mientras
que en el pasado la legislacion laboral se enfocaba hacia un objetivo estrictamente
de tutela de la posicion juridica del trabajador, sin dejar de olvidar ni marginar
las causas determinantes del surgimiento del ordenamiento laboral en esa clave
tan clasica de reequilibrio de intereses, desde hace ya bastantes décadas ello se
ve acompasado con la mirada complementaria de la gestion del empleo. Dicho de
otro modo, todo el Derecho del Trabajo con esa mirada acaba convirtiéndose en un
Derecho del Empleo. Mas atn, cuando hoy en dia se pretende que las politicas de
empleo no se centren exclusivamente en lo cuantitativo, es decir, en el incremento
o mantenimiento de los niveles de ocupacion dentro del mercado de trabajo, sino
también en lo cualitativo, en el logro de empleos dignos y de calidad.

Baste a tal efecto resaltar lo que en este orden de cosas se presenta por la actual
Ley de Empleo como su finalidad: “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”!; reforzado por la orientacién
que deben tener las politicas activas de empleo: “la contribucion a la mejora de la
empleabilidad y reduccion del desempleo, al pleno desarrollo del derecho al empleo
digno, estable y de calidad, a la generacion de trabajo decente y a la consecucion
del objetivo de pleno empleo™.

Si se quiere en una proyeccion europea, baste con mencionar la identificacion
de objetivos marcada por el Tratado de la Unién Europea en el establecimiento de
un mercado interior: “Obrarad en pro del desarrollo sostenible de Europa basado
en un crecimiento econdémico equilibrado y en la estabilidad de los precios, en
una economia social de mercado altamente competitiva, tendente al pleno empleo
y al progreso social” (art. 3.3 TUE); o bien cuando marca la Unién Europea sus
objetivos a través de su Tratado de Funcionamiento: “En la definicion y ejecucion
de sus politicas y acciones, la Union tendra en cuenta las exigencias relacionadas
con la promocion de un nivel de empleo elevado...” (art. 9 TFUE). En este

' Articulo 1 Ley 3/2023, de 28 de febrero (BOE 1 de marzo), de Empleo.
2 Art. 2.2 Ley de Empleo.

TEMAS LABORALES niim.175/2024. Pags. 15-44



18 JesUs Cruz Villalén

ambito de la Unidon Europeo destaca especialmente la evolucion que ha tenido
el método de intervencidon en el campo de la coordinacion de las politicas de
empleo. Me refiero al hecho de que, a partir del momento en el que el Tratado de
Funcionamiento atribuye a las instituciones europeas una competencia singular de
coordinacion de estas politicas, en una primera fase, cobrd especial trascendencia
el desarrollo del denominado método abierto de coordinacion a través de su disefio
e implementacion de manera autdbnoma como politica propia de la Union Europea.
Sin embargo, en una fase sucesiva, agotada la formula inicial, se pasa a un formato
diferente, por medio del cual dicha coordinacion se inserta dentro de los Planes
Nacionales de Reforma, lo que, a los efectos que nos interesa destacar en este
momento, comporta interconectar la politica de empleo con el resto de las acciones
europeas de modernizacion y adaptacion del conjunto de las politicas econdmicas y,
mas en general, del conjunto de las politicas que giran en torno a la profundizacion
en el modelo europeo de mercado interior; en suma, la conexion de las politicas de
empleo con el resto de las politicas publicas de la Union.

O bien, en el ambito constitucional nacional, la conexién del logro del pleno
empleo con el resto de las politicas publicas: “Los poderes publicos promoveran las
condiciones favorables para el progreso social y econdomico y para una distribucion
de la renta regional y personal mas equitativa en el marco de una politica de
estabilidad econdémica. De manera especial realizaran una politica orientada al
pleno empleo” (art. 40.1 CE).

Asi, en términos ejemplificativos, siempre que se debate en torno a la subida
del salario minimo se valora su posible impacto sobre el empleo; las propuestas
relativas a la reduccion de la jornada de trabajo se enfocan desde el prisma de su
repercusion sobre el mercado de trabajo; la regulacion de la contratacion temporal
y del régimen del despido se valoran en lo que puedan afectar a los niveles de
empleo y a su calidad; el modelo de negociacion colectiva, sus tasas de cobertura 'y
su capacidad de gestionar las politicas de rentas e, incluso, de actuar directamente
sobre las politicas de empleo, etc. De nuevo, una vez mas, habria que decir que la
gestion del empleo tiene un caracter transversal en la perspectiva del analisis del
conjunto de las instituciones tipicas del ordenamiento laboral.

Sobre la base de lo expuesto, no compartimos la tesis de quienes pretenden
que la evolucion de la materia va en la linea de que el Derecho del Empleo cobre
una autonomia tal que deje de formar parte del Derecho del Trabajo. Por el
contrario, esta infinidad de vasos comunicantes entre las instituciones propias del
ordenamiento laboral, en proceso de influencias constantes entre ellas, provoca una
imbricacion cada vez mas profunda entre las instituciones de gestion de las politicas
activas y pasiva de empleo, de un lado, y las instituciones tipicas de regulacion del
contrato de trabajo y del derecho sindical, de otro. No se puede establecer una
ficticia frontera entre las fases previas y posteriores a la celebracion del contrato de
trabajo, en términos tales que institucionalmente se presentan como un continuum,
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por lo que nos reafirmamos en una concepcion del Derecho del Empleo como una
parte inescindible del Derecho del Trabajo.

Mas atn, existen instituciones que tipicamente situamos en el terreno del
Derecho del Empleo que actian no so6lo en las fases previas de la colocacion sino
también en las fases sucesivas de desarrollo de la relacion contractual laboral:
formacion profesional, actuacion de las empresas de trabajo temporal, politicas
de recolocacion en el marco de los procesos de reestructuracion empresarial,
evaluacion y reconocimientos médicos del trabajador previos y posteriores a
la contratacion laboral, actuacion de la Inspeccidén de trabajo de control del
cumplimiento de la legislacion laboral, etc. Por mucho que, en ocasiones, las
instituciones conectadas directamente con el empleo presenten una cierta logica
singular, ello no le hace desgajarse del conjunto del ordenamiento laboral, al que
pertenece desde sus origenes.

Incluso en clave técnico formal hay vertientes que s6lo son comprensibles
desde la insercion del Derecho del Empleo en el seno del Derecho del Trabajo: la
estrecha conexion en el ambito de la Union Europea entre la politica de empleo
(Titulo IX Tercera Parte TFUE) y la politica social (Titulo X Tercera Parte TFUE).
La prueba ejemplificativa mas elocuente de ello es que, al identificarse los objetivos
de la politica social de la Unidn, basamento de la armonizacion de la legislacion
laboral, lo primero que se menciona es el objetivo del “fomento del empleo” (art.
151 TFUE).

Del mismo modo, debe destacarse a nivel nacional la imbricacion en el
texto Constitucional del derecho al trabajo con el Estatuto de los Trabajadores
(art. 35.1 CE), asi como resulta imprescindible tener en cuenta la jurisprudencia
constitucional relativa al reparto competencia entre Estado y Comunidades
Auténomas en materia relativa a la legislacion laboral y a su ejecucion por lo que
afecta a las politicas de empleo, tal como veremos inmediatamente a continuacién
(art. 149.1.7 CE).

Diferente es que, a efectos organizativos de la actuacion de la Administracion
laboral, a efectos de ordenacion docente de explicacion de la materia, o bien a
efectos de otros &mbitos de actuacion se establezcan ciertos repartos de contenidos
entre el empleo y la contratacion. Pero todo ello sin desconocer que, al final, se
trata de un todo unitario agrupado en torno a la idea de legislacion laboral y, mas
ampliamente, Derecho del Trabajo.

1.2. El ambito institucional de intervencion

Centrados a partir de ahora en lo que hemos considerado como instituciones
integradas dentro del Derecho del Empleo en el sentido estricto del término, la
decidida transcendencia que presenta la gestion del mercado de trabajo, el interés
por una actuacion lo mas eficiente de la misma, asi como su indiscutible pluralidad
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de vertientes, determina que la actuacion en este terreno se desarrolle en niveles
y ambito diversos. Y ello, por efecto derivado, desemboca en una voluntad de
intervenir por parte del conjunto de los poderes publicos hoy en dia presentes
en nuestro territorio. Todos ellos, con perspectiva de ordinario complementaria,
convergen en el disefio e implementacion de las politicas de empleo: se desarrolla,
en primer lugar, por parte de las instituciones de la Unién Europea en el marco
tanto de la coordinacion de la politica de empleo como de su politica social, en los
términos ya anticipados; se implementa a través de la atribucion al Estado de la
competencia exclusiva en materia de legislacion laboral a través de la cual aprueba
toda la normativa en materia de empleo; se complementa via la asuncion por parte
de las Comunidades Auténomas de la ejecucion legislacion laboral, que incluye
todo lo relativo a la intervencion de la Administracion laboral en materia de empleo,
tal como lo interpreta nuestra jurisprudencia constitucional®; incluso, dentro del
amplisimo ambito de actuacion competencial propio de las entidades locales, estas
Administraciones Publicas también desarrollan en su a&mbito territorial especifico
tipicas politicas de fomento del empleo.

A estos efectos, las relaciones entre las diferentes Administraciones Publicas
suelen ser relativamente pacificas y fluida la cooperacion entre las mismas. No

3 Por todas, SSTC 95/2002, de 25 de abril (BOE de 22 de mayo), 190/2002, de 17 de octubre
(BOE de 22 de noviembre), 228/2003 y 230/2003, de 18 de diciembre (BOE de 20 de enero de
2004), 158/2004, de 23 de septiembre (BOE de 22 de octubre), sobre competencia autondémica
en materia de gestion de Formacion Profesional continua de trabajadores ocupados sobre idéntica
materia a la anterior; 111/2012, de 24 de mayo (BOE de 20 de junio), sobre reparto competencial
en materia de desarrollo reglamentario de la Ley Organica de cualificaciones y de la formacion
profesional; 244/2012, de 18 de diciembre (BOE de 22 de enero de 2013), 35/2013 y 37/2013,
de 14 de febrero (BOE de 12 de marzo), 62/2013 y 65/2013, de 14 de marzo (BOE de 10 de
abril), sobre competencia estatal en materia de regulacion del subsistema de formacion profesional
continua; 95/2013, de 22 de abril (BOE de 23 de mayo), sobre competencia autondmica en materia
de acciones de formacioén continua en las empresas; 22/2014, de 13 de febrero (BOE de 11 de
marzo), sobre constitucionalidad de los preceptos relativos a la politica y ejecucion de la politica
de empleo contemplados en la Ley 53/2003, de 16 de diciembre, de empleo; 27/2014, de 13 de
febrero (BOE de 11 de marzo), sobre nulidad del precepto reglamentario que atribuye al Servicio
Publico de Empleo Estatal la competencia para autorizar y evaluar las actividades formativas que
se realicen en diversas Comunidades Autonomas; 272/2015, de 17 de diciembre, sobre nulidad de
atribucion de la titularidad de la potestad sancionadora de determinadas infracciones al Servicio
Publico de Empleo Estatal en detrimento del autondmico vasco; 100/2017, de 20 de julio (BOE 11
de agosto), sobre competencia autonomica en materia de gestion de ayudas econdmicas al programa
de recalificacion profesional; 156/2017, de 21 de diciembre (BOE 17 de enero de 2018), sobre
competencia autondmica en materia de gestion de ayudas econdmicas al programa de activacion
para el empleo; 69/2018, de 21 de junio (BOE 25 de julio), sobre nulidad de la atribucion a la
Administracion de Estado de la competencia en materia de autorizacion administrativa previa a
la constitucion de empresas de trabajo temporal y de recepcion de la declaracion responsable para
actuar como agencias de colocacion; 71/2018, de 21 de junio (BOE 25 de julio), sobre nulidad de
la atribucion a la Administracion del Estado del ejercicio de potestades ejecutivas relativas a la
financiacion de programas formativos que incluyan compromisos de contratacion y para nuevas
funciones encomendadas a los agentes sociales.
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obstante, hay dos frentes concretos, especialmente entre la Administracion estatal
y la autonémica, en los que se producen ciertos solapamientos que requeririan un
analisis con cierta profundidad.

El primero de ellos se refiere a las actividades administrativas o, mas
ampliamente dicho, de ejecucion de la normativa sobre empleo, que se percibe
bastante bien a resulta de las sentencias dictadas por parte de nuestro Tribunal
Constitucional, que hemos citado a pie de pagina. A tal efecto, conviene aclarar
que, si bien la separacion en materia legislativa es clara en esta materia, por cuanto
que, indubitadamente, se trata de una competencia exclusiva de titularidad estatal,
el deslinde resulta mas complejo por lo que se refiere a la delimitacion del alcance
de la ejecucion por parte de las Comunidades Auténomas. A estas alturas del
desarrollo del modelo autonéomico en nuestro pais, la totalidad de las Comunidades
Auténomas han asumido la competencia de ejecucion, habiéndose implementado
ello por via de la correspondiente transferencia de funciones y servicios por parte
del Estado a las autonomias. La prueba mas potente de ello es la gestion de los
servicios publicos de empleo por parte de las Administraciones autondmicas, con
el ejercicio de todas las funciones anejas a la misma, desde la intermediacion, al
asesoramiento y a la formacion profesional, asi como de las ayudas econdmicas
al empleo y a la recolocacion gestionadas igualmente por las Comunidades
Autonomas; sin olvidar, del mismo modo, la asuncidén de competencia en el terreno
del control y de la colaboracion con los agentes privados que actiian en el mercado
de trabajo (agencias de colocacion, empresas de trabajo temporal, empresas de
seleccion), ni desconocer las facultades sancionatorias a resultas de la tipificacion
de infracciones en materia de colocacion.

A pesar de ello, el corte en esta materia no resulta limpio, en términos tales
que la asuncion competencial por parte de las Comunidades Auténomas comporte,
en sentido negativo, una exclusion plena de la actuacion ejecutiva por parte de la
Administracion General del Estado.

Ante todo, cabe una intervencion ejecutiva “residual” por el Estado en ciertas
ocasiones en las que la actuacion lo es en ambitos territoriales supraautonémicos.
Es cierto que en ocasiones se amplia el &mbito de actuacidon autonomico, de
modo que, a veces, sus funciones ejecutivas despliegan efectos expansivos en
el resto de los territorios; por ejemplo, en algunos aspectos. Sin embargo, son
muchos otros los supuestos en los que tal cosa no sucede, en términos tales que
la Administracion General del Estado conserva competencias importantes en este
ambito. Baste con tener presente toda la intervencion administrativa en ciertos
procesos de reestructuracion empresarial, con inmediata repercusion sobre el
empleo, que son gestionados en el ambito estatal; caso paradigmatico es el de la
exclusiva intervencion del Estado en relacion con el sistema RED de los ERTES.
Pero incluso eso se presenta en ciertos aspectos de las labores de control de la
legislacién sobre colocacion, de ciertos aspectos conectados con el disefio de
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programas de formacion profesional, la vertiente de la concertacion social en el
ambito estatal que tengan contenidos en el ambito del empleo, etc.

De otra parte, particular relevancia a estos efectos presenta la circunstancia de
que el mantenimiento de la gestion estatal de competencias formalmente ajenas a la
legislacion laboral propiamente dicha y, por tanto, al empleo, permite, en ocasiones,
por vias indirectas, actuar en el ambito de las politicas activas de empleo.

Baste a tal efecto tener presente el arraigado desarrollo de medidas de fomento
de empleo, general o selectiva, por medio de las bonificaciones en las cotizaciones
a la Seguridad Social: en la medida en que el Estado conserva la competencia
exclusiva en materia de régimen econdémico de la Seguridad Social, gestionando
tanto desde la vertiente normativa como desde la sucesiva de ejecucion de todo lo
relativo a la cotizacion a la Seguridad Social, tiene en sus manos este importante
instrumento para establecer el canal mas importante de incentivos econémicos al
empleo por via de las mencionadas bonificaciones en la cotizacion a la Seguridad
Social. Baste con remitirnos, en primer lugar, al importante paquete de medidas en
materia de incentivos a la contratacion aprobado por el Gobierno de la nacioén®. Sélo
en términos cuantitativos, lo destinado al fomento del empleo via bonificaciones en
las cotizaciones sociales comporta, con seguridad, cantidades muy superiores a las
gestionadas por las Comunidades Auténomas a través de sus ayudas econdomicas
directas al fomento del empleo.

Complementariamente a lo anterior, y en la misma linea, en la medida en
que todo lo relativo a la prestacion por desempleo de Seguridad Social es algo
que corresponde al ambito competencial del Estado, tanto en lo normativo como
en su ejecucion, toda la politica de empleo que gira en torno a esta perspectiva se
ubica precisamente en ese ambito de lo estatal; y, desde la perspectiva amplia que
estamos tratando la materia, esa ubicacion le permite al poder estatal no sélo actuar
sobre la vertiente pasiva del empleo, sino, igualmente, conjugarla con la vertiente
activa en el sentido de orientar las actuaciones de este ambito hacia la recolocacion
y hacia la motivacion a la busqueda de empleo.

En tercer lugar, de notable trascendencia se presenta la politica de inmigracion,
aspecto de notable importancia, a la vista del peso cada vez mas intenso que
presenta la poblacion inmigrante dentro de nuestro mercado de trabajo. Tan es
asi que, segun la Encuesta de Poblacion Activa, la poblacion extranjera ocupada
en estos momentos supera ya los tres millones de trabajadores; del mismo modo
que, en paralelo, el total de extranjeros afiliados en alta a la Seguridad Social se
cifra practicamente en los 2,9 millones, lo que muestra, en términos generales, una
buena gestion de los flujos migratorios, por cuanto que el grueso de los mismos se

4 Real Decreto-ley 1/2023, de 10 de enero (BOE 11 de enero), de medidas urgentes en
materia de incentivos a la contratacion laboral y mejora de la proteccion social de las personas
artistas.
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encuentra regularizado y, como tal, no engrosa la bolsa de empleo sumergido como
pudiera pensarse a primera vista.

Ante todo, en esta materia se aprecia una importante intervencion en el
ambito de la Unién Europea, cada vez mas preocupada por disefiar una politica de
inmigracion en el marco de flujos migratorios que se presentan como tendencias
globales regionales, que trascienden el concreto contexto de un determinado Estado
miembro. Se trata de ser conscientes de que existen flujos hacia el conjunto del
territorio de la Union, con fuertes vasos comunicantes entre las fronteras nacionales
de los diversos Estados miembros. La presion, por afiadidura se produce, no sélo
por la intensidad de los flujos que estamos viviendo, sino de la percepcion que
se produce en el conjunto de la poblacion, que llega a provocar la emergencia
de posiciones politicas populistas de fuerte impronta xenofoba, que no hace nada
facil un disefio racional y coherente en el tiempo en materia de inmigracion. Desde
esta perspectiva, las instituciones europeas estan interviniendo en un marco de
indiscutible tension politica, que no facilita en nada que sus politicas se asuman
con cierta convergencia por parte de los diversos Estados miembro.

Mas alla de lo anterior, desde la perspectiva interna lo relevante es que en
Espafia el protagonismo en las politicas de empleo en lo que afecta a los flujos
migratorios corresponde igualmente al Estado. Ante todo, la competencia
legislativa en materia de derechos y libertades de los extranjeros actualmente
regulada, a través de una Ley organica que establece un régimen comun para todo
el mercado de trabajo espafiol. Y, precisamente, dicha ley organica contempla los
supuestos y condiciones en los que se debe conceder el permiso de trabajo, asi como
el permiso de residencia vinculado al mismo, permiso este ultimo que siempre y
en todo caso corresponde conceder al Estado. Por lo que se refiere al permiso
de trabajo, con caracter general, el mismo también lo gestiona la Administracion
General del Estado, salvo en el caso de Catalufia, que se encuentra reconocido
en su Estatuto de Autonomia y materialmente transferida la competencia a esta
Comunidad Autéonoma®. Se trata de una competencia reconocida en su Estatuto
de Autonomia de 2006, transferida materialmente desde 2009 y avalada en su
constitucionalidad por la sentencia de propio Tribunal Constitucional®. También
Andalucia lo tiene formalmente reconocido en su correspondiente Estatuto de
Autonomia, si bien la Administracion autonémica en este caso no ha llegado a
reclamar para si la transferencia de la gestion de esta competencia en términos
materiales’. En todo caso, respecto del caso singular de Catalufia deben destacarse
los siguientes elementos: el otorgamiento del permiso de trabajo se encuentra

5 Art. 138 Ley Organica 6/2006, de 19 de julio, Estatuto de Autonomia de Catalufia. RD
1463/2009, de 18 de septiembre (BOE 22 de septiembre), sobre traspaso de competencias a
Catalufia en materia de autorizacion de trabajo a extranjeros.

¢ STC 31/2010, de 28 de junio (BOE 16 de julio).
7 Art. 62 Ley Organica 2/2007, de 19 de marzo.
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condicionado al correspondiente de residencia otorgado por la Administracion
General del Estado; la concesion del permiso de trabajo, en modo alguno, se
presenta como un acto discrecional por parte de Catalufia, pues debe gestionarse
conforme a la normativa estatal referenciada; lo transferido en estos momentos
es exclusivamente el permiso inicial y circunscrito al territorio de la Comunidad
Auténoma de Cataluia; una vez concedido el permiso de trabajo, rige un principio
de igualdad en el acceso al mercado de trabajo y en las condiciones de trabajo
respecto de quien no es extracomunitario. Por ltimo, mas alla de lo relativo al
permiso de trabajo, y ahora en relacion con la totalidad de las Administraciones
autonomicas, al situarse en el ambito de su gestion el control del cumplimiento de
la normativa laboral, también desde tiempo atras todas ellas vienen ejerciendo, a
través de la Inspeccion de Trabajo, la vigilancia del cumplimiento de la prohibicién
de que las empresas efectien contrataciones de inmigrantes irregulares.

1.3. El ambito subjetivo de las politicas de empleo: el trabajo autonomo

En correspondencia con lo que ha constituido el origen y desarrollo durante
largas décadas del Derecho del Trabajo, las instituciones mas genuinas de la politica
de empleo se han circunscrito al trabajo subordinado, incluso, para algunas de sus
vertientes mas sefialadas, siguen situandose exclusivamente en este terreno.

Mas aun, algunas de sus instituciones mas tipicas hasta tiempo reciente han
quedado extramuros, o bien con un régimen muy particular, en lo que refiere al
ambito de las relaciones laborales especiales, singularmente alta direccidn, servicio
doméstico, artistas en espectaculos publicos, deportistas profesionales, penados en
instituciones penitenciarias; anteriormente como relacion especial, también con
muchas singularidades, la actividad de estiba y desestiba en los puertos de interés
general. Mas atn, el importante &mbito del empleo publico ha funcionado como
territorio autonomo respecto de las tipicas instituciones estrictas de las politicas de
empleo, a tenor de las caracteristicas muy singulares de quien actiia como empleador,
sobre todo derivado de su sometimiento del régimen de acceso al empleo publico
conforme a principios de concurrencia publica conforme a criterios objetivos de
mérito y capacidad. Eso si, progresivamente, cierto tipo de principios generales
orientadores de disefio de las politicas de empleo tienden a universalizarse, para
alcanzar al conjunto del trabajo subordinado, con independencia de que el mercado
de trabajo cada vez resulta mas diverso y complejo segun actividades profesionales
y perfil del empleador, lo que requiere del desarrollo de una diversidad de impacto
del conjunto de las politicas publicas de empleo.

En todo caso, me interesa sobre todo destacar la importancia que presenta
esa idea expansiva en lo subjetivo, para tender a una actuacion sobre el conjunto
del mercado de trabajo, que se materializa en los tltimos tiempos en una voluntad
de integrar dentro de las politicas de empleo a todos cuantos ejecutan de manera
personal y directa una prestacion de servicios. Ello se concreta especialmente en
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una orientacion de las politicas de empleo dirigida no sélo al conjunto del trabajo
subordinado, sino, igualmente, al ambito del trabajo auténomo en los términos
definidos por la Ley del trabajo auténomo: “personas fisicas que realicen de forma
habitual, personal, directa, por cuenta propia y fuera del ambito de direccion y
organizacion de otra persona, una actividad economica o profesional a titulo
lucrativo, den o no ocupacion a trabajadores por cuenta ajena’.

En esta materia las lineas de actuacion mas solidas se observan en el ambito
de la Unidén Europea. Para empezar, los preceptos generales sobre empleo en
los Tratados constitutivos se presentan de manera genérica e indiferenciada al
fomento del empleo; por tanto, sin diferenciacion a estos efectos entre trabajo
subordinado y trabajo autéonomo. Adicionalmente, preceptos de los Tratados
de aplicacion al conjunto de las competencias de la Union, que abren paso a
intervenciones transversales que permite la incorporacion en su ambito aplicativo
de un régimen que abarque a los trabajadores autonomos: tutela frente a conductas
discriminatorias, proteccion de datos personales, profundizacion en el mercado
interior, etc. Finalmente, los preceptos del capitulo del Tratado de Funcionamiento
relativo al empleo se refieren igualmente de forma indistinta a la politica de
empleo, sin mencion especifica al trabajo subordinado, diferencidndose a estos
efectos de la politica social de armonizacion de la legislacion laboral que si
se circunscribe al d&mbito del trabajo subordinado. Mas alin, cada vez mas, las
instituciones europeas desarrollan actuaciones de caracter transversal que, sobre la
base de titulos competenciales diversos, ajenos a los propios de la politica social
de armonizacion de la legislacion laboral, permiten actuar genéricamente sobre el
conjunto del mercado de trabajo, incluyendo, pues, lo relativo al trabajo autonomo.
Se trata de medidas dirigidas, sobre todo, a atender al colectivo de lo que desde las
instituciones europeas se califican como autonomos vulnerables, por su situacion de
especial debilidad en el mercado de trabajo, a la vista del desequilibrio contractual
que presentan respecto de las empresas clientes para las que prestan servicios.

Basta con mencionar algunas de las actuaciones mas emblematicas a estos
efectos por parte de las instituciones europeas: la Directiva que establece un
marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion, al extender la
prohibicion de discriminacion en las condiciones de trabajo a la actividad por cuenta
propia, que, recientemente, una sentencia del Tribunal de Justicia de Luxemburgo
ha validado su respeto a los Tratados, incluso con una lectura ampliatoria de lo
literalmente previsto por la Directiva’; la consideracion de una serie de supuestos
respecto de los cuales se entiende que desarrollar procesos de negociacion colectiva
entre trabajadores autonomos vulnerables sin asalariados puede ser plenamente

8 Art. 1.1 Ley 20/2007, de 11 de julio (BOE 12 de julio), del Estatuto del Trabajo Auténomo.

° Art. 3.1 Directiva 20007/78, de 27 de noviembre (DOCE 2 de diciembre): STJUE de 12 de
enero de 2023, C-356/21, ECLI:EU:C:2023:9
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compatible con el derecho de la competencia'®; 1a Directiva relativa a derechos de
autor y afines reconoce el derecho a una remuneracion adecuada y proporcionada
a los artistas y ejecutantes que ejerzan su actividad como auténomos; aunque se
trata de una regla transpuesta con pereza a nuestro ordenamiento interno'l; el
Reglamento sobre proteccion de datos, con garantia de un amplio universos de
sujetos, entre los que cabe incluir a los trabajadores autonomos'?; la Directiva
relativa a la proteccion de las personas que informen sobre infracciones del
Derecho de la Unidn, es decir relativa a la proteccion del denunciante de actos de
corrupcion, que igualmente se extiende en particular a cuantos por su proximidad
puedan acceder al conocimiento de estos actos por su condicion de trabajadores,
sean asalariados o autonomos'?; el reciente Reglamento europeo sobre inteligencia
artificial, que si bien tiene apelaciones exclusivas a los trabajadores subordinados
y a sus representantes, también contiene referencias expresas al acceso al mercado
de trabajo por parte de los trabajadores autébnomos y, en general, la nocioén de
sujetos afectados por el despliegue de la inteligencia artificial tutela también a los
autonomos'*; la propuesta de Directiva sobre trabajo en plataformas, que, aparte de
intentar deslindar los supuestos de empleos asalariados y autbnomos en este campo,
contiene algunas reglas que resultan de aplicacion también a quienes realicen su
trabajo como auténticos autéonomos, especialmente en materia de proteccion de
datos y de informacion sobre la situacion de estos trabajadores.

También desde la perspectiva del ordenamiento nacional interno cabe hacer
una lectura de determinados preceptos constitucionales en clave extensiva de
aplicacion al conjunto de quienes desarrollan una actividad profesional de manera
personal y directa, con independencia de que lo hagan en la condicion de asalariados
0 como auténomos. Preceptos que sin fundamento que lo justifique se han leido
tradicionalmente exclusivamente orientados a los trabajadores subordinados,
realmente pueden interpretarse mas ampliamente, para abarcar también a los
trabajadores autonomos. Asi lo manifiesta con toda razén de manera directa el
Estatuto del Trabajo Auténomo respecto de derechos que tienen una estrecha
conexién con el Derecho del Empleo: “la Constitucion, sin hacer una referencia
expresa al trabajo por cuenta propia, recoge en algunos de sus preceptos derechos
aplicables a los trabajadores autonomos. Asi, el articulo 38 de la Constitucion
reconoce la libertad de empresa en el marco de una economia de mercado; el
articulo 35, en su apartado 1, reconoce para todos los espafioles el deber de trabajar

10 STJUE 4 de diciembre de 2014, C-413/12, ECLI:EU:C:2014:2411. Comunicacién de la
Comision relativa a las directrices sobre la aplicacion del Derecho de la competencia de la Union a
los convenios colectivos relativo a las condiciones laborales de las personas que trabajan por cuenta
propia sin asalariados (2022/C374/02), DOUE de 30 de septiembre de 2022.

' Art. 18 Directiva 2019/790, de 17 de abril (DOUE 17 de mayo).

12 Reglamento 2016/679, de 27 de abril (DOUE 4 de mayo de 2016).
13 Directiva 2019/1937, de 23 de octubre (DOUE 26 de noviembre)
4 Reglamento 2024/1689, de 13 de junio (DOUE 12 de julio).
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y el derecho al trabajo, a la libre eleccion de profesion u oficio, a la promocion a
través del trabajo y a una remuneracion suficiente para satisfacer sus necesidades
y las de su familia, sin que en ningun caso pueda hacerse discriminacion por
razén de sexo; el articulo 40, en su apartado 2, establece que los poderes publicos
fomentaran una politica que garantice la formacion y readaptacion profesionales,
velaran por la seguridad e higiene en el trabajo y garantizaran el descanso necesario
mediante la limitacion de la jornada laboral, las vacaciones periddicas retribuidas
y la promocion de centros adecuados”; a los que por nuestra parte afiadiriamos la
mencion al apartado 1 del articulo 40, cuando se remite a los poderes publicos para
que “de manera especial realizardn una politica orientada al pleno empleo”.

En ese marco, el propio Estatuto del Trabajo Auténomo reitera en su articulado
la referencia a los precedentes derechos conectados con las politicas de empleo,
recogiendo en particular un titulo completo relativo al fomento y promocién del del
trabajo autonomo (arts. 27 ss). En concreto, el Estatuto incorpora medidas tipicas
de actuacion sobre el mercado de trabajo respecto de los auténomos (art. 27.2):

a) Remover los obstaculos que impidan el inicio y desarrollo de una actividad
econdmica o profesional por cuenta propia.

b) Facilitar y apoyar las diversas iniciativas de trabajo autonomo.

c) Establecer exenciones, reducciones o bonificaciones en las cotizaciones a la
Seguridad Social.

d) Promover el espiritu y la cultura emprendedora.

e) Fomentar la formacion y readaptacion profesionales.

f) Proporcionar la informacidn y asesoramiento técnico necesario.

g) Facilitar el acceso a los procesos de innovacion tecnoldgica y organizativa,
de forma que se mejore la productividad del trabajo o servicio realizado.

h) Crear un entorno que fomente el desarrollo de las iniciativas econémicas y
profesionales en el marco del trabajo auténomo.

1) Apoyar a los emprendedores en el ambito de actividades innovadoras
vinculadas con los nuevos yacimientos de empleo, de nuevas tecnologias o
de actividades de interés publico, econdomico o social.

En esa linea puede afirmarse que, a resultas del Estatuto, el Derecho del
Empleo despliega todas sus politicas ptiblicas, ahora orientadas especificamente al
trabajo autonomo, sin ningun tipo de exclusion.

Complementariamente a ello, puede analizarse la Ley de Empleo igualmente
con un enfoque en principio generalista, en términos tales que no se aprecia una
lectura reduccionista en lo subjetivo de su &mbito de actuacién. Incluso, en ciertos
preceptos, se efectiia una mencion explicita al trabajo auténomo: 1) identificacion
de las competencias del Consejo General del Sistema Nacional de Empleo (art.
10.2 e); previa consulta a los Consejos de Trabajo Autéonomo a la elaboracion de la
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Estrategia Espafiola de Apoyo Activo al Empleo (art. 12.1); identificacion como eje
6 de la Estrategia la relativa al fomento del trabajo autonomo (art. 12.4 f), asi como
el eje 5 del Plan anual (art. 13.3 e); consulta a las organizaciones representativas
del trabajo auténomo en el marco de la estructura organizativa de la Agencia
Espafiola de Empleo (art. 21 p. 2); la atribucion a la Agencia Espafiola de Empleo
de competencias de coordinacion de los Centros de Orientacion, Emprendimiento,
Acompafiamiento ¢ Innovacion para el Empleo (art. 22.m); la articulacion de
programas de fomento de empleo que permitan la compatibilizacion, aunque
sea parcial, del trabajo por cuenta propia con las prestaciones por desempleo de
Seguridad Social, incluido el cese de actividad (art. 49.1); identificacion dentro
del Catalogo de servicios garantizados a los demandantes de servicios de empleo
el asesoramiento para el autoempleo, con apoyo integral y acompafiamiento a la
activacion de proyectos viables (art. 56.1. ¢). La propia regulacion de los servicios
publicos de empleo y entidades colaboradoras se contempla sin mencion expresa al
trabajo subordinado. En particular, cuando se atiende a las agencias de colocacion
como agentes de intermediacion, no se especifica que esta deba efectuarse
necesariamente entre un trabajador subordinado y un demandante de empleo como
empleador (art. 41.1 b).

En todo caso, a pesar de todas estas menciones, subyacen en la mente del
legislador, sin llegar a decirlo expresamente, la idea de que la actividad de los
organismos, entidades y agencias que actuan en el ambito del empleo se dedican
preferentemente al empleo en el ambito del trabajo subordinado. Ello se deduce
de algunos concretos pasajes legales, aunque lo sea de manera indirecta. Cuando
menos, cabe mencionar tres ejemplos prototipicos de ello. En primer lugar, que
cuando se identifican las competencias de la Agencia Estatal de Empleo a la
misma no se le encomienda internamente efectuar las funciones de fomento del
emprendimiento auténomo, sino exclusivamente de coordinar los Centros externos
que asumen estas tareas (art 22.m). En segundo lugar, que cuando se refiere de
manera especifica a las labores de intermediacion se menciona expresamente las
que se realizan con “personas, empresas y demas entidades empleadoras™ (art.
42.2). Finalmente, a nuestro juicio, el presupuesto mas determinante es que cuando
la Ley identifica el fundamento competencial de aprobacion de la misma como
norma estatal se alude a los efectos que nos interesa al apartado 7 del art. 149.1
CE, es decir, a la exclusividad normativa estatal en materia laboral que conforme
a la jurisprudencia constitucional se reconduce al régimen de quienes sean
contratados laboralmente (disp. final 14%); a diferencia del Estatuto del Trabajo
autéonomo que contiene referencia expresa a los apartados 6 y 8 del mismo precepto
constitucional, apartados, estos otros, que conectan con la legislacion mercantil y
civil de contratacion de autonomos.

Lo anterior se plasma de manera bien emblematica en la estructura
administrativa de algunas Comunidades Autéonomas. Por ejemplo, para la Junta
de Andalucia todo lo relacionado con el desarrollo y ejecucion de las politicas
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de empleo en el ambito del trabajo auténomo viene asumido por Andalucia
Emprende, Fundacion Publica Andaluza, a pesar de que, expresamente, se apele
sistematicamente a la promocion de la “actividad emprendedora”, sin mencion literal
al trabajo autonomo'>. A resultas de ello, de manera implicita, se sobreentiende que
el objeto central de la actividad del paralelo Servicio Andaluz de Empleo se centra
en las politicas relacionadas con la colocacion y el empleo del trabajo subordinado.

2. ALGUNOS ASUNTOS CLAVE DE LA GESTION DE LAS POLITI-
CAS DE EMPLEO

Las politicas de empleo deben someterse a procesos constantes de
adaptacion, a la vista de las transformaciones que se producen en el mercado de
trabajo y de las opciones de politica legislativa que se producen en muy diversos
ambitos no exclusivamente centrados en lo laboral. En unas ocasiones, se trata
de transformaciones coyunturales y, en otros casos, de caracter estructural, lo que
es clave para saber calibrar el alcance temporal en el corto o en el medio plazo
del alcance de las medidas. En todo caso, no siempre resulta facil efectuar las
proyecciones a futuro de las transformaciones que detectamos en los momentos
actuales, en términos tales que, a veces, lo que se diagnostica como coyuntural
acaba siendo estructural y viceversa; incluso, peor todavia, en ocasiones, lo que
se diagnostica como transformacién es un mero continuum y, a la inversa, lo
que se detecta como continuidad esconde subterraneamente cambios de cierta
profundidad.

Con todas estas cautelas parecen percibirse cambios en nuestro mercado
de trabajo, en términos tales que vamos hacia cifras elevadas de ocupacion, de
modo que el desempleo que vamos a vivir en los proximos tiempos puede llegar
a ser friccional. Si ello se confirma asi, las preocupaciones dejaran de centrarse
en lo cuantitativo, en el logro de mayores niveles de empleo y reducir las tasas
de desempleo, para orientarnos hacia la consecucién de un empleo digno o
retribuciones suficientes para poder atender las necesidades de consumo de
la poblacion. Incluso, dicho con cierta simplificacion, se puede apreciar que la
primera preocupacion de la poblacion deja de ser el empleo como tal cuanto que
ese empleo permita afrontar el gasto desmesurado de la vivienda.

A la vista de ello, las claves de la actuacion de las politicas de empleo se
pueden situar en aspectos parcialmente diversos de los que hemos contemplado en
las ultimas décadas y, por ello, intentamos centrarnos en esos “nuevos” aspectos de
obligada toma en consideracion.

15 Cfr. Resolucion de 25 de noviembre de 2013 (BOJA 18 de diciembre) por la que se aprueba
la Carta de Servicios de Andalucia Emprende.
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2.1. La gestion de los flujos migratorios

En ese nuevo escenario, de confirmarse en el tiempo, uno de los primeros
aspectos a tratar es el relativo a los procesos migratorios, en términos tales que
los mismos puedan dar respuesta a los requerimientos de un mercado de trabajo
en crecimiento y que puede comenzar a mostrar tasas importantes de puestos de
trabajos vacantes con dificultad de cobertura. A esta materia hemos hecho alusién en
apartados precedentes, al referirnos al reparto competencial en materia de empleo,
sobre todo en la dualidad entre las competencias estatales y las autonoémicas.

Una de las trasformaciones de mayor impacto generalizado, producida en
nuestra sociedad, se encuentra en la importante afluencia de poblacion extranjera al
territorio espafiol, que ha llegado para asentarse de manera estable, con voluntad de
permanencia en el tiempo, residiendo y trabajando aqui. Basta con tener en cuenta
que, a principios de siglo, la cifra total de poblacion extranjera era inferior al millén
de personas, cuando, a principios de 2024, supera los 6,4 millones; expresado en
términos de porcentaje, los extranjeros han pasado de representar hace apenas 15
afios el 1,6 % de la poblacion total, a suponer el 11,68 % en el momento actual.
Cifra que resulta sensiblemente superior si la referimos a personas en su origen
extranjera por su lugar de nacimiento, pero que, residiendo de manera continuada
y prolongada aqui, han obtenido la nacionalidad espafiola por el paso del tiempo
y por arraigo; asi, por ejemplo, si a la cifra anterior le sumamos quienes gozan de
doble nacionalidad, nos situariamos en un total de 8,3 millones.

Dicho de manera sencilla, en un periodo relativamente corto, hemos pasado
de vivir en una sociedad bastante homogénea, donde las diferencias mas palpables
derivaban de una migracion interna entre Comunidades Auténomas, a extenderse
un modelo social presidido por la diversidad por razon de la nacionalidad. Como es
facil de percibir, esa diversidad impacta sobre todas las vertientes, desde lo cultural
y religioso, a las formas de vida, al uso extendido de la diversidad lingiiistica, a la
division de condiciones econdmicas y de calidad de vida, formacion, etc.

En un mundo lleno de incertidumbres de todo tipo frente a los cambios
sociales, econdmicos, tecnologicos, ambientales esa diversidad es percibida de
formas muy dispares por la poblacion. Tan es asi que llega al extremo de que esta
dando lugar a tensiones importantes desde el ambito politico, siendo uno de los
elementos de friccion y de confrontacion mas importantes respecto de valores que
hasta hace bien poco tiempo formaban parte del consenso democratico del conjunto
de la sociedad. Consenso en estos momentos roto a resultas de la emergencia de
posiciones xendfobas, de odio al extranjero incomprensibles desde la mas minima
racionalidad y objetividad de la realidad que estamos viviendo.

Paraddjicamente, frente a esos puntos de disrupcion politica, incrementada
exponencialmente a través de las redes sociales, el ambiente es completamente
diverso en el dia a dia de la calle y, especialmente, en el funcionamiento de la
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actividad econémica y, particularmente, de la evolucion del mercado de trabajo.
Conviene situarnos en un plano mas equilibrado, otorgandole todo el significado
que se merece el enorme valor positivo que aporta la inmigracion laboral a nuestra
realidad, pues, de lo contrario, perderemos el norte.

El grueso de esa afluencia de la poblacion extranjera se produce de manera
palpablemente pacifica por las expectativas de trabajo que se ofrecen y por las
mismas necesidades de la inmigracion como elemento imprescindible para la
expansion de la economia que estamos viviendo, que seria inconcebible en los
actuales momentos de indiscutible crecimiento del empleo sin la aportacion que
proviene de la poblacion inmigrante. Tan es asi que, posiblemente con un cierto
grado de exageracion a nuestro juicio, el Banco de Espaiia ha calculado que Espafia
necesitara casi 25 millones de trabajadores extranjeros a la altura de 2053, para
evitar el proceso de envejecimiento de la poblacion y resolver los desajustes que
podrian surgir en el mercado de trabajo. Segun la Encuesta de Poblacion Activa,
la poblacion extranjera ocupada en estos momentos supera ya los tres millones de
trabajadores. Ello supone que tasa de ocupacion media respecto de la poblacion
en edad de trabajar resulta superior entre la poblacion extranjera, casi dos puntos
porcentuales superior respecto de la espafiola; circunstancia en la que posiblemente
influye, sobre todo, la presencia de una poblaciéon mas joven entre los extranjeros.

A pesar de todo lo anterior, la gestion de los flujos migratorios constituye, sin
lugar a duda, una de las politicas especialmente complejas de disear y, mas atn,
se presenta como una de las mas dificiles de gestionar en la practica.

Como elemento de contraste a todo lo anterior nos enfrentamos a una realidad
donde un numero no desdeniable de la poblacidon que ingresa en el territorio espafiol,
en muchas ocasiones, no lo hace a través de los canales formalmente establecidos
para un acceso a nuestro mercado de trabajo. La presion de paises en situacion
fuertemente deprimida, derivada de circunstancias economicas o de conflictos, es
muy fuerte, con unas fronteras muy abiertas tanto por via maritima como aérea,
accediendo a nuestro territorio personas de todas edades y muchas de ellas con
notables carencias formativas y/o de condiciones para trabajar. De este modo, el
punto de arranque es el de una poblacion extranjera que ingresa en nuestro territorio
de forma irregular, por tanto, inicialmente al margen de la gestion preestablecida
por los canales previstos conforme a la politica de inmigracion.

A pesar de que esa poblacion en breve plazo se incorpora a nuestro mercado
de trabajo, a resultas de la existencia de una efectiva demanda de empleo para
esta poblacion, no deja de hacerlo por canales informales, con grave precariedad
laboral y, existiendo también en ocasiones, un importante desajuste entre demanda
y oferta de empleo. Los datos comparativos entre la cifra de ocupados de la EPA
y las de afiliados en alta en la Seguridad Social muestran la posible presencia de
una cifra importante de extranjeros trabajando en situacion irregular, al carecer del
correspondiente permiso de residencia y de trabajo.
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A pesar de todo ello, el diferencial entre extranjeros efectivamente trabajando
y los afiliados en alta en la Seguridad Social no es tan elevado como a veces se da
a entender y, sobre todo, resulta mucho mas reducido del que se presenta en los
paises europeos de nuestro entorno. Ello supone que tenemos una regulacion de
concesion de los permisos de residencia y de trabajo que resulta bastante acorde
con los flujos migratorios y las necesidades del mercado de trabajo. En todo caso,
también debe indicarse que el sistema resulta mejorable, en términos tales que
deberia incrementarse la eficiencia de los diversos procedimientos de integracion
plena y conforme a derecho de la poblacion extranjera, que inicialmente carece de
los correspondientes permisos de trabajo y de residencia. Se trata, a la postre, de
lograr un funcionamiento eficiente de los diversos sistemas de regularizacion por
arraigo, que constituyen el mecanismo por excelencia que permite que los tiempos
de presencia irregular sean los menores posibles. Especialmente interesante es el
mecanismo del arraigo por formacion, que deberia potenciarse en su desarrollo,
conjurando los obstaculos derivados del hecho de que, en muchas ocasiones,
resulta muy dificil compatibilizar el trabajo irregular que se realiza con el tiempo
requerido para seguir los cursos de formacion.

Al final, son los requerimientos del mercado de trabajo los que mandan y, por
afiadidura, siendo bienvenidos cuando se logra de un modo natural y sin conflictos
reales. Dentro de esos requerimientos de nuestro mercado de trabajo, uno de los
principales retos se plantea a resultas de la circunstancia de que mantenemos
muchas actividades de caracter ciclico a lo largo del afio, de modo que se precisa
de un importante volumen de mano de obra, pero concentrado en cortos periodos
de tiempo. Este caracter ciclico de las demandas de empleo es bien conocido desde
tiempo atras respecto de determinadas actividades agricolas y de transformacion de
productos del campo; pero también se extiende a otras actividades conectadas con
el cardcter igualmente estacional del turismo. Las politicas de inmigracion circular,
por medio de la cual se contrata temporalmente en origen a trabajadores extranjeros
para prestar servicios durante un periodo limitado y, posteriormente, regresar a
su pais de origen, estdn contempladas en nuestra regulacion desde tiempo atras.
Requiere de acciones muy variadas, desde la consular, de desplazamiento, a la de
acogida con ofrecimiento de los servicios publicos correspondientes, comenzando
por el de una vivienda digna, con la necesaria coordinacion entre la Administracion
General del Estado y las Comunidades Auténomas. La experiencia a estos efectos
proporciona ejemplos de buenas practicas, pero también ofrece resultados poco
alentadores y de clara explotacion de una mano de obra en situacion muy precaria,
que, por lo demas, no acaba retornando a sus paises de origen. El perfeccionamiento
de estas politicas de migracion circular es imperioso, por mucho que no resuelva el
conjunto del problema y no siempre atienda a las expectativas de quien responde
a estos llamamientos de desplazamiento meramente temporal en nuestro territorio.

Alapostre, la politica de inmigracion laboral, de necesario perfeccionamiento,
debe necesariamente orientarse a una adecuada gestion de los flujos en funcion
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de lo que requiera el mercado y, sobre todo, de una politica de integracion de la
poblacion extranjera sobre la premisa de la presencia de una sociedad cada vez
mas diversa y a la que necesariamente nos debemos adaptar todos por lo positiva
que resulta.

2.2. El peso muerto de los incentivos para el fomento del empleo

Una de las medidas mas tipicas y extendidas de fomento del empleo son
las consistentes en el ofrecimiento de incentivos econdmicos a las empresas
para la contratacion laboral o como autébnomos, especialmente las dirigidas
a la contratacién de cierto perfil de trabajadores con mayores dificultades de
insercion en el mercado de trabajo o bien de infrarrepresentacion en cierto tipo
de profesiones. Ello se ha canalizado sobre todo a través del mecanismo de las
bonificaciones en las cotizaciones a la Seguridad Social, tanto de la contratacion
laboral de trabajadores subordinados como del lanzamiento de una actividad
empresarial por parte de trabajadores autébnomos. Por otras vias, especialmente por
parte de las Comunidades Auténomas, se establecen incentivos adicionales, pero
los mas conocidos y probablemente los de mayor entidad econémica son los que se
canalizan a través de las bonificaciones en las cotizaciones a la Seguridad Social.

Se trata de unas medidas que se han extendido entre nosotros desde bastantes
décadas atras, que han supuesto desembolsos importantes de fondos publicos,
pero, al mismo tiempo, han sido puestas en cuestion por el importante peso
muerto que se detecta respecto de estas. El peso muerto de estas medidas, dicho
de manera sencilla, se produce cuando no incentivan ni condicionan al empleador,
por cuanto que su decision de contratar y, en particular, la de contratar al concreto
perfil del trabajador seleccionado, se produce en todo caso, con anterioridad a la
comprobacion del tipo de incentivo existente y, en todo caso, en términos tales que
la decision empresarial hubiera sido la misma de no haber existido tal incentivo.

Entre nosotros el peso muerto viene acentuado por el hecho de que el abanico
de demandantes de empleo beneficiados por estos incentivos es amplisimo. Si bien
lo sea con diferente intensidad, el porcentaje de demandantes de empleo que, por
una u otra via, ofrecen a las empresas bonificaciones en las cotizaciones sociales es
muy elevado, en términos tales que resultan indiscutible las posibilidades de que
ello provoque una elevada tasa de peso muerto. A tenor de lo anterior, la efectividad
de estas medidas y, por tanto, una decisiva eliminaciéon de su peso muerto, solo
se garantizaria si se concentra drasticamente el perfil de los beneficiarios de los
incentivos en las cotizaciones sociales en relacion con aquellos demandantes
que presentan handicaps mas elevados para ser contratados y el porcentaje de la
reduccion en la cotizacion a la Seguridad Social resulta especialmente importante.

A estos efectos, el peso muerto es bastante seguro que se acentiia a medida
que nos movemos dentro de un escenario de constante crecimiento del empleo
y con progresivas caidas del desempleo, especialmente del de larga duracion.
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Este contexto debe hacer reflexionar, por tanto, en torno al uso extensivo de las
medidas de incentivos consistentes en reducciones en las cotizaciones sociales.
Ello no supone que deban eliminarse por completo tales medidas, por cuanto que
las mismas pueden mantener su sentido para grupos de demandantes de empleos
con acentuadas dificultades en el acceso al mercado de trabajo, como es el caso
prototipico de los demandantes de empleo discapacitados y de los desempleados
de larga duracion que han perdido importantes competencias profesionales. Eso si,
mas alla de ellos, probablemente las bonificaciones se encuentran poco justificadas
en estos momentos.

Incluso en ocasiones, aunque las medidas puedan presentar cierta efectividad
en un primer momento, su impacto puede ser bastante limitado en el tiempo. En
la medida en que en muchas ocasiones las bonificaciones no son indefinidas, sino
por un tiempo predeterminado, concluido el tiempo del incentivo, se presenta un
importante riesgo de discontinuidad en el mantenimiento del empleo. Incluso en
la hipétesis de que el requisito para percibirlo sea el de celebrar un contrato por
tiempo indefinido, al obligarse al mantenimiento del contrato por un determinado
periodo de tiempo, concluido éste se actualiza el riesgo de extincion del contrato
celebrado. A la postre, los incentivos a contrataciones que no responden a las
efectivas necesidades de la empresa, o bien al dejar de ser rentables en términos
econdmicos, la estabilidad en el empleo se pone en riesgo; sin olvidar nunca que
las politicas legislativas orientadas a la contrataciéon por tiempo indefinido no
constituyen una finalidad de por si, sino un medio que actiie como instrumento
de alargamiento de la duracion media de los contratos laborales y, con ello, la
reduccion de la rotacion laboral indeseada.

Es precisamente en este escenario en el que se anuncia una posible medida
de bonificacion en las cotizaciones a favor de las micro y pequefias empresas que
contraten nuevos trabajadores para cubrir las horas de trabajo no realizadas por
quienes se vean beneficiados por la reduccion de jornada de trabajo que se podria
producir como consecuencia de la anunciada modificacion de la jornada maxima
legal de trabajo, que pasaria de las 40 horas semanales en promedio anual a las 37,5
horas semanales en idéntico periodo referencial. De introducirse tal bonificacion,
su alcance seria muy importante, dada la fuerte presencia en nuestro mercado de
trabajo de empresas de menos de 50 trabajadores, asi como del elevado niimero
de empleados que prestan servicios para las mismas. Naturalmente es una medida
que, de tener éxito, tendria un fuerte impacto en el terreno de la creacion de
empleo, si bien la formula concreta y, por tanto, los requisitos que deberian rodear
la bonificacion deberian ser muy precisos y con una regulacion que aporte una
clara seguridad juridica a sus beneficiarios. En todo caso, una vez mas, la medida
deberia ser compensada con la reduccion o eliminacion de los incentivos a favor
de otras situaciones, pues de lo contrario podriamos reiterar los efectos de peso
muerto de la medida en cuestion.
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2.3. Digitalizaciony proteccion de datos personales en procesos de colocacion

Las permanentes e intensas innovaciones tecnologicas, hoy en dia centradas
en los procesos de digitalizacion y, en particular, en el despliegue de la inteligencia
artificial, constituyen uno de los elementos que estan impactando con mayor
intensidad en las practicas publicas y privadas que actuan sobre el Derecho del
empleo. Una vez mas, un cambio trascendental en el ambito de lo tecnologico
que incide decididamente sobre todas las relaciones sociales, resulta el proceso
de colocacion uno de los ambitos donde ha penetrado con mayor rapidez y
profundidad la digitalizacion y, en particular, la inteligencia artificial. Desde
ese frente, el legislador y la propia Administracion publica no se han quedado
parados, sino que han intentado canalizar y controlar los procesos de digitalizacion
y de despliegue de la inteligencia artificial, especialmente para evitar que ello
repercuta negativamente sobre la garantia de los valores que se encuentran tras
el reconocimiento y tutela de los derechos fundamentales y libertades publicas.
En este ambito sobresale, en particular, la preocupacion por la invasion indebida
que se puede producir de la intimidad personal por el uso del procesamiento
indiscriminado en masa de la enorme informaciéon que circula a través de muy
diversos canales y, en conexion con ello, la siempre necesaria atencion que se debe
prestar a los sesgos discriminatorios que pueden producirse con la digitalizacion y
con la inteligencia artificial. La normativa mas relevante a estos efectos se situa en el
Reglamento europeo sobre proteccion de datos'®, con el complemento de la propia
normativa nacional'’, en el Reglamento europeo sobre inteligencia artificial'®, asi
como en la propia Ley de Empleo espafiola'®. A pesar del indiscutible valor de las
intervenciones normativas y de politicas publicas que se producen en relacion con
estos fendmenos, tampoco se puede desconocerse que la velocidad de los cambios
y las dificultades de captar sus posibles efectos negativos en muchas ocasiones
retarda la accion de control en este ambito de las politicas de empleo.

Atendiendo a las concretas manifestaciones mas significativas que se
producen en este campo, conviene comenzar por seialar la cada vez mas recurrente
utilizacion de las redes sociales, que, a su vez, actian de forma extendida con
procesos digitalizados, que incluyen, igualmente, el despliegue de la inteligencia
artificial.

16 Reglamento (UE) 2016/679 de 27 de abril de 2016 (DOUE 4 de mayo), relativo a la
proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales. y a la libre
circulacion de estos datos.

17 Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre (BOE 6 de diciembre), de Proteccion de Datos
Personales y garantia de los derechos digitales.

18 Reglamento (UE) 2024/1689, de 13 de junio de 2024 (DOUE 12 de julio), por el que se
establecen normas armonizadas en materia de inteligencia artificial

19 Ley 3/2023, de 28 de febrero (BOE 1 de marzo), de Empleo.
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A pesar de que no poseemos datos estadisticos concretos de contraste, hay
indicios mas que suficientes como para poder considerar que se esta produciendo
una importantisima deriva hacia los procedimientos de busqueda de empleo
a través de internet por parte de los demandantes de ocupacion y, en idénticos
términos, de publificacion de las ofertas de empleo por parte de las empresas.
Ciertamente debemos dejar al margen las formas mas clasicas de contratacion
por vias de proximidad (familiares, amigos, red social local y similares), que
mantienen un mecanismo muy tradicional de contratacion directa, de encuentro
sin intermediacidn, que tradicionalmente ha escapado a las vias institucionales
de intermediacion, sean publicas o privadas; esas formas clasicas perviven en lo
esencial, aunque, en algunos casos, también han pasado a vehicularse a través de
procedimientos digitalizados. Especialmente, me interesa resaltar que el fendmeno
de la digitalizacion esta impactando con intensidad, sobre todo, respecto de los
procesos de colocacion hasta hace pocos afios gestionados por los agentes oficiales
tipicos y tradicionales de la intermediacion, sean publicos o privados. En efecto,
se percibe como las empresas de medianas y grandes dimensiones, que tienen sus
propios departamentos de recursos humanos o bien que acuden a simples gabinetes
de seleccion, difunden directamente sus ofertas de empleo a través de las redes
sociales. Y, en correspondencia con ello, cada vez mas, los demandantes de empleo
intensifican sus bisquedas también directamente a través de las redes sociales.

El efecto reflejo indirecto no es otro que el de la pérdida de peso e influencia
de los agentes intermediadores clasicos, lo sean tanto publicos como privados.
Lo mas llamativo de ello se presenta a resultas de la aparicion de plataformas
digitales que -de manera exclusiva, principal o parcial-propician el encuentro entre
demandantes y oferentes de empleo, en una tipica actividad de intermediacion en
el mercado de trabajo. Se trata de fendmenos que se integran con nitidez y sin la
menor duda dentro de la definicion que legalmente se realiza de intermediacion
laboral por parte de la Ley de Empleo: “conjunto de acciones destinadas a
proporcionar a las personas trabajadoras un empleo adecuado a sus caracteristicas
y facilitar a las entidades empleadoras las personas trabajadoras mds apropiadas a
sus requerimientos y necesidades desde un enfoque integral. Incluye actividades
de prospeccion y captacion de ofertas de empleo, puesta en contacto y colocacion,
recolocacion y seleccion de personas trabajadoras™ (art. 3.c).

En algunos casos, el fendmeno se llega a reconducir por la via de que aquellas
entidades que de manera profesionalizada y exclusiva desarrollen su actividad a
través de un especifico y propio portal de internet sin oficinas fisicas, se les da el
tratamiento de agencias de colocacion que desarrollan labores de intermediacion a
todos los efectos.

Por tanto, se trata de sujetos que se les mantiene dentro del entramado
institucional de los intermediarios en la colocacion y, con ello, se someten
al régimen juridico completo contemplado a todos los efectos. Ello resulta
especialmente relevante a los efectos de la imposicion de la obligatoriedad de
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sometimiento al principio de igualdad de trato en los procesos de seleccion por
parte de las agencias de colocacion y las facultades de control establecidas al efecto
por parte del Servicio Publico de colocacion®.

Por otra parte, la anterior posibilidad de calificaciéon de estos portales como
intermediarios en la colocacion podria no suceder siempre, por cuanto que hay dos
supuestos, cuando no tres, que podrian escapar por completo a la consideracion de
intermediarios en la colocacion.

En primer lugar, cuando el portal de internet no se dedica profesionalmente
o en exclusiva a los procesos de intermediacion que estamos tratando y, por tanto,
no se puede calificar en términos juridicos, de agencias de colocacion virtuales, lo
que puede provocar que escapen a los controles legales establecidos a los efectos.
Sin la menor duda, aquellos que desarrollan esa actividad como un servicio sin
pretension de profesionalizacion escaparian por completo a las actuales previsiones
legales previstas por el Derecho del Empleo. Eso si, comoquiera que la legislacion
sobre proteccion de datos personales, asi como sobre inteligencia artificial,
presentan un caracter transversal, ha de advertirse que, en todo caso, se encuentran
sometidos a la misma. Las dificultades en este terreno, sin embargo, no pueden
ocultarse, en la medida en que, en muchos casos de este tipo, quien puede poner
en riesgo de manera directa la garantia de los derechos a la intimidad y provocar
sesgos discriminatorios es el usuario de tales plataformas, que es quien introduce
los datos en la plataforma de manera inmediatamente y no quien es la titular o
quien gestiona como tal la plataforma; a pesar de ello, desde el punto de vista
juridico, debe afirmarse que titular y gestor de la plataforma no quedan exentos
de responsabilidad, por cuanto que es a través de su canal como se produce la
lesion de los derechos de intimidad personal o de vulneracion de la discriminacion,
por lo que le son exigibles la adopcion de medidas de evitacion de los efectos
negativos del uso de tal plataforma y de asumir las posibles sanciones por los dafios
ocasionados, incluida la posibilidad de reclamacion de indemnizacién econémica
por dafios y perjuicios.

Mas discutibles serian aquellos otros supuestos en los, dentro de un servicio
profesionalizado y, si se quiere, lucrativo, no concurre la actividad en exclusiva
y hasta qué punto ello pudiera calificarse como una actividad ilicita no permitida
por la regulacion vigente. Pero, en todo caso, al mismo, también le resultarian de
aplicacion las normas extralaborales y de caracter laboral que hemos mencionado
previamente.

El segundo supuesto que escapa a la via de la institucionalizacion de la
intermediacion es cuando la oferta de empleo a través de las redes sociales la
efectua directamente la empresa y es ella quien recibe en los mismos términos los
curriculums de los demandantes de empleo. En estos casos no existe intermediacion

20 Articulo 43.2 f Ley de Empleo.
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alguna, por cuanto que estamos ante fenémenos de contratacion directa. Pero, de
nuevo, se somete a los requerimientos y controles derivados de la legislacion sobre
proteccion de datos personales y sobre inteligencia artificial.

El tercer supuesto puede derivar de la interpretacion exacta que se le otorgue a
unanueva prevision legal que puede resultar peligrosa en funcion de como se aplique
la misma. Me refiero al dato de que cuando la nueva Ley define qué se entiende
por intermediacion laboral, indica que “En cualquier caso, para que se considere
intermediacion o colocacion laboral, el conjunto de acciones descritas no debe
llevarse a cabo exclusivamente por medios automatizados™?!. El problema puede
residir en que una interpretacion literal de esta regla podria conducir a que ciertos
portales que realizan labores lucrativas de puesta en contacto entre trabajadores
demandantes de empleo y empresas que efectian ofertas de trabajo, disefien un
procedimiento de actuacion por medio del cual afirmen que ellas llevan a cabo toda
la labor por medios automatizados y que, por tanto, conforme a la definicion legal,
no estan efectuando una labor de intermediacion laboral. Es decir, se trataria para
estos portales de un facil mecanismo para afirmar que quedan fuera del tratamiento
como agencias de colocacién y que, por tanto, las mismas no se someten a los
condicionamientos ni a los controles establecidos al efecto por la normativa
vigente. El error de técnica juridica en este caso, que no podemos ni debemos
ocultar, deriva del hecho de haber introducido este elemento de automatizacion en
el procesamiento de los datos en la definicion de la intermediacion, cuando deberia
haberlo hecho en el momento de establecer su tratamiento o régimen juridico.
La unica forma de salvar este riesgo es realizar una interpretacion finalista de la
norma, considerando como torticera o fraudulenta la que deriva de la diccion literal
del precepto: lo que pretende el legislador materialmente es que quien realice esta
labor de puesta en conexion de las ofertas y demandas de empleo, aunque lo haga
por canales virtuales y utilizando procesos de manipulacion de informacion de
datos en masa, desarrolla en todo caso una labor de intermediacion laboral, de
modo que, siendo un intermediario laboral, se somete al imperativo en todo caso
de no poder realizar dicha actividad exclusivamente por medios automatizados.

A mayor abundamiento, la prevision legal es confusa, en la medida en que
también pudiera entenderse que esta alterando los condicionantes establecidos
al efecto por el Reglamento de la Union Europea sobre proteccion de datos
personales. En efecto, es obligado tener presente que conforme a este Reglamento
todo interesado tiene derecho a no ser objeto de una decisidon basada inicamente
en el tratamiento automatizado, incluida la elaboracion de perfiles, que produzcan
efectos juridicos en €l o afecte significativamente de modo similar??. A destacar que
en una intermediacion su actividad por excelencia es la de “elaboracion de perfiles”
y que ello, sin lugar a duda, tiene efectos juridicos en el demandante de empleo y,

21 Articulo 3 ¢ Ley de Empleo.
22 Art. 22.1 Reglamento 2016/1679, ya citado.
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por efectos derivados, también en la empresa que realiza la oferta de empleo. Por
tanto, la obligatoriedad de que la intermediacion laboral no debe llevarse a cabo
exclusivamente por medios automatizados se impone y se imponia con antelacion
a lo que se establece en la Ley de Empleo, de modo que no es algo que derive
como novedoso por parte de esta norma. Mas aun, esa regla del Reglamento es
tan universal que abarca a cualquier otra entidad que, sin realizar intermediacion,
procese datos en el marco de la colocacion de trabajadores; por ejemplo, respecto
de las empresas de seleccion o respecto de la puesta a disposicion por parte de las
empresas de trabajo temporal o por parte de las plataformas digitales de reparto
de mercancias en el momento de asignar encargos a sus trabajadores. Incluso, la
prevision legal en la Ley de Empleo no podria interpretarse como una féormula
de reforzamiento de la imposibilidad de tratamiento automatizado de los datos,
por cuanto que estuviera excluyendo a todos los efectos las excepciones que se
permiten a esta imposibilidad conforme a lo establecido por el propio Reglamento
de la Union Europea®. Si bien no cabe impedir que los Estados miembros sean
mas rigurosos, en términos tales que acoten mejor el juego de la excepcion para
cada caso concreto, lo que entendemos que no puede hacer el ordenamiento interno
de los Estados miembros es eliminar por completo las excepciones contempladas
por el Reglamento UE, ni siquiera es pensable que la Ley de Empleo estuviese
pensando en llevar a cabo tal tipo de supresion completa.

2.4. En particular el despliegue de la inteligencia artificial en el proceso de
colocacion

Por lo que se refiere al despliegue de la inteligencia artificial, conviene
comenzar por tener presente los diversos niveles de riesgos que se contemplan
en el Reglamento sobre inteligencia artificial, ya citado, que, a los efectos que
nos interesa tomar en consideracion aqui, obligan a ponderar en qué medida las
acciones que se producen por empresas ¢ intermediarios pudieran calificarse como
inaceptables o bien como de alto riesgo.

Por lo que afecta a las catalogadas como de inaceptables y, como tales,
directamente prohibidas, ha de tenerse presente que casi todas ellas podrian estar
presentes en la intervencion de los diversos sujetos en los procesos de colocacion,
particularmente en los de intermediacion y seleccion de trabajadores. Baste con
enumerar para tomar constancia de ello cinco de las 8 practicas de inteligencia
artificial declaradas como inaceptables por el Reglamento (art. 5): 1) las que se

2«2, El apartado 1 (imposibilidad de tratamientos automatizados) no se aplicara si la
decision: a) es necesaria para la celebracion o la ejecucion de un contrato entre el interesado y
un responsable del tratamiento; b) esta autorizada por el Derecho de la Unién o de los Estados
miembros que se aplique al responsable del tratamiento y que establezca asimismo medidas
adecuadas para salvaguardar los derechos y libertades y los intereses legitimos del interesado, o c)
se basa en el consentimiento explicito del interesado”.
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sirvan de “técnicas subliminales que trasciendan la conciencia de una persona
o de técnicas deliberadamente manipuladoras o engafiosas con el objetivo o el
efecto de alterar de manera sustancial el comportamiento de una persona o un
colectivo de personas, mermando de manera apreciable su capacidad para tomar
una decision informada y haciendo que una persona tome una decision que de
otro modo no habria tomado, de un modo que provoque, o sea probable que
provoque, perjuicios considerables a esa persona, a otra persona o a un colectivo
de personas”; 2) las “que explote alguna de las vulnerabilidades de una persona o
un colectivo de personas derivadas de su edad o discapacidad, o de una situacion
social o econdmica especifica, con el objetivo o el efecto de alterar de manera
sustancial el comportamiento de dicha persona o de una persona que pertenezca
a dicho colectivo de un modo que provoque, o sea razonablemente probable que
provoque, perjuicios considerables a esa persona o a otra”; 3) las que se implanten
“con el fin de evaluar o clasificar a personas fisicas o a grupos de personas durante
un periodo determinado de tiempo atendiendo a su comportamiento social o a
caracteristicas personales o de su personalidad conocidas, inferidas o predichas,
de forma que la puntuacion ciudadana resultante provoque” un trato perjudicial o
desfavorable; 4) “sistemas de IA para inferir las emociones de una persona fisica
en los lugares de trabajo...excepto cuando el sistema de IA esté destinado a ser
instalado o introducido en el mercado por motivos médicos o de seguridad”; 5)
“uso de sistemas de categorizacion biométrica que clasifiquen individualmente a
las personas fisicas sobre la base de sus datos biométricos para deducir o inferir su
raza, opiniones politicas, afiliacion sindical, convicciones religiosas o filosoficas,
vida sexual u orientacion sexual”.

Mas alla de lo anterior, que se sitia en el plano de lo extremo o destacadamente
patolégico, especialmente significativo puede resultar que practicamente todos los
despliegues de la inteligencia artificial en el ambito de los procesos de colocacion
se pueden calificar como de alto riesgo en los términos definidos por el Reglamento
europeo. Este, en su anexo I1I, enumerador de las practicas de alto riesgo, contiene
un apartado especifico, el nimero 4, dedicado al empleo y las condiciones de
trabajo. En concreto, se consideran sistemas de inteligencia artificial de alto riesgo
en relacion con el empleo, la gestion de los trabajadores y el acceso al autoempleo
los siguientes: 1) sistemas de inteligencia artificial destinados a ser utilizados para
la “contratacion o la seleccion de personas fisicas”, en particular, para “publicar
anuncios de empleo especificos, analizar y filtrar las solicitudes de empleo y
evaluar a los candidatos™; 2) sistemas de inteligencia artificial destinados a ser
utilizados para tomar decisiones que afecten a las condiciones de las relaciones de
indole laboral o a la promocidn o rescision de relaciones contractuales de indole
laboral, para la asignacion de tareas a partir de comportamientos individuales o
rasgos o caracteristicas personales o para supervisar y evaluar el rendimiento y el
comportamiento de las personas en el marco de dichas relaciones. Aparte de ello,
con caracter general, en el apartado 1 de ese mismo anexo III, aunque de evidente
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repercusion sobre la gestion del empleo, se incluyen también dentro de la categoria
de los sistemas de alto riesgo los sistemas de inteligencia artificial que utilicen
la biometria, en la que medida en que su uso esté permitido por el Derecho de la
Unidn o nacional aplicable.

Aunqueno se consideran de alto riesgo cuando no plantean un riesgo importante
de causar un perjuicio a la salud, la seguridad o los derechos fundamentales, esta
excepcion no se aplica cuando el sistema suponga la “elaboracion de perfiles
de personas fisicas” (art. 6.3), en cuyo caso siempre se considera como de alto
riesgo. A estos efectos, cabe interpretar que todos los sistemas relacionados con el
empleo siempre inciden sobre la elaboracion de perfiles de personas fisicas, pues
tal condicion la tienen siempre los trabajadores y demandantes de empleo, por lo
que ha de considerarse que en todos estos casos se trata de sistemas de alto riesgo.

Para todos estos sistemas calificados como de alto riesgo, partiéndose de la
licitud de su despliegue, se establecen importantes cautelas para evitar sus efectos
potencialmente dafiinos.

Las medidas que se adoptan son las siguientes antes de proceder a su
comercializacion: sistemas adecuados de evaluacidon y mitigacion de riesgos; alta
calidad de los conjuntos de datos que alimentan el sistema para minimizar los
riesgos y los resultados discriminatorios; registro de la actividad para garantizar
la trazabilidad de los resultados; documentacion detallada que proporcione toda
la informacion necesaria sobre el sistema y su finalidad para que las autoridades
evaluen su conformidad; informacién clara y adecuada para el implementador;
medidas adecuadas de supervision humana para minimizar el riesgo; alto nivel de
robustez, seguridad y precision.

Por tanto, en la medida en que las garantias precedentes se establecen antes
de proceder a su comercializacion, los proveedores son los responsables de
garantizar que su producto cumple plenamente todos los requisitos exigidos por el
Reglamento (art. 8.2). Eso si, comoquiera que los sujetos implicados en el proceso
de elaboracion, distribucion y comercializacion pueden ser diversos y actuando en
una cadena sucesiva de valor de la inteligencia artificial, el Reglamento se preocupa
de establecer un régimen de extension subjetiva acumulada de responsabilidades.
En concreto, a todos ellos se les impone el conjunto de obligaciones previstas para
lo que en el sentido estricto del término se conoce con la condicioén de proveedor:
“Cualquier distribuidor, importador, responsable del despliegue o tercero sera
considerado proveedor de un sistema de IA de alto riesgo a los efectos del presente
Reglamento y estara sujeto a las obligaciones del proveedor previstas” en el mismo
(art. 25.1).

Por lo que nos afecta en estos momentos respecto de los objetivos de las
medidas que deben adoptarse, destacaria que la evaluacion previa impuesta incluye,
en particular, “el examen atendiendo a posibles sesgos que puedan afectar a la salud
y la seguridad de las personas, afectar negativamente a los derechos fundamentales
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o dar lugar a algun tipo de discriminacién prohibida por el Derecho de la Union,
especialmente cuando las salidas de datos influyan en las informaciones de entrada
de futuras operaciones” (art. 10.2 f).

Comogquiera que todas las obligaciones precedentes impuestas al proveedor
van dirigidas a una correcta gestion de la inteligencia artificial por parte del
responsable de su despliegue, se establece un criterio general de transparencia: “los
sistemas de IA de alto riesgo se disenaran y desarrollardn de un modo que garantice
que funcionan con un nivel de transparencia suficiente para que los responsables
del despliegue interpreten y usen correctamente sus resultados de salida™ (art.
13.1).

En la fase sucesiva de implementacion del sistema los sujetos de referencia son
esencialmente los responsables del despliegue, entendiendo por tal a la “persona
fisica o juridica, autoridad publica, 6rgano u organismo que utilice un sistema de
IA bajo su propia autoridad, salvo cuando su uso se enmarque en una actividad
personal de caracter no profesional” (art. 3.4). Sin poder entrar en mayores detalles,
cabe entender que, desde la perspectiva de la implementacion de la inteligencia
artificial en el &mbito del trabajo, el responsable del despliegue sera, en la practica
totalidad de las ocasiones, el empleador respecto de sus trabajadores subordinados
o la empresa cliente respecto de los trabajadores autonomos que prestan servicios
personales para la misma a través de una organizacion en red. Especialmente claro
al respecto es alglin concreto precepto del Reglamento que, desde la perspectiva
del trabajo subordinado, califica al empleador como el responsable del despliegue
(art. 26.7).

No obstante, debe tenerse presente también que en muchas ocasiones las
empresas (sobre todo, las medianas y grandes), pueden llegar a externalizar el
despliegue de la inteligencia artificial, convirtiéndose ellos en unos meros usuarios
de un proceso gestionado por terceros. En estos casos, tales terceros podran
considerarse los responsables del despliegue, sin que ello exima de responsabilidad
a las propias empresas. Por lo demads, es obvio que, en igual medida, los
intermediarios en los procesos de colocacion pueden actuar como responsables del
despliegue y, como tal, asumir las obligaciones y responsabilidades que derivan de
la normativa europea.

En esta fase habria que hacer hincapié en que se establece una regla general
orientada al desarrollo de una vigilancia humana de la implementacion de los
sistemas de inteligencia artificial de alto riesgo, en términos tales que no se permita
un funcionamiento plenamente autéonomo del sistema de inteligencia artificial:
“Los sistemas de IA de alto riesgo se disefiaran y desarrollaran de un modo que
puedan ser vigilados de manera efectiva por personas fisicas durante el periodo que
estén en uso, lo que incluye dotarlos de herramientas de interfaz humano-maquina
adecuadas” (art. 14.1);
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Asimismo, al responsable del despliegue de sistemas de alto riesgo se le
impone la obligacion de adoptar medidas técnicas y organizativas adecuadas para
garantizar que utilizan dichos sistemas con arreglo a las instrucciones de uso que
los acompaiien (art. 26.1), debiendo encomendar la supervision humana a personas
fisicas que tengan la competencia, la formacioén y la autoridad necesarias (art. 26.2).

Como regla especifica en el ambito de lo laboral se establece que, antes de
poner en servicio o utilizar un sistema de inteligencia artificial de alto riesgo en el
lugar de trabajo, los responsables del despliegue que sean empleadores informaran
a los representantes de los trabajadores y a los trabajadores afectados de que se
encuentran expuestos a la utilizacion del sistema de inteligencia artificial de alto
riesgo. Aunque da la impresion de que este deber de informacion se dirige a la fase
de ejecucion ya del contrato de trabajo, no se puede excluir que la misma deba
extenderse también a las fases previas de desarrollo del proceso de colocacion
y, en particular, de seleccion de los trabajadores a contratar, cuando menos en
aquellos supuestos en los que ello se realiza directamente por parte del empleador.
Esta informacion se debe facilitar, cuando proceda, con arreglo a las normas y
procedimientos establecidos en el Derecho nacional y de la Unién y conforme a
las practicas en materia de informacion a los trabajadores y sus representantes (art.
26.7).

La legislacion espafiola, en concreto, hasta el momento presente ya establece
un deber de informacion en asuntos proximos a lo precedente. En concreto, la
representacion de los trabajadores en la empresa tiene derecho a ser informada
por la empresa de los pardmetros, reglas e instrucciones en los que se basan los
algoritmos o sistemas de inteligencia artificial que afectan a la toma de decisiones
que pueden incidir en las condiciones de trabajo, el acceso y mantenimiento del
empleo, incluida la elaboracion de perfiles (art. 64.4 d ET). Obsérvese que aqui
expresamente se menciona a las decisiones que puedan incidir en “el acceso” al
empleo. Mas aun, con caracter general, los representantes de los trabajadores en
la empresa tienen el derecho a ser consultados con caracter previo a la adopcion
de decisiones del empleador de reestructuracion empresarial que comporten
alteraciones en el empleo o en las condiciones de trabajo, especialmente cuando
comportan la introduccion de nuevas tecnologias; en particular, esa consulta
debe producirse siempre que comporten la implantacion y revision de sistemas
de organizacion y control del trabajo, estudios de tiempos, establecimiento de
sistemas de primas e incentivos y valoracion de puestos de trabajo (art. 64.5
ET). Un entendimiento amplio del Derecho del empleo también debe englobar
estos procesos de reestructuracion empresarial, ya que comportan “alteraciones
en el empleo”. En términos comparativos, entre las previsiones de la legislacion
laboral y el Reglamento sobre inteligencia artificial, éste tltimo, respetando los
contemplado en la primera, establece esencialmente dos garantias adicionales. De
un lado, precisa el alcance de la informacion a recibir en estos casos por parte de
los representantes de los trabajadores, en términos tales que debera indicar que
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los trabajadores a los que representan se encuentran expuestos a la utilizacion de
sistemas de inteligencia artificial de alto riesgo, lo que presupone una explicacion
precisa de lo que ello implica. De otro lado, esta informacion se ha de transmitir
por el empleador directamente a los trabajadores expuestos a los sistemas de
inteligencia artificial de alto riesgo, sin que sea suficiente con la informacion que,
por via indirecta, le transmitan sus representantes; esta informacion directa a los
trabajadores no se encontraba prevista de manera expresa en la legislacion laboral
espafola, de modo que es una importante novedad derivada de la entrada en vigor
del Reglamento. En particular, a nuestro juicio, cabria efectuar una interpretacion
finalista y sistematica del término “trabajador”, en términos tales que ello abarque
no s6lo al empleado ya contratado por la empresa, sino también al demandante de
empleo que se somete a un proceso de seleccion previa para ser contratado por la
empresa.

Por lo demas, la prevision en el Reglamento del deber de informacion se
presenta como un reconocimiento muy general y, por ello, es clave la remision que
se contiene en el mismo al Derecho nacional respecto de su desarrollo y articulacion
practica. Dicho de otro modo, el Reglamento estd implicitamente llamando a una
regulacién complementaria del cumplimiento de este deber de informacion a llevar
a cabo por las legislaciones laborales de cada uno de los Estados miembros.
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