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La crisis de empleo que Espaiia viene padeciendo desde 2008, muy superior a la de los pai-
ses de nuestro entorno, pese a experimentar ellos también analogos procesos de crisis economica, ha
hecho reaparecer la contradiccion entre la dindmica econdémica, que requiere una flexibilidad ya casi
ilimitada, y el mantenimiento de la cohesion social, que exige un estatuto de minima —o suficiente-
seguridad econémica y ocupacional. Si la flexibilidad debe proporcionarla una nueva politica laboral,
que es la que asume en extremo el RDL 3/2012, la seguridad debe fijarse en un conjunto coherente de
politicas activas de mercado de trabajo.

Paradojicamente, el RDL 3/2012, que quiebra buena parte de las reglas y principios juridico-
laborales del modelo clasico, en este aspecto se ha mantenido extremadamente conservador, de modo
que perpetia buena parte de las medidas y, por tanto, los errores, del pasado inmediato, llevando, eso
si, hasta sus maximas consecuencias la “re-mercantilizacién” del trabajo. En consecuencia, es hora ya
de innovar las vias que permitan articular de modo efectivo, no ya, como hace el RDL 3/2012, y los
demas de la saga desde hace mas de dos décadas, a través de la referencia a puras “formulas magicas”
—“flexiseguridad”, “empleabilidad”-, la inexorable e invencible flexibilidad —del sistema productivo y
de la organizacion del trabajo y sus diversas formas de empleo-, con la también irrenunciable seguridad,
si bien reinventada como “seguridad activa ante el riesgo” — que no es “natural”, sino “socialmente
fabricado”- y como “estatuto dinamico de derechos sociales de (nueva) oportunidad”.

ABSTRACT Keywords: active labour market policies; flexicurity, employa-
bility, private employment agencies

The deep employment crisis that Spain has been suffering since 2008, higher than
that of neighboring countries, has come back to the contradiction between the economic
dynamic, requiring flexibility almost unlimited, and maintenance of social cohesion, which
requires a low-status or sufficient economic and occupational safety. If flexibility must be pro-
vided by a new employment policy, which is taken on extremely the RDL 3/2012, the security
must be set to a consistent collection of active employment policies.

Paradoxically, the RDL 3/2012, that breaks many of the rules and labor law prin-
ciples of the classical model, has remained extremely conservative, in this respect, so that
perpetuates many of the measures and, therefore, the immediate past errors, carrying to their
fullest consequences “recommodification” of work. Consequently, it is time to innovate ways
to articulate effectively, no longer, as does the RDL 3/2012, through reference to pure “ma-
gic ways”-"flexicurity”, “employability”- the invincible production system and work organiza-
tion flexibility and its different ways of employment - with the cannot be waived of security,
reinvented as “active safety to the risk “- that is not “natural” but “socially constructed “- and
as a “dynamic status of social rights for a (new) opportunity”.
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1. INTRODUCCION: LA “GRAN PARADOJA”

Aunque las opiniones son ya muy dispares, como por otro lado es de es-
perar en una “comunidad cientifica” activa y plural, yo estoy plenamente con-
vencido de que el Real Decreto Ley —RDL- 3/2012, de 10 de febrero, supone
bastante mas que una “reforma laboral”. Més alla de sus cambios literales, en
realidad pretende —otra cosa es que lo pueda lograr de manera absoluta se-
cundumius- impregnar de un “nuevo espiritu” al Estatuto de los Trabajadores
—ET- y que podria bien ser caracterizado con una doble nota, aparentemente
contradictoria, pero que no lo es, pues ambas se complementan plenamente
para lograr un mismo designio transformador, aunque sea en un sentido in-
volucionista. De un lado, un espiritu “ultra-liberal” en la conformacién de la
relacién individual de trabajo —liberalizacion de buena parte de los precedentes
controles, administrativos, judiciales y colectivos fijados al ejercicio del poder
de direccidon-. De otro, “un espiritu autoritario-intervencionista”, en cambio,
en lo concernientea la ordenacion de las relaciones colectivas convencionales
—establecimiento de un orden publico econémico productivista que determina
la estructura del sistema de negociacioén colectiva con un margen muy limitado
de gobierno de los sujetos colectivos “centralizados”-. En ambas direcciones,
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los cambios son, pues, radicales, y esta “nueva doble alma” del ET, en aras de
primar la funcién productiva del Derecho (“capitalista” desde su origen) del
Trabajo, en detrimento de su también originaria “funcion distributiva”, pro-
mueve una auténtica convulsion en los mismos cimientos de esta rama del
Derecho, desequilibrando sus “reglas de juego” e invirtiendo sus principiosba-
sicos, en la direccion de un “Derecho Post-social del Trabajo”, erosivo tanto
del “espiritu de la Constitucion” de 1978 cuanto del “espiritu de la Constitu-
cion de la OIT™!.

Paradojicamente, el RDL 3/2012, que se autodenomina, como la totalidad
de los de su género, de “reforma del mercado laboral”, se muestra extraordina-
riamente continuista, por lo tanto, sorprendentemente conservador, respecto de
la practica totalidad de las medidas de “politicas activas de empleo” —PAE-, o
de “politicas activas de mercado de trabajo” —PAMT- precedentes. Tan conti-
nuista es que incluso ha “revivido” medidas que estaban, al menos formalmen-
te, derogadas o, en todo caso, en un claro transito hacia su desaparicion, por
obsoletas, agotadas e ineficientes. De ahi la sorpresa dicha, y también mi per-
plejidad, porque si un aspecto de la regulacion del mercado de trabajo espafiol,
extremadamente desequilibrado en lo cuantitativo —no solo incapaz de generar
nuevo empleo sino irracionalmente destructor del que existe- y en lo cualita-
tivo —muy desigual reparto por colectivos y territorios, dentro de un mismo
“mercado nacional”-, exigia una reforma radical, en profundidad, demoledora
de lo viejo y constructora de algo nuevo, ese era —y es- el de las “politicas
activas de empleo”. En realidad, y sin perjuicio de algunas novedades puntua-
les, que aqui se analizaran, esta dimension central del problema que hoy tiene
Espaia en esta materia ha sido olvidada por completo, lo que introduce una
nueva y muy poderosa razon para dudar de la credibilidad de esta reforma para
lograr el objetivo que, sin embargo, dice perseguir: la dinamizacion de nuestro
mercado laboral para fomentar la creacion de (nuevo) empleo.

La reforma en profundidad de los instrumentos de politicas activas de em-
pleo en un tiempo de crisis tan intensa y continuada —son ya nada menos que
5 afios, sin que sea posible, mas alla de las “engaiiifas politicas”, de uno y
otro Gobierno, atisbar virajes de sentido contrario relevantes antes de 2 o 3
afios- es inaplazable. De un lado, con un desempleo de practicamente un 24%
y subiendo, que representa la mas alta de nuestra historia y mas de dos veces

! Mas que nunca resulta de interés volver a los clasicos de nuestra disciplina para entender
lo que esta pasando en la actualidad. Por eso creo imprescindible recordar los estudios realizados
en Lyon-Caen Gérard (dir.). Le droitcapitaliste du travail. PU Grenoble. Coll. Critique du droit.
1980. Para la crisis del modelo constitucional de Derecho del Trabajo que estas mutaciones
representan, desde un enfoque de analisis de sus presupuestos filoséficos y politico-juridicos,
por todos, Monereo Pérez, J.L. La Crisis de la socialdemocracia Europea. El Viejo Topo. 2012.
Para la quiebra de la Constitucion de la OIT vid. Supiot, A. El Espiritu de Filadelfia. Peninsula.
Barcelona.2011.
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y media mas de la tasa de paro media existente en la Union Europea —UE-, y
mas del triple de la media de la OCDE —situada en torno al 8%-?, éste es el
verdadero lastre de nuestra econdmica y drama de la sociedad, y no ya tanto la
reduccion del déficit piblico. De otro, contamos ya con una extraordinaria ex-
periencia acumulada, en los planos econdémico y juridico, sobre estas politicas
y regulaciones que, sin perjuicio de reconocer ciertos efectos positivos, vienen
poniendo de manifiesto su ineficiencia, su ineficacia y creciente inequidad, por
lo que son mas sus limitaciones que sus bondades®.

Es evidente que la magnitud de esta auténtica “cuestion social espafiola”
—de hoy, pero lamentablemente también de ayer, y de siempre- no se resuelve
solo ni con reformas de la regulacion laboral ni con politicas activas de em-
pleo, sino con un mayor y mejor crecimiento econémico —‘nuevo modelo pro-
ductivo”-. Pero no menos cierto es que, la historia de la anterior crisis de esta
naturaleza vivida por Espafia —a mediados de los afios 90- acredita que es po-
sible sorprender a propios y extrafios con la capacidad de generar empleo que
puede desplegarse con la toma de decisiones adecuadas. Primero, proponiendo
una reformulacion radical de las politicas precedentes, ante la evidencia de
su profunda obsolescencia —reconocida por el propio legislador, que ya habia
derogado buena parte de su entramado normativo, aunque provisionalmente
todavia en vigor en espera de esa completa reordenacion- y su agotamiento.
Segundo, ordenando una mayor contribucién econémica a estas politicas de
estimulo, pues el presupuesto dedicado a las mismas sigue siendo muy bajo
en términos relativos, esto es, en relacion con el alto nivel de paro (el 0,05%
del PIB por punto de tasa de paro). Tercero, redistribuyendo el gasto ptblico
en este tipo de politicas, reduciendo los incentivos a la contratacion, que se ha
mostrado de efectos muy escasos, e incluso contraproducentes, y mejorando

2 La tasa de desempleo de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmi-
co (OCDE) se situ6 en noviembre en el 8,2%, donde permanece anclada desde agosto de 2011,
informo la institucion que, sin embargo, advirtio de que esta estabilidad agregada “enmascara”
las distintas realidades nacionales, con un paro del 23 % en Espaila —los datos corresponden a
noviembre de 2011,siendo mayor hoy-, frente al 3,1% de Corea del Sur. En el caso de la zona euro,
la tasa de paro de noviembre se mantuvo en el 10,3%, la mas alta desde el estallido de la crisis
financiera, mientras que la de las siete mayores economias fue del 7,5%, una décima por debajo del
dato de octubre. Tras Espafia, que ocupa el primer puesto y muy destacado respecto del segundo,
se situa Irlanda (14,6%), Eslovaquia (13,5%) y Portugal (13,2%), mientras los niveles mas bajos
de desempleo se observaron en Corea del Sur (3,1%), Austria (4%) y Japon (4,5%). La evolucion
destructora en Espafia es de vértigo y vergonzante. Vid. http://www.oecd-ilibrary.org/employment/
taux-de-chomage 20752334-tablel

3 Vid. SIANESI, B. “An Evaluation of the Swedish system of active labour markets programs
in the 1990s”. Review of Economic and Statistics. February, vol. 86, n. 1, 2004, pp. 133-155. Para
nuestro pais TOHARIA, L. (dir.) e altri. “El efecto de las bonificaciones de las cotizaciones a la
seguridad social para el empleo en la afiliacion a la seguridad social: un intento de evaluacion
macroeconoémica, microeconomica e institucional”. FIPROSS 2007/81, 2008.
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de un modo significativo la efectividad de los “servicios publicos del empleo”
y la “formacion profesional ocupacional™.

En direccion opuesta, sin embargo, el RDL 3/2012, como la Ley 35/2010,
esto es, como la anterior reforma, deja en un incomprensible e inquietante segun-
do plano esta cuestion, la verdadera cuestion del mercado de trabajo espaiiol. Si
en la mayor parte de las politicas activas de mercado de trabajo apenas ha tenido
incidencia innovadora, limitandose a “revivir” buena parte de los marcos regu-
ladores y de los programas ya fenecidos, o en espera de una muerte ya decretada
-“estado de liquidacion”-, para la politica de colocacion ha puesto de relieve su
desconfianza en los servicios publicos —aqui de empleo- y su radical — ¢ irracio-
nal- preferencia por intervencion de un nuevo sujeto privado de intermediacion
laboral: las Empresas de Trabajo Temporal —ETTS-. Aunque la Exposicion de
Motivos —EM- hace un uso prolifico de los imperativos de “eficiencia”, realmen-
te no es ni la eficiencia ni la racionalidad del mercado de trabajo espaiiol lo que
se ha querido afrontar, sino mas bien (1) la plena liberalizacion-privatizacion de
los servicios de (re)colocacion, alterando el equilibrio entre lo ptiblico y lo priva-
do precedente, al tiempo que (2) se perpetia, yo creo que incluso se intensifica,
la irracionalidad del sistema de incentivos econdmicos para el fomento del em-
pleo, sobre todo, pero no soélo, respecto del nuevo y polémico contrato de trabajo
indefinido para el apoyo a emprendedores (articulo 4 RDL 3/2012). Para colmo
del gran desaguisado, el austero Proyecto de Presupuestos Generales para el afio
2012 (3) se ceba con la reduccion en mas de 1.500 millones de Euros —representa
en torno a un 20% del presupuesto de 2011- las partidas dedicadas a “politicas
activas de empleo”, de modo que sdlo deja —de momento, claro- inalteradas las
“politicas pasivas” —prestaciones por desempleo->.

El proposito de este estudio es doble. Primero, ofrecer un mapa o catélo-
go de las “novedades” mas notables introducidas por el RDL 3/2012 en esta

4 Vid. Santos Ruesga / Perez Infante / Valdés Dal Ré. “;Qué reforma laboral?”. El Pais,
10 de febrero de 2012. Es muy esclarecedor, para comprender la continuidad de los problemas,
releer el libro de FEDEA. Estudios sobre el Funcionamiento del Mercado de Trabajo Espaiiol.
Madrid. 1995

> Esta decision se orienta, mas bien, deriva, en direccion opuesta a todas las recomenda-
ciones de los organismos internacionales (FMI, OCDE, OIT), pero también a lo que cabia esperar
de ciertas referencias en el RDL 3/2012, como las “cuentas formacién”. Segun la opinion de estas
instituciones, la mejor proteccion contra el desempleo no es la que garantiza sin mas una renta —
prestacion-, sino la que combina esta seguridad econémica con medidas de seguridad dinamica o
activa, como la formacion para el “reciclaje” —reestructuracion de competencias profesionales- y
la bisqueda de un nuevo empleo.El gasto en proteccion contra desempleo ha sido la partida que
mas ha crecido durante la crisis. El presupuesto de los Servicios Publicos de Empleo ascendia en
2007 a poco mas de 22.000 millones de euros; el afio pasado, superd los 38.000. Este aumento
se debe fundamentalmente al pago de las llamadas politicas pasivas (prestaciones y subsidios por
desempleo), que hace cuatro anos fue de casi 15.000 millones de euros, y en 2011 fue de 30.000.
En el mismo periodo, el gasto s6lo se redujo de 8.000 millones a 7.600. Vid. http://economia.
elpais.com/economia/2012/03/30/actualidad/1333117107_329650.html
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vertiente, crucial, de la reforma. Segundo, y mas sucintamente en esta sede, es-
bozar las lineas que deberian enfatizarse en una eventual, necesaria aunque im-
probable, modificacion parlamentaria de esta primera fase de la reforma-ruptu-
ra del pasado. Con ello no se trata de hacer una suerte de contraprogramacion
politico-juridica del texto vigente actualmente, sino de poner de manifiesto
las contradicciones de las medidas propuestas con sus objetivos y apuntar qué
direccion podria seguirse para que, al margen de la critica externa que nos pue-
da merecer la reforma, resulten mas creibles —confiables- los cambios dentro
de la propia logica confesada por el legislador: la recurrente “flexi-guridad”.
El sacrificio que la reforma supone para el principio de seguridad estatica de
los trabajadores, a favor de un extraordinario incremento de la flexibilidad de
gestion de personal, incluida la fase de salida con especial safia, s6lo podria
ser asumido, al menos en sus grandes trazos, si a cambio se refuerza el “princi-
pio de seguridad activa” o dinamica de los trabajadores, proporcionandoles no
solo seguridad econdmica sino también “oportunidades efectivas de recoloca-
cién” en un tiempo Optimo —o cuando menos razonable-.

2. UNA REFORMA LABORAL PARCIAL Y DESEQUILIBRADA:
MUCHA FLEXIBILIDAD, POCA SEGURIDAD

La reforma laboral se quiere “completa y equilibrada”, de modo que a tra-
vés de “medidas incisivas y de aplicacion inmediata”, se fije “un marco claro
que”, ademas de “contribuir a la gestion eficaz de las relaciones laborales”,
facilite la creacion de empleo y su “estabilidad”, que es lo que “necesita nues-
tro pais” —EM, punto II, ab initio-. Asi escrito y leido, tanto la letra como la
musica, pareceria sonar “a mas de lo ya conocido”, y acreditadamente fallido,
de las reformas del pasado, todas ellas, desde 1984, dirigidas a pretender “crear
las condiciones necesarias para que la economia espafiola pueda... crear em-
pleo y asi generar la seguridad necesaria para trabajadores y empresarios, para
mercados e inversores” (EM, I). Como suele suceder en la practica totalidad
de ellas, los diagnodsticos realizados como presupuesto para las terapias son
absolutamente acertados, en especial cuando estan basados en datos estadisti-
cos inapelables:

“Los problemas del mercado de trabajo lejos de ser coyunturales son es-
tructurales... y requieren una reforma de envergadura, que, pese a los cambios
normativos experimentados en los ultimos afios, continua siendo reclamada
por todas las instituciones economicas...y, sobre todo, por los datos de nues-
tra realidad laboral, que esconden verdaderos dramas humanos. Las cifras
expuestas ponen de manifiesto que las reformas laborales realizadas en los
ultimos anios, aun bienintencionadas y orientadas en la buena direccion, han
sido reformas fallidas™.
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La tragedia para nuestro “modelo socio-laboral” es que, sorprendente-
mente, esta reforma sigue exactamente el mismo recetario fracasado que las
anteriores. Si respecto de la politica de instrumentacion de las instituciones ju-
ridico-laborales al servicio de la pretendida creacion de empleo se apuesta por
avanzar hasta el extremo en la flexibilidad de gestion empresarial, hasta propo-
ner radicales liberalizaciones del funcionamiento de la practica totalidad de los
dispositivos de regulacion y control, para las medidas de politica de estimulo
al empleo se opta por un sustancial continuismo. De ahi que pueda, en este
punto, compartir plenamente la posicion de quienes afirman que la reforma de
2012 “no puede entenderse sin tener en cuenta las precedentes”, siendo, en la
materia que aqui analizo, no, a mi juicio, respecto de otras, “una nueva fase de
un proceso que no puede considerarse acabado ni cerrado”. En consecuencia,
si las “terapias” ya han sido prescritas mas veces, y no han tenido éxito, el
resultado esta ya escrito: presenta las mismas deficiencias que las precedentes
y, por tanto, adolece de las mismas incapacidades para abordar con eficacia los
desafios que se plantea y que urge resolver®. A este respecto, hay que resaltar
que resulta especialmente claro en este &mbito de analisis que ni estamos ante
una reforma completa, integral o global, de envergadura, ni coherente, ni mu-
cho menos equilibrada de las politicas activas de mercado de trabajo.

En efecto, no es completa, sino extremadamente parcial. Para ilustrar un
tipo de afirmacion como ésta sera conveniente recordar, siquiera s6lo mediante
enunciado de las mismas, cuales son esas “politicas activas de empleo” —o “de
mercado de trabajo”-. A tal fin, y pese a la inexistencia a dia de hoy ni de un
catalogo preciso legislativo ni de un suficiente consenso cientifico —en econo-
mia del trabajo y en la ciencia juridica- sobre aquéllas, sabido es que las mas
importantes son’:

¢ Vid. Rodriguez-Pifiero, M.-Valdés Dal-Ré¢, F.-Casas Baamonde, M.E. “La nueva reforma
laboral”. Editorial de RRLL, niimero 5/2012, p. 4. A mi juicio, en otros aspectos la “nueva reforma
laboral” presenta discontinuidades respecto del pasado, de modo que las “lineas rojas” rebasadas
son tantas y tan intensas que evidencia un “un nuevo espiritu regulador”, que hace de la quiebra
del modelo social precedente su razon de ser principal. Vid. In extenso Molina Navarrete, C. “De
las “reformas laborales” a un nuevo, e irreconocible, “Estatuto del Trabajo Subordinado”. CEF.
Trabajo y Seguridad Social. N. 348. Marzo 2012.

7 La extraordinaria heterogeneidad y extension de las “politicas de empleo”, cuya
componente fundamental son las “politicas activas de empleo”, se ha plasmado legislativamente
tanto en la definicion legal —articulo 23 Ley de Empleo (LE)- cuanto en los ambitos econémicos y
sociales en que se despliegan —articulo 25 LE-, sobre todo tras la profunda, tanto como olvidada,
reforma mediante el RDL 3/2011, de 18 de febrero, de medidas urgentes para la mejora de la
empleabilidad y la reforma de las politicas activas de empleo. Para un intento de sistematizacion,
desde el analisis juridico-laboral, vid. AAVV. Manual de Politica y Derecho del Empleo. Tecnos.
Madrid. 2011. Un analisis clasico desde la economia del trabajo en Fina Sanglas, Lluis. Mercado
de Trabajo y Politicas de Empleo. CES. 2001. Mas reciente, desde la economia del trabajo también,
Ruesga Benito, Santos Maria. “Politicas de Empleo y Entidades Locales”. Documento de Trabajo
numero 1/2012, Augusto Plato.
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a) Colocacion y/o intermediacion

b) Fomento (tanto del trabajo asalariado como del trabajo autonomo
—autoempleo, individual y colectivo-)

¢) Reparto del empleo (contratacion a tiempo parcial, prohibicién o
limitacion de las horas extraordinarias, clausulas de jubilacion con
garantias de empleo...).

d)  Activacion de las politicas pasivas (medidas de condicionamiento de las
rentas de desempleo a compromisos de bisqueda activa de empleo...)

e) Formacion profesional para el empleo

f)  Flexibilidad laboral (de entrada, gestion interna y salida)

Pues bien, fuera de la indicada instrumentacion de la regulacion juridico-
laboral al servicio de los imperativos de la productividad —o rentabilidad-, mas
que del empleo mismo —apenas hay en toda la reforma garantias de (continui-
dad) del empleo, pese a ser el centro del discurso oficial-, sdlo hay contadas y
continuistas medidas relativas a

- la liberalizacion del mercado de los agentes de intermediacion —
incorporacion plena de las ETTS como agencias mercantiles de
colocacion; agilizacion del tramite de autorizacion de las agencias
de colocacion en general-, asi como en el de entidades formativas

- la incentivacion econdmica —mediante reduccion de costes fiscales,
salariales y sociales- de ciertas modalidades de contratacion.

- la intensificacion de las medidas de activacion de las politicas
pasivas de empleo (modalidad de pago unico, caracter obligatorio
para beneficiarios de proteccion por desempleo de ciertos programas;
compatibilidad salario y prestacion)

Pero tampoco es coherente. En este sentido, como ya se anticipd, la ci-
tada reforma de “envergadura” se concreta, para la practica totalidad de los
programas precedentes de fomento de empleo, en una reactivacion de los mis-
mos cuando ya la normativa anterior habia levantado acta de defuncion de la
practica totalidad, si bien no los habia enterrado todavia definitivamente a la
espera tanto de la Estrategia de Empleo, aprobada en 2011, y del Plan Anual
de Empleo, que quedd pendiente ante el anticipo de las elecciones —hoy proba-
blemente diferido ad calendas graecas-. El continuismo aqui es atroz. Pero alli
donde parece querer ser innovadora, la medida de (reparto de) empleo no pue-
de ser mas incoherente, como la eliminacion de prohibicion de horas extraor-
dinarias en los contratos a tiempo parcial, de tiempo reducido por definicion.

Y, finalmente, y en todo caso, es profundamente desequilibrada. Aparen-
temente, la reforma “apuesta por el equilibrio en la regulacién de nuestras
relaciones de trabajo: equilibrio entre la flexibilidad interna y la externa; entre
la regulacion de la contratacion indefinida y la temporal, la de la movilidad
interna en la empresa y la de los mecanismos extintivos del contrato de trabajo;
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entre las tutelas que operan en el contrato de trabajo [mercado interno de tra-
bajo, podria decirse/ y las que operan en el mercado [externolde trabajo, etc.
El objetivo es la flexiseguridad” —EM, 11, segundo parrafo-. Cémo no, de nue-
vo emerge este neologismo que todo parece justificarlo, hasta el punto de ac-
tuar mas como una “férmula magica”, brillante en su carcasa —expresion- pero
vacia de cualquier contenido regulador preciso y efectivamente condicionante
de una justa ecuacion entre lo que se pierde en seguridad contractual —en el
puesto-, para ganar el empresario en flexibilidad de gestion, y lo que se gana en
seguridad estatutaria —continuidad econdémica y profesional, a través de otras
fuentes de ingresos o renta, de nuevas oportunidades de empleo-.

Para que el juicio de equilibrio fuese positivo hubiese sido necesario que,
amén de reforzar las politicas de proteccion por desempleo —que a dia de hoy
parecen mantenerse-, se reforzara la efectividad al nuevo catalogo de derechos
individuales o subjetivos reconocidos a todos los trabajadores, estén o no ya en
la situacion de desempleo. Derechos para propiciar bien una gestion preventiva
del desempleo, a través del enriquecimiento del patrimonio profesional —com-
petencial- del trabajador, haciendo de la formacion profesional para el empleo
una piedra angular del cambio, y no ya una medida mas de cara a la galeria,
bien una transicion optima —escaso tiempo de transito a otro empleo; tutela
continuada de la profesionalidad adquirida en el proceso (trayectorias profe-
sional); eficiencia de recursos publicos y privados utilizados para garantizar la
efectividad de estos servicios-. Segun ya se advirtio, no s6lo no aparece un pro-
grama legislativo de esta guisa en la reforma, sino que se han reducido, a través
de la técnica de limitacion presupuestaria, las partidas destinadas a politicas
activas de empleo, silenciando de modo absoluto el papel que han de tener los
servicios publicos en estos procesos. En realidad, el silencio es elocuente, tras
el mismo no hay sino una deliberada opcion a favor de las empresas privadas,
que, de conformidad con el espiritu ultra-liberal y post-social que inspira toda
la reforma, se presumen mas eficientes —sin datos que lo avalen en positivo-
que los servicios publicos —lamentablemente éstos si altamente ineficientes
hasta el momento en su labor-.

En suma, no es la “seguridad del estatuto profesional de la persona” lo
que actuaria como fin compensatorio de la pérdida —extrema- de seguridad
contractualdel trabajador a favor de la recuperacion de una libertad —extrema
igualmente- de gestion empresarial, sino, al contrario, una intensificacion
de los mecanismos de mercado —incentivo del recurso a agencias privadas
de colocacion, incluidas las empresas de recolocacion- para propiciar la tan
recurrente “empleabilidad”. Ciertamente, y para cumplir con el deber ser
cientificamente honestos, hay que reconocer que algunas novedades en tal di-
reccion hay en la reforma, como sucede respecto de la inclusion de “nuevos
deberes de capacitacion profesional” a cargo de los empleadores —obligacio-
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nes de cursos formativos de adaptacion antes de llegar al despido; incorpo-
racion de nuevos permisos retribuidos formativos; previsiones de créditos
formativos individuales; reforzamiento del caracter de derecho subjetivo
de la formacion...-, y, siguiendo la estela del modelo francés, de auténticos
“derechos a una nueva oportunidad de recolocacion externa” —plan a tal fin
previsto en el articulo 51.10 ET para regulaciones de empleo que afecten a
mas de 50 trabajadores-. Ahora bien, no menos cierto es, como se ha dicho
igualmente, que ni se establecen de un modo intenso y sistematico, ni afecta
por igual a todos.

En la medida en que una parte significativa de estas novedades concurre
con otros analisis en este monografico —politicas de contratacion, politicas de
formacion, politicas de flexibilidad laboral-, aqui me centraré en el estudio
de dos ambitos de politicas de empleo directamente vinculadas a la eficiencia
socioecondmica del mercado de trabajo:

1. La politica de colocacion y la apertura del mercado de agentes de
empleo

2. La politica de fomento de Empleo, tanto por cuenta ajena cuanto por
cuenta propia —autoempleo-, en especial a través del mutado sistema de
incentivos economicos a la creacion de empleo

3. CRISOL DEL PROCESO DE LIBERALIZACION DEL MERCADO
DE INTERMEDIACION: LAS ETTS COMO “EMPRESAS DE SERVI-
CIOS INTEGRALES DE EMPLEO”

3.1. El reconocimiento inmediato, sin previa autorizacion especifica, de las
ETTS como “agencias privadas de colocacion”

La primera novedad que contiene el RDL 3/2012 ilustra a la perfeccion
el estrecho vinculo que en materia de intermediacién mantiene sea con las
reformas del bienio 1993-1994 sea con la de 2010, hasta el punto de culminar
el proceso liberal-privatizador de los servicios de intermediacion laboral, pa-
sando del monopolio de lo publico hasta el protagonismo de las “empresas de
servicios privados de empleo”, pasada ya la novedad de la etapa intermedia de
las “agencias de colocacion” sin &nimo de lucro. Muy lejana, no en el tiempo,
sino en el modelo de politica juridica del (nuevo) Gobierno, la preocupacion
por evitar —luchar contra- las précticas desleales y fraudulentas de las muy ex-
tendidas “empresas multiservicios” —Disposicion Adicional 11* Ley 27/2009-,
ahora se pone fin a la exclusividad de las ETTS como “empresas de cesion de
trabajadores”, para configurarlas, por mandato legal y sin que precisen ninguna
autorizacion especifica —eludiendo, en consecuencia, eventuales resistencias
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de algunos servicios publicos autonomicos de empleo (por ejemplo el andaluz,
siempre reacio a este tipo de entidades, hasta suspender la aplicacion del mar-
co legal estatal respecto de las agencias privadas de colocacion-, “empresas
de servicios de intermediacion laboral”, por tanto con animo de lucro —RD
1796/2010, de 30 de diciembre-. A tal fin, introduce, con vigencia inmedia-
ta y debilitamiento de los controles previos —Disposicion Transitoria 2* RDL
3/2012-, las necesarias modificaciones en los articulos 16.3 ET, 1 y 2.1 b) Ley
de Empresas de Trabajo Temporal -LETT-y 21. bis. 2 y Disposicion Adicional
2% LE-.

En suma, de una etapa de prohibicion, se paséd a otra de reconocimiento
limitado, con importantes prohibiciones y restricciones, legales y convencio-
nales, culminandose ahora, con la liberalizacion plena, hasta el punto de que
le bastara a la ETT autorizada con una “declaracion responsable” —formula
prevista en la Directiva de Servicios 2006/123/CE y en las leyes de transposi-
cién a nuestro Derecho-, a través de la cual se manifieste el cumplimiento de
los requisitos legales —articulos 16.3 ET y 1 LETT-. De este modo nos coloca-
riamos en la senda de los paises que han asumido mas claramente la direccion
liberal-privatizadora de los servicios de empleo instada por la OIT —Convenio
181 (1997)- y la UE —Directiva 2008/104/CE, de 19 de noviembre-, introdu-
ciendo la 16gica del mercado en el funcionamiento de lo que es un servicio
publico de accion social esencial. Al tiempo, sumiso con las orientaciones que
vienen de “Europa”, el Gobierno central compensara esa pérdida de soberania
reguladora con una accion directa que ignora el reparto de competencias con
las CCAA en esta materia.

En este sentido, el Gobierno no sélo ha evitado cualquier resistencia au-
tonomica a través de la habilitacion para actuar como agencias de interme-
diacion —con animo de lucro, si bien siempre respetando, como es obvio, el
marco comun de estas agencias, incluida la gratuidad para el trabajador de
tales servicios, que es un derecho social fundamental comunitario-, sino que
ha aprovechado para dar un impulso global a este mercado de intermediacion
laboral mediante la eliminacion de trabas administrativas, dando un sentido
positivo al silencio en cado de solicitud por alguna persona, fisica o juridica,
de autorizaciones para actuar como agencia de colocacion. De este modo se
sigue la regla general del articulo 43 Ley 30/1992, de procedimiento adminis-
trativo comun, conforme a la redaccion dada, precisamente, por la citada Ley
25/2007. Pero el resultado final de ambas decisiones de intervencion directa
de caracter flexibilizador del modelo de gestion del marco legal —ciertamente
estatal en exclusiva, no asi la gestion-, no se ha tenido en cuenta la doctrina de
la STCO 194/2011, de 13 de diciembre de 2012, relativa a la territorialidad de
las competencias ejecutivas autondémicas y correlativo uso de la supraterrito-
rialidad como criterio atributivo de competencias ejecutivas al Estado, si bien
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s6lo con caracter excepcional®.

3.2. Nuevos cimientos legales para la consolidacion del “mercado privado
de servicios de recolocacion”

Pero que la novedad se alinee plenamente con un proceso ya activado ante-
riormente no deberia ser subvalorado como la mera expresion de una fase mas
del proceso liberal, sino que realmente alcanza ya tal intensidad y extension
que evidencia la metamorfosis —ideoldgica y normativa- del modelo regulador
y de gestion mismo. En este sentido, debe interpretarse conjuntamente la cul-
minacion de la historica apertura mercantil del servicio publico de empleo con
el cambio del concepto de “seguridad en el empleo” reflejado en el art. 51.10
ET. Si los apartados 1 y 2 liberalizan causa y procedimiento de regulacion de
empleo, el 10 quiere compensarlo con “obligaciones de recolocacion externa”
de las empresas de mayores dimensiones a través de empresas especializadas.

Por tanto, se incrementa doblemente la cuota de mercado para las ETTS,
ya elevada tras la intensa liberalizacion de la Ley 35/2010 —neutralizada por la
caida de empleo en el sector de la construccion, uno de los mas importantes en
contratacion temporal antes de la crisis, y por el abstencionismo, hasta hoy, de
la regulacion de su actividad en el empleo publico temporal, también otrora el
mas relevante en este &mbito pero hoy alicaido por el ajuste fiscal cebado con
el empleo publico-. Por un lado, se le abre el “mercado de la intermediacion”
de trabajadores, antes vedado por tener reservado so6lo el de la cesion temporal

8 “En este caso se trata de una materia, la laboral, en la que, como ya ha quedado sefialado,
el Estado posee competencias normativas plenas, lo que le habilita para establecer la completa
disciplina normativa de una materia incluyendo en la misma la fijacion de los puntos de conexion
(en este sentido SSTC 49/1988, de 22 de marzo, 243/1994, de 21 de julio, FJ 6, y en materia labo-
ral STC 31/2010, de 28 de junio, FJ 106). Ahora bien, la facultad del Estado para fijar los puntos
de conexion, modulando por tanto los potenciales efectos extraterritoriales de las competencias
ejecutivas autondmicas, se dirige precisamente a permitir el ejercicio ordinario de la actividad de
gestion de las Comunidades Autonomas, de modo que, establecido el punto o puntos de conexion
de que se trate, no se produzca el ejercicio de la competencia de ejecucion por el Estado, pues solo
en los casos excepcionales en los que la actividad publica no admita fraccionamiento resulta justi-
ficado el ejercicio por el Estado de una competencia de ejecucion que no le esta atribuida” (FJ 5, in
fine). En este sentido, continua afirmando el TCO, “la eventual existencia de intereses contrapues-
tos por parte de las Comunidades Autéonomas, segunda de las causas aducidas por el Abogado del
Estado... tampoco puede ser admitida. La fijacion de un punto de conexion adecuado por parte del
Estado, y el recurso a las técnicas de coordinacion tanto de naturaleza vertical, entre el Estado y las
Comunidades Autonomas, como de naturaleza horizontal, entre Comunidades Autéonomas, son los
instrumentos que han de servir, en principio, para resolver la eventual contraposicion de intereses,
sin que el recurso a la técnica del desplazamiento de competencias al Estado, en el caso de efectos
extraterritoriales del ejercicio de la competencia ejecutiva autondémica, deba ser asumido como
solucion. (...). Ademas, el hecho de que se tratase de una regulacion lo suficientemente precisa y
detallada como para que la decision autonomica tuviese un caracter marcadamente reglado alejaria
dicho riesgo.(...)".
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de mano de obra. Por otro, también, y con la misma instancia, el “mercado
de la recolocacion”, que sera asumido por “empresas especializadas” debida-
mente autorizadas. Si antes de la reforma la intervencion de estas entidades se
limitaba a experiencias singulares, aisladas, tipicas de empresas de mayores
plantillas, ahora se convierte en una obligacion para empresas que realicen
despidos colectivos que afecten a mas de 50 trabajadores. Como es natural, las
ETTS cuentan con una posicion de partida privilegiada en tal mercado, con lo
que la norma refuerza su ventaja, con lo que las reglas de fomento de su pre-
sencia en tales mercados se multiplican. No en vano han sido sus estudios de
mercado de empleo los que mas han influido en la promocion en Espaiia este
mercado especializados de servicios de empleo (outplacement)’.

Cierto, la voracidad de los actores econdémicos del mercado —también de
trabajo- nunca se sacia y por ello, en descrédito de la tan invocada “libertad
de competencia”, las ETTS ya han pedido una nueva reforma legal para que
sea, como no, la Ley, la que les reserve, con la correspondiente garantia del
negocio, todo el mercado de empleo temporal, para lo que solicitan una moda-
lidad ad hoc de contrato de trabajo eventual. Sea como fuere, lo cierto es que,
las ETTS no s6lo han conseguido ganar la batalla ideologica ante el Gobierno,
como evidencia que el sepulcral silencio legislativo respecto de los servicios
publicos de empleo conviva con el inaudito elogio de las ETTS nada menos
como “un potente agente dinamizador del mercado de trabajo” —en un pais con
mas de 5 millones de trabajadores en paro tal afirmacion resulta cuando menos
sorprendente!®-, sino que de ahi se ha derivado el reconocimiento de todas y
cada una de las reivindicaciones hechas a tal fin por las ETTS. En suma, ade-
mas de ser “empresas de empleo temporal”, seran “empresas de servicios de
transicion al empleo”, supliendo, aunque precisen en buena medida su finan-
ciacion, al servicio publico, en la conviccion de que aquéllas son mas eficientes
que éste en la funcion de intermediacion. Con ello, el Gobierno quiebra de raiz
el creciente convencimiento cientifico y politico, derivado a resultas de algu-
nas de las investigaciones de tipo empirico desarrolladas en los ultimos afios

° Por todos Vallecillo Gamez, M.R. Las empresas de intermediacion en el mercado de
empleo tras la reforma: un nuevo partenariado publico-privado. Laborum. Murcia. 2012.

1 No hay suficiente evidencia ni tedrica ni empirica al respecto en nuestro pais. En todo
caso, los estudios mas favorables a su dinamica ponen de relieve claramente que “el papel de las
ETTS en el mercado de trabajo espafiol supone tanto aspectos positivos como negativos para el
trabajador”. Entre los primeros esta la “caida de la duracion media del desempleo”, facilitando el
objetivo de la “ayuda a la busqueda de empleo”, mientras que entre los segundos esta la menor
probabilidad de encontrar una transicion hacia un empleo estable, de modo que tiende a atrapar al
trabajador vinculado con la ETT en empleos temporales, reduciendo la tasa de transicion o salida
hacia el empleo indefinido. Vid. Garcia Pérez, J.I.-Rebollo Sanz, Y.F. Las ETTS y las transiciones
laborales en Espafa: un analisis diferenciado para hombres y mujeres. FEDEA. Madrid. 2007. P.
37. http://www.fedea.es/pub/eee/2007/eee235.pdf
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en torno a la evaluacion de tales politicas, segun el cual una de las acciones de
mayor eficiencia a tal se encuentran en la inversion en mejoras de los servicios
publicos de empleo!.

4. LA POLITICA DE FOMENTO DE EMPLEO: ENTRE LA CRITICA
Y LA PERPETUACION

4.1. Planteamiento general: discurso critico, practica perpetuadora

Con una dilatada historia, tanto analitica —tedrica- como normativa —prac-
tica-, que se remonta al Gltimo tercio del siglo pasado, la evolucion de los mer-
cados de trabajo y las sucesivas crisis han puesto de relieve el agotamiento de
las politicas activas de empleo clasicas, siendo mas sus defectos —vicios- que
sus beneficios —virtudes-. Centradas sobre todo en las politicas de oferta de
trabajo—ofrecimiento de los trabajadores para ocupar un empleo: demanda de
empleo-, la realidad muestra que el desempleo masivo es un problema de caida
de demanda de trabajo, por la ausencia de crecimiento econdémico suficiente
—de oferta de puestos por los empresarios-. De ahi que poco a poco renunciaran
a lograr objetivos cuantitativos para agotarse s6lo en los cualitativos.

Pero incluso en esta dimension cualitativa —reduccion del diferencial de
oportunidades de acceso al empleo entre diferentes colectivos de desemplea-
dos, cargando el riesgo de desempleo mucho mas sobre unos (jovenes, cuali-
ficados o no; mayores de 45 afios, las personas con discapacidad), que sobre
otros- el devenir del tiempo también evidenciaria sus limitaciones, hasta el
punto de que su generalizacion perjudico su efecto positivo al tiempo que su
reiteracion perpetia el problema de tales colectivos mas que lo resuelve. Fi-
nalmente, el caso espaiiol ilustra como pocos la extraordinaria volatilidad del
empleo que se crea con este tipo de medidas, en especial las relativas a las
técnicas de incentivo economico, con lo que resultarian altamente ineficientes,
al exigir altas cantidades para un efecto acotado en su numero y de escasa
continuidad. En consecuencia, parece ya muy difundido el convencimiento
sobre el limitado efecto de las politicas de mercado de trabajo en los ajustes
de empleo de los mismos ante la situacion econdmica, fijindose el acento en
los modelos productivos y en los patrones de crecimiento econémico, y no ya

' Una evaluacion de caracter macroecondmico que llega a esta conclusion puede consultarse
en Ruesga Benito, S.M. -Pérez Ortiz, L.-Da Sival Bichara, J. “Politica laboral y funcionamiento
del mercado de trabajo en la UE”. Revista ABET, vol. III, n. 2, julio-diciembre 2003, pp. 133-162.
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en los “modelos de relaciones laborales”'?, aunque éstos no sean irrelevantes

en modo alguno, como prueba el diferente respuesta de la variable de ajuste
empleo ante la crisis en diferentes paises de la Union Europea.

Al margen de la posicidon que se mantenga, lo cierto es que el RDL 3/2012
comparte este enfoque critico, pues expresa la necesidad de que se racionalice
el “sistema de bonificaciones para la contratacion indefinida”, pues su “practi-
ca generalizacion ha limitado gravemente su eficiencia”. Una visién poco opti-
mista que pocos meses después se reforzaria con la reduccion en 1500 millones
de Euros, nada menos que un 20%, de las partidas presupuestarias dedicadas
a politicas activas de empleo, con lo que nuestro diferencial con la media co-
munitaria de inversion en este tipo de politicas ain sera mayor. No obstante,
es muy oportuno resefiar como algunos paises con larga tradicion inversora en
tales politicas activas de empleo también siguen esta senda reductora.

Como se ha observado, ya en afios anteriores a la crisis de 2008, ciertos
paises europeos pionerosen el disefio, puesta en practica, desarrollo y evo-
lucion de estas politicas, han optado, a resultas de las evaluaciones llevadas
a cabo en ellas, por la contencidn, cuando no directamente la reduccion, del
esfuerzo financiero en tal sentido. Aunque no parece que existan datos homo-
géneos para evidenciar como se esta produciendo ese cambio en los diferentes
paises tras la crisis, lo cierto es que se levantan muchas sombras de duda en
torno a su eficiencia, de modo que se ve amenazada no ya sélo su vigencia ac-
tual, sino también la continuidad de su expansion. En consecuencia, por unas
razones O por otras, parece ya existir entre nosotros también “un consenso
amplio sobre la necesidad de modificar sustancialmente los contenidos e ins-
trumentos de las Politicas Activas de Mercado de Trabajo. La experiencia de
la practica de estas politicas durante ya casi tres décadas apunta hacia nuevos

12 “El mercado de trabajo ni crea ni destruye empleo, lo que hace es transmitir al empleo la
evolucion de los mercados de productos. Ese mecanismo de transmision puede funcionar mejor o
peor, desde luego, pero para saberlo no basta con mirar a los resultados del empleo y el paro, sino
que hay que ver de donde vienen las perturbaciones que sufre la economia y como el mercado de
trabajo transmite esas perturbaciones. Los factores desde el lado de la demanda de trabajo son
fundamentales para entender la caida del empleo”. Vid. Toharia, L. -Malo, M.A. “;Qué se puede
esperar de las reformas del mercado de trabajo?”. Circunstancia. N. 20.2009. En realidad, esta
idea que reduce a un papel limitado, mas bien subsidiario, incluso marginal, las “instituciones”
respecto de las “estructuras econdémicas”, estd muy presente en el analisis econdmico, incluso
entre los criticos con la teoria convencional —neoclasica y liberal-. En este sentido, “la leccion
principal que se desprende de los estudios de evaluacion de estas politicas que, aunque ain
insuficientes —hoy no tanto-, son cada vez mas numerosos”, seria la de reservarles s6lo un papel
“modesto”, puramente “complementario” de las politicas de crecimiento econdomico, de modo que
sin quitarle “nada a su importancia o a la necesidad de utilizarlas” para “maximizar los efectos de
otras politicas”, debe tenerse consciencia de que “nunca son suficientes para resolver problemas
graves o cronicos de mercado de trabajo”. Cfr. Fina Sanglas, L1. Mercado de Trabajo y Politicas
de Empleo. CES. 2001. p. 261.
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modelos orientados mas a la biisqueda de mecanismos de ajuste entre oferta y
demanda mas eficientes, mas alla de las practicas... habituales de financiacion
publica a la creacion de empleo, adolecida de contrastados efectos peso muerto
o sustitucion”!3,

En esta direccion renovadora se habian dado ya los primeros pasos en la
fase final del Gobierno anterior, sobre todo con el RDL 3/2011, que introdu-
jo importantes cambios en el marco regulador de las politicas de empleo, en
una senda de reconocimiento de nuevos y mas efectivos derechos y nuevos
instrumentos, incluyendo la derogacion, si bien condicionada en el tiempo, de
los programas precedentes. Pues bien, insélitamente, el RDL 3/2012, no so6lo
perpetia buena parte de los defectos de ineficiencia del sistema de incentivos
econdmicos, por mas que pretenda introducir una mayor seleccion — a favor de
las empresas de menos de 50 trabajadores (que ¢l mismo reconoce que son mas
del 95% de las empresas espafolas) y de los jovenes y de los parados de larga
duracion de mayor edad-, sino que devuelve la vigencia plena a programas
derogados, volviendo al tiempo a su caracter igualmente estatal, con reduccion
del autogobierno autonomico. La continuidad aqui, pues, no puede resultar
mas criticable y mas irracional, cualquiera que sea el punto de vista —econdmi-
co, juridico y politico- que se adopte.

4.2. Técnica de reduccion de cuotas para los contratos de formacion: ;por
qué se elimina la obligacién de incremento neto de empleo?

Con esta insostenible cantinela de mas de lo mismo en un tiempo que ur-
gen unos cambios radicales, aqui si, comienza sus despropositos el Gobierno
con el enésimo intento de incentivar los contratos para la formacion, a fin de
fomentar el empleo juvenil menos cualificado. Puesto que la politica de flexi-
bilizacion contractual es analizada en otro lugar, aqui me centraré en la usual
técnica de reduccion de cuotas para ellos.

A este respecto, el articulo 3 RDL 3/2012 practicamente traslada la regula-
cion del articulo 2 del RDL 10/2011 —de ahi que sea derogado-. La norma legal
prevé tres supuestos. A saber:

a) Las empresas que, a partir de la entrada en vigor de la reforma,
celebren contratos de este tipo con trabajadores desempleados
inscritos en la oficina de empleo’®, tendran derecho, durante toda
la vigencia del contrato, incluida la prérroga, a una reduccion

13 Vid. Ruesga Benito, S.M. “Politicas de Empleo y Entidades Locales”. Op. Cit. pp. 9y ss.

'* En su version originaria, el RDL establecia una fecha —inscripcion con anterioridad a 1 de
enero de 2012-, sin embargo la Correccion de Errores publicada en el BOE de 18 de febrero, la
elimina, sin duda con buen criterio, porque no tenia sentido esa limitacion, perjudicando a quienes
se inscribiesen a partir de esa fecha. Como veremos, otras “correcciones” son mas discutibles.
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de las cuotas empresariales sociales de todas las contingencias
bien del 100 por cien, si el contrato se realiza por empresas cuya
plantilla sea inferior a 250 personas —en este caso realmente nos
hallamos ante una exencion'>-, bien del 75 por ciento, si la plan-
tilla es inferior a esa cifra. El caracter general de esta reduccion
hace que ya no esté el limite subjetivo precedente, segin el cual
s6lo beneficiaba a los contratos hechos a mayores de 20 afios

b) Asimismo, las empresas que transformen en contratos indefini-
dos los contratos para la formacion y el aprendizaje, cualquiera
que sea la fecha de su celebracion —por tanto no ya sélo a la fina-
lizacion del contrato formativo, como era antes-, tendran derecho
a una reduccion en la cuota empresarial a la Seguridad Social de
1.500 euros/afio, durante tres afios. En el caso de mujeres, dicha
reduccion sera de 1.800 euros/afio.

¢) Lareduccion para los trabajadores es del 100 por cien en todo caso,
al margen de la dimension de la empresa en la que se inserten.

La radical continuidad entre la regulacion nueva y la precedente no pue-
de llevar a ignorar una diferencia fundamental entre ambos: ha desaparecido el
condicionante previsto para el disfrute del incentivo econdmico —sea contrata-
cion sea transformacion-, segun el cual se exigia “un incremento del nivel de
empleo fijo en la empresa”. En consecuencia, se eleva el riesgo de provocar el
referido efecto sustitucion en la plantilla, extinguiendo otros contratos de trabajo
que no resulten clave para la actividad y sustituyéndolo por uno formativo. La
integracion de este requisito no puede producirse por la llamada que se hace a
la aplicacion supletoria de la Seccion Primera del Capitulo I de la Ley 43/2006.
Esta norma pretendio ser la norma comun y racionalizadora en este ambito, pero
ha terminado fallida, con lo que esta a la orden del dia la multiplicacion de pro-
blemas de inseguridad juridica en esta materia, que la nueva regulacion lejos
de intentar atajar intensifica pues ha desoido cualquier exigencia de una basica
ordenacion'®. La incoherencia reguladora sustancial y formal constituye el dato
mas relevante, sin que razones puramente pragmaticas puedan, por tanto, justi-
ficar tanta desidia, o, seglin algunos, tanta concesion al “realismo” y a la “since-
ridad” de la escasa o nula utilidad de medidas de este tipo, pues si asi se piensa
hubiera sido mucho mejor derogar estas ayudas, sin mas'’.

15 Acerca de la distincion entre exencion, bonificacion y reduccion, en el marco de un estudio
general sobre las bonificaciones en Espaifia, vid. Grau Pineda,C. Bonificaciones a la cotizacion y
fomento del empleo. Tirant lo Blanch. Valencia. 2010, pp. 74-98.

1 En este sentido también Rodriguez-Pifiero, M. —Valdés Dal R¢, F. —Casas Baamonde,
M.E.. “La nueva reforma laboral”. Op. Cit. p. 20

17 Cfr. Pérez, D. Los instrumentos econémicos de fomento del empleo. Tirant Lo Blanch.
Valencia. 2011. P.141.
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4.3. Las bonificaciones por transformacion de empleo temporal en estable:
.es selectivo acotarlas “sélo” en empresas de menos de S0 trabajadores?

Como resume la EM, aunque el cuerpo articulado aparece algo mas confu-
so, por lo que luego se dird, las bonificaciones previstas se dirigirian ahora (a)
“exclusivamente a las empresas que tengan menos de cincuenta trabajadores”
—seleccion de los beneficiarios empresariales por la dimension de la plantilla,
a fin de favorecer el empleo en las empresas de menos dimensiones, el 95%
de nuestro tejido empresarial-, bien (b) por la transformacion de contratos
en practicas, de relevo o de sustitucion de la edad por jubilacion en contratos
indefinidos , o (c¢) bien por la contratacion indefinida, a través de la “nueva
modalidad contractual” y soélo respecto de “jovenes de entre 16 y 30 arios o
parados de larga duracion inscritos como demandantes de empleo al menos
doce meses en los dieciocho anteriores a la contratacion” —criterio de selec-
cion subjetiva de caracter laboral: colectivos de desempleados beneficiarios-.
Dado que lo mas novedoso de la reforma reside en esta nueva modalidad de
contratacion indefinida, que merece un estudio detenido y separado, aqui va-
mos a dejar constancia de las bonificaciones previstas en el articulo 7 del RDL
3/2012 para las referidas empresas que transformen en indefinidos solo deter-
minados contratos temporales.

En efecto, se trata de los “contratos en practicas”, los de relevo y los de
sustitucion por anticipacion de la jubilacion, cualquiera que sea la fecha de su
celebracion. Se trata con ello de favorecer las inversiones en formacion rea-
lizadas por la empresa, contribuyendo a reducir por esta via la tan comentada
“dualidad de nuestro mercado de trabajo”. El intento ha venido siendo hasta
el momento bastante ineficaz, cuando es una clave basica para favorecer un
modelo asentado en la flexibilidad interna respecto de la externa —rotacion
contractual y despido-'*.

A estas restricciones de base contractual —s6lo determinadas modalidades
temporales, sin referencia a la base subjetiva laboral- se le afiaden otras relati-
vas al ambito subjetivo econdmico de aplicacion —empresas de 49 o menos tra-
bajadores; trabajadores autonomos y sociedades laborales o cooperativas que
incorporen trabajadores como socios trabajadores o de trabajo, siempre que
éstas opten por un régimen de seguridad social de los trabajadores por cuenta
ajena-'°. Finaliza el precepto con dos previsiones que recoge un régimen co-

18 Cfr. Pérez Infante, J.1. “Luces y sombras del mercado de trabajo en Espaiia: problemas,
situacion y tendencias”. Economia Industrial, n. 367, 2008, p. 43.

1 La cuantia de la bonificacion en la cuota empresarial a la Seguridad Social es de 41,67
euros/mes (500 euros/afio), durante tres afios, que se aumentan en caso de ser mujeres las personas
contratadas a través de tales contratos que ahora se transforman en indefinidos, siendo en tales
casos la bonificacion de 58,33 euros/mes (700 euros/afo).
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mun también presente en la legislacion anterior. La primera es la recurrente
llamada al régimen supletorio de la seccion 1. del capitulo I de la Ley 43/2006
—su articulo 4.2, relativo a bonificaciones adicionales en la contratacion de
mujeres estd derogado-. La segunda, es la atribucion de una preferencia a estos
trabajadores en cualquier medida de politica activa de empleo, en especial en
las formativas, al objeto de incrementar su cualificacion profesional, con lo
que se incluye una dimension claramente cualitativa a esta medida de fomento
de empleo. En todo caso, parece mas eficiente la directa contratacion indefini-
da que la transformacion®.

4.4. El complejo y confuso sistema de incentivos econémicos para la nueva
modalidad de contratacion indefinida

Aparentemente lo mas llamativo de su regulacion esta en el interminable
periodo de prueba incluido como clausula ex lege, no disponible para la auto-
nomia colectiva — norma de orden publico laboral productivista-, pero la nueva
modalidad de contrato para el fomento del empleo “indefinido” en “apoyo de
emprendedores” —articulo 4 RDL 3/2012- contiene un extenso, heterogéneo y
confuso sistema de incentivos econdmicos para promover su celebracion. El
propdsito de la norma es racionalizar las técnicas de ayudas a la contratacion,
promoviendo un mayor efecto selectivo —de ahi que sélo puedan disfrutarlo
las empresas de 49 o menos trabajadores y s6lo pueda realizarse para jovenes
desempleados y parados de larga duracion mayores de 45 afos-. Sin embargo,
lo cierto es que el resultado estd muy lejos de conseguirlo, perpetuando el
problema mas que resolviéndolo. Por lo que creo que este tema sera de los que
experimente alguna modificacion relevante en el tramite de aprobacion parla-
mentaria, mas alla de la presumible reduccion del desnaturalizado periodo de
prueba.

A fin de alcanzar una comprension medianamente razonable de su abiga-
rrado y cadtico tenor literal, en lo que concierne a los sujetos beneficiarios y a
los incentivos que corresponden en cada caso, es necesario realizar una lectura
conjunta o de caracter sistematico, y teleoldgica, del entero precepto, atendien-
do a la finalidad que expresa el Predmbulo o EM. En esta direccion, es preciso
distinguir netamente entre las técnicas de deduccion fiscal y las técnicas de
bonificaciones sociales, pues si bien ambas resultaran compatibles en determi-
nados casos, tienen presupuestos diferentes, mas limitados en el primero, mas
amplio en el segundo. En cualquier caso, no debe perderse de vista que lo que

2 Vid. Pérez Del Prado, D. Op. Cit. P. 157, respecto del régimen precedente, analogo al
actual. Distinto es el balance, a su juicio, para la contratacion de las personas discapacitadas, pues
en este caso si resultaria mas rentable la contratacion temporal inicial y luego, en su caso, convertir
el contrato en indefinido.
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busca la reforma es “facilitar la contratacion de trabajadores” a las empresas de
menos de 50 trabajadores, “que representan a la mayor parte del tejido produc-
tivo de nuestro pais” —el 99, 23 %, seglin datos del Directorio Central de Em-
presas del Instituto Nacional de Estadistica-, y s6lo para aquellos colectivos
mas golpeados por la crisis: los jovenes y los mayores de 45 afios, siendo estos
ultimos los que mas prolongan su estatus de desempleado (parado de larga du-
racion). Por lo tanto, la nueva modalidad contractual sumaria dos finalidades,
convergentes —complementarias- pero no idénticas:

- Facilitar la contratacion a las empresas que, de 49 o menos
empleados, y pese a la situacion de crisis econémica, “apuesten por
la creacion de empleo”.

- Fomentar especialmente el empleo juvenil, reservandole los
incentivos fiscales

En lo que concierne a los incentivos fiscales, la primera deduccion esta
previstapara “el supuesto de que el primer contrato de trabajo concertado por la
empresa se realice con un menor de 30 afios”, en cuyo caso “la empresa tendra
derecho a una deduccion fiscal de tres mil euros” —articulo 4.4 a) RDL 3/2012-
. El problema interpretativo aqui es determinar qué significa “primer contrato
de trabajo concertado por la empresa”. En efecto, una comprension atenta a
su tenor literal permitiria excluir de la deduccion a las empresas que, pese a
tener 49 o menos empleados, ya tuviesen concertados contratos previamente
a la entrada en vigor de la reforma. Pero una interpretacién mas sistematica y
teleoldgica nos permite incluir al primer contrato de este tipo que realice, esto
es, de la nueva modalidad prevista, toda empresa de ese tamaiio.

La primera posicion es la que parece estar sosteniendo —aunque atin no lo
ha formalizado en ninguna consulta, al menos que conozca en estos momen-
tos- el Servicio Publico de Empleo Estatal -SPEE- y resulta coherente con la
denominacién del contrato: “contrato de apoyo a los emprendedores”. Ahora
bien, a mi juicio, no es la mas correcta atendiendo al objetivo buscado por esta
reforma, que no es tanto promover que se creen iniciativas empresariales —este
fin esta pendiente de una ley especifica que en estos momentos se estaria ela-
borando a marchas forzadas-, cuanto la de apoyar a las empresas “que apuesten
por la creacion de empleo estable”, como dice expresamente el Preambulo de
la norma y no contradice en absoluto su enunciado. Este es deficiente si, pero
permite ser corregido e integrado perfectamente con los criterios hermenéuti-
cos ya citados. En este sentido, de haber querido que fuese para empresas de
reciente creacion lo hubiera dicho expresamente. Pero, como se dice, lo que
busca es animar a la empresa a ser “valiente” y contratar indefinidamente.
Como es natural, y a diferencia de lo que luego se dira para las bonificaciones,
una deduccion de este calibre solo se prevé para el primer contrato de esta
guisa, no para los sucesivos.
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Adicionalmente, por tanto de modo complementario a la anterior, se prevé
una segunda deduccion cuando se contrate a beneficiarios de prestaciones por des-
empleo. Si bien también aqui el enunciado, leido de forma aislada y apegada a su
tenor literal, resulta equivoco, pues parece que se abre a cualquier beneficiario de
prestaciones, parece claro que esta refiriéndose a desempleados menores de 30
afios que, a su vez, sean beneficiarios de prestaciones por desempleo. En estos ca-
s0s, la deduccién ya no es lineal sino variable, cuya cuantia depende, a su vez, de
la prestacion por desempleo que reste por percibir al desempleado de 29 o menos
afios: una deduccion equivalente al 50 por ciento de la prestacion pendiente de
percibir en el momento de la contratacion, con un limite de doce mensualidades.

Al margen de las complicaciones técnicas que incluye una deduccion de
este tipo?!, aqui nos limitaremos a criticar tanto su existencia —pues en reali-
dad busca mas reducir el gasto en prestaciones, favorecer el empleo con bajo
salario y activar la busqueda de empleo de quienes cobran prestacion- cuanto
sus parametros —pues favorece mas a quien mas proteccion tiene-. En suma,
representa un dispositivo de instrumentacion de recursos publicos escasos—los
fiscales- al servicio de la reduccion tanto de la estructura de costes laborales
de los empresarios cuanto de la Seguridad Social, sin atender a los costes so-
ciales de desigualdad y desproteccion que genera entre los desempleados, pues
propicia una reduccion salarial a costa del consumo parcial de la prestacion
por desempleo, sin que se prevea reposicion alguna — la remuneracion estara
integrada, de “forma voluntaria”, por el salario (probablemente reducido) y por
un porcentaje de su prestacion (25% maximo)-.

Con independencia de este doble incentivo fiscal, se establece también,
por tanto de forma complementaria y acumulable, un incentivo basado en bo-
nificaciones sociales. . En tales casos, se dice, “las contrataciones de desem-
pleados inscritos en la Oficina de empleo”, por tanto, no ya sélo la primera
contratacion ni tampoco solo para jovenes de 29 afios 0 menos, sino cuantas se
realicen de este tipo, daran derecho a las siguientes bonificaciones durante tres
afios, siempre que se refieran a alguno de estos colectivos:

a) Jovenes entre 16 y 30 afios, ambos inclusive: la cuantia se gradiia en
sentido ascendente —para potenciar la continuidad- atendiendo al afio
de contratacion: 83,33 euros/mes (1.000 euros/afio) en el primer afio;
de 91,67 euros/mes (1.100 euros/afio) en el segundo afio, y de 100
euros/mes (1.200 euros/afio) en el tercer afio. Cuando estos contratos

2l Son tres reglas adicionales: el trabajador contratado debera haber percibido la prestacion
durante, al menos, tres meses en el momento de la contratacion; el importe de la deduccion a que
tiene derecho la empresa —siempre de 49 o menos trabajadores- quedara fijado en la fecha de
inicio de la relacion laboral, de modo que no se modificara por ninguna circunstancia posterior; la
empresa requerira al trabajador un certificado del SPEE sobre el importe de la prestacion pendiente
de percibir en la fecha prevista de inicio de la relacion laboral.
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se concierten con mujeres en sectores econdmicos en que estén infra-
rrepresentadas las cuantias se incrementaran en 8,33 euros/mes (100
euros/afio).

b) Mayores de 45 afios, que hayan estado inscritos en la Oficina de Em-
pleo al menos doce meses en los dieciocho meses anteriores a la con-
tratacion: 108,33 euros/mes (1.300 euros/afio). De nuevo se prevé un
pequeiio incremento cuando estos contratos se concierten con muje-
res en sectores en los que este colectivo esté menos representado: 125
euros/mes (1.500 euros/afio).

Estas bonificaciones —previstas para cualquier contrato de este tipo con-
certado, no ya sélo para el primero, como las deducciones fiscales, y sin mas
limite que no superar el umbral de los 49 trabajadores que marca la inclusion o
exclusion del contrato- seran compatibles con otras ayudas publicas previstas
con la misma finalidad, sin que en ningln caso la suma de las bonificaciones
aplicables pueda superar el 100 por 100 de la cuota empresarial a la Seguridad
Social. Una vez mas, se remite, como derecho supletorio -en lo no establecido
en este articulo- a las previsiones contenidas en la seccion 1.% del capitulo 1
de la Ley 43/2006. Para la aplicacion de los incentivos —tanto fiscales como
bonificaciones-, se contemplan dos requisitos especificos.

De un lado, el empresario debera, segun la tipica regla establecida con
caracter general en estos programas, mantener en el empleo al trabajador con-
tratado al menos tres arios desde la fecha de inicio de la relacion laboral, pro-
cediendo en caso de incumplimiento de esta obligacion a su reintegro. Con ello
se querria evitar que se contratase solo “al calor” de los incentivos econémicos
y luego se olvidara de la continuidad en el empleo. Precisamente, a esta exi-
gencia temporal se confia el que no se haga un uso abusivo del dilatado periodo
de prueba —en si mismo desproporcionado y, por lo tanto, de dudosa constitu-
cionalidad- previsto, pues para una pequefia empresa —si bien debe recordarse
que el umbral elegido incluye a la inmensa mayoria de empresas de nuestro
pais- el reintegro de las deducciones fiscales mas las bonificaciones —mas de
4000 Euros si se trata de un joven de 29 afios o menos- podria ser un factor de
disuasion efectivo. Aun reconociendo esta realidad, yo tengo mis dudas a la luz
de la experiencia. En todo caso, y como suele ser habitual, aparecen una serie
de causas que legitiman la continuidad del beneficio pese a la resolucion del
contrato, que en general suponen una extincion justificada?.

De otro lado, el apartado 8 del articulo 4 RDL 3/2012, establece que, “a

22 Desde esta perspectiva, se entiende cumplida la obligacion de mantenimiento del empleo
pese a la extincion realizada del contrato de trabajo bonificado, cuando obedezca a un despido
disciplinario procedente- declarado o reconocido como tal-, o a causas de extincion no obedientes
a la voluntad del empresario, sino del trabajador —dimision-, o a otros factores juridicos vinculados
a éste -muerte, jubilacion o incapacidad permanente total, absoluta o gran invalidez-.
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los efectos de lo dispuesto en este articulo, se tendra en cuenta el nimero de
trabajadores de la empresa en el momento de producirse la contratacion”. A mi
juicio, no queda muy claro qué quiere significar estrictamente esta precision.
Una primera y mas plausible lectura, lleva a una regla de fijacion del momento
de computo del umbral de 49 trabajadores.

Una segunda, y seguramente mucho mas improbable, pero posible, permi-
te que se reintroduzca la exigencia de incremento neto del empleo, tampoco
presente en la norma, como ya se dijo respecto de los contratos formativos.
En todo caso, a mi juicio, parece dificil legitimar un sistema tan potente de
incentivos sin que la norma se preocupe de dar las garantias necesarias para un
uso efectivo como instrumento de creacion neta de empleo, y no ya s6lo, como
sucede a menudo, de mera “focalizacion” de la contratacion hacia ciertos co-
lectivos o, lo que seria peor, de sustitucion de unos trabajadores por otros, con
el incremento de las rotaciones. El régimen de exclusiones de este contrato,
que es analizado en el articulo sobre las nuevas modalidades de contrato, trata
de evitar este tltimo y pernicioso efecto, pero también la experiencia muestra
su inefectividad.

Finalmente, y con valor para el conjunto de incentivos econdémicos, el
régimen se completa con una serie de reglas que, fijadas en la Disposicion
Adicional Primera?, busca propiciar mayor transparencia a tan incierta mate-
ria. La transparencia es un principio fundamental de regulacion del mercado
de trabajo. Para el buen funcionamiento del sistema de incentivos se establece
una serie de deberes de comunicacion interadministrativa periddica que facilite
el control de una adecuada aplicacion de las bonificaciones previstas en los
correspondientes programas de incentivos al empleo, por los sujetos beneficia-
rios de la misma?*.

% Si en un primer apartado clarifica —‘cada oveja con su pareja”- la financiacion de los
incentivos — las bonificaciones de cuotas a cargo del SPEE y las reducciones a la TGSS-, en el
segundo, precisa el modo en que deben operar tales beneficios para las empresas - se aplicaran
por los empleadores con caracter automatico en los correspondientes documentos de cotizacion.

24 De un lado, la Tesoreria General de la Seguridad Social -TGSS- facilitara mensualmente al
Servicio Publico de Empleo Estatal -SPEE- “el nimero de trabajadores objeto de bonificaciones de
cuotas a la Seguridad Social, desagregados por cada uno de los colectivos de bonificacion, con sus
respectivas bases de cotizacion y las deducciones que se apliquen de acuerdo con los programas de
incentivos al empleo y que son financiadas por el Servicio Publico de Empleo Estatal” —apartado
3-. De otro, y con la misma periodicidad, la Direccion General del SPEE, facilitara a la Direccion
General de la ITSS “la informacion necesaria sobre el nimero de contratos comunicados objeto
de bonificaciones de cuotas, detallados por colectivos, asi como cuanta informacion relativa a
las cotizaciones y deducciones aplicadas a los mismos sea precisa, al efecto de facilitar a este
centro directivo la planificacion y programacion de la actuacion inspectora que permita vigilar
la adecuada aplicacion de las bonificaciones previstas en los correspondientes programas de
incentivos al empleo, por los sujetos beneficiarios de la misma”.
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4.5. La reanimacion de los programas de empleo derogados: del “coma” a
los “muertos vivientes”(zombis)

El célebre icono del “muerto viviente” —zombi-goza de una extraordinaria
—quizas excesiva- salud en nuestros dias, y es objeto, pese a su antigiiedad, de
nuevas y cada vez mas audaces interpretaciones, tanto en el ambito cultural
— cine y literatura, pues hasta una de las obras més geniales de la literatura
andaluza, “La Casa de Bernarda Alba”, conoce una “version zombie”-, como
incluso en el politico®. Por supuesto no comparto gustos tan macabros, pero
resulta dificil sustraerse a tal metafora para una descripcion grafica de la Dis-
posiciéon Derogatoria Unica h) del RDL 3/2012 que, junto a las Disposiciones
Finales 11* y 127 tan extensas como inutiles, se empefia en revivir lo que,
materialmente desde hace tiempo y formalmente desde hace un afio, esta(ba)
muerto, o al menos en estado terminal.

El RDL 3/2011 derogé la practica totalidad de los programas de em-
pleohasta el momento existentes, con una historia de mas de un cuarto de siglo
en muchos casos y con la conviccion de practicamente todos de su agotamiento
real®. Aunque, para evitar vacios, mantenian una vigencia provisional —Dis-
posicion Transitoria Tercera- hasta que fuese aprobada la Estrategia Espafiola
de Empleo (EEE en adelante) 2012-2014 y el correspondiente Plan Anual de
Empleo, su “estado de coma” parecia irreversible con la aprobacion, cierta-
mente precipitada, de la EEE mediante el RD 1452/2011, de 31 de octubre.
Ya solo faltaba darle un digno entierro con el Plan Anual de Empleo. Pues
bien, con descomunal perplejidad, el Gobierno, aqui muy “corto y perezoso”,
sin duda desbordado por la crisis y centrado en la reforma de las instituciones
reguladoras del trabajo, ha decidido prolongar la agonia, pues ha derogado
las derogatorias y transitorias referidas del RDL 3/2011, y ha puesto en pie, y
como estatales, la practica totalidad de los programas que el anterior Gobierno
desahucio, pero no rematd. Al tiempo, y “por el mismo precio”, aprovecha,
como ya se vio respecto de la gestion de las autorizaciones a las entidades
privadas de intermediacion laboral, para re-centralizarlas.

% Cfr. “El zombi como metafora politica”. En http://www.contraindicaciones.net/2009/06/
el-zombi-como-metafora-politic.html

26 En este sentido también Casas Baamonde, M.E. “Derecho del Trabajo y Empleo”. Editorial
RRLL 4/2012, p. 6. De especial mencion resulta, para esta concreta cuestion, su recurso a la
imagen del “realismo maravilloso” del escritor Cunqueiro y su fabula “Merlin e Familia”, pues si
en algun lugar se traduce bien esa erratica reduccion de la ley laboral de reforma a “reglas de quita
y pon” ese es la Disposicion Derogatoria que comento.
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5. LAS MEDIDAS DE ACTIVACION DE LAS POLITICAS “PASIVAS”
DE EMPLEO: UN ESCENARIO PARA FUTURAS REFORMAS

Aunque apenas ocupa espacio en esta reforma —dada su “agresividad ju-
ridica”, habria que decir que mejor-, el RDL 3/2012 no deja de mirar a la pro-
teccion de desempleo para llevar a cabo retoques que refuercen su antafiona
instrumentacion como una politica de empleo. Si tuviéramos que elegir un
objetivo que resumiera o agrupara el sentido de las diferentes medidas a tal
fin, ese es, sin ninguna duda, el ya referido de la “activacion” de las politicas
pasivas, de modo que, a falta de dedicar mas recursos a las politicas activas,
las pasivas se reorienten hacia una mayor capacidad para estimular la busque-
da efectiva —colocacion- de empleo de quienes resultan beneficiarios de esta
rama de proteccion de la Seguridad Social. En este sentido, ya se ha hecho
referencia a la prevision de compatibilizar el contrato indefinido de apoyo a
emprendedores con una parte -25% maximo- de la prestacion por desempleo
—articulo 4 RDL 3/2012-, pero no es la tinica medida. Asi, habria que citar al
menos otras dos:

a) La consideracion como obligatoria, antes era voluntaria, de la
participacion en los programas de sustitucion de trabajadores
en formacion por los sujetos beneficiarios de prestaciones por
desempleo —Disposicion Transitoria 6°.1-.

b) Aumento del porcentaje de prestacion por desempleo a capitalizar,
en la modalidad de pago tUnico, para fomentar el autoempleo
juvenil. Se aumenta el importe hasta el 100% -antes era del 80%-
cuando los beneficiarios sean hombres de hasta 30 afios de edad
o mujeres de hasta 35, ambos inclusive, considerandose la edad
en la fecha de la solicitud. El limite general esta en el 60% —vid.
Disposicion Final Decimotercera del RDL 3/2012, que modifica
la regla 3% del apartado 1 de la Disposicion Transitoria Cuarta de
la Ley 45/2002

Sin desmerecer la importancia de estas medidas, no cabe duda que tienen
un valor o significado menor en el contexto general del programa de reformas.
Sin embargo, no se trata de una politica residual sino, al contrario, uno de los
ejes basicos sobre los que se esta articulando buena parte de las transformacio-
nes del modelo de proteccion social, de un alcance analogo a las politicas de
flexibilidad en el ambito de la politica laboral. Por eso, estoy convencido de
que a no tardar demasiado se adoptaran medidas de calado al respecto, algunas
de las cuales sélo han sido amagadas y/o rumoreadas en este gran primer asalto
reformador del nuevo Gobierno en una direccion ultraliberal y postsocial.

Asi ha sucedido con la especulacion en torno al reforzamiento de la nor-
mativa social que permite exigir a los beneficiarios “trabajos de colaboracion
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social” —articulo 213 LGSS-, a través de la firma de convenios de colabora-
cion con las Administraciones Publicas, sobre todo las de ambito local, en un
contexto de agudizacion la tradicional presion empresarial en torno a la inefi-
ciencia de la proteccion por desempleo, por desincentivar presuntamente la
busqueda de empleo hasta el momento terminal de la cobertura®’. Finalmente,
la cuestion ha quedado inalterada, pero seguro que cuando pase el fragor de
esta belicosa reforma, se volvera sobre este tema. En ltima instancia, otros
modelos hoy en boca de todos, sobre todo del Gobierno reformador, como
el aleméan, ya promovid, entre sus lineas de reforma estrella para fomentar la
creacion de empleo en época de crisis, la compatibilidad entre prestaciones por
desempleo y salarios bajos, a fin de estimular que los desempleados acepten
oportunidades ocupacionales, al margen de su capacidad para la promocion
profesional o econdmica. Eso si, en cualquier caso, este tipo de medidas, que
han alcanzado una enorme popularidad, aseguran que perciba un salario supe-
rior a la prestacion?®

Pero también habra que plantear este tema cuando el Gobierno decida to-
marse en serio la cuestion de la “recualificacion” de quienes, agotada la pro-
teccion “normal” de desempleo, se benefician ya s6lo de una ayuda asistencial
—los tristemente célebres 420 Euros y el programa PREPARA-. Hasta ahora,
pese a constatar el absoluto fracaso de esta medida, todos se han limitado a
prorrogarla, de modo que establecida por el RDL 1/2011, ha recibido ya dos
prorrogas, la primera por RDL 10/2011, y la vigente a través del RDL 20/2011,
de medidas urgentes en materia presupuestaria, tributaria y financiera para la
correccion del déficit publico®. Tanta prorroga evidencia no solo la persistencia
del problema, sino la inutilidad de la terapia.

6. OTRO MODO POSIBLE DE ENTENDER LA “FLEXIGURIDAD”:
EL ENFOQUE DINAMICO Y DE DERECHOS DE LA SEGURIDAD

En un momento en que tanto los discursos como las practicas evidencian
un rigido dominio del modelo ultraliberal, sin mucho margen para las alter-
nativas, pese al claro fracaso de sus propuestas, es especialmente necesario
evidenciar no ya solo la funcion critica del jurista del trabajo, ante la fragrante
quicbra del equilibrio constitucional, sino también, y sobre todo, la capacidad
para proponer un modelo alternativo posible. Un modelo que, basado en el

27 Molina Navarrete, C. “De las reformas laborales a un nuevo...”. Op. Cit. pp. 111 y ss.

28 Cfr. Velasco Portero, M. —Fréhlich, M. P. “La compatibilidad entre las medidas de fomento
del empleo y la proteccion del trabajador en el Derecho Laboral aleman”. AL, n. 17/2012. P. 1999.

» La Resolucion de 15 de febrero de 2012 del SPEE ordena el modo de articular la
presentacion de solicitudes para recibir ayudas econdmicas al respecto.
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reconocimiento de derechos de nuevo cufio, acordes a los cambios, en parte ya
fue trazado por la reforma de la LE en virtud del RDL 3/2011 y que permanece
completamente ignorado. En suma, el vigente Estado Constitucional de Dere-
cho contiene ya alternativas viables, esto es, equitativas, eficaces y eficientes.

En efecto, la reforma de la normativa de empleo pas6 de una logica basada
en los “programas y medidas” de coyuntura a otra asentada en los derechos de
prestacion a cargo de los sujetos gestores de los servicios de empleo, publicos
y privados, reforzando al mismo tiempo las técnicas de planificacion y evalua-
cion de tales servicios y politicas. En esta direccion, se insiste en la necesidad
de individualizar el tratamiento dado a las personas desempleadas, e incluso
a las ocupadas —gestion preventiva-. Con ello se busca tanto identificar clara-
mente a los sujetos de la relacion de transicion al empleo —en el caso en que
se haya perdido el precedente-, cuanto a los instrumentos —atencion de forma
individualizada-, y a los dispositivos para evaluar la eficacia y eficiencia de las
medidas. Desde esta perspectiva, aceptando como ineludible la l6gica del cam-
bio, y por tanto la imposibilidad de atrincherarse en la “seguridad del puesto de
trabajo”, se asume un enfoque de “mercado transicional” institucionalizada y
social, no ya puramente liberal, que fomenta transiciones a partir de la mayor
liberalizacion posible del mercado de trabajo, retornando la imagen del trabajo
como un factor productivo, que se compra y se vende como si fuese una “mer-
caderia” mas, segun la 16gica que preside la reforma. Tampoco la solucion pasa
ya por atrincherarse, en cambio, en el modelo clasico de proteccion publica,
pues ni es eficiente ni realmente equitativo.

Para salir de la tensién que generaria el choque de ambos modelos, el
liberal y el publico-institucional, se abririan, desde el analisis econémico y
también juridico de las politicas de reforma del mercado de trabajo, un nuevo
enfoque tedrico, tanto analitico como normativo, que pretende conciliar am-
bos, paraddjicamente, no reduciendo uno en detrimento del otro, y viceversa,
sino intensificando los dos al mismo tiempo. Sin duda, aqui reside el principal
factor de fascinacion de la teoria de los “mercados transicionales”. Frente al
institucionalismo mas tradicional, tipico del rigido intervencionismo adminis-
trativo, no propondria reforzar la seguridad del empleo, ni en el puesto —dentro
de la empresa o en el mercado interno de trabajo- ni tan siquiera en una misma
carrera profesional en el mercado - fuera de la empresa o en el mercado exter-
no de trabajo-. Y frente al liberalismo tampoco propondria reducir el papel de
las instituciones y, por lo tanto, de los derechos sociales, sino que promueve
mas institucionalizacion, si bien de diferente tipo —no rigida sino flexible, que
favorezca la movilidad-, y muchos mas derecho sociales de la persona, si bien
de distinto tipo (no derechos de seguridad estatica sino derechos de oportuni-
dad o seguridad dindmica o activa). En suma, compensa el debilitamiento de
la seguridad contractual con la tutela de un estatuto profesional de la persona
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continuado, evitando que se genere un “circulo vicioso” de “pocos ganadores
a costa de muchos perdedores”, que es lo que sucedera con una buena parte de
las medidas de reforma, que terminaran provocando mucha mas precariedad en
las relaciones de trabajo y riesgo de exclusion social®.

Por supuesto no pretendo aqui entrar a analizar las posibilidades y limita-
ciones de tales enfoques, tan s6lo entiendo conveniente dejarlo enunciado para
evidenciar que si hay alternativas diferentes, y sin duda mas eficientes y justas,
a las propuestas en esta nueva reforma. Esta, sin embargo, prefiere mantener a
ultranza, incomprensible bajo cualquier punto de vista, el fallido modelo an-
terior, sumando, eso si, una reduccion de los recursos dedicados a las politicas
activas, con lo que el fracaso esta mas cantado.

7. REFLEXION FINAL: EN ESPERA DE UNA TOMA EN SERIO DE
UNA POLITICA Y UN DERECHO DEL EMPLEO

Fuera de las usuales vagas referencias a auténticas o genuinas “formulas
magicas” —“flexiguridad”, “empleabilidad”- y a medidas continuistas con un
pasado fallido nada mas hay en la reforma que haga creible el objetivo de la
creacion de empleo. La enorme tasa de seguridad que se pierde en la relacion
laboral — tanto en las condiciones de empleo y de trabajo como en la estabi-
lidad del puesto- a favor de la libertad extrema que gana el empleador —esto
es la flexibilidad ansiada y ahora lograda casi plenamente-, no se compensa
con la mejora de la eficiencia de las politicas activas —(re)colocacion a través
de los servicios de empleo y potente formacion para el empleo, que reduce al
minimo tiempo la espera entre empleo y empleo, enriqueciendo en tanto el
“patrimonio (capital) formativo” de las personas- y la garantia de la proteccion
por desempleo?®'. Al contrario, el Gobierno ha decidido apostar por mantener

30 Cfr. Los diversos estudios en Toharia, L. (dir.). Los mercados de trabajo transicionales:
nuevos enfoques y politicas sobre los mercados de trabajo europeos. MTAS. Madrid. 2006.

3! Esta concepcion tridimensional del “mercado de trabajo” como “institucion social”, por
tanto, no como puro “mercado econdmico”, esta presente en la Exposicion de Motivos del RDL
3/2012, e ilustra el prometido enfoque “equilibrado” que el Gobierno dice perseguir, otra cosa es,
que como quedara suficientemente acreditado —eso espero- en este estudio, ha pesado muchisimo
mas el factor “liberal” respecto del relativo a la “seguridad”. En este sentido, aunque sea mas cara
a la galeria, el Gobierno no tiene ningun empacho en afirmar con tono grandilocuente —a algunos
quizas les parezca mas bien sarcastico-, el propio de este cada vez mas inutil pieza de una norma
que es la EM, que la reforma, inspirada en el valor de la “flexiseguridad”, no trata sino de “...
garantizar tanto la flexibilidad de los empresarios en la gestion de los recursos humanos de la
empresa como la seguridad de los trabajadores en el empleo y adecuados niveles de proteccion
social. Esta es una reforma en la que todos ganan, empresarios y trabajadores, y que pretende
satisfacer mas y mejor los legitimos intereses de todos”, incluidos “los intereses de todos aquellos
que estén buscando empleo” —EM, apartado I, in fine-.
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la regulacion precedente, salvo en lo que atafie a los sujetos privados de inter-
mediacion, que refuerza, en detrimento de los servicios publicos, los grandes
ausentes, pues quedan silenciados por completo.

El Gobierno, pues, ha optado por la peor de las soluciones, convencido de
que va a bastar para retomar la senda del crecimiento con una politica de flexi-
bilidad laboral muy extrema, Ginica “politica de empleo” eficiente que parece
concebir el nuevo Ejecutivo. La reforma, pues, no sélo perpetia buena parte
de los errores evidenciados hasta ahora, limitdndose realmente a abrir —libe-
ralizar- todas estas actividades de servicio ptblico a un mercado competitivo
de entidades privadas o “empresas de servicios de empleo” y “capitales huma-
nos”, sino que los agrava. El agotamiento absoluto de las precedentes politicas
activas de empleo, que ahora se reviven y que actuaran como “zombis”, y la
mas que acreditada ineficacia —ademas de injusticia-, de la politica de flexibi-
lidad para lograr el objetivo del crecimiento del empleo en un contexto como
éste, de aguda crisis y de necesidad de promover nuevos patrones de creci-
miento econdmico, exigiran pronto una rectificacion del Gobierno —seguro que
mayor que respecto de la reforma laboral en los demas puntos- y evidenciara
la necesidad de “tomarse en serio” tanto las “politicas” como los “derechos”
en esta materia. En tal direccion innovadora y correctora, hallara ya importan-
tes vias en el marco de la renovada Ley de Empleo, a cuya efectividad tendra
que dedicar los recursos necesarios y asegurar un nivel dptimo de cooperacion
entre los servicios publicos de empleo y los servicios privados, en un nuevo
modelo menos competitivo y mas cooperativo entre ellos®.

32 En esta direccion, Vallecillo Gamez, M.R. Las empresas de intermediacion... op. Loc.
Cit. Desde diferentes puntos de vista AAV'V. (dir: De la Casa Quesada, S-Vallecillo Gamez, M.R.).
Empleo, mercado de trabajo y sistema productivo: el reto de la innovacion en politicas de empleo.
Bomarzo. 2011.
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