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PRESENTACION

LA LEY DE EMPLEO Y LAS PERSONAS: REFLEXIONES
A PARTIR DE LA IDEA DE [RABEXIT

EMPLOYMENT LAW AND PEOPLE: REFLECTIONS
BASED ON THE IDEA OF [RABEXIT

Miguel Rodriguez-Pifiero Royo!
Universidad de Sevilla
ORCID: 0000-0001-7926-6175

mrodriguez7 @us.es

ResuMmEN: En el mercado de trabajo espafol se estd produciendo unos fenémenos
que ponen de manifiesto importantes cambios en los comportamientos de las perso-
nas en la economia y en el mercado de trabajo. Para analizarlos se ha puesto en mar-
cha un proyecto de investigacién multidisciplinar, cuyos responsables han bautizado
a esta nueva realidad laboral como TRABEXIT. Estas practicas suponen la bisqueda
de mejores empleos, oportunidades profesionales, formas de trabajar o lugares donde
hacerlo, priorizando las preferencias personales sobre otras consideraciones como se-
guridad, estabilidad, retribucién o carrera profesional. Es un fenémeno emergente,
pero sobre el que existe un amplio consenso, y en el que la legislacién laboral tiene
un papel de primero orden. En este trabajo se realiza un andlisis transversal de la Ley
de Empleo desde esta perspectiva, identificando el papel que se les reconoce a las per-
sonas demandantes de empleo a la hora de tomar decisiones sobre su ocupacién. La
conclusién es negativa, puesto que estamos todavia lejos de una regulacién coherente

1. Este trabajo es un resultado cientifico del Proyecto de Investigacién “La huida del mercado de
trabajo y la legislacién social en Espania (TRABEXIT), PID2022-1412010B-100", de la Convocato-
ria 2022 - «Proyectos de Generacién de Conocimiento», en el marco del Plan Estatal de Investigacién
Cientifica, Técnica y de Innovacién 2021-2023.
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10 MIGUEL RODRIGUEZ-PINERO ROYO

con esta nueva actitud de los demandantes de empleo. Es necesario disefiar un mo-
delo diferente de relacién entre usuarios y proveedores de servicios de empleo, publi-
cos y privados, en el que se les reconozca a aquéllos la capacidad de decision sobre las
opciones que se le presentan, tanto de ocupacién como de formacién.

ParLaBras crLave: Derecho del Empleo; Mercado de Trabajo; Demandante de
Empleo; Servicio Pablico de Empleo; TRABEXIT.

ABSTRACT: The Spanish labour market is undergoing phenomena that reveal im-
portant changes in people’s behaviour in the economy and in the labour market. In
order to analyse them, a multidisciplinary research project has been set up, whose
leaders have christened this new labour reality as TRABEXIT. These practices involve
the search for better jobs, professional opportunities, ways of working or places to
work, prioritising personal preferences over other considerations such as security, sta-
bility, remuneration or professional career. It is an emerging phenomenon, but one
on which there is a broad consensus, and in which labour law has a major role to
play. In this paper we carry out a transversal analysis of the Employment Law from
this perspective, identifying the role that job seekers are recognised as having in mak-
ing decisions about their occupation. The conclusion is negative, since we are still far
from a regulation that is coherent with this new attitude of job seekers. It is neces-
sary to design a different model of relationship between users and providers of em-
ployment services, both public and private, in which the former are recognised as
having the capacity to decide on the options presented to them, both in terms of oc-
cupation and training.

Keyworps: Employment Law; Labour Market; Job-Seeker; Public Employment
Service; TRABEXIT.

SUMARIO: I. PRESENTACION: ¢QUE ESTA PASANDO CON LAS PERSONAS EN EL MERCADO
DE TRABAJO? 2. APROXIMACION AL TRABEXIT 3. LA LEY DE EMPLEO DESDE LA PERS-
PECTIVA DEL TRABEXIT 3.1. La reconstruccion del Derecho del empleo espafiol y las
personas 3.2. El acuerdo de actividad 3.3. El concepto de “colocacién adecuada”
3.4. Tutorizacién y elaboracién de perfiles 3.5.-El itinerario o plan personalizado
3.6. El objetivo de empleabilidad 4. CONCLUSIONES 5. BIBLIOGRAF{A

1. PRESENTACION: :QUE ESTA PASANDO CON LAS PERSONAS EN EL MERCADO DE
TRABAJO?
Formo parte de un grupo de investigadores que hace ya mds de un afo decidimos

presentarnos a la convocatoria de proyectos de investigacién del Ministerio de Cien-
cia e Innovacién del Reino de Espana, en el marco del Programa de Generacién del

Trabajo, Persona, Derecho, Mercado - Monografico (2024) 9-32 e-ISSN: 2660-4884



Laley de empleo y las personas: reflexiones a partir de la idea de Trabexit 11

Conocimiento dentro del Plan Estatal de Investigacién Cientifica y Técnica y de
Innovacién 2021-2023. Este proyecto fue concedido, bajo el titulo de “La huida
del mercado de trabajo y la legislacién social en Espana (TRABEXIT), PID2022-
1412010B-1007.

Somos investigadores de distintas universidades y entornos académicos (Dere-
cho, Economia, Empresa, Sociologia, Historia, Psicologia), y nos parecié interesante
iniciar una linea de trabajo dedicada a estudiar un fenémeno que viene producién-
dose en nuestro mercado de trabajo desde hace algunos anos, y que sentiamos no
habia recibido suficiente atencién. No era desconocido, ni mucho menos ignorado,
pero si pensibamos que no estaba siendo percibido adecuadamente, en el sentido de
que se analizaban algunas de sus manifestaciones, de manera aislada y sin conside-
rarlas partes o expresiones de una realidad mds amplia y unitaria. Una de las razones
para ello era la falta de una denominacién tnica que englobara todas estas précticas,
ayudando asi a entenderlas de manera integrada.

De todas estas expresiones la mds llamativa, y por ello estudiada, fue la de la
Gran Renuncia, un fenémeno de huida del mercado de trabajo producido en Esta-
dos Unidos tras la pandemia COVID que en su momento recibié una gran atencién
en prensa, redes sociales y entornos académicos. La generalizacién de esta idea sirvié
para llamar la atencién sobre la necesidad de estudiar el comportamiento de las per-
sonas en el mercado de trabajo. Pero tuvo, sin embargo, un efecto contraproducente
hasta cierto punto, porque las grandes diferencias entre las realidades norteamericana
y espafola hicieron concluir, a nuestro modo apresuradamente, que esta realidad era
completamente ajena a nuestro mercado laboral. Todo lo mds, podria hablarse de
una “Gran Rotacién”, que obedecia a causas muy distintas a las que motivaban la
Gran Renuncia. Fue comun durante este periodo, ademis, explicar los cambios que
se percibian en este mercado por motivos culturales y demograficos, como conse-
cuencia del cambio generacional que se estaba produciendo. Las personas reacciona-
ban de distinta manera porque, en realidad, eran distintas personas.

Sin embargo, esta explicacion nos resulté insatisfactoria, y pensamos que era ne-
cesario un estudio mds detallado de la realidad laboral espanola para tener una idea
ajustada de lo que estaba pasando con las personas que trabajan en nuestro pais. Un
estudio que fuera también integral, alcanzando a aspectos y realidades que no han
sido tratadas en este debate. Y, asi, identificamos una serie de hechos que, distintos
todos ellos entre si, apuntaban sin embargo a una misma direccién. Entre ellos:

— La dificultad de las empresas de cubrir vacantes.

— La alta rotacién del personal en determinadas industrias.

— La falta de reemplazos en profesiones y oficios.

— Elincremento del niimero de personas que quieren acceder al empleo ptblico.
— La emigracién de colectivos profesionales de alta cualificacién.

e-ISSN: 2660-4884 Trabajo, Persona, Derecho, Mercado - Monogréfico (2024) 9-32



12 MIGUEL RODRIGUEZ-PINERO ROYO

— El nomadismo digital.

— La generalizacién del teletrabajo.

— La jubilacién adelantada de personas en sectores sin problemas de destruc-
cién de empleo.

— La extensién del trabajo auténomo a todo tipo de actividades y sectores.

— Laaparicién de formas de autoempleo colectivo, especialmente cooperativas.

Partiendo de nuestro rechazo a una explicacién basada en razones puramente ge-
neracionales, que no cuadraba en algunos de estos supuestos, buscamos otras justi-
ficaciones.

Cudl es el elemento comtn en todos estos casos? Lo que vamos a encontrar son
personas que se niegan a aceptar puestos de trabajo, en principio adecuados a sus per-
files profesionales, y accesibles en caso de querer ocuparlos. Y lo hacen por conside-
rarlos insatisfactorios en algunas dimensiones, que los hacen poco atractivos para el
demandante de empleo. Estas dimensiones son diversas, y varfan segtin la persona:
los contenidos de la prestacién a desarrollar; la retribucién asignada; las expectativas
de carrera; el clima laboral; la carga de trabajo; las posibilidades de conciliacién; la
localizacién de la empresa...

2. APROXIMACION AL TRABEXIT

Lo interesante es que los colectivos que incurren en estas practicas no son homogé-
neos, y vamos a encontrar tanto a personas en las fases iniciales de sus carreras profe-
sionales como a otras que se encuentran en las finales, sin excluir a otras que no estdn
en ninguna de las dos. Esta variedad debilita el argumento de que el fenémeno obe-
dece a cuestiones generacionales, aunque es indudable de que tiene una especial inci-
dencia en las cohortes de menor edad en el mercado de trabajo, las que se encuentran
en un momento de determinacién de sus estrategias y prioridades en éste.

Los objetivos de cada grupo varfan igualmente. En algunos casos se pretende una
salida total del mercado de trabajo, accediendo a la jubilacién o buscando formas al-
ternativas de ajuste de ingresos y gastos para poder sostenerse con distintos empleos,
menor dedicacién o incluso sin realizar actividades retribuidas; en otros se busca
cambiar el modelo de prestacién de servicios (de auténomo a asalariado, o viceversa;
de asalariado a funcionario) o de empresa (del sector privado al pablico; de empresa
capitalista a una de economia social); los hay que quieren cambiar la carga de trabajo
o de estrés asociado a ésta; y también encontramos, finalmente, quienes quieren cam-
biar sélo el entorno de trabajo, prestindolo desde su domicilio o desde localizaciones
mejores que la propia residencia (teletrabajadores, némadas digitales).

Trabajo, Persona, Derecho, Mercado - Monografico (2024) 9-32 e-ISSN: 2660-4884



Laley de empleo y las personas: reflexiones a partir de la idea de Trabexit 13

Por esto no podemos hablar de una “huida del trabajo”, porque no siempre se
persigue dejar de trabajar; pero si de una “huida del mercado de trabajo”, en el sen-
tido de que no se quiere depender de éste, del tipo de trabajos que ofrece, de los ni-
veles salariales y de calidad del empleo que ofrecen. Se huye de las empresas, sectores
y empleos que las personas perciben como poco deseables, por el empleo que ofrecen
y las expectativas sobre éste.

Lo que parece claro a partir de la constatacion de estas pricticas es que el umbral
de tolerancia, lo que las personas estdn dispuestas a aceptar por estar ocupados, se ha
reducido en los tltimos anos. Que se valoran otras cosas en los empleos, al margen de
los pardmetros tradicionales de retribucidn, reconocimiento y posibilidades de pro-
mocién. Que el miedo a la desocupacién no compensa los costes y riesgos de aceptar
empleos no satisfactorios, o de mantenerlos cuando se ha accedido a uno.

También la sociedad ha elevado su nivel de tolerancia hacia el desempleo. Esto
no quiere decir que lo admita como algo natural, sino que ya no acepta que cualquier
medida que tenga un efecto positivo sobre el empleo esté justificada, ni que se pon-
gan en duda intervenciones por un posible impacto negativo sobre éste. El discurso
de vincular reformas flexibilizadoras con empleabilidad, justificando las primeras por
la segunda, ya no se sostiene. Las tltimas reformas han apostado claramente por la
calidad en el empleo, olviddndose de los discursos tradicionales. El apoyo publico a
la continuidad de las rentas del trabajo (como alternativas a los despidos) y la exten-
sién de ingresos alternativos a éstas (rentas minimas y bdsicas) es una realidad, en un
contexto en el que la disciplina presupuestaria ha sido dejada de lado.

Las causas que explican este fenémeno son multiples. Algunas son externas al
mercado de trabajo, pero otras intrinsecas a éste. Ha habido un proceso de empeo-
ramiento de la calidad del trabajo, en muchas de sus dimensiones, consecuencia de
la globalizacidn, las politicas de flexibilizacién, los cambios tecnoldgicos y las estrate-
gias productivas. La experiencia personal con el trabajo ha ido empeorando progre-
sivamente para muchas personas, en un contexto en el que la prioridad se centraba
casi exclusivamente en disponer de un empleo. La pérdida de calidad del empleo no
se queda en la dimensién mis visible, la contractual (contratos temporales y a tiempo
parcial), sino que afecta a maltiples dimensiones, cuantitativas y cualitativas. La rea-
lidad es que las personas que trabajan afrontan una explotacién multidimensional,
que afecta a su calidad de vida, a su integracién social y a su salud. En el plano colec-
tivo, el mercado de trabajo genera fragmentacion social y desigualdad, segregacién
por competencias profesionales, brecha digital.

Hay un importante componente tecnoldgico, que es a la vez causa de algunas
précticas (pensemos en el stress tecnoldgico, o en la obsolescencia de conocimientos
que impulsa la jubilacién prematura), y soporte para otras (teletrabajo internacional,
emprendimiento, retorno a entornos rurales).

e-ISSN: 2660-4884 Trabajo, Persona, Derecho, Mercado - Monogréfico (2024) 9-32



14 MIGUEL RODRIGUEZ-PINERO ROYO

Lo primero que hemos hecho como investigadores ha sido ponerle un nombre
para facilitar tanto su concepcidn integrada como su conocimiento por la comunidad
laboralista. Se nos ocurrié el de TRABEXIT, combinando una denominacién tltima-
mente muy de moda, la de EXIT (a partir del BREXIT), con la del dmbito del estudio,
el trabajo (en castellano al menos en parte, nunca quisimos hablar de WORKEXIT).

Lo segundo ha sido solicitar un proyecto de investigacién de la convocatoria del
Ministerio de Ciencia e Innovacién del Reino de Espana, que ya hemos mencionado.

Y lo tercero ha sido dar a conocer tanto el proyecto como nuestra visién sobre lo
que estd ocurriendo. Para ello hemos participado en diversos encuentros cientificos
durante los Gltimos meses, y también hemos comenzado a elaborar y publicar estudios
sobre este fendmeno, de los que forma parte este nimero monogréfico de la revista
“Trabajo, persona, derecho, mercado”, en el que escribo esta pequena contribucién®.

En el disefio de este proyecto, y ésta es una idea que hemos desarrollado en algin
trabajo en curso de publicacién, hemos identificado, desde una perspectiva juridica,
varios dmbitos concretos en los que el Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
afecta al comportamiento de las personas en el mercado de trabajo: la regulacién del
contrato de trabajo; el Derecho de la Seguridad Social; el Derecho constitucional; la
legislacién fiscal y el Derecho del empleo.

En este trabajo me centraré en esta Gltima perspectiva, en cémo interactiian el
TRABEXIT y la regulacién del mercado de trabajo, centrando la atencién en la nor-
mativa establecida por la todavia reciente Ley 3/2023, de 28 de febrero, de Empleo,
al que se dedica este ntimero monogréfico®. El andlisis se hard de manera transversal,
atendiendo a aquellos aspectos de la norma que afectan directa o indirectamente a la
capacidad de las personas de tomar decisiones en el mercado de trabajo. Porque de
esto va nuestra linea de investigacion, en realidad.

2. Me he ocupado de definir este concepto en M. RODRIGUEZ-PINERO ROYO (2023),
“sQué pasa en el mercado de trabajo espanol? aproximacién al TRABEXIT”, Trabajo, persona, derecho,
mercado, n° 7, 2023, pgs. 13-18, accesible en https://revistascientificas.us.es/index.php/Trabajo-Perso-
na-Derecho-Merca/article/view/24686

3. Las publicaciones resultado de este proyecto estdn siendo publicadas en el portal “Trabajo, per-
sona, derecho, mercado”, accesible en https://grupo.us.es/iwpr/.

4. Existen ya muy buenos estudios sobre esta norma; aparte de los que se citan an otras notas,
pueden consultarse los de . NAVARRO NIETO, “Valoracién critica general de la Ley 3/2023, de em-
pleo”, Diario La Ley, n° 10302, 2023; D. PEREZ DEL PRADO, “La Ley 3/2023 de empleo: un paso
mids en la modernizacion de las politicas de empleo en Espafa (primera parte)”, Trabajo y derecho: nueva
revista de actualidad y relaciones laborales, n°. 102, 2023; del mismo, “La Ley 3/2023 de empleo: un
paso mds en la modernizacién de las politicas de empleo en Espafia (segunda parte)”, Trabajo y dere-
cho: nueva revista de actualidad y relaciones laborales, n°. 102, 2023, del mismo, “La Ley 3/2023 de em-
pleo. Principales novedades”, Labos: Revista de Derecho del Trabajo y Proteccién Social, Vol. 4, n°. Extra 0,
2023, pdgs. 86-102. Pueden consultarse también los distintos trabajos incluidos en el nimero extraor-
dinario n°l de la “Revista Justicia & Trabajo”; y en el Monogréfico de 2023 de la revista “Trabajo, per-
sona, derecho, mercado”, ambos monogréficos sobre esta norma.
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La hipétesis de partida es que la regulacién del mercado de trabajo afecta de ma-
nera directa a la forma en la que las personas se conducen en éste. A la hora de de-
sarrollar esta ordenacion el legislador laboral puede perseguir finalidades distintas.
Entendemos que en el momento actual entre éstas no se encuentra, o al menos no
como una de sus prioridades, favorecer que las personas puedan adoptar libremente
decisiones sobre su empleo o su futuro profesional. Se prioriza, por el contrario, la
colocacién y la salida del mercado como demandante de empleo, un objetivo al que
deben someterse las personas con independencia de sus preferencias personales.

La metodologia de andlisis serd técnico-juridico, trabajando sobre el texto de la
Ley de Empleo, en aquellos aspectos concretos donde podamos encontrar una cone-
xi6n con el enfoque que se sigue en el proyecto TRABEXIT®. Para todo lo demds me
remito a los distintos estudios que se incluyen en este nimero monografico.

3. LA LEY DE EMPLEO DESDE LA PERSPECTIVA DEL TRABEXIT
3.1. La reconstruccién del Derecho del empleo espanol y las personas

Como se ha indicado, uno de los pilares juridicos a considerar en el TRABEXIT es la
regulacion del mercado de trabajo y de las politicas de empleo, este sector del orde-
namiento laboral al que desde hace afios denominamos “Derecho del Empleo”, y que
podemos definir como el conjunto de normas que se ocupan del régimen juridico
del mercado de trabajo, de los sujetos que operan en él y de las politicas que se de-
sarrollan en su seno. Esta rama del Derecho del Trabajo regula, entre otras materias,
el comportamiento de las personas en este mercado, cuando acuden a él en busca de
oportunidades de ocupacidn, o para alterar su situacién profesional.

El Derecho del empleo se encuentra en un momento de transicién y reconstruc-
cién, al menos en lo que a sus pilares normativos se refiere. El Plan de Recuperacion,
Transformacién y Resiliencia contempla entre las reformas a afrontar dentro de su
ya famoso componente 23, “Nuevas politicas ptblicas para un mercado de trabajo
dindmico, resiliente e inclusivo”, una denominada R5, “Modernizacién de politicas
activas de empleo”. También se preveia una reforma (la R11) dirigida a la “Digitaliza-
cién del SEPE, para su modernizacién y eficiencia”. Esta tltima estaba contemplada
también en el componente 11, “Modernizacién de las Administraciones pablicas”.

5. En IUSLABLOG se desarrollé a lo largo del afio 2023 un proyecto en el que se estudié en
detalle la nueva legislacion por parte de varios expertos juristas del trabajo, bajo la direccién del Dr.
MORALES ORTEGA; puede accederse a todas las entradas en este portal, en la pagina “Proyecto Re-
forma del Derecho del Empleo 20237, https://grupo.us.es/iwpr/proyecto-reforma-del-derecho-del-em-
pleo-2023-2/
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16 MIGUEL RODRIGUEZ-PINERO ROYO

Entre las actuaciones contempladas para la implementacién de esta Reforma se
inclufa una modificacién del entonces texto refundido de la Ley de Empleo, con
unos objetivos muy ambiciosos:

— potenciar los instrumentos de actuacién y de coordinacién del Sistema Na-
cional de Empleo, centrdndose en la revisién de la Estrategia Espafiola de
Activacién para el Empleo y sus Ejes y de los Planes Anuales de Politica de
Empleo;

— la reforma de las Politicas Activas de Empleo;

— la revisién de la Gobernanza del Sistema, con el reforzamiento de la dimen-
sién local de la politica de empleo;

— la adecuacién a los requerimientos de implementacién de las distintas actua-
ciones previstas en el Plan Nacional de Politicas Activas de Empleo.

En el Plan de Recuperacién, Transformacién y Resiliencia cada componente
tiene asignados unos hitos/objetivos CID (Council Implementing Decision), de pri-
mer nivel. La aprobacién de una nueva Ley de Empleo seria el hito CID n.° 335, que
habria sido cumplido segtin lo comprometido®.

Por otra parte, el documento «Espafa 2050. Fundamentos y propuestas para una
Estrategia Nacional de Largo Plazo» recoge como desafio la necesidad de resolver las
deficiencias de nuestro mercado de trabajo y adaptarlo a las nuevas realidades socia-
les, econémicas y tecnoldgicas.

Para ello se fijaban como objetivos reducir la tasa de desempleo de mujeres y
hombres a menos de la mitad para alcanzar una tasa de empleo similar a la de los
paises mds avanzados de Europa (80 % en 2050), y reducir progresivamente las bre-
chas de género.

Para hacerlo posible seria necesario, segtn recuerda la Exposicién de Motivos de
la Ley de Empleo de 2023, modernizar el tejido productivo; actualizar y reforzar las
politicas activas de empleo; adecuar el marco normativo a las nuevas realidades eco-
némicas y laborales; actualizar los mecanismos de negociacion colectiva; incorporar la
perspectiva de género de manera efectiva; y mejorar las condiciones de trabajo hasta
hacer de este una experiencia mds satisfactoria para el conjunto de la ciudadania.

6. Un andlisis de urgencia de esta norma en E. GUZMAN LOPEZ DE LAMADRID & RODRI-
GUEZ-PINERO ROYO, “Asi es la nueva Ley de Empleo”, IUSLABLOG, publicado el 6 de marzo de
2023, visitado el 23 de enero de 2024; accesible en https://grupo.us.es/iwpr/2023/03/06/asi-es-la-nue-
va-ley-de-empleo/
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Esta dltima referencia resulta de gran interés desde la perspectiva del TRABEXIT?,
porque entra en un aspecto que no sélo estd directamente relacionado con nuestro
andlisis del mercado de trabajo, sino que resulta enormemente original en lo que son
nuestras politicas de empleo. Estas, a decir verdad, se han dirigido principalmente a en-
contrar trabajo para las personas que lo demandan, con una clara orientacién hacia la
expulsion de la condicién de demandante de ocupacién y/o desempleado, y sin prestar
mucha atencién a las caracteristicas de los empleos que se ofrecian. Sélo en los dltimos
afios la calidad en el empleo se ha convertido en un objetivo auténomo y al mismo ni-
vel que la lucha contra el paro. Pero hasta este concepto se construia sobre factores ob-
jetivos (tipo de contrato, nivel retributivo, carga de trabajo), y no subjetivos. Esto es,
que se podia considerar un trabajo como de alta calidad sin prestar ninguna atencién a
coémo afectaba a la vida de la persona que lo ocupaba.

La preocupacién por la calidad en el empleo la encontramos en distintos lugares
de la norma. Asi, cuando en el articulo 3.a)1° se define a las “persona demandante o
usuaria de los servicios pablicos de empleo” como la “persona desempleada u ocupada
que, en funcion de sus expectativas o requerimientos, solicita la mediacion de los servicios
pitblicos de empleo, con objeto de mejorar su empleabilidad y facilitar su acceso a un em-
pleo decente y de calidad’.

En este mismo articulo 3, esta vez en su apartado h), se dice que se entenderd por
“busqueda activa de empleo” el conjunto de acciones “a realizar por las personas de-
mandantes de los servicios pitblicos de empleo, con apoyo del personal de estos viltimos, a
fin de mejorar su empleabilidad o conseguir un puesto de trabajo de calidad y sostenible
a lo largo del tiempo™.

Siempre dentro de este articulo 3, la letra b) se ocupa de definir el concepto de
“empleabilidad”, entendiendo por ésta el conjunto de “competencias y cualificaciones
transferibles que refuerzan la capacidad de las personas para aprovechar las oportunida-
des de educacion y formacidn que se les presenten con miras a encontrar y conservar un
trabajo decente, progresar profesionalmente y adaptarse a la evolucion de la tecnologia y
de las condiciones del mercado de trabajo™.

Finalmente, una referencia general a los objetivos cualitativos de las politicas de
empleo aparece en el articulo 11.4 de la Ley de Empleo, donde se afirma que entre los
instrumentos de planificacién y coordinacién de éstas se encuentra el Plan Anual para
el Fomento del Empleo Digno, que, segtn el articulo 13.1, concretard, con cardcter

7. Un primer andlisis del Derecho del Empleo desde esta perspectiva en M. RODRIGUEZ-PI-
NERO ROYO (2023), “La Gran Dimisién: hacia una Seguridad Social para las personas que traba-
jan en el siglo XXI”, en MONEREO PEREZ (coord..), “Libro Homenaje al profesor José Luis Tortuero
Plaza’”, Granada, Comares.

8. Me remito al excelente estudio, en este mismo ntmero, de E. GARRIDO PEREZ, “La Ley
3/2023 de Empleo: alcance y dimensiones estratégicas a favor de la empleabilidad”, Trabajo, persona,
derecho, mercado, Monografico, 2023.
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anual, las directrices necesarias para alcanzar en el conjunto del Estado y en cada una
de las distintas Comunidades Auténomas, objetivos de la Estrategia, asi como los indi-
cadores que se utilizardn para conocer y evaluar anualmente el grado de cumplimiento
de los mismos. En el apartado 3° del articulo 13 se enumeran los ejes en los que se in-
tegrardn los objetivos en materia de politicas activas de empleo y el conjunto de los ser-
vicios y programas desarrollados por los servicios ptblicos de empleo. Pero éstos no se
fijan especialmente en la calidad o dignidad de los empleos que se ofrecen’.

La introduccién de la perspectiva de las personas, su valoracion de su experien-
cia como trabajadores, aparecia ya en el informe «Espafa 2050. Fundamentos y pro-
puestas para una Estrategia Nacional de Largo Plazo», antes citado: “existen numerosos
indicadores que sugieren que el trabajo en Espana es, por lo general, menos satisfactorio y
enriquecedor que en otros paises de Europa. Las encuestas nos dicen que el 11% de nues-
tros trabajadores lidian con situaciones emocionalmente perturbadoras (el porcentaje mds
alto de la UE), que el 15% siente insatisfaccion con su situacion laboral, que el 31% no
aprende nada en el puesto de trabajo,55 y que 1 de cada 3 sufre estrés laboral (una propor-
cion muy superior a la media de la UE-8 o0 la UE-22). De hecho, si no necesitasen el em-
pleo para vivir, mds de la mitad de las personas ocupadas en Espana no trabajarian”. La
explicacién de ello es que “no hemos sabido hacer del trabajo una experiencia positiva
y gratificante, algo que afecta tanto a la productividad de nuestra fuerza laboral como
al bienestar subjetivo de la ciudadania’. El objetivo que se fijaba para el pais era el de
“mejorar las condiciones de trabajo hasta hacer de este una experiencia mds satisfactoria
para el conjunto de la ciudadania”. Un objetivo que, como acabamos de ver, ha sido
hecho suyo por la Ley de Empleo vigente, aunque no llega a expresarlos en su texto
articulado como tal. Su articulo 1 sefala, de esta manera, que el objetivo de la ley
es contribuir “a la creacion de empleo y reduccion del desempleo, mejorar la empleabili-
dad, reducir las brechas estructurales de género e impulsar la cobesion social y territorial.

Entre los objetivos de la politica de empleo, enunciados en su articulo 4, quizds
podamos encontrar algunas referencias, sutiles e indirectas, a las preferencias y per-
cepciones personales de los usuarios. Lo mds comtn son las menciones a aspectos
cualitativos del empleo, expresados en términos objetivos.

Por ejemplo, cuando se habla de “favorecer las condiciones para la generacion de
mercados de trabajo inclusivos en que se garantice la efectiva igualdad de oportunidades y
la no discriminacion en el acceso al empleo y en las acciones orientadas a conseguirlo”, se

9. El vigente ha sido aprobado por la Resolucién de 29 de mayo de 2023, de la Secretarfa de Es-
tado de Empleo y Economia Social, por la que se publica el Acuerdo del Consejo de Ministros de 23
de mayo de 2023, por el que se aprueba el Plan Anual para el Fomento del Empleo Digno 2023. Sobre
éste, E. GUZMAN LOPEZ DE LAMADRID & M. RODRIGUEZ-PINERO ROYO, “Aprobado el
Plan Anual de Fomento del Empleo Digno”; IUSLABLOG, publicado el 6 de julio de 2023; visitado
el 21 de enero de 2024; accesible en https://grupo.us.es/iwpr/2023/07/06/aprobado-el-plan-anual-de-
fomento-del-empleo-digno/
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afirma que se procurardn “condiciones laborales compatibles con la corresponsabilidad
de los trabajos de cuidados”. Esto Gltimo supone tener cierta sensibilidad hacia las op-
ciones personales de los usuarios de los servicios de empleo.

También se senala como objetivo de estas politicas “el impulso a la creacién de
empleos de calidad y estables”, fijindose en aspectos objetivos de los puestos de tra-
bajo ofrecidos; pero también se dice que éstos facilitardn la transicién hacia un mer-
cado de trabajo mds eficiente que a su vez garantice “niveles adecuados de bienestar
econdmico para las personas trabajadoras, de acuerdo a sus circunstancias individuales y
familiares”. Aqui podemos ver, de alguna manera, una sensibilidad hacia la condicién
y las necesidades de las personas en este mercado.

Otro objetivo es “el mantenimiento del empleo y la progresion profesional de las per-
sonas ocupadas”, y con esto ultimo podria entenderse que se deja un espacio para que
las personas controlen sus carreras profesionales, ya que no se define lo que debe en-
tenderse por “progresién profesional”.

Con el objetivo de la ampliacién y mejora de las cualificaciones, competencias,
habilidades y empleabilidad de personas desempleadas y ocupadas, se afirma que esto
se hard mediante “/a deteccion y atencion de sus necesidades e intereses formativos y de
readaptacion profesional”. Esta alusién a los “intereses” (subjetivos), en pie de igual-
dad con las “necesidades” (objetivas), indica un cierto cambio en las prioridades del
legislador laboral, que pretende ahora que aquéllos sean detectados y atendidos ade-
cuadamente. Es curioso c6mo se nombra especificamente a las entidades de la eco-
nomia social, en relacién con estas necesidades e intereses en materia de formacién y
readaptacién profesionales. Porque en este sector hemos detectado también practicas
de huida del mercado de trabajo.

3.2. El acuerdo de actividad

Un elemento de la mayor importancia a considerar para valorar los espacios de auto-
nomia que se reconocen a las personas cuando acuden a los servicios de empleo es la
relacion bilateral que establece con éstos, porque de las obligaciones que surgen para
aquéllas respecto de éstos dependerdn los limites reales de su capacidad de actuacién.

Las politicas activas de empleo experimentan desde hace décadas un proceso de
contractualizacién, que ha alterado de manera radical las relaciones entre los servi-
cios publicos de empleo y los ciudadanos que acuden a éstos en el mercado de tra-
bajo'’. Este modelo supone que la vinculacién entre los proveedores de servicios y
sus usuarios se articulan mediante la asuncién de obligaciones respectivas. Ello exige

10. Sobre este concepto, E. SOL & M. WESTERVELD, “Contractualism in Employment Services.
A new form of Welfare State Governance”, Kluwer, Deventer, 2005. Aplicando esta construccién al mo-
delo espafiol, J. CALVO GALLEGO & M. RODRIGUEZ-PINERO ROYO, “Colocacidn y Servicios
Puiblicos de Empleo”, Consejo Econdmico y Social, Madrid, 2011.
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una diligencia del demandante de empleo, pero también una postura positiva hacia
las oportunidades que se le plantean, que deberd aceptar se adapten o no a sus pre-
ferencias.

Un modelo basado en la contractualizacién resulta poco adecuado en momentos
en los que las personas manifiestan otras preferencias, por encima de la mera dico-
tomia ocupacién/desempleo. Y resulta especialmente poco atil si la persona estd de-
mandando empleo precisamente por no satisfacerle el que ocupaba anteriormente,
que ha abandonado para buscar otro mejor.

El mecanismo a través del cual se puso en préctica esta bilateralidad de obliga-
ciones en Espana fue, en la primera Ley de Empleo, la 56/2003, el “compromiso de
actividad”, que se ha mantenido hasta hoy sin grandes cambios''. Su articulo 27 dis-
ponia que los solicitantes y beneficiarios de prestaciones y subsidios por desempleo
debian inscribirse y mantener la inscripcién como demandantes de empleo en el ser-
vicio publico de empleo, lo que suponia la suscripcion ante éste de un compromiso
de actividad, a cuyo cumplimiento quedaban sujetos'.

La vigente Ley de Empleo mantiene esta técnica, y asi las personas demandantes
de empleo estdn obligadas en el Derecho vigente a suscribir un “acuerdo de activi-
dad”, que es definido en el articulo 3 como un “acuerdo documentado mediante el que
se establecen derechos y obligaciones entre la persona demandante de los servicios piiblicos
de empleo y el correspondiente Servicio Piiblico de Empleo para incrementar la empleabi-
lidad de aquella, atendiendo, en su caso, a las necesidades de los colectivos prioritarios”.

Se trata de una figura de enorme importancia en el esquema de obligaciones mu-
tuas disefiado en la norma, ya que este acuerdo acredita el cumplimiento de su obli-
gacién de buscar activamente empleo. De esta manera, el apartado h del articulo 3
LE establece que “/a biisqueda activa de empleo quedard acreditada con la suscripcion de
un acuerdo de actividad con el servicio piiblico de empleo competente y el cumplimiento
del mismo en la forma que se determine reglamentariamente”.

Busqueda activa de empleo que supone, por su parte el “conjunto de acciones a rea-
lizar por las personas demandantes de los servicios piiblicos de empleo, con apoyo del per-
sonal de estos siltimos, a fin de mejorar su empleabilidad o conseguir un puesto de trabajo
de calidad y sostenible a lo largo del tiempo™. Aqui se manifiesta, como senalamos antes,

11. Desde esta perspectiva estudi6 el compromiso de actividad . RABANAL CARBAJO, en su
articulo “El “compromiso de actividad” y la contractualizacién de las prestaciones por desempleo”,
Anuario de la Facultad de Derecho de Ourense, n°. 1, 2005, pags. 401-418.

12. Un completo estudio, desde el punto de vista de las obligaciones que se imponian a los deman-
dantes de empleo en M. ESPIN SAEZ, “El compromiso de actividad o el control de la voluntad: un
cambio de modelo”, en AEDTSS, “Desempleo: XIV Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Se-
guridad Social’, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, 2004, ISBN 84-8417-163-9, pdgs. 911-930.
Un muy buen estudio monografico de toda esta institucion en en J. R-. MERCADER UGUINA, “El
“compromiso de actividad”: significado, contenido y alcance”, Relaciones laborales: Revista critica de teo-
ria y prictica, n° 1, 2003, pags. 387-4006.
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la vertiente cualitativa de la busqueda de empleo, centrada como es comtn en aspec-
tos objetivos de las ocupaciones que se ofrecen, calidad y sostenibilidad en el tiempo.
Es sin duda buena cosa que se introduzcan estas dos dimensiones para delimitar los
puestos que el trabajador puede verse obligado a aceptar, pero hubiera sido mejor que
se hubieran tenido en cuenta las prioridades u sensibilidades de cada persona.

Los preceptos que en la actualidad se ocupan de establecer el marco de los debe-
res que se asumen cuando se accede a la condicién de demandante de empleo son el
articulo 56 que contiene un catdlogo de servicios garantizados a personas demandan-
tes de servicios de empleo”; y el articulo 58, que enumera los compromisos de éstas.

De acuerdo con estas previsiones legales, el acuerdo de actividad implicard, para
la persona usuaria los compromisos de participacién activa en los servicios y activida-
des incluidos en el acuerdo y, en su caso, de aceptacién de una colocacién adecuada.
Como contrapeso a esta obligacién se prevé que sean atendidas en particular, las ne-
cesidades de conciliacién de la vida familiar y personal y las de los colectivos con di-
ficultades especiales de empleabilidad (articulo 56.1.¢).

Mads concretamente, el articulo 58 identifica los siguientes compromisos de las
personas demandantes de servicios de empleo.

— colaborar activamente con los servicios ptblicos de empleo en tres actuacio-
nes de éstos: la elaboracién del perfil individualizado de usuario; la elabora-
cién de las recomendaciones para la mejora de su empleabilidad; y el diseno
de un itinerario personalizado formativo o de busqueda activa de empleo o
emprendimiento adecuado

— desarrollar, salvo causa justificada, aquellas actividades para la mejora de la
empleabilidad propuestas en el itinerario o plan personalizado

— cumplir, salvo causa justificada, con las acciones de formacién y la carga lec-
tiva minima sefialadas en el acuerdo de actividad, sometiéndose, en su caso,
a las correspondientes evaluaciones de competencias y habilidades alcanza-
das o mejoradas.

— mantener una actitud activa para mejorar su empleabilidad, mediante el
cumplimiento de las actividades sefaladas por el itinerario o plan personali-
zado, asf como a través del desarrollo de otras iniciativas individuales revela-
doras de tal actitud.

— manifestar cambios de domicilio y cuantas otras circunstancias sean rele-
vantes para el disfrute adecuado de los servicios de empleo, sefialadamente a
efectos de reformulacién del itinerario o plan personalizado, en particular las
dificultades de conciliacién que puedan condicionarlos.

— aceptar ofertas de empleo adecuadas en los términos sefialados por el articulo 3,
en el caso de las personas desempleadas.
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De esta manera, el demandante de empleo queda comprometido, entre otras co-
sas, a aceptar ofertas de empleo adecuadas. La forma en que se entienda la adecuacién
de una colocacién se presenta, asi, como un aspecto critico para entender el alcance
de los deberes de las personas que se encuentran en estas circunstancias. Analizare-
mos esta cuestién con mds detalle infra.

La persona queda obligada, igualmente, a desarrollar las actividades para la me-
jora de la empleabilidad propuestas en el itinerario o plan personalizado, y a cum-
plir con las acciones de formacién y la carga lectiva minima sefaladas en el acuerdo
de actividad. Actuaciones todas ellas que le son impuestas por el servicio publico de
empleo, de acuerdo con su visién sobre su empleabilidad, con poca atencién a sus
preferencias.

Este deber se incrementa, ademds, en el caso de las personas que sean benefi-
ciarias de prestaciones por desempleo. En estos casos la persona se comprometerd a
buscar activamente empleo, aceptar una colocacién adecuada en los términos defini-
dos en el articulo citado y participar en acciones especificas de motivacién, informa-
cidn, orientacidn, formacidn, reconversién o insercién profesional para incrementar
su empleabilidad. Aparece aqui un deber especifico y diferencia, el de “buscar acti-
vamente empleo”, que conecta con otro concepto central de la Ley de Empleo, el
de “activacién”. La idea general de la norma es que las personas desempleadas de-
ben estar “activadas”, dispuestas a encontrar y aceptar ofertas de empleo, siendo éste
un objetivo en si mismo, sin que la disposicién que puedan tener éstas hacia ellos,
por motivos incluso legitimos, resulte tomada en consideracién en la mayor parte
de los casos.

Este trato particular para este colectivo pone de manifiesto un aspecto tradicio-
nal de nuestro sistema de proteccién social, su instrumentalizacién para la politica de
empleo. Ello es asi porque el incumplimiento de las obligaciones que se asumen al
suscribir el acuerdo de actividad tiene consecuencias no sélo en el dmbito de sus re-
laciones con los servicios puablicos de empleo, sino que alcanzan también a sus dere-
chos frente al sistema de proteccién social.

En efecto, como complemento a la legislacién de empleo, la de Seguridad So-
cial opera como mecanismo de presién para asegurar el cumplimiento de las obliga-
ciones que se imponen a las personas cuando demandan un empleo. Esta regulacién
se fija igualmente en la conducta de la persona desempleada, exigiendo una activa-
mente dirigida a salir de esta situacién. El articulo 266 TRLGSS, entre los requisitos
para el nacimiento del derecho a las prestaciones, exige no sélo encontrarse en situa-
cién legal de desempleo, sino también acreditar disponibilidad para buscar activa-
mente empleo, asi como acreditar disponibilidad para aceptar la colocacién adecuada
a través de la suscripcién del acuerdo de actividad: asi como estar inscrito como de-
mandante de empleo en el servicio publico de empleo competente. No se encontrard
en esta situacién, por el contrario, el trabajador que, aun encontrandose en alguna

Trabajo, Persona, Derecho, Mercado - Monografico (2024) 9-32 e-ISSN: 2660-4884



Laley de empleo y las personas: reflexiones a partir de la idea de Trabexit 23

de las situaciones consideradas como de desempleo legal, no acredite su “disponibi-
lidad para buscar activamente empleo y para aceptar colocacion adecuada, a través del
acuerdo de actividad” .

3.3. El concepto de “colocacién adecuada”

Como se ha visto, el articulo 58 de la Ley de Empleo impone a las personas que de-
manden un empleo de los servicios publicos la obligacién de aceptar una colocacién
adecuada. Y del cumplimiento o incumplimiento de esta obligacién pueden deri-
varse consecuencias tanto en el campo del empleo como en el de la Seguridad Social.

Este concepto es definido con mucho detalle en el apartado g) del articulo 3, se-
gan el cual “se considerard adecuada, la colocacion en la profesion demandada por la per-
sona trabajadora, de acuerdo con su formacion, caracteristicas profesionales, experiencia
previa o intereses laborales y también aquella que se corresponda con su profesion habitual
o cualquier otra que se ajuste a sus aptitudes fisicas y formativas™ .

Tres supuestos se incluyen en este concepto, presentados de manera sucesiva y je-
rdrquica, parece. El primero es que sea la profesién demandada por la persona, que
serfa lo mds garantista desde el punto de vista de su autonomia y lo mds coherente
con una politica de empleo que respetara ésta, en los términos expresados en la vi-
sion TRABEXIT. Es, ademds, la primera opcién, la primera alternativa para conside-
rar que lo que se ofrece a la persona es adecuado como alternativa de trabajo.

Los otros dos supuestos, sin embargo, lo son menos, ya que se le pueden asignar
empleos que no haya demandado, pero que se correspondan con su profesién habi-
tual; incluso o cualquier otro que se ajuste a sus aptitudes fisicas y formativas. En ul-
tima instancia, podria llegar a considerarse adecuada cualquier oferta de empleo que
la persona estuviera en condiciones de realizar, lo que no es exigir mucho. El alcance
de los deberes del demandante de empleo es enorme, pricticamente cualquier oferta
pasaria este test.

Si interpretamos este Gltimo supuesto contrario sensu, la Ley de Empleo no exi-
girfa a una persona aceptar un trabajo que no estuviera en condiciones de desarro-
llar. Asi entendida, no serfa una colocacién adecuada, sino una “colocacién posible”
o “factible”, porque la que no cumpliera ni siquiera este tltimo requisito seria impo-
sible para el trabajador, estaria fuera de su alcance como tal. El servicio publico de

13. La figura de la “colocacién adecuada” fue objeto de numerosos estudios durante la vigencia
de la antigua Ley de Empleo; entre otros, J. CRUZ VILLALON, “El deber de aceptacién de la oferta
de colocacién adecuada’, Relaciones laborales: Revista critica de teoria y prictica, N° 1, 2003, péags. 357-
386; J. LUJAN ALCARAZ, “La nocién de «colocacién adecuada» ante la reforma de la proteccién por
desempleo”, Aranzadi social, N° 5, 2002, pégs. 83-100; y C. MOLINA NAVARRETE, “El concepto
de “colocacion adecuada’: “profesionalidad” versus “empleabilidad” del trabajador”, Tribuna social: Re-
vista de seguridad social y laboral, N° 143, 2002, pags. 9-22.
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empleo estaria atendiendo mal no sélo al trabajador, sino también a la persona, em-
presa o entidad empleadora, puesto que se le pondria en contacto con alguien que
no estarfa en condiciones de desempenar el puesto ofrecido. Recordemos que el ar-
ticulo 3.c) de la Ley de Empleo define la intermediacién laboral como el conjunto
de acciones destinadas “facilitar a las entidades empleadoras las personas trabajadoras
mds apropiadas a sus requerimientos y necesidades desde un enfoque integral’. Que ba-
sicamente se esté en condiciones fisicas y formativas de desempenar las obligaciones
laborales no parece casar muy bien con la idea de ser las personas trabajadoras “mids
apropiadas’.

Por otro lado, el articulo 3.g aporta varios elementos que contribuyen a definir
cudndo una oferta cumple con este requisito de adecuacién a la persona que la de-
manda: cuando lo que se ofrece no es lo demandando por la persona la oferta de-
berd implicar un salario equivalente al establecido en el sector en el que se ofrezca el
puesto de trabajo. Se exige, ademads, que el empleo que se ofrezca sea indefinido y con
un salario, en ningtn caso, inferior al salario minimo interprofesional. Y que sea en
la localidad de residencia de la persona trabajadora.

Se da la circunstancia, ademds, que cuando en el acuerdo de actividad volunta-
riamente aceptado se incluya un itinerario de insercidn, se considerard adecuada la
colocacién prevista dentro de éste, incluidos contratos de duracién determinada para
la sustitucién de una persona trabajadora con derecho a reserva de puesto de trabajo
y a tiempo parcial. En este caso tampoco se exige que la oferta sea en la localidad de
residencia. El umbral de exigencia, en términos de calidad y de conveniencia para el
demandante de empleo, se reduce asi considerablemente cuando ésta se encuentra en
proceso de completar un itinerario de insercidn, si bien es cierto que en estos casos
éste ha suscrito el acuerdo en el que se incluye el itinerario de insercidn, por lo que al
menos en teoria es consciente de aquello a que se ha comprometido.

3.4. Elaboracién de perfiles y el apoyo durante las transiciones laborales

La persona usuaria de los servicios ptblicos de empleo va a tener dos derechos, que
aparece reconocidos en el articulo 56.1.b) de la Ley de Empleo: la elaboracién de un
perfil individualizado; y el apoyo durante las transiciones laborales.

El primero de ellos supone la elaboracién de un perfil individualizado del usua-
rio, que deberd hacerse en el plazo més breve posible, con el objetivo de permitir su
evaluacién. Esto se hard con el soporte de evidencias estadisticas para la mejora de su
empleabilidad, y entre sus funciones estd la de facilitar el ulterior disefio de un itine-
rario personalizado, formativo o de busqueda activa de ocupacién (por cuenta ajena
o autoempleo).

El perfilado requerird un diagnéstico previo de la situacién de partida de la
persona usuaria, que tendrd en cuenta sus habilidades, competencias, formacién y
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experiencia profesional, asi como su edad o pertenencia a colectivos prioritarios, si-
tuacién familiar, dmbito territorial, tiempo y motivos de desempleo, percepcién de
prestaciones o ayudas econdmicas a la activacién y cualquier otra variable personal
o social que pueda ser relevante, en funcién de sus necesidades y expectativas. Asi-
mismo, en el citado diagnéstico se tendrdn en cuenta las situaciones de interseccio-
nalidad. Vemos que se pretende conocer su situacion personal desde una perspectiva
muy amplia, si bien parece

El articulo 58 incluye entre las obligaciones del usuario de los servicios publicos
de empleo la de colaborar activamente en la elaboracién del perfil individualizado de
usuario. Colaboracién que supone que éste debera facilitar la documentacién, datos
e informes relevantes, atendiendo, presencial o telemdticamente, los requerimientos
del organismo correspondiente y de la persona tutora y habilitando un canal para re-
cibir las oportunas comunicaciones derivadas de la subscripcién del compromiso de
actividad.

El apoyo durante las transiciones laborales aparece en la letra b) del apartado 1
del articulo 56, y se concreta en el derecho a una tutorizacién individual, de un lado;
y en el asesoramiento continuado y atencién personalizada durante estas transiciones.

Merece resefiarse que el asesoramiento durante las transiciones se reconocerd en
todas éstas, incluyendo las que se producen entre la educacién y el empleo o entre si-
tuaciones de empleo y desempleo. Y que deberd prestar atencidn a “las necesidades
especificas de las distintas etapas vitales”. Como ejemplo de estas tltimas se senalan
aquellas que producen mayor alejamiento del mercado laboral, como la maternidad
y el cuidado de personas menores o mayores. Este cuidado por las necesidades de las
personas es una buena noticia, no tanto desde el punto de vista de la adecuacién de
la actividad asesora del servicio publico de empleo, que podrd ser asi mds eficiente,
sino sobre todo desde la perspectiva de los espacios de autonomia que se le recono-
cen frente a los prestadores de servicios.

La norma delimita el alcance de la tutorizacién garantizada a los demandantes de
empleo, al disponer que la persona tutora prestard un servicio integral a la persona
desempleada, a fin de facilitarle la informacién y asesoramiento necesarios para la de-
finicién de su curriculo, el manejo de medios, técnicas y herramientas accesibles para
la bisqueda activa de empleo, la situacién del mercado, las necesidades de los sec-
tores productivos, la oferta formativa, la movilidad laboral, geografica o funcional y
cuantas funciones de apoyo individual y personalizado sean precisas. La tutorizacién
se completa con un seguimiento individual y personalizado de las actuaciones que la
persona usuaria vaya llevando a cabo en ejecucién de su itinerario, procediéndose a
su revision en caso de resultar necesario.
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3.5. Elitinerario o plan personalizado

Otro aspecto de la actual legislacién de empleo que resulta oportuno tratar en estas
pdginas, puesto que con éste se comprueba la atencidén que la Ley de Empleo presta a
las preferencias de las personas, es el itinerario o plan personalizado. Este se encuen-
tra previsto en el apartado 1.c) del articulo 56.1.c) de la Ley, en el que se establece
el catdlogo de servicios garantizados a personas demandantes de servicios de em-
pleo. Entre éstos se encuentra la elaboracién de un itinerario o plan personalizado,
que serd adecuado a su perfil y que exigird la formalizacién de un acuerdo de activi-
dad. Este serd elaborado por el servicio de empleo, con la colaboracién de la persona
usuaria para facilitar su acceso al empleo. Ello se hard mediante la formalizacién de
un acuerdo de actividad suscrito entre ambos. A primera vista, al menos, se deja un
cierto espacio de eleccién a la persona, que podrd intentar hacer valer sus opciones y
prioridades a la hora de disenar el itinerario.

Sin embargo, en su disefio legal el plan se centrard fundamentalmente en las ca-
racteristicas de la persona y del mercado de trabajo que determinen su empleabilidad.
Las uinicas referencias a las situaciones personales tienen que ver con las necesidades
de conciliacién de la vida familiar y personal, que se “atenderdn”. Por poner un ejem-
plo, cuando se incluyen los contenidos formativos del itinerario, se dice que se ten-
drd en cuenta “¢/ perfil individualizado de la persona demandante de los servicios de
empleo”, y que éstos deberdn permitir “/a adquisicion efectiva o el incremento sensible
de competencias que redunden en una mayor capacidad de insercion laboral”. Esta for-
macion ‘colmard las lagunas detectadas en el proceso de diagndstico”y “atenderd a los
requerimientos y demandas del mercado de trabajo”. Ningln espacio se deja para sus
predilecciones.

El plan de actuacién se presenta como un derecho de las personas demandantes
de empleo, pero también como un deber de éstas. En el articulo 58 aparece como
una de las obligaciones del usuario de los servicios publicos de empleo la de colabo-
rar activamente en el diseno del itinerario personalizado formativo o de bisqueda ac-
tiva de empleo o emprendimiento adecuado. Una vez elaborado éste, queda obligado
a desarrollar, salvo causa justificada, aquellas actividades para la mejora de la emplea-
bilidad que proponga. Se reconoce la posibilidad de que se incumplan las actuacio-
nes que se le impongan cuando exista una causa justificada para ello, aceptando la
posibilidad de que sus circunstancias personales condicionen su sometimiento a lo
disenado por el servicio pablico de empleo al que recurre. Estd por ver el grado de
amplitud con que se reconoce esta excepcidn, que parece estas mds orientada hacia
circunstancias personales que hacia preferencias o prioridades.
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3.6. El objetivo de empleabilidad

Un ultimo elemento a considerar, desde la perspectiva que nos ocupa, es el concepto
de “empleabilidad” que la Ley de Empleo incluye, siendo ésta una de sus principa-
les novedades respecto de la regulacién anterior'®. Ya lo anunciaba la Exposicién de
Motivos, cuando afirmaba que “con esta ley se persigue implantar un concepto nuevo
de politica de empleo y dotar al sistema de las herramientas de activacion adecuadas para
mejorar la empleabilidad de las personas demandantes de servicios de empleo”.

El articulo 3 la define en los siguientes términos: “conjunto de competencias y cua-
lificaciones transferibles que refuerzan la capacidad de las personas para aprovechar las
oportunidades de educacion y formacidn que se les presenten con miras a encontrar y con-
servar un trabajo decente, progresar profesionalmente y adaptarse a la evolucion de la tec-
nologia y de las condiciones del mercado de trabajo”. El capitulo II del Titulo III de la
Ley se dedica de manera monografica a esta figura; y la Exposicién de Motivos dice
que ésta “se erige en elemento nuclear de la politica de empleo”.

Esta es definida en los articulos 3 y 34 de la Ley de Empleo como el “conjunto
de competencias y cualificaciones transferibles que refuerzan la capacidad de las personas
para aprovechar las oportunidades de educacion y formacion que se les presenten con mi-
ras a encontrar y conservar un trabajo decente, progresar profesionalmente y adaptarse a
la evolucion de la tecnologia y de las condiciones del mercado de trabajo”.

Analizada esta regulacién desde el punto de vista del TRABEXIT encontramos
que la Ley de Empleo la perfila, al igual que hace con otras figuras de ésta, como un
derecho y un deber para las personas demandantes de empleo, algo que se afirma ya
en su Exposicién de Motivos, que configura el mantenimiento y la mejora de la em-
pleabilidad como un derecho y un deber de las personas demandantes de los servicios
publicos de empleo. Y las medidas que se establecen tienen como objetivo “garantizar
la efectividad de dicho derecho-deber”. Su configuracién como tal se encuentra en el
articulo 35, “Mantenimiento y mejora de la empleabilidad”, en el que se afirma que
“constituye un derecho y un deber de las personas demandantes de los servicios de empleo,
como desarrollo del articulo 35 de la Constitucion Espanola, el mantenimiento y mejora
de su empleabilidad’.

En este mismo articulo, concretamente en su apartado 3°, encontramos una refe-
rencia que es verdaderamente importante desde el punto de vista del TRABEXIT. Se
dice, en efecto, que “las politicas de proteccion frente al desempleo servirin a la misma
orientacion, de modo que las personas beneficiarias no deben verse abocadas a la toma de
decisiones que vayan en detrimento de su profesionalidad y de su capacidad de mejorar
en el mercado de trabajo”. Esta orientacién es la que se menciona en el apartado 2°:

14. Un estudio monogréfico en J. A. CLIMENT RODRIGUEZ, “Empleabilidad y orientacién
laboral: propuestas para la activacion de personas desempleadas a partir del andlisis de la Ley 3/2023, de
28 de febrero, de Empleo”, Trabajo, persona, derecho, mercado, Monografico, 2023.
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“todas las actuaciones de las entidades y organismos piiblicos y privados del Sistema Na-
cional de Empleo deberdn orientarse hacia la satisfaccion del derecho referido en el apar-
tado anterior para todas las personas demandantes de servicios piiblicos de empleo”.

El interés de esta referencia legal es que de manera expresa se reconoce el dere-
cho de las personas a controlar su situacién en el mercado de trabajo, al rechazarse
que puedan verse obligadas a adoptar decisiones que tengan ciertos efectos negativos
sobre éstas. Si bien esta limitacidn se cifie a dos aspectos: la profesionalidad del de-
mandante de empleo y su capacidad de mejorar en el mercado de trabajo. Conceptos
indeterminados que pueden ser objeto de una interpretacién amplia, pero que clara-
mente se limitan a intereses profesionales de la persona, con indiferencia a la volun-
tad o modelo vital de quién lo demanda.

4. CONCLUSIONES

En estas pdginas he realizado un estudio transversal de la Ley de Empleo desde la
perspectiva de andlisis que hemos disenado en el proyecto TRABEXIT, cuyo obje-
tivo es vaforar cudl es el papel del Derecho Social espanol en relacién con la nueva
actitud de las personas frente al trabajo y a su mercado. Un andlisis sesgado, es claro;
y superficial, porque en los demds articulos publicados en este nimero monogréfico
se hacen otros en profundidad de los contenidos de la norma. El objetivo de éste era
mucho menos ambicioso, y espero haberlo cumplido.

La aprobacién de la Ley 3/2023 constituye un verdadero hito en nuestro Dere-
cho, porque, segin su Exposicién de Motivos, pretende imponer un “concepto mo-
derno de la politica de empleo””. Es una norma cuya aplicacién se pretende larga en
el tiempo, estableciendo el marco regulador del mercado de trabajo y de las politicas
que se desarrollan en éste durante las préximas décadas.

Dice la Exposicién de Motivos que lo que se pretende es “situar las politicas y el
conjunto del sistema de empleo al servicio de las necesidades de las personas usua-
rias“, poniendo a éstas como prioridad para toda la regulacién de este mercado. Un
andlisis de su articulado hace dudar de esta declaracién. Puede afirmarse, por el con-
trario, que se le da un mayor valor al objetivo de que éstas salgan de la situacién de
desempleo en que se encuentran, de la manera mds rdpida posible. A este objetivo se
subordinan otros aspectos, como las necesidades especificas y las preferencias perso-
nales del colectivo de usuarios de sus servicios, que quedan obligados, en un modelo
de contractualizacién, a comportarse de acuerdo con las indicaciones de los distin-
tos sujetos que interactdan con ellos en el mercado de trabajo. Es llamativo en este

15. Como “prometedora” la califica E. CABERO MORAN, “La prometedora Ley de Empleo de
2023 y sus novedades sobre la reforma laboral de 20217, Trabajo y derecho: nueva revista de actualidad y
relaciones laborales, n°. 100, 2023.
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sentido como entre los objetivos de la politica de empleo, recogidos en el articulo 4
de la Ley de Empleo, no encontramos ninguno que tenga que ver con las preferen-
cias de las personas sobre su futuro profesional o su vida personal.

Hasta ahora el Derecho del Empleo en Espafia ha reconocido un comporta-
miento en el mercado de trabajo considerado aceptable, en el que se tenia en cuenta
tanto cémo se entraba como la forma de salir de salir de éste, en el que se reconocia
a las personas muy poca capacidad de decisién sobre ambos aspectos. La decisién de
abandonar un empleo podia tener consecuencias negativas, como también la volun-
tad de no acceder a uno que el servicio de empleo considerada aceptable.

Es paraddjico que la principal defensa de los ciudadanos frente a esta imposicién
de comportamientos (formacién, colaboracién, aceptacién de ofertas de empleo) sea
la propia incapacidad de los servicios publicos de empleo para cumplir sus funcio-
nes, de tal modo que el conjunto de obligaciones que efectivamente se impone a estas
personas es mucho menor que el legalmente previstos, especialmente en el mds apre-
miante, el deber de aceptar una colocacién que los proveedores de servicios de inter-
mediacién consideren adecuada.

A pesar de ello, un andlisis de la Ley de Empleo orientado hacia la bisqueda de
los espacios de autonomia de los demandantes de empleo nos hace identificar algu-
nos aspectos que apuntan hacia su reconocimiento. Son casos en los que se va a per-
mitir el rechazo de actuaciones que se les propongan por parte de los operadores del
mercado, o en los que se imponen a éstos que consideren determinadas circunstan-
cias personales y profesionales. Pero no dejan de ser, como se ha tenido ocasién de
poner de manifiesto, situaciones puntuales y casi excepcionales, que dibujan en su
conjunto un modelo de relacién entre usuarios y proveedores en la que estos ulti-
mos retienen un importante poder sobre aquéllos. El demandante de empleo en Es-
pana, se puede decir, no es menos dependiente que un trabajador por cuenta ajena.

Por otro lado, la consideracién de los aspectos cualitativos en cuento a los ob-
jetivos de colocacion de los desempleados y a la adecuacién de las ofertas que se les
hacen llegar también puede considerarse positiva desde este punto de vista, si bien
estaba ya contemplada en la legislacién anterior. Al menos se va a dar una base para
poder rechazar la imposicién de algunas oportunidades laborales, aunque ésta se fija
exclusivamente en aspectos objetivos de la oferta de empleo, sin considerar la valora-
cién personal que pueda hacer de ésta, segiin sus propios intereses, la persona usua-
ria de estos servicios.

Si queremos reconocer el espacio de las elecciones personales en el trabajo y en las
transiciones profesionales es necesario disenar un modelo diferente de relacién entre
usuarios y proveedores de servicios de empleo, publicos y privados, en el que se les
reconozca a aquéllos la capacidad de decisién sobre las opciones que se le presentan,
tanto de ocupacién como de formacién. En el que se permita abandonar empleos
poco satisfactorios o incompatibles con el modelo de vida que se elija. En el que la
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salida del mercado de trabajo sea coherente con lo que la persona se habia planteado
cuando comenzé su busqueda.

Hay dos aspectos que nos pueden servir de base para elaborar este modelo: por
un lado, la capacidad de decisién de la persona demandante de empleo, hasta qué
punto puede elegir cuando se encuentra en situacién de busqueda; por otro, el tipo
de oportunidad laboral que el sistema va a buscatle, por considerarlo adecuada.

Este modelo estd por construir. Ni siquiera estd claro que se considere conve-
niente o necesario. Todo lo que se puede afirmar es que la Ley de Empleo, al menos
respecto de sus predecesoras, pone de manifiesto una cierta atencién a las personas
cuando recurren a los servicios publicos de empleo.

No somos optimistas sobre la posibilidad de avanzar en esta direccién. Lo po-
nen de manifiesto los tltimos debates sobre el subsidio de empleo, que precedieron a
la regulacién introducida por el Real Decreto-ley 7/2023, de 19 de diciembre, entre
otras cosas para la simplificacién y mejora del nivel asistencial de la proteccién por
desempleo, hoy derogado tras una corta vigencia'®. En éstos se traté la cuestion de la
aceptacion de las ofertas de empleo, a partir de la constatacién de la escasa activacién
de los perceptores de estos subsidios, de acuerdo con la visién tradicional. Sélo la po-
sibilidad, hoy desaparecida, de compaginar el cobro del subsidio con el trabajo asa-
lariado permitia considerar que se estaba reconociendo alguna libertad a las personas
que se encuentran en esta situacién. Muy poca cosa, y con apoyos parlamentarios in-
suficientes, como se pudo comprobar.
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ResumeN: La Ley 3/2023, de 28 de febrero, de empleo, surge como nueva res-
puesta institucional ante una visién negativa y preocupante de la politica de empleo
en Espafna, marcada por sus debilidades en las medidas y actuaciones estratégicas,
el desajuste y deterioro evidente en el mercado de trabajo, la falta de herramientas
de intermediacién, la limitada dotacién de recursos humanos y materiales, la escasa
coordinacién entre los servicios publicos de empleo, y la ausencia de un sistema de
seguimiento, control y evaluacion de las politicas. La nueva ley se presenta con una
mejor sistematizacién técnica, modernizacién de sus contenidos y reafirmacién de
derechos de los usuarios y demandantes, conforme a dos principios inspiradores bd-
sicos: la transparencia en el funcionamiento del mercado de trabajo, y la eficiencia en
el disefio y ejecucién de las politicas de empleo. Las aportaciones de la Ley 3/2023,
planteadas fundamentalmente en una linea de mejora o avance y desde su ubicacion
sistemdtica en una serie de dimensiones diferenciadas que surgen de la propia norma,
conforman el mejor diagndstico sobre la eficacia y eficiencia de la norma para afron-
tar los retos de la ocupacién y la empleabilidad.
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PALABRAS CLAVE: Ley, empleo, empleabilidad, ocupacién, politicas activas, colec-
tivos de atencién prioritaria.

ABstraCT: Employment Law 3/2023, February 28th, arises as a new institu-
tional response to a negative and disturbing vision of employment policy in Spain,
marked by its weaknesses in strategic measures and actions, the imbalance and ev-
ident deterioration in the labor market, the lack of intermediation tools, the lim-
ited provision of human and material resources, the lowly coordination between
public employment services, and the absence of a system for monitoring, control
and evaluation of policies. The new law is presented with a better technical system,
modernization of its contents and reaffirmation of users and claimants rights, in ac-
cordance with two basic inspiring principles: transparency in the functioning of the
labor market, and efficiency in the design and execution of employment policies. The
contributions of Law 3/2023, fundamentally proposed in a line of improvement or
advancement and from its systematic location in a series of differentiated dimensions
that arise from the law itself, make up the best diagnosis of the effectiveness and effi-
ciency of this regulation to address the challenges of employment and employability.

Keyworps: Law, employment, employability, occupation, active policies, prio-
rity attention groups.

SUMARIO: I. INTRODUCCION: PLANTEAMIENTO Y PRETENSIONES DE NOVEDAD
REFORMADORA SOBRE UNA BASE INERCIAL. 2. DIMENSION TERRITORIAL E INSTITU-
CIONAL. 3. DIMENSION ESTRUCTURAL Y ORGANIZATIVA. 4. DIMENSION SUBJETIVA. §.
DIMENSION OBJETIVA /FINALISTA. 6. DIMENSION FUNCIONAL. 7. A MODO DE CON-
CLUSIONES: RETOS Y OPORTUNIDADES PARA LA LEY DE EMPLEO. 8. BIBLIOGRAF{A.

1. INTRODUCCION: PLANTEAMIENTO Y PRETENSIONES DE NOVEDAD REFORMADORA
SOBRE UNA BASE INERCIAL

Este ano 2024 se ha iniciado con algunos datos de cierta ambigiiedad en materia de
empleo y desempleo registrado, por cuanto el anuncio de un descenso del paro y el au-
mento de la afiliacién no oculta que Espana sigue siendo el pais de la Unién Europea
con mayor tasa de paro (11,9%) y que mantiene un mds que preocupante nivel de des-
empleo juvenil (un 27,9%, el mds alto en toda la zona euro que promedia un 14,5%).
Y todo ello inserto en un andlisis a nivel mundial nada halagiieno, vislumbriandose un
panorama sombrio en las perspectivas del mercado de trabajo’.

2. Como se indica en el reciente Informe de la OIT, Perspectivas sociales y del empleo en el mundo,
Tendencias 2024, se espera un deterioro del mercado de trabajo con un leve repunte de las tasas de des-
empleo a nivel mundial, debido sobre todo al déficit de puestos de trabajo en las economias avanzadas.
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Como es sabido, en la caracterizacién y comportamiento del mercado de trabajo
espafiol inciden en buen niimero de factores de diversa morfologia social, econémica
o politica o incluso geopolitica (inflacién, salarios, estructura productiva, niveles de
crecimiento de la productividad, reestructuraciones, migraciones, cambios tecnolé-
gicos, digitalizacién, etc.), de donde dificilmente puede identificarse una tnica via
de actuacién por la que orientar mecanismos, politicas o estrategias que mitiguen las
debilidades del mercado de trabajo, refuercen sus fortalezas y generen nuevas opor-
tunidades de mejora en su funcionamiento. No obstante, entre los factores normati-
vos e institucionales que también caracterizan el mercado de trabajo y cuya revisién
pudiera aportar una buena dosis de influencia, es sin duda una norma que sirva de
marco impulsador y promotor de tales orientaciones, marcando fines concretos, aco-
giendo medidas adecuadas e innovadoras, y aglutinando instrumentos de distinta na-
turaleza para la consecucién de objetivos comunes.

La experiencia de las normas de empleo que se han ido sucesivamente promul-
gando y modificindose en nuestro pais da como resultado el aplaudido interés por
mostrarse renovadoras y transformadoras en los medios, pero con la insatisfactoria
conclusién de no haber alcanzado por, imposibilidad o incapacidad, los resultados
pretendidos. La Ley 3/2023, de 28 de febrero, de Empleo (en adelante, LEM’23),
surge como un nuevo intento de construir, si no ya un nuevo paradigma de actua-
cién en el mercado laboral espafiol, si al menos un modelo de funcionamiento mds
apropiado para intervenir eficazmente en el mismo.

Al respecto, y desde una posicion de andlisis juridico, se coincide en la escasa ca-
pacidad de una ley de estas caracteristicas para incidir en un mercado de trabajo cuyas
reglas se someten al juego no siempre coordinado del derecho del trabajo constitucio-
nalmente reconocido y de la libertad empresarial de contratacién’. De ahi que deba
recordarse un dato, que frecuentemente se olvida respecto de esta ley (y también de
manera sistemdtica respecto de las anteriores), y es que su objetivo fundamental no
es la reduccion de los niveles de desempleo sino la creacién de aquellas condiciones
que favorezcan la empleabilidad en nuestro pais. Es en este terreno donde una ley de
empleo podria tener una influencia decisiva a través de unas medidas instrumenta-
les que, aun cuando pudieran considerarse como de soff law desde planteamientos de
una mayor incisién y actuacién positiva en el mercado de trabajo, sin embargo, de-
berfan conformar la base sélida y complementaria de aquellas otras politicas o ini-
ciativas llamadas a tener una mayor capacidad de incisién operativa en los ajustes de
demanda y oferta de empleo.

Particularmente el informe apunta a cémo el desempleo juvenil sigue impidiendo acelerar los ajustes es-
tructurales y del mercado de trabajo, especialmente en paises con altas tasas de ninis, por lo que es im-
prescindible impulsar iniciativas de desarrollo de competencias especificas para evitar una mayor erosiéon
de la resiliencia del empleo.

3. Cruz Villalén 2023, 190.
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Consiguientemente, la idea central de una ley de empleo, y lo es claramente en
esta LEM’23, no es otra que actuar e intervenir en la articulacién de aquellos meca-
nismos, servicios, estructuras y actuaciones que propicien la insercién laboral de de-
terminados colectivos con especiales problemas de ocupacion, y en general la mejora
de la empleabilidad tanto de desempleados como de los ya ocupados.

El articulo 1 de la LEM’23 no deja lugar a dudas sobre su planteamiento finalista:
Tiene por objetivo promover y desarrollar la planificacion, coordinacion y ejecucion de la poli-
tica de empleo y garantizar el ejercicio de los servicios garantizados y la oferta de una adecuada
cartera de servicios a las personas o entidades demandantes de los servicios pitblicos de empleo, a
[Jfin de contribuir a la creacion de empleo y reduccion del desempleo, mejorar la empleabilidad,
reducir las brechas estructurales de género e impulsar la cohesion social y territorial.

La reduccién del desempleo estructural y del paro juvenil no se plantean como
fines en si mismos sino como objetivos generales a cuya consecucién se destina una
politica de empleo planificada organizativa y estructuralmente, que actde de forma
complementaria con otras actuaciones o medidas que incidieran de forma mds di-
recta e incisiva en la creacién y mantenimiento del empleo, en particular de jévenes
y otros colectivos de especial dificultad en el mercado de trabajo.

Cuestién distinta es que esta funcidn instrumental sea cumplida eficazmente por
la LEM’23 a través del conjunto de medidas que contempla y ordena. Interrogante
que se inserta en una amalgama de dudas sobre la oportunidad, idoneidad e incluso
necesidad de dicha ley y que surgieron desde el momento mismo de su promulga-
cién, especialmente tras la lectura de su exposicién de motivos, plantedndose la rea-
lidad de una ley que se presenta con cardcter innovador y reformista frente a dos
factores que claramente se infiltran en la LEM’23, como son la inercia y la urgencia.
En efecto, esta norma nace condicionada por la confluencia de ciertos elementos que
a distinto nivel de imperiosidad y preponderancia imprimieron su particular sello en
la conformacién material y procedimental de la LEM’23.

De forma muy concisa, cabe destacar, en primer lugar, cémo la ley surge como
respuesta a algunas llamadas de atencién que de manera alta y clara apuntaban a los
desfases del mercado de trabajo espanol y de las deficiencias en la estrategia politica
de empleo. Sirva al respecto aludir al Estudio de la AIREF de 2019 sobre Evaluacion
del gasto piiblico 2018. Programa de politicas activas de empleo* o fundamentalmente
al documento gubernamental Espania 2050. Fundamentos y propuestas para una Estra-
tegia Nacional de Largo Plazo’, que recoge como desafio la necesidad de resolver las

4. Este estudio, si bien se dedica fundamentalmente a analizar la calidad del gasto destinado a las
politicas activas de empleo, presenta no obstante una vision global del funcionamiento de dichas politi-
cas en Espafia y una serie de propuestas basadas en la evidencia y en el andlisis comparado. https://www.
airef.es/es/estudios/estudio-programa-politicas-activas-empleo/

5. Este documento (https://futuros.gob.es/nuestro-trabajo/espana-2050) pone el acento en la pro-
blemdtica de las politicas activas de empleo (PAE) en Espafa, subrayando (1) la falta de financiacién
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deficiencias de nuestro mercado de trabajo y adaptarlo a las nuevas realidades socia-
les, econémicas y tecnoldgicas, a la vez que incluye propuestas de futuro muy acerta-
das que ponen el acento en la ejecucién de politicas y su evaluacién, y que en mayor
o menor medida se han visto reflejadas en la LEM’23, como la coordinacién entre
servicios publicos de empleo, agentes sociales y entidades educativas para vertebrar
respuestas publicas-privadas; la apuesta por la orientacién profesional, mediante la
mejora de los servicios de orientacién para personas desempleadas; y la creacién de un
eficaz sistema de evaluacién y monitorizacién de las politicas activas. De similar tenor
eran las carencias de la regulacién legal en materia de politicas de empleo que se apun-
taron por el Consejo Econémico Social en su andlisis sobre el texto del anteproyecto
de ley de empleo®, destacando entre otras la falta de herramientas para poder realizar
una intermediacién efectiva, la carencia de un enfoque personalizado en muchas ac-
tuaciones, la escasa coordinacién entre el servicio publico de empleo estatal y los au-
tonémicos y demds instituciones que operan en la materia, o la ausencia de un eficaz
seguimiento, control y evaluacién de todas esas actuaciones.

En segundo lugar, la LEM’23 también responde a ciertos compromisos adqui-
ridos por el gobierno dentro del Plan de Recuperacién, Transformacién y Resilien-
cia, y concretamente del Componente 23 del Plan (Nuevas politicas piiblicas para un
mercado de trabajo dindmico, resiliente e inclusivo) dirigido a impulsar una serie de re-
formas entre las que se encuentran las mencionadas en la Reforma 5 de dicho Com-
ponente, destinadas a la modernizacién de politicas activas de empleo, la evaluacién
de las politicas publicas, la mejor colaboracién con el sector privado, la configura-
cién de trayectorias individualizadas de orientacién, y la mejora de las herramientas
de los servicios publicos de empleo. Particularmente, una de las actuaciones que se
contempla para la incorporacién y ejecucion de los contenidos de esta Reforma 5 es
la modificacién de la entonces ley de empleo (RD Legislativo 3/2015, de 23 de oc-
tubre) para potenciar los instrumentos de actuacién y coordinacién del Sistema Na-
cional de Empleo, centrdndose, entre otros aspectos, en la Reforma de las Politicas
Activas de Empleo. La LEM’23 se justifica en muy buena medida en la necesidad de

de las PAE. Las clevadas tasas de paro han hecho que una gran parte de los recursos destinados a la lu-
cha contra el desempleo se hayan destinado a politicas pasivas (en su mayoria, prestaciones gestionadas
por el Estado), mientras que los recursos destinados a las politicas activas han sido considerablemente
menores. (2) Las subvenciones y bonificaciones a la contratacién, muchas de ellas de reducida eficacia,
concentran el grueso del presupuesto, mientras que la dotacién de dinero para formacién (incluido su
disefio, ejecucion y evaluacién) es mucho més reducida. (3) La baja eficacia de los Servicios Publicos de
Empleo, debido a la infradotacién de recursos, al poco uso de las nuevas tecnologfas en los procesos de
busqueda y cobertura de vacantes, las dificultades de coordinacién con las maltiples entidades colabo-
radoras, y la escasez de mecanismos de seguimiento, control y evaluacion. (4) La insuficiente colabora-
cién publica-privada, tanto en los procesos de intermediacién como de formacién.
6. Dictamen CES 6/2022 (sesién ordinaria del pleno de 25 de mayo de 2022).
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dar cumplimiento a estas exigencias y con ello garantizar la percepcién de los fondos
europeos asociados al desplegamiento y ejecucién del Plan.

Asimismo, y finalmente, en el origen e impulso de la LEM’23 hay otras motiva-
ciones que, mds que de compromiso, son en realidad de politica de derecho, como el
intento de modernizar una legislacién en buena medida desfasada, con el fin de do-
tarla de una mejor sistematizacién’.

Pero a pesar de estos condicionamientos para la promulgacién de una nueva ley
de empleo, algunos de nuevo cufio como los surgidos del Plan de Recuperacion,
Transformacién y Resiliencia, sus contenidos por lo general no se manifiestan con
igual cardcter de novedad reformadora. Si se analiza con detenimiento esta extensa
norma®, contiene una importante dosis inercial (con una notoria reiteracion técnica
de corte generalista, ambigua e indeterminada en definiciones, medidas, objetivos,
etc.) que coexiste con algunas novedades significativas, como el reconocimiento de
derechos subjetivos, juridicamente exigibles, a favor de los desempleados, la amplia-
cién de los colectivos vulnerables, o la transversalidad de la perspectiva de género en
las politicas de empleo, actuando de forma complementaria con la garantia del prin-
cipio de igualdad y no discriminacién en el acceso a los servicios de empleo.

Presentada la LEM’23 adn en estos términos limitados y generalistas, cabe des-
cender al detalle de sus aportaciones en el disefio de ese marco de ordenacién que
permita la promocién y desarrollo de la planificacién, coordinacién y ejecucién de la
politica de empleo, tal como se apuntaba como objetivo mismo de la ley. Tales apor-
taciones, planteadas fundamentalmente en una linea de mejora o avance y desde su
ubicacién sistemdtica en una serie de dimensiones diferenciadas que surgen de la pro-
pia norma, conforman el mejor diagnéstico sobre la eficacia y eficiencia de la norma
para afrontar los retos de la ocupacién y la empleabilidad.

2. DIMENSION TERRITORIAL E INSTITUCIONAL

La LEM’23 plantea la politica de empleo desde un marco institucional, ajustado
al que ofrece hoy por hoy la realidad espanola, buscando la coordinacién entre los

7. Cf. Alfonso Mellado 2023, 2, incidiendo en la idoneidad de superar un texto refundido (el de
la Ley de Empleo de 2015) que se basaba y procedia de la anterior Ley 56/2003, adoptada en un con-
texto notoriamente diferente al actual.

8. Como resume Alfonso Mellado 2023,1, la LEM’23 cuenta con amplio predmbulo, 70 articu-
los, 11 Disposiciones Adicionales, 5 Transitorias, una Derogatoria y 16 Finales. Su articulado se en-
cuentra estructurado en 6 Titulos dedicados respectivamente a la politica de empleo (I), a la Agencia
Espaiola de Empleo y Servicios de Empleo (II), a las politicas activas de empleo (III), a los servicios ga-
rantizados, compromisos y cartera de servicios (IV), a la financiacién (V) y a la evaluacién de la politica
de empleo (VI), modificando en las disposiciones finales 1° a 10° diversas normas precedentes, entre

ellas LISOS, ET, LRJS o TRLGSS.
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distintos niveles territoriales de decisidn y gestién, siguiendo la linea técnica-politica
iniciada en la ley de empleo de 2015 de procurar el adecuado equilibrio entre la ne-
cesaria coordinacién del sistema y la también obligada territorializacién de los pla-
nes anuales de empleo’. La norma apunta directrices y ordena actuaciones que van
en este sentido, aun cuando posiblemente el esfuerzo resulte insuficiente y no satis-
faga la ya mencionada critica sobre la escasa e inadecuada coordinacién entre los ser-
vicios publicos de empleo estatal y autondmicos.

En este sentido debe reconocerse el claro refuerzo desde la LEM’23 de la di-
mensién autondmica, y hasta cierto punto de la local, en las politicas de empleo.
Asi, en primer lugar, la norma procede a dar mayor clarificacién a las competencias
de las Comunidades Auténomas, otorgdndoles un papel central en el marco territo-
rial de las politicas de empleo, y que se evidencia en dos claros reconocimientos: por
un lado, al subrayar que los servicios publicos de empleo de las Comunidades Auté-
nomas son «los responsables de trasladar al marco del Sistema Nacional deISTEMA
NACIONAL DE EMPLEO la dimensién territorial de las politicas activas de em-
pleo» (art.7.3 in fine); y por otro lado, al ampliar la posibilidad de las Comunidades
Auténomas de desarrollar y disefiar programas de empleo propios adaptados a las ca-
racteristicas territoriales (art.7.2).

En segundo lugar, la LEM23 enfatiza muy limitadamente la dimensién local
pues aun cuando reconoce «la singularidad institucional de las corporaciones loca-
les en la puesta en marcha y desarrollo de las politicas de empleo» (ex art.7.3), sigue
supeditando su papel a la debida cooperacién y coordinacién con otras administra-
ciones, y tan solo pueden participar en el proceso de concertacién territorial de las
politicas activas de empleo mediante el espacio de participacién institucional en el
dmbito autondmico que las propias Comunidades Auténomas determinen en ejerci-
cio de sus competencias.

Consiguientemente no es destacable un cambio significativo en el tratamiento
institucional, y el marco territorial de las politicas de empleo sigue caracterizdindose
por la notoria centralidad de las Comunidades Auténomas, alrededor de las cuales
pueden actuar como entidades colaboradoras, para prestar los servicios de empleo
tanto comunes como complementarios, las corporaciones locales u otras entidades,
ya sean publicas o privadas (art.23.2 LEM’23).

Siendo ésta la foto fija del marco de territorializacién de las politicas de empleo
que sigue marcando la LEM’23, resultaba obligado de manera complementaria el
oportuno engranaje de colaboracién institucional donde sustentar funcionalmente
esa articulacion territorial. Y a tal efecto la propia LEM’23 recurre en un buen nu-
mero de ocasiones, de forma insistente, a la coordinacién / cooperacién entre agen-
cia estatal, servicios autonémicos y demds administraciones publicas, elevando tal

9. Navarro Nieto 2023, 5-6.
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principio a la categoria de rector de la politica de empleo (art.5 ¢), con el fin decla-
rado de garantizar a los demandantes y usuarios en general su participacién en la
ejecucion de programas y el acceso a servicios tanto centrales (cartera comun del Sis-
tema Nacional de Empleo) como complementarios establecidos en los correspon-
dientes niveles autonémicos y local.

Pero no por mucho que insista la LEM’23 en la herramienta de la coordinacién,
en sus lineas programdticas y en los sujetos participantes, aquella se clarifica en sus
elementos esenciales, y en cémo o a través de qué mecanismos articular tal coordi-
nacién. Una cuestién que precisamente soporta una evidente falta de precisién en la
LEM’23' para, en su defecto, apoyarse en una implicita remision al adecuado y sos-
tenido funcionamiento de los instrumentos de gobernanza ya conocidos y operan-
tes en la realidad practica del sistema (Conferencia Sectorial de Empleo y Asuntos
Laborales, y Consejo General del Sistema Nacional de Empleo)'!, sobre la base del
recurso a los acuerdos de cooperacién y al debido suministro informativo entre ser-
vicios publicos y entidades colaboradoras de los datos necesarios para la planificacién
y coordinacién de la politica de empleo (en conexién con la instauracién del Sistema
Publico Integrado de Informacién de los Servicios de Empleo). Habrd que esperar
pues a cémo el Sistema Nacional de Empleo ejecuta y despliega su funcién de garan-
tizar la coordinacién y cooperacién de la Agencia Espanola de Empleo y los servicios
publicos de las Comunidades Auténomas (art.8.4.b LEM’23), y a cémo también
dicha Agencia vaya a desarrollar sistemas de coordinacién y cooperacién con esos
servicios autonémicos para garantizar la relacién coherente entre politicas activas y

pasivas de empleo (art.22.j LEM’23).

3. DIMENSION ESTRUCTURAL Y ORGANIZATIVA

Bajo este particular marco cabria esperar los mayores avances desde una ley de em-
pleo a los fines tanto de una mayor eficiencia en el disefio y ejecucién de las politicas
de empleo, como en la actuacién eficaz de los servicios y agentes de intermediacién.
Y sin embargo los buenos prondsticos se han visto en alguna medida defraudados.

10. Como indica Alfonso Mellado 2023, 4, prueba de una de las tantas discordancias presentes
en la norma entre objetivos y propuestas concretas, puesto que, a pesar de las reiteradas menciones a la
coordinacién entre administraciones publicas, la norma no desarrolla la forma de llevarla adelante de
forma efectiva.

11. Ambos érganos de gobernanza mantienen en la LEM "23 su fisonomia general, con las tnicas
novedades de particular mencion de que el érgano de cooperacién (Conferencia Sectorial de Empleo y
Asuntos Laborales) recibe ahora una regulacién mds completa, y que las funciones del érgano consultivo
(Consejo General del Sistema Nacional de Empleo) hasta entonces recogidas en una norma de 2007,
pasan ahora a ser detalladas en la LEM’23.
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En efecto, aquello que se auspiciaba como importantes cambios en el modelo
de gobernanza en materia de empleo, con un nuevo orden organizativo (moderni-
zando su estructura) y funcional (digitalizando sus sistemas operativos), al objeto de
ganar en rapidez, agilidad y flexibilidad, finalmente se ha visto limitado y reducido
a meros cambios organizativos, a la creacién/sustitucién de la principal entidad res-
ponsable y a la puesta en escena de una coordinacién publica-privada no suficiente-
mente definida.

Asi, por un lado, se da continuidad al Sistema Nacional de Empleo (en adelante,
SNE) como eje estructural de las politicas de empleo'?, pero en la que se integran no
solo como hasta ahora los servicios ptblicos de empleo, tanto estatal como autoné-
micos, sino que también se afiaden las corporaciones locales y demds entidades publi-
cas y privadas que participen en la implementacién de las politicas de empleo, todas
ellas ahora bajo su nueva consideracién de entes colaboradores con el Sistema Na-
cional de Empleo. Una alterada organizacién que segtin la LEM’23 pretende refor-
zar la cohesién y mejorar la gobernanza del SNE, con una configuracién mds amplia
eficiente e inclusiva. Cuestién distinta es que este propdsito encuentre un margen de
realidad a través de una actuacién cohesionada y eficaz, y que solo el funcionamiento
cotidiano del SNE podrd o no evidenciar.

Por otro lado, ha sido particularmente destacada y subrayada la novedad de la
LEM'23 en la regulacién de la nueva Agencia Espafiola de Empleo (en adelante,
AEE), sustituyendo al hasta entonces SEPE, como efecto derivado de los plantea-
mientos reorganizativos del sector ptblico laboral contenidos en el Plan Anual Nor-
mativo del Gobierno para 2023. Se efecttia pues un proceso de conversién (detallado
en la DA 12 de la LEM’23) de un organismo auténomo (SEPE) en una agencia
(AEE) a la que se dota pues de una naturaleza de entidad de derecho publico, te-
niendo el régimen juridico propio de tales entidades con algunas excepciones', as
como personalidad juridica propia y autonomia funcional y de gestion para el cum-
plimiento de programas y politicas que desarrolle en el dmbito de sus competencias,
con arreglo a un plan de accién anual y un contrato plurianual de gestién (art.20

LEM’23).

12. En este sentido, Rodriguez-Pifiero Royo 2023, 1, destacando precisamente, como muestra de
este papel reforzado del SNE, la nueva ubicacién sistemdtica de su regulacién en la LEM’23, desapare-
ciendo el Titulo que ocupaba en la anterior ley para integrarse dentro del Titulo Primero general sobre
politica de empleo, en un capitulo de gobernanza en el que recibe un tratamiento mds extenso y deta-
llado.

13. Cf Rodriguez-Pifiero Royo 2023, 2-3, mencionado particularmente lo que se refiere a su su-
pervisién y control interno de la gestién econdmica-financiera (que corresponderd a la Intervencién Ge-
neral de la Administracién del Estado), y al nombramiento de quien ocupe su direccidn (que deberd
disponerse por medio de Real Decreto a propuesta del Ministerio de Trabajo, en lugar de efectuarse por
el Consejo Rector como es regla comun en las agencias).
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Ahora bien, no parece que mds alld de esta operacién de cambio nominativo y
de naturaleza juridica, y aun a pesar de los articulos de la LEM 23 dedicados a su es-
tructura organizativa y competencias, afloren conjuntamente en la norma una serie
de cambios estructurales, organizativos y funcionales en la propia Agencia que per-
mitan aportar mayores garantias de eficiencia y eficacia a su finalidad intermediadora
en el mercado de trabajo.

Podria coincidirse en que el proceso de conversién llevard ineludiblemente apa-
rejados cambios de distinta naturaleza y dimensién que requerirdn su debido tiempo
de gestién y desenvolvimiento. Pero el andlisis sobre la eventual eficacia de una modi-
ficacién juridica de tal calibre debe partir ineludiblemente de su motivacién, de cudl
sea la razén o causa dltima que justifique esta transformacién de un organismo au-
ténomo en agencia. Los motivos se ocultan tras la ley, o mejor dicho entre las pro-
pias lineas de la norma, en su apuesta decidida por reforzar la gestién y mejorar el
funcionamiento del Sistema Nacional de Empleo en su conjunto, pues al decir de la
propia Exposicién de Motivos de la LEM’23, el marco regulatorio de las agencias es-
tatales «es el dptimo para abordar los desafios a afrontar en materia organizativa, tec-
nolégica y de gestién»'“.

En este sentido, posiblemente la AEE se presenta como punta de lanza de un
propdsito técnico por una mayor eficiencia del sistema, concibiendo una actuacién
mis flexible, disenada conforme a proyectos y objetivos, acorde a contratos de ges-
tién plurianual que le dote de estabilidad financiera, y sometida a control y eva-
luacién®. Pero, aun asi, si este es el planteamiento para un cambio de modelo de
gobernanza, habria que coincidir en su cardcter limitado pues tal modelo no solo de-
pende de la accién de un 6rgano estatal, sino que abarca una plural gestién desde las
Comunidades Auténomas que asumen el grueso de las politicas activas de empleo.

En todo caso, el desplegamiento de esta conversién del SEPE en AEE requerird
un proceso temporal indeterminado para que se lleve a cabo tanto su obligada y atn
pendiente formalizacién juridica (a través de la oportuna norma reglamentaria a la
que se remite el art.18.2 LEM’23), como la correspondiente adaptacién de recursos
humanos a una nueva filosofia y dindmica de gestién, sin olvidar la necesaria dota-
cién material, tecnoldgica, personal y financiera que se asocie a tal conversién. De ahi
que aun se deba esperar un plazo mds o menos dilatado para que la AEE vea la luz y
comience su funcionamiento conforme a los pardmetros delineados por la LEM’23
y los que surjan de su particular marco reglamentario, y a partir de ahi comprobar

14. Continta sefialando la Exposicién de Motivos de la Ley que el cambio de régimen juridico
ofrece una serie de particularidades normativas, organizativas, asi como relativas al modelo de cumpli-
miento de objetivos y de rendicién de cuentas que permitirdn aumentar el compromiso con la socie-
dad de la agencia, realizando los esfuerzos necesarios para prestar eficazmente el servicio publico que
esta ley le encomienda.

15. Alfonso Mellado 2023, 4-5.
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si efectivamente responde a los fines justificativos y a las expectativas creadas con la
nueva fisonomia y ordenacién del ente central en el Sistema Nacional de Empleo.

Finalmente, en esta dimensién organizativa / estructural no debe dejar de men-
cionarse esa otra clara opcién de politica de derecho por una colaboracién publi-
ca-privada en las funciones de gestion e intermediacién del mercado de trabajo.

La incorporacién de otras entidades publicas, pero también privadas, en el Sis-
tema Nacional de Empleo, como colaboradoras para participar en la implementacién
de politicas de empleo, y ejerciendo sus actividades en coordinacién y colaboracién
con los servicios publicos, ofrece un nuevo matiz al modelo de gobernanza del sis-
tema mismo «con una configuracién mds amplia, eficiente e inclusiva» en palabras de
la Exposicién de Motivos de la LEM’23.

No es nueva la presencia de las agencias privadas de colocacién como entes co-
laboradores en el dmbito de la intermediacién en el mercado de trabajo, pero si pre-
senta mayor novedad el claro despliegue y favorecimiento desde la LEM’23 hacia
una mayor participacién privada en el marco estructural y funcional del Sistema Na-
cional de Empleo. En este sentido, la propia LEM’23 habla sin tapujos de una es-
tructura publica y privada de empleo a la que sirve, como instrumento técnico de
coordinacidn, el Sistema Publico Integrado de Informacién de los servicios de em-
pleo (art. 14) y en el que participan los entes ptblicos (Agencia Espafiola de Empleo
y los Servicios Publicos de empleo de las Comunidades Auténomas) junto a las agen-
cias privadas de colocacién y otras entidades colaboradoras de los servicios publicos,
entre las que la LEM’23 incluye a entidades privadas que opten por intervenir en el
campo de las politicas activas de empleo (art.26), tales como centros y entidades de
formacién, organizaciones sin dnimo de lucro e interlocutores sociales (art.3.i).

Las razones de esta via abierta a esta participacién privada en funciones de in-
termediacién sin duda se mueven entre la inevitabilidad del mecanismo desde una
particular opcién de politica del derecho, y la propia necesidad que tiene el sistema
publico de empleo de contar con otros mecanismos y recursos que pudieran dotar
de mayor eficacia y eficiencia al disefio, desarrollo y ejecucién de las politicas acti-
vas de empleo.

Ahora bien, aun cuando este notorio apoyo a la colaboracién publico-privada
en el dmbito del empleo ha provocado desde alguna posicién sindical la critica sobre
ciertos riesgos de privatizacion de los servicios de intermediacién laboral'é, sin em-
bargo es justo sefialar que los contornos de dicha colaboracién se definen en marcos
delimitados y controlados por los organismos publicos tanto estatal como autond-
micos, mediante los correspondientes instrumentos de coordinacién (en particu-
lar con los acuerdos marcos de colaboracién de vigencia cuatrienal definidos en el

16. Andlisis USO sobre la Ley de Empleo en https://www.uso.es/nueva-ley-de-empleo-todo-lo-
que-debes-saber/
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art. 27 LEM’23 y con remisién a la Ley 9/2017 de contratos del sector publico);
unos mecanismos que someterdn tales entes privados a obligaciones de actuacién
transparente y a una continua rendicién de cuentas sobre las actividades desarrolla-
das. Mds atin cabe subrayar que sobre este esquema organizativo sigue planeando
como principio rector la naturaleza de servicio ptblico que tiene la intermediacién
laboral con independencia de la entidad que lo realice (art.42.1 LEM’23), de donde
por mucho que puedan expandirse las actividades de entidades privadas en el campo
del empleo y la intermediacién laboral, seguird imponiéndose sobre ellas el diseno
publico de los objetivos y principios rectores de la politica de empleo.

4. DIMENSION SUBJETIVA

Otra de las novedades mds destacables de la LEM'23 ha sido sin duda la definicién
de la empleabilidad como elemento nuclear de la politica de empleo'’, y en torno al
cual se efectiian desde la ley otros significativos cambios de orden funcional y orga-
nizativo que van a reforzar de manera muy especial la dimensién subjetiva del Sis-
tema Nacional de Empleo.

Considerando la empleabilidad como conjunto de competencias y cualificacio-
nes de una persona que le permiten situarse en mejores condiciones ante el mercado
de trabajo, y partiendo de que su mantenimiento y mejora es un derecho y deber de
las personas demandantes de los servicios publicos, la LEM’23 pone todo el Sistema
Nacional de Empleo, y por tanto el conjunto de entidades y organismos tanto pu-
blicos como privados que lo integran, al servicio de ese derecho-deber, velando por
el mismo y orientando todas sus actuaciones hacia la satisfaccién de la empleabili-
dad asi configurada.

Desde este planteamiento se justifica pues la amplia delimitacién de los sujetos
que por ser titulares de ese derecho-deber de empleabilidad van a ser los destinatarios
de los servicios y actuaciones del Sistema Nacional de Empleo en su conjunto. Ofrece
finalmente la LEM’23 la opcién de salir del limitado espacio de atencién al deman-
dante de empleo para proyectarla a los demandantes de sus servicios, a los mismos
efectos de optimizar y propiciar sus opciones de empleabilidad.

Nace asi la nueva definicién de persona usuaria de los servicios como aque-
lla «desempleada u ocupada que solicita la mediacién de los servicios publicos de

17. Elart.3 de la LEM'23 define expresamente la empleabilidad como el «conjunto de competen-
cias y cualificaciones transferibles que refuerzan la capacidad de las personas para aprovechar las oportuni-
dades de educacién y formacidn que se les presenten con miras a encontrar y conservar un trabajo decente,
progresar profesionalmente y adaptarse a la evolucion de la tecnologia y de las condiciones del mercado de
trabajo»; definicién que se reproduce en el art 24 LEM’23 afiadiendo que «la empleabilidad debe producir
un ajuste dindmico entre las competencias propias y las demandas por el mercado de trabajo».
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empleo, con objeto de mejorar su empleabilidad y facilitar su acceso a un empleo
decente y de calidad» (art. 3 a), configurando pues como objetivo especifico de la po-
litica de empleo la ampliacién y mejora de la empleabilidad de personas desemplea-
das y ocupadas (art.4.d).

En este plano se entiende la nueva y mejorada relacién de los servicios de empleo
con los sujetos usuarios de estos, que se sustenta sobre todo en un elenco de derechos,
deberes y obligaciones tanto de las personas demandantes, como de los sistemas de
empleo y de las agencias de colocacién. Aun cuando el tratamiento de esta temdtica
serd abordado en el siguiente apartado relativo a la dimensién objetiva de la LEM’23,
debe destacarse aqui que la atencién y tutorizacidén personalizada que forma parte de
esa reforzada relacion juridica entre usuarios y servicios, va a encontrar una especial
problemdtica técnica y operativa ante la figura de los colectivos de atencién priori-
taria para las politicas de empleo (en adelante, CAPPE) que se ha erigido como otra
de las grandes novedades de la LEM’23 por su alcance un tanto desmesurado, pre-
sentando un listado de personas con algunas menciones indeterminadas e incluso en
mayor o menor medida injustificadas.

En efecto, el art.50 LEM’23 asume la tradicién de normas de empleo preceden-
tes de identificar determinadas actuaciones o programas de empleo destinados a co-
lectivos que presentan como rasgo comun la dificultad de insercién en el mercado
de trabajo, si bien ahora la vigente ley de empleo presenta una primera novedad de
orden sistemdtico al acoger ya en sede de politicas de empleo la mencién a los CA-
PPE' y aglutinar bajo un tnico precepto la delimitacién de quienes pueden ser ca-
talogados como tales'.

Pero mads alld de esta mejora de técnica legislativa, aquello que ha llamado pode-
rosamente la atencién no es tan solo el hecho del amplio catdlogo de personas que se
incluyen bajo este calificativo de CAPPE?, sino fundamentalmente que no se haya
aportado desde la norma ningun criterio que justifique la inclusién de las personas
que menciona, ante un primer examen de que el recurso a sus dificultades de integra-
cién laboral no parece suficiente para explicar el mencionado calificativo.

18. Frente a la opcién de la LEM’15 que referfa a los colectivos de atencién prioritaria dentro del
capitulo dedicado al «acceso de las personas desempleadas a los servicios», para ofrecer un enfoque per-
sonalizado por el hecho de la pertenencia a esos colectivos, la LEM’23 parte de una configuracién am-
plia e integradora de las politicas de empleo para acoger programas de orientacién, empleo, mejora de
la empleabilidad de las personas en general, aun poniendo cierto foco de atencién en quienes puede te-
ner més dificultades de acceso y mantenimiento del empleo.

19. En el mismo sentido, Cristébal Roncero 2023, 1-2.

20. Con la advertencia destacada no obstante por Morales Ortega 2023: 5, de que la ampliacién
de colectivos ha ido también acompanada de una limitacién en relacién con otros colectivos, como es el
supuesto de mujeres, «que, con la ley, solo —salvo que formen parte de otro grupo— se configuran como
colectivo prioritario de concurrir en ellas la baja cualificacion o ser victimas de violencia de género».
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Asi, por lo que se refiere a la identificacién de quienes van a ser considerados
como CAPPE, en el art.50 LEM 23 aparecen nombrados hasta un total de 20 colec-
tivos o categorias de personas®, sin que resulte en modo alguno una lista cerrada en
cuanto que, por cldusula general, caben otros colectivos de especial vulnerabilidad
que sean sujetos de atencién prioritaria en las politicas de empleo o que se puedan
determinar en el marco del Sistema Nacional de Empleo. A esta via abierta y absolu-
tamente incondicionada a una ampliacién de sujetos a través de instrumentos o me-
canismos propios de apoyo activo al empleo, se une la remisién a lo que se dispusiera
en las Comunidades Auténomas. Siendo asi, junto a los colectivos listados del art.50,
a los que se les agrega la etiqueta o calificativo de vulnerables y de comin proyeccién
a nivel nacional, es decir, de atencién prioritaria desde las politicas publicas a nivel
estatal o territorial inferior, las Comunidades Auténomas podrian identificar parti-
cularmente otros, que serfan en consecuencia colectivos prioritarios propios, «con el
fin de prestarles una atencién diferenciada a la vista de las peculiaridades de los dis-
tintos territorios».

Como ya se ha podido destacar en otro lugar*, lo mds llamativo de este proceso
de identificacién de los colectivos vulnerables de atencién prioritaria, es que no se in-
dica el criterio o criterios utilizados para tal identificacién, ni se apunta para justificar
la seleccién o identificacién de los nominados expresamente en el art 50 LEM’23, ni
tampoco se predetermina a los efectos de que las Comunidades Auténomas identifi-
caran a sus propios colectivos de atencién prioritaria.

Podré coincidirse en que una norma que plantea como objetivo promover un
mercado de trabajo inclusivo, irradie igual interés en mejorar la empleabilidad de
quienes pueden tener precisamente situaciones de desigualdad social. Pero no nece-
sariamente el adolecer de algin matiz de exclusién, que incluso puede ser de cardcter
puntual o circunstancial, conlleva problemas de empleabilidad y de insercién labo-
ral. Y, de hecho, la LEM’23 ha construido una especie de presuncidn iuris et de iure
de que ciertas personas o colectivos con problemas de insercién social o laboral, tie-
nen de forma inmediata y automadtica dificultades de empleabilidad.

Ante este cuestién de fondo, no resuelta por la norma, de cual pudiera ser el cri-
terio bésico de seleccién y que fuera de general alineamiento con todos los colectivos
mencionados en el art.50 LEM’23, pero también con otros que pudieran identifi-
carse como tales en atencidn a sus cldusulas de remisidn, cabria acudir al criterio de la
vulnerabilidad, en su delimitacién de cualidad que recae en una persona que es sus-
ceptible de sufrir un riesgo fisico, moral o también social, como es el de ser excluido
de la sociedad en la que quiere insertarse y vivir colectivamente, y mds aiin encontrar

21. Sobre si era necesaria la ampliacién y concrecién en un listado «<nominativo» de colectivos a los
que atender preferentemente desde las politicas de empleo, vid. Aguilar Gonzélvez 2023, 1-7.
22. Garrido Pérez 2023, 6.
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barreras para incorporarse en el mercado laboral, conforme a la premisa indiscutible
del trabajo como mecanismo bdsico de insercién social.

Cierto es que existe una intima conexién entre vulnerabilidad social y vulnera-
bilidad laboral®, pues quienes tienen dificultades de insertarse en el mercado de tra-
bajo, se encontrardn también en riesgo de exclusion social. Y viceversa: las personas
vulnerables sociales, aquellas que se topan con barreras para su integracién social,
encontrardn sin duda especiales dificultades para su insercién laboral, de donde la
vulnerabilidad laboral deriva directamente de la social. Y aun cuando no siempre es
manifiesta esa ecuacion vulnerabilidad social y vulnerabilidad laboral®, sin embargo,
las personas o colectivos mencionados en el art.50 LEM pueden quedar agrupados
bajo ambas categorias diferenciadas que evidencian una distinta caracterizacién y
pretendida justificacién.

En el primer grupo dominado por el criterio de la vulnerabilidad laboral, se in-
sertarfan aquellas personas cuyos problemas de empleabilidad son tradicionales y
miés que evidenciados, y sin que necesariamente se asocien a una subyacente vulne-
rabilidad social. Son quienes siempre aparecen entre las actuaciones de fomento del
empleo como los de mayor preocupacion por su empleabilidad: jévenes, mujeres,
mayores de 45 anos, parados de larga duracién y personas con discapacidad (con las
matizaciones efectuadas por la LEM’23). Junto estos colectivos tradicionales, debe
incluirse dentro de esta categoria de personas con vulnerabilidad laboral, y sin una
clara evidencia de dificultades de insercién social, a las personas trabajadoras prove-
nientes de sectores en reestructuracién. Asimismo, hay que acoger bajo el grupo de
personas con problemas de vulnerabilidad laboral, a aquellas otras que menciona el
art.50 LEM’23 y que también aparecen como novedad entre los CAPPE: las perso-
nas con capacidad intelectual limite y las personas con trastornos del espectro autista.

Bajo el segundo grupo identificado por la vulnerabilidad social, como expresiva
de dificultades de insercién social, habria de acoger al resto de personas u colectivos
mencionados por el art.50 LEM’23, para quienes determinados rasgos o circuns-
tancias personales o familiares, les sitiia en una posicién de dificultad de insercién
social de la que carecen quienes no poseen tales rasgos o no se encuentran en tales
circunstancias. Entran asi personas de espectro tan heterogéneo como, entre otras,
migrantes, de etnia gitana, del colectivo LGTBI (en particular 77ans), victimas de te-
rrorismo, personas beneficiarias de proteccion internacional, o descendientes de pri-
mer grado de mujeres victimas de violencia de género. A pesar de su heterogeneidad,
es su vulnerabilidad social la cualidad distintiva de todas estas personas y de la que

23. Sobre la conexién entre vulnerabilidad social, vulnerabilidad laboral y precariedad laboral, en
extenso, Merino Segovia 2023, 27-39.

24. No lo es tratdindose de personas que suelen identificarse como de dificil insercién en el mer-
cado de trabajo y sin embargo como categoria general no estd sefialada como de especial riesgo de ex-
clusién social, como serfa el caso de mujeres o jévenes.
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cabe derivar dificultades de acceso y mantenimiento de un puesto de trabajo. Cierto
es que no hay datos estadisticos que evidencien para todas ellas sus concretos pro-
blemas de empleabilidad, de donde la LEM’23 parece partir de la premisa de que el
rechazo social que pudieran sufrir algunas de las personas mencionadas también se
proyecta en reticencias y resistencias desde el mercado de trabajo. Conforme a esta
ecuacién, la insercién laboral aparece como la medida mds adecuada para eludir los
riesgos de exclusién social, y de ahi posiblemente la justificacién para su incorpora-
cién entre los colectivos cuya empleabilidad debe ser asumida con cardcter priorita-
rio desde las politicas activas de empleo®.

Por otro lado, y enlazando precisamente con esta ultima idea, de la pertenencia
a uno de los colectivos mencionados como de atencién prioritaria se deriva, como
ineludible efecto, la obligacién de los servicios publicos de empleo de disehar y pro-
gramar acciones y medidas especificas que mejoren la empleabilidad de tales perso-
nas de manera preferente a otras generales iniciativas y respecto de otras personas en
desempleo®.

Ahora bien, la ausencia de un criterio claro que identifique los problemas de em-
pleabilidad de buena parte de las personas mencionadas bajo el calificativo de colec-
tivos de atencién prioritaria, va a poner a los servicios publicos de empleo en la dificil
tesitura de disefiar esos programas o actuaciones que den contenido al objetivo de
esta figura, delimitando previamente cuales habrian de ser las dificultades de emplea-
bilidad que pudiera tener cada persona perteneciente a un colectivo 0 a mds de uno,
y teniendo en cuenta que de tal pertenencia no siempre se extraen unos rasgos gene-
rales o comunes de dificultad de integracién que hubiera que afrontar a través de los
programas e itinerarios de atencién personalizada.

En dltima instancia debe recordarse que es al amparo del principio de igualdad
y no discriminacién que se admiten y justifican operaciones de desglose y segrega-
cién, incluso hasta términos extremos, de colectivos desfavorecidos y de necesaria
atencién particularizada, para asociarles especificas actuaciones y politicas destina-
das a favorecer y promocionar su derecho de empleo en iguales condiciones. Pero
también debe insistirse que tales normas promocionales y protectoras, de correc-
cién de situaciones de desigualdad, han de responder a una adecuacién de medios a

25. Ahora bien, tampoco es una ecuacién que sirva para todos y cada uno de los colectivos men-
cionados en el art.50 y que aqui se insertan bajo el grupo de vulnerables sociales, ya que para algunos de
ellos, mds que una vulnerabilidad como expresion o constatacién de problemas o dificultades reales de
insercién social, se manifiesta una necesidad de especial proteccién y acogimiento social, como asf su-
cede con las personas mencionadas como de especial riesgo personal o con especiales circunstancias fa-
miliares. Sobre las politicas sociolaborales a favor de las personas en situacién de exclusién social (o en
riesgo), vid. Rodriguez Copé 2023, 262 y ss.

26. Incluyendo légicamente una atencién personalizada e individualizada, y que «como plantea-
miento es intachable; su aplicacién practica, al menos si se toma como referente la dindmica existente
hasta el momento, puede ser de ciencia ficcion». Cf. Morales Ortega 2023, 6.
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fin (alcanzar el objeto de eliminacién de desigualdades) asi como ostentar un cardc-
ter temporal mientras persistan las situaciones de desventaja. Y son estos pardmetros
de constitucionalidad los que ineludiblemente deben inspirar las medidas de poli-
tica activa que pudieran adoptarse para los nuevos colectivos de atencién prioritaria
mencionados en la LEM’23 o que asi pudieran identificarse por la accién normativa
o reglamentaria.

5. DIMENSION OBJETIVA /FINALISTA

El nucleo objetivo de la LEM’23 gira alrededor de un nuevo marco de definicién de
las politicas activas de empleo (en especial coordinacién y vinculacién con las politi-
cas pasivas) y de sus especificos puntos finalistas, entre los que destacan elevar la em-
pleabilidad de las personas demandantes de los servicios, asi como corregir el ajuste
de oferta y demanda a través de unos servicios de empleo eficaces y eficientes. Y es en
torno a estos dos objetivos cardinales que giran los principales elementos de caracte-
rizacién que expresa la LEM’23 en esta particular dimensién.

En primer lugar, y como ya se apunté con anterioridad, la empleabilidad se re-
conoce como un derecho-deber a cuyo mantenimiento y mejora se destinan una se-
rie de obligaciones, dispuestas por la LEM’23 bdsicamente en sus arts. 47 a 497, y
que en definitiva conforman el nuevo marco de relacién entre usuarios, servicios pad-
blicos de empleo y otros entes colaboradores. Conforme al mismo, a los solicitantes
o ya perceptores de prestaciones o subsidios de proteccién ante el desempleo, se les
exige que adquieran la condicién de personas demandantes de servicios de empleo
(conforme al procedimiento que se articule por los servicios putblicos de empleo);
condicién de la que se deriva para los demandantes la obligacién de cumplir con
los compromisos asociados al acuerdo de actividad, y participando de las acciones o
iniciativas sefialadas en el itinerario o plan personalizado de empleabilidad. Pero en
paralelo, esa misma condicién les dota del derecho a acceder a los servicios tanto co-
munes como complementarios del Sistema Nacional de Empleo (art.47.2 LEM’23).

En segundo lugar, y como una derivada complementaria de las mencionadas
obligaciones, a todos los integrantes del Sistema Nacional de Empleo (Agencia Na-
cional de Empleo, servicios ptblicos de empleo de las Comunidades Auténomas y
otros entes colaboradores) se les impone la obligacién de garantizar una cartera co-
mun de servicios de acceso en todo el territorio nacional en condiciones de igual-
dad (art.8.4.f), sin olvidar que ya la normativa reconoce el derecho de los usuarios a

27. Capitulo IV del Titulo II relativo a la «coordinacién de politicas activas y de proteccién frente
al desempleo», si bien existen otras esparcidas a lo largo de la norma.
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acceder a tales servicios®, de ahi que LEM’23 se ve casi forzada a reiterar en gran me-
dida algunos de los pardmetros de regulacién reglamentaria precedente®.

Del listado de servicios expresado en el art.56 LEM’23 se evidencia su amplia-
cién respecto de los existentes o previstos bajo el marco regulatorio anterior, si bien
su contenido y alcance se remite a una posterior regulacién reglamentaria. Sin po-
der entrar légicamente en el detalle de cada una de los servicios garantizados que se
mencionan en dicho precepto, si debe destacarse no obstante la centralidad que en
tales servicios se concede a la atencién personalizada del usuario demandante de los
servicios de empleo, a través de la elaboracién de un perfil individualizado para cada
persona que le permitird recibir una tutorizacién individual y continuada, asi como
disenarle un particular y personalizado itinerario formativo o de bisqueda de empleo
o de emprendimiento adecuado™.

Sin duda la LEM’23 plantea un importante objetivo para los servicios publi-
cos de empleo, cual es servir eficazmente a la empleabilidad, pero quizds resulta
apresurada en disponer medios, tiempos y procedimientos que pueden dificultar la
consecucién de esa requerida eficacia. En este sentido es mds que discutible que, con-
siderando los recursos de personal disponibles en los servicios publicos de empleo, y
de los que reiteradamente se critica su insuficiencia o falta de dotacién adecuada, se
pueda dar cumplimiento al mandato de la norma de elaborar, para cada demandante
o usuario del servicio y segtin su perfil, un itinerario o plan personalizado en el plazo
de un mes desde la elaboracién de dicho perfil. Sin olvidar que en esa tutorizacién
e itinerario individual debe jugar un papel importante la formacién en el trabajo y
cuya planificacién va a depender en buena medida del cumplimiento de aquel otro
servicio de identificacién de las necesidades de las empresas con mencién de puestos

28. Real Decreto 7/2015, de 16 de enero, por el que se aprueba la Cartera Comun de Servicios
del Sistema Nacional de Empleo.

29. Navarro Nieto 2023, 7, resaltando cdmo «en sus contenidos esenciales ligados a la empleabili-
dad se mantiene el esquema de la norma reglamentaria: un catdlogo especifico de servicios para personas
desempleadas, un segundo para personas ocupadas y un tercero destinado especificamente a empresas.

30. Precisamente, en la ampliada cartera de servicios resulta sorprendente que dentro de esa aten-
ci6én personalizada por parte de los servicios publicos de empleo y/o de entes colaboradores se incluya «el
asesoramiento para el empleo y el emprendimiento» (art.56.1. ¢) con el fin de que las iniciativas empren-
dedoras que pudieran plantearse por o para el demandante tuvieran condiciones y garantias de viabilidad.
Al hilo de este nuevo servicio se suscita bdsicamente el alcance del mismo e incluso su propia efectividad,
al asumir los servicios publicos de empleo una intermediacién respecto a actividades de emprendimiento
para lo que ya existen mecanismos tanto publicos como privados, y cuando precisamente las dificulta-
des para el impulso y proyeccion del autoempleo y la emprendimiento como via de empleabilidad espe-
cialmente para jovenes y mujeres, no reside en una actuacién de asesoramiento o intermediacion, sino en
una falta de recursos econdmicos y facilidades juridicas administrativas y financieras para iniciar un pro-
yecto emprendedor. Una carencia que no se solventa con otorgar a los servicios publicos de empleo de
una linea de trabajo adicional que requiere cuanto menos contar con personal suficiente con formacién
y competencias de gufa y asesoramiento muy marcado en el empleo auténomo y en el emprendimiento.
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vacantes y perfiles profesionales requeridos; una actuacién que a su vez queda condi-
cionada a que las empresas comuniquen tales datos, si bien su alcance y concrecién
atn depende de su determinacién via reglamentaria, y cuyo retraso no va a propi-
ciar sin duda el necesario alineamiento entre formacién y empleabilidad para afron-
tar el reto, también planteado desde la LEM’23, de favorecer un mejor ajuste entre
las competencias propias del usuario de los servicios publicos y aquellas que demanda
el mercado de trabajo. De hecho, los logros en este objetivo finalista van a ser deter-
minantes en la valoracién de la eficacia de los servicios puablicos, de ahi el especial én-
fasis de la norma por destacar la vinculacién de las politicas activas de empleo con
la formacién en el trabajo (art.33 LEM’23) planteada desde varias particulares pers-
pectivas: (1) temporal, fomentando la consolidacién del derecho de la formacién alo
largo de toda la vida; (2) evolutiva, buscando la formacién adaptable a los procesos de
digitalizacién y sostenibilidad; (3) material, con contenidos formativos que aporten
valor profesional y curricular a la persona trabajadora, y siempre disenados desde el
criterio de la igualdad de género; y (4) subjetiva, velando especialmente por la forma-
cién de las personas vulnerables y con mayor dificultad de acceso y/o mantenimiento
en el mercado de trabajo. Un planteamiento ambicioso que no oculta la enorme di-
ficultad de dar cumplida satisfaccién a estos fines formativos a través de la oportuna
regulacion especifica a la que remite el propio art.33 LEM’23, precisamente como
elemento de oportunidad en un escenario de actuacién politica-legislativa que mues-
tra un claro interés por favorecer y promocionar la formacién profesional y la adqui-
sicién de conocimientos y competencias a lo largo de toda la vida.

En todo caso, el refuerzo de la empleabilidad como eje central de la actividad de
los servicios publicos de empleo se ordena claramente al objeto de la mejora y poten-
ciacién de la propia actuacién de intermediacién laboral a desarrollar por tales servi-
cios. El permanente acompanante en el discurrir de todas las normas sobre empleo,
y que todas ellas han intentado eludir, ha sido sin duda la critica recurrente hacia la
ineficacia del sistema de intermediacién en Espafia. Seria enormemente aventurado
senalar que la LEM’23 vaya a solventar si no todas, si al menos buena parte de todas
las deficiencias y carencias que el propio sistema evidencia, pero en todo caso merece
que se destaque su apuesta decidida por la funcién intermediadora de los servicios
publicos de empleo, pues no cabe otra opcién que seguir confiando en su funcionali-
dad como herramienta de consecucién de la igualdad de oportunidades. Y es en aten-
cién a dicha funcionalidad que se comprenden algunas modificaciones de la LEM’23
al respecto. Por un lado, con un refuerzo conceptual de la intermediacién laboral,
disponiendo una concepcién de la misma mds transversal e integradora que trata de
superar la visién reduccionista y desfasada de la mera puesta en contacto de oferta
y demanda de trabajo por otra mds amplia alienada con la colocacién®; y por otro

31. En este sentido, Costa Reyes 2023, 3.
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lado, con un refuerzo instrumental, al fortalecer los medios publicos del Sistema Na-
cional de Empleo con el fin de facilitar la gestién de la intermediacién, sin perjuicio
de esa reiterada colaboracién publica-privada en la intermediacién.

Como expresiones de ese aporte transversal a la intermediacién, cabe mencio-
nar las sefialadas actividades de prospeccién y captacién de demandas o de puesta a
disposicién de los solicitantes (en especial si pertenecen a los colectivos de atencién
prioritaria) de apoyos necesarios para eludir obsticulos a la intermediacién deriva-
dos de sus circunstancias personales o sociales; y desde ese perfil mds integrador de la
intermediacién laboral, se destaca el llamamiento realizado por la LEM’23 a que en
su desplegamiento se erradiquen las barreras territoriales y muy especialmente deter-
minados sesgos, como los de género, edad y discapacidad®, recurriendo incluso a la
aplicacién de sistemas de inteligencia artificial precisamente para detectar y corregir
discriminaciones en el acceso y consolidacién del empleo.

Por su parte, no siendo extrana la intervencién de entes privados en los servi-
cios de intermediacién, si que resulta destacable la especial atencién prestada por la
LEM’23 a las agencias de colocacion, sometiéndolas a una regulacién mds detallada,
asi como a procesos de evaluacién, en tanto que instrumentos claves en esa colabora-
cién publica-privada que aviva la propia LEM’23 en aras a conseguir esa mayor efi-
cacia del servicio de intermediacién laboral. Sin embargo, no debe olvidarse que por
mucho que se quiera reforzar dicha colaboracién, permitiendo la iniciativa privada
en dicho marco, esta solo debe actuar de manera complementaria a la intervencién
y responsabilidad de los servicios publicos de empleo cuya eficiencia y capacidad va
a depender sin duda de la debida solidez y dimensionamiento de estos. Y aqui preci-
samente reside uno de los mayores retos a los que se enfrenta el propio Sistema Na-
cional de Empleo con el desplegamiento de las medidas y actuaciones previstas en
la LEM’23: a ganar la confianza y la solvencia en la gestién de las demandas de em-
pleo por parte de los servicios pablicos de empleo, que se ha ido perdiendo en buena
medida a lo largo de los tltimos anos por la propia pérdida de eficacia de su princi-
pal actividad intermediadora y por la paralela mayor confianza prestada hacia porta-
les de internet y otros mecanismos informales de bisqueda y obtencién de empleo.

De nuevo, en dltima instancia todo ello va a depender no solo o exclusivamente
de los oportunos desarrollos reglamentarios de la LEM’23 atn pendientes, sino tam-
bién de la propia solidez material y presupuestaria con la que se doten los servicios
publicos de empleo. Una cuestién que se alinea ineludiblemente con la tltima de las
dimensiones definidoras de la LEM’23: la funcional.

32. Aun cuando esta preocupacién de la LEM’23 parece resolverse, tal como se ha apuntado por
Ferndndez Prol 2023, 2, «en términos tal vez en exceso simplistas, esto es, en clave re-centralizadora, son el
riesgo de obviar singularidades y prescindiendo, tal vez, de los beneficios de una atencién de proximidad».
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6. DIMENSION FUNCIONAL

Ciertamente, el objetivo de buscar la garantia de eficacia y eficiencia de las activida-
des de intermediacion, y en general de las politicas activas de empleo bajo el marco
del Sistema Nacional de Empleo, si no quiere quedar en una mera declaracién inten-
cional limitada a su expresién normativa, requiere sustentarse ineludiblemente sobre
dos pilares basicos: un planificado sistema de seguimiento, evaluacién y revisién de
las actuaciones y medidas desplegadas, y un marco presupuestario sélido y adecuado.

En este sentido, y por lo que se refiere al primero de los pilares mencionados, la
necesidad de establecer un sistema de indicadores globales y una metodologia con-
trastada para la medicidon de la eficacia y eficiencia de las politicas activas de em-
pleo era una cuestién que venia siendo reclamada tanto desde instancias de andlisis™
como de dmbitos de ordenacién propiciatorios e impulsores de una generalizada eva-
luacién de las politicas ptiblicas*. Acogiendo tal exigencia, la LEM’23 expresa, a tra-
vés de un novedoso Titulo VI (arts. 66 a 70), una clara apuesta por una evaluacién
externa e independiente que, mediante una metodologia que valore el disefio, puesta
en prictica y efectos de las politicas de empleo, permita valorar su eficacia y elevar
en su caso recomendaciones, en paralelo o de forma complementaria a iniciativas
de evaluacién que se lleven a cabo tanto por administraciones publicas competentes
como por el Sistema Nacional de Empleo con caricter interno.

Dentro de este escenario de evaluacién y valoracién resulta especialmente acer-
tado la mencién a que la metodologia utilizada en la evaluacién ponga el foco de aten-
cién de manera especial en la medicién de la mejora de la empleabilidad (art.69.2),
cuestién a la que la propia LEM’23 aporta unos elementos funcionales. En concreto,
recurriendo a herramientas como el andlisis de datos y las evidencias estadisticas
(art.17) se podrdn identificar patrones de mejora de la empleabilidad del conjunto
de las personas demandantes de empleo, para cuya cuantificacién la norma dispone
de una serie de indicadores o tasas: la de empleabilidad, la de intermediacién, y la de
cobertura. Cierto es que la misma LEM’23 proporciona alguna pista sobre el sen-
tido de cada una de estas tasas (art.36), apuntando a su configuracién como indica-
dores de naturaleza mds cualitativa que cuantitativa®, pero habrd que esperar una vez
mis al oportuno desarrollo reglamentario, al que se remite la norma, para conocer el

33. Estudio AIREF 2019, 110.

34. Ley 27/2022, de 20 de diciembre, de institucionalizacién de la evaluacién de politicas publi-
cas en la Administracién General del Estado.

35. Se coincide con Costa Reyes 2023, 6, al senalar que la ley parece «querer dejar atrds el uso ex-
clusivo de criterios cuantitativos simplistas (v.gr. nimero de personas atendidas o de inserciones con-
seguidas) [...] para valorar también y muy especialmente otros aspectos cualitativos (v.gr. perfil de las
personas atendidas, ofertas de empleo captadas, reduccidn de las brechas de género)».
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detalle de la definicidn de tales indicadores y su eventual influencia en la evaluacién
y valoracién de la eficacia de las politicas activas de empleo.

Finalmente, respecto del segundo de los pilares mencionados, el de un marco
financiero suficiente y estable, es esta una cuestién que, si bien cruza transversal-
mente el conjunto de medidas, actuaciones y objetivos que se acogen y ordenan en la
LEM’23, por cuanto su desplegamiento va a depender sin duda de la existencia de di-
cho marco, sin embargo la propia norma ni garantiza ni puede concretar, més alld de
dedicar un Titulo V a la Financiacién (arts. 62 a 65) y en particular al régimen presu-
puestario de fondos de empleo, y algunas referencias aisladas como la contenida en el
art.12.1 f) apuntando hacia la previsién de un modelo financiero que cubra el gasto
necesario para la ejecucién de politicas activas plurianuales. Siendo asi, seguird pla-
neando sobre esta ley, tal y como inercialmente se reiteraba en las anteriores, la critica
relativa a la falta de contemplacién de una adecuada financiacién en recursos perso-
nales y estructurales (incluyendo adecuados sistemas informdticos), aun mitigada por
el recurso técnico legislativo a que no era preciso que tal cuestién quedara incorpo-
rada o mencionada en la Ley por corresponder a otro nivel y tratamiento legislativo,
y en definitiva para no someter a mds condicionamientos politicos y parlamentarios
la aprobacién de una ley que se reclamaba de forma imperiosa y condicionada desde
las instancias europeas decisoras de la concesion de fondos Next Generation.

La letra dirigida a las instancias europeas era la que se querfa escribir, dando
forma a una importante carga de medidas, actuaciones y objetivos de mejora de la
empleabilidad en un pais que sigue manteniendo los peores datos de desempleo de la
Unién Europea, por lo que era ficil condicionar la concesién de un importante pa-
quete de fondos a un compromiso de reforma. Y asi se cumplié. Sin embargo, atn
no se han cumplido todos los deberes para con Europa en esta materia, siendo mds
que preocupante que tras un ano de vigencia de la ley ésta sigue siendo un marco ge-
neral que no se ha desplegado en sus principales elementos de identificacién, espe-
cialmente en aquellos que son mds novedosos y destacables en la linea de reforma
y mejora. Aun no se ha producido ninguna aportacién reglamentaria que permita
atisbar la idea de que el cambio de modelo en cuanto a la definicién y gestion de las
politicas activas de empleo se acompane de un adecuado apoyo financiero para su
modernizacidn y eficiencia finalista.

7. A MODO DE CONCLUSIONES: RETOS Y OPORTUNIDADES PARA LA LEY DE EMPLEO
La LEM 23 se ha presentado como un nuevo intento de intervenir activamente en
el mercado de trabajo, fruto de presiones y compromisos desde sede europea (para

la dotacién de los fondos comprometidos) por acoger avances y mejora en el desple-
gamiento de las politicas de empleo, pero en un formato de actuacién legislativa que
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inercial y tradicionalmente se ha mantenido en mdrgenes de soff law, de escasa inci-
dencia legislativa y ejecutiva en el mercado laboral, al menos desde la via de las po-
liticas de empleo”. Ello también se evidencia en un recurso probablemente excesivo
a definiciones genéricas de objetivos, principios, medidas de coordinacién, actua-
ciones prioritarias de empleabilidad, seguimiento, etc., en toda una acumulacién de
contenidos propios de una ley con otros que son mds caracteristicos de una norma
reglamentaria. De ahi también que la LEM’23 acuse una menor atencién a la delimi-
tacién de medios concretos e instrumentos para su consecucién y se encuentre pla-
gada de remisiones al desarrollo reglamentario.

Del repaso por sus diversas dimensiones cabria deducir que es una ley integra-
dora, pero no integral; detallada, pero con elementos de indeterminacién y ambi-
giiedad; modernizadora pero no moderna, conteniendo elementos de continuidad
algunos de los cuales podrian ser incluso inevitables; y renovadora pero no transfor-
madora. En definitiva la LEM’23 representa un sistema normativo mejorado pero
en absoluto perfecto, pues a falta de ese desarrollo reglamentario de una buena parte
de su contenido, adolece de los necesarios mecanismos e instrumentos para afrontar
con cierta solidez el reto de actuar en un mercado de trabajo que sigue presentando
importantes rasgos de segmentacién y de dificultad extrema de absorber el desem-
pleo juvenil, asi como manifiesta una notoria desviacién de desempleo hacia puestos
de trabajo, actividades y servicios que hasta entonces no mostraban especiales pro-
blemas de empleabilidad. A lo que se afiade la identificacién de un mayor niimero de
personas y colectivos con dificultades de acceso y mantenimiento en el mismo, y la
escasa o muy limitada confianza entre los posibles usuarios o demandantes de los ser-
vicios publicos empleo por la eficacia y eficiencia de los mismos en la intermediacién
y busqueda de ocupacién, ante el mayor protagonismo e influencia de otros meca-
nismos, como los portales digitales, y de otros sujetos o entes privados, que desarro-
llan una gestién més rdpida y eficaz.

Para ganar la batalla de las limitaciones de operatividad, de la falta de recursos, y
de la escasa confianza de los usuarios en la efectividad de los servicios de intermedia-
cidn, se requiere l6gicamente medios personales y materiales, incluyendo sistemas y
herramientas tecnolégicas que permitan una mejor coordinacién y funcionamiento
de los servicios publicos de empleo. Pero mds alld de eso, si la pretensién dltima es
contar con una norma que efectivamente tenga una incidencia legislativa y ejecutiva
en el mercado de trabajo, que favorezca y propicie la empleabilidad como pilar fun-
damental del sistema, se requiere una definicién de objetivos y politicas acertadas en
los planteamientos, adecuadas a la propia fisonomia y caracterizacién del mercado
laboral mismo, evaluables en los resultados, y realistas en cuanto a los fines y metas a
alcanzar. Solo resta por ahora confiar en que la actuacién reglamentaria y en la ope-
ratividad prdctica se acierte para producir esos efectos positivos deseados.
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ResumeNn: Los perfilados estadisticos del desempleo se plantean como herra-
mientas que permiten evaluar tanto el grado de empleabilidad como la deteccién
de las barreras que impiden el acceso y mantenimiento del empleo de la poblacién
desempleada. Su uso estd creciendo notablemente en el marco de los servicios pu-
blicos de empleo europeos. En este trabajo se analizan las experiencias de perfilados
estadisticos del desempleo implantados en los servicios publicos de empleo de paises
europeos prestando especial atencién al caso de Espana y Andalucia y poniendo la
atencién en los colectivos a los que se dirige.
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within the framework of European public employment services. This study analyzes
the experiences of statistical unemployment profiling implemented in the public em-
ployment services of European countries, with special attention to the case of Spain
and Andalusia and focusing on the groups to which it is directed.

Keyworps: Unemployment, Statistical unemployment profiling, Employment Law.
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CUESTION. 5.1. Descripcién de la herramienta de perfilado estadistico para el caso de
Andalucia. 6. CONCLUSIONES. 7. BIBLIOGRAF{A CITADA.

1. INTRODUCCION

Pese a las décadas aplicando politicas activas de empleo y estudiando a la poblacién
que busca empleo los resultados en materia de reduccién del desempleo y aumento de
la empleabilidad siguen siendo deficientes. El 11,84%? de la poblacién activa en Es-
pana estd desempleada, un porcentaje que supera en 6 puntos la media alcanzada en
el conjunto de la Unién Europea. Ademds, en cada crisis econdmica, la tasa de desem-
pleo supera el valor alcanzado en la crisis anterior, con lo que el desempleo estructural
se consolida, como se ilustra en el siguiente grafico (grafico 1). Ademds, mds del 45%
del total de la poblacién desempleada lleva mds de un afo en situacién de desempleo.

En este contexto, resulta imperativo identificar y comprender las barreras que obs-
taculizan el acceso al empleo como paso previo para la formulaciéon e implementacion
de politicas activas de empleo eficaces. Combatir el desempleo y especificamente redu-
cir las tasas de desempleo de larga duracidn, es uno de los propésitos fundamentales,
no solo de la legislacion vigente en materia de empleo la Ley 3/2023, de 28 de febrero
de Empleo, sino también de la Estrategia Espafola de Activacién para el Empleo espe-
cificamente destinada para tal fin. En este marco, y como parte integrante de una estra-
tegia mds amplia orientada a modernizar los servicios pablicos de empleo, se insertan
los perfilados estadisticos del desempleo en los servicios pablicos de empleo. Es una he-
rramienta que pretende ofrecer una visién sistémica e integral de los factores que inci-
den en la dindmica del desempleo, proporcionando asf una base informacional esencial
para la toma de decisiones informada en el 4mbito laboral.

2. Ultimo dato disponible a fecha de elaboracion de este trabajo, tercer trimestre de 2023. Dato
de la Encuesta de Poblacién Activa del Instituto Nacional de Estadistica.
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Grifico 1.
Evolucion trimestral de la tasa de paro (%)en Espana. Datos trimestrales. Desde el I1I trimestre
de 1976 al I1I trimestre de 2023

Grafico 1. Evolucion trimestral de la tasa de paro (%)en Espaiia. Datos
trimestrales. Desde el III trimestre de 1976 al I1I trimestre de 2023
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Fuente. Elaboracidn propia a partir de los datos de la Encuesta de Poblacion Activa (EPA) del Instituto Na-
cional de Estadistica (INE). Se contemplan los saltos metodoldgicos en el periodo considerado con linea dis-
continua cuartos trimestres de 1995 y 2004)

Los perfilados estadisticos del desempleo son herramientas que permiten, por
un lado, determinar el nivel de empleabilidad de las personas que buscan empleo, y
por otro, identificar sobre qué pardmetros (formacién, experiencia profesional, acti-
tudes, destrezas, habilidades para la bisqueda de empleo...) es necesario actuar para
conseguir un mayor grado de empleabilidad. A grandes rasgos, es posible distinguir
cuatro grandes tipos de perfilados del desempleo: determinista; basado en experto;
de habilidades; y estadisticos. Los perfilados deterministas (o también llamados ad-
ministrativos) son aquellos en los que el perfilado se establece en funcién de infor-
macién observable ad-hoc de las personas demandantes de empleo, como la edad,
el sexo o, el tiempo en el desempleo, entre otros factores. Muchos programas o ac-
tuaciones en materia de politicas activas de empleo han sido disenados para dirigirse
a grandes colectivos: jévenes, personas desempleadas mujeres, o con baja experien-
cia laboral, mayores de 55 anos, victimas de violencia de género, etc. En el caso de
los perfilados basados en el modelo experto es el propio personal técnico de empleo
quien hace la caracterizacion y evaluacién de la poblacién desempleada en base a su
conocimiento y experiencia profesional. Este tipo de perfilado ha sido muy utilizado
en muchos servicios publicos de empleo europeos, entre ellos Espafia, que combina
el perfilado determinista con el de experto. Los perfilados blandos (o de habilidades)
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combinan reglas de elegibilidad, discrecionalidad del trabajador de empleo, datos ad-
ministrativos e incluso otras herramientas de deteccién psicoldgica (Barnes, Wright,
Irving, & Deganis, 2015). Finalmente, los perfilados estadisticos, en los que cen-
tramos este trabajo, se construyen a partir de predicciones estadisticas derivadas de
un modelo econométrico, normalmente lineal, estimado a partir de informacién de
otros demandantes con caracteristicas similares. El perfilado estadistico tiene la ven-
taja frente a los perfilados deterministas y de experto de considerar a cada persona de
forma especifica y no como parte de un grupo particular, por lo que se considera que
son mucho mds eficientes y eficaces a la hora de detectar las barreras u obstéculos que
impiden el acceso a un empleo (Garcia-Pérez; Felgueroso, 2018; Loxha & Morgandi,
2014). Sin embargo, tienen como limitacién que al utilizar datos incompletos o ses-
gados puede llevar a discriminaciones de grupos minoritarios o desfavorecidos (De-
siere & Struyven, 2021).

Aunque en la actualidad en Espana se estd empezando a reconocer la importan-
cia de la implementacién de perfilados estadisticos en los servicios ptblicos de em-
pleo, los primeros esfuerzos en esta direccidon se remontan a principios de la década
de los noventa en Australia y Estados Unidos (EEUU). Posteriormente los perfilados
estadisticos se han ido implantando en servicios publicos de empleo de otros paises
europeos como Paises Bajos (1999), Alemania (2004), Dinamarca (2004), Finlandia
(2007), Francia (2009), Irlanda (2009), Suecia (2011), Polonia (2014) y mds recien-
temente Bélgica (2018) y Austria (2020). No obstante, existen diferencias notables
entre los perfilados estadisticos implantados en Australia y EEUU y los de paises eu-
ropeos. Mientras en EEUU y Australia los perfiles se utilizan como determinantes
automdticos para asignacién de recursos, medidas o intervenciones ofrecidas por los
servicios publicos de empleo, en Europa nunca se ha establecido ese vinculo automd-
tico entre perfiles y oferta de servicios. La decision dltima sobre qué servicios o re-
cursos son asignados a cada una de las personas que demandan empleo recae sobre el
personal técnico de empleo (Desiere, Langenbucher, & Struyven, 2019).

En este trabajo nos planteamos analizar el contexto y el tipo de perfilado estadis-
tico del desempleo que se pretende implementar en los servicios publicos de empleo
en Espana y especificamente en Andalucia. Para ello, este trabajo se estructura en tres
grandes bloques: en primer lugar, analizamos los cambios en el mercado de trabajo
espafiol en las tltimas décadas que justifican la necesidad de implementar herramien-
tas que permitan analizar el dinamismo de los mercados de trabajo, en segundo lugar,
hacemos un recorrido por distintas experiencias de perfilados estadisticos en servicios
publicos europeos y finalmente nos centramos en las caracteristicas de las herramien-
tas de perfilados estadistico en Espafia y especificamente en Andalucfa. Terminamos
el articulo con la sintesis de los principales elementos que a juicio de la autora serfan
necesarios tener en cuenta en Espafa en el marco de la actual estrategia de moderni-
zacién de los servicios publicos de empleo.
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2. HAcIiA UNA CARACTERIZACION DE LOS MERCADOS DE TRABAJO EN EL SIGLO XXI

Comprender las dindmicas y los cambios en los mercados laborales, asi como identi-
ficar las causas que dificultan el acceso o mantenimiento al empleo es especialmente
relevante en contexto como el de Espafia. Un pais con una de las tasas de desempleo
mis altas de la Unién Europea. Incluso en periodos de crecimiento econémico, la tasa
de desempleo en Espana se mantiene persistentemente alta, lo que subraya la urgen-
cia de desarrollar e implementar politicas efectivas que aborden esta problemdtica.

Hay factores estructurales que obstaculizan el descenso de la tasa de desempleo
en Espafa, aunque se produzca un crecimiento del empleo. Asi, uno de los facto-
res es el alto crecimiento que, desde la década de los setenta presenta la poblacién en
edad de trabajar y por ende la poblacién activa que es la que nos interesa’. Hecho que
queda reflejado en las tablas 1y 2.

El alto crecimiento de la poblacién activa en los periodos de expansién econd-
mica dificulta la reduccién del desempleo pese al alto crecimiento del empleo. En la
ultima etapa de crecimiento econdémico (entre 2014 y la actualidad y aunque com-
prende el periodo de crisis sanitaria), se crearon 4.315.300 empleos, sin embargo,
ello no produjo un descenso significativo de la tasa de desempleo. En este periodo la
poblacién activa aumenté en 1.237.100 personas. Asi, en el tercer trimestre de 2023
(tltimo dato disponible en el momento de elaboracién de este trabajo) el paro en Es-
pana se acercaba al 12% pese a que la tasa de empleo alcanza el 44,61%, el valor més
alto desde el tercer trimestre de 2007 en el que la tasa de empleo alcanzé el 46,14%.

Este mismo hecho, pero de forma mds intensa, ocurrié en el periodo previo a la gran
crisis de 2008.

Tabla 1.

Variaciones en términos absolutos de la poblacion econdmicamente activa (datos en miles)

Periodo 76 al 85 86-91 92-94 95-07 08-13 14-23
Activos 586,6 1.665,9 466,7 6.250,8 494,4 1.237,1
Empleo -1.828,2 2.090,8 -737,1 8.117,3 -3.267,1 4.315,3

Desempleo | 2.414,7 -425,0 1.203,7 -1.866,5 3.761,4 -3.078,1
Fuente: Elaboracién propia a partir de los datos de la EPA del INE

3. Recordamos que la tasa de desempleo es el cociente entre la poblacién desempleada y la pobla-
cién activa.
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Tabla 2.

Variaciones relativas de la poblacion econdmicamente activa’

Periodo 76 al 85 86-91 92-94 95-07 08-13 14-23
Activos 4% 12% 3% 39% 2% 5,4%
Empleo -14% 19% -6% 66% -16% 25,5%
Desempleo 410% -14% 45% -49% 173% -51,9%

Fuente: Elaboracion propia a partir de los datos de la EPA del INE

La vulnerabilidad y temporalidad del empleo también es otra caracteristica in-
trinseca al mercado laboral espafiol. Espafa suele ser uno de los paises que mds em-
pleo crea en periodos de crecimiento y mds empleo pierde en periodos de declive
econémico (Minondo Uribe-Etxeberria, 2000). Este hecho unido a la especializa-
cién productiva local provoca un alto crecimiento del empleo en sectores con alta
demanda de empleos de baja cualificacién y altas tasas de temporalidad. Por ejem-
plo, incluso en estos momentos donde la importancia relativa del sector de la cons-
truccién estd mds moderada, el empleo en este sector desde 2014 a la actualidad ha
crecido mds de un 40% frente a crecimientos mds moderados del empleo en el resto
de sectores econdmicos: el empleo en el sector industrial crecié poco més del 20%;
en el sector terciario en torno al 25%; y en el sector primario se pierde empleo (véase
tabla 3). Este hecho también se ve corroborado por la evolucién del empleo en al-
gunos sectores que demandan empleos de baja cualificacién. Como ejemplos: el cre-
cimiento del empleo en la industria de comida rdpida debido a la expansién de las
cadenas de restauracién de comida rdpida; el crecimiento del empleo en el sector de
cuidado a personas mayores y acompafantes en el hogar por el efecto del envejeci-
miento de la poblacién y el aumento de la esperanza y calidad de vida; el auge del
comercio electrénico también ha propiciado un crecimiento de trabajos en almace-
nes, logistica y reparto que a menudo requieren bajo nivel de habilidades o compe-
tencias; en el dmbito del sector de la construccién y la limpieza y mantenimiento de

4. Para identificar los diferentes ciclos econémicos desde 1976 en base a divisiones trimestrales,
se han tomado en cuenta los periodos (trimestres) que marcaron cambios de tendencia en la evolucién
del empleo. Estos periodos son: IV trimestre de 1976-11 trimestre de 1985; I1I trimestre de 1985-III tri-
mestre de 1991; IV trimestre de 1991-IV trimestre de 1994; I trimestre de 1995-IV trimestre de 2007;
I trimestre de 2008-IV trimestre de 2013 y I trimestre de 2014 y IIT trimestre de 2023 (tltimo dato dis-
ponible en el momento de elaboracion de este trabajo). Durante este periodo, se han realizado cambios
metodoldgicos importantes en la Encuesta de Poblacion Activa (EPA), los cuales han sido considerados
al elaborar las series homogéneas. Para mds informacién sobre los cambios en la EPA véase http://www.
ine.es/inebaseDYN/epa30308/epa_inicio.htm.
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edificios, ha crecido la demanda de empleos de limpieza, manejo de materiales y asis-

tencia en obras que no requieren tampoco

de una formacién muy especializada o; en

el sector minorista también han crecido empleos como cajeros, reponedores o asis-
tentes de ventas, entre otros. Estos ejemplos pueden proporcionar una base para ex-
plorar cémo ciertos sectores de baja cualificacién han experimentado un crecimiento
significativo en términos de empleo. No obstante, se observa un cierto cambio en la
estructura productiva y en la importancia relativa de ocupaciones con mayor cuali-

ficacién en el sistema productivo espafiol,

como son las personas que ejercen como

técnicos y profesionales cientificos e intelectuales y como técnicos y profesionales de
apoyo cuyo peso en el conjunto de la actividad productiva estd aumentando mds que
otros tipos de ocupaciones de menor cualificacién.

Tabla 3.
Poblacién ocupada por tipo de ocupacion. Valor absoluto y distribucién porcentual. Tercer
trimestre de 2023 y 2014
2023-T3 % 2014-T3 %

Total 21.265,9 17.504,0
Directores y gerentes 8756 4,1% 782,2|  4,5%
Técnicos y profesionales cientificos e 4.065,4 | 19,1% | 2.976,9| 17,0%
intelectuales

Técnicos; profesionales de apoyo 2.534,9 | 11,9% 1.848,7 | 10,6%
Empleados contables, administrativos y otros | 2.147,8 | 10,1% 1.790,2| 10,2%
empleados de oficina

Trabajadores de los servicios de restauracion, 4.656,2 | 21,9% 4.181,1| 23,9%
personales, proteccién y vendedores

Trabajadores cualificados en el sector 4259  2,0% 438,5| 2,5%
agricola, ganadero, forestal y pesquero

Artesanos y trabajadores cualificados de las 2.246,4 | 10,6% 1.916,7 | 11,0%
industrias manufactureras y la construccién

(excepto operadores de instalaciones y

maquinaria)

Operadores de instalaciones y maquinaria, y | 1.650,2| 7,8% 1.289,9 | 7,4%
montadores

Ocupaciones elementales 2.556,7 | 12,0% | 2.181,4| 12,5%
Ocupaciones militares 106,8 | 0,5% 98,4  0,6%

Fuente: Elaboracién propia a partir de los datos de la EPA del INE.
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Asi, en Espafia, en las tltimas décadas, se estdn experimentando cambios signifi-
cativos en la caracterizacion y estructura de los mercados de trabajo que generan una
profunda transformacién de las dindmicas laborales ordinarias o tradicionales y en
la propia caracterizacién de los colectivos con especiales dificultades para acceder y
mantener un empleo. Destacamos algunos de estos cambios:

— El aumento continuado’® de la tasa de actividad y de empleo femenina, aun-
que tardio con respecto a los paises europeos de nuestro entorno, estd propi-
ciando, tanto nuevas formas de abordar la decisién sobre participacién o no
en el mercado de trabajo (y su intensidad) como nuevas formas de valora-
cién del trabajo y de configuracién de las politicas de empleo en general y de
las de conciliacién entre el trabajo productivo y reproductivo, en particular.
El aumento de la participacién femenina en el mercado de trabajo, asi como
el valor del trabajo de las nuevas generaciones ha provocado cambios impor-
tantes en el reparto del trabajo, en la percepcion social de los roles de género
en el mercado laboral y en las decisiones de participacién en los mercados de
trabajo. En este sentido, el enfoque convencional de la economia del trabajo
sobre la participacién en el mercado de trabajo, y que actualmente atin sigue
sirviendo de base para el diseno de muchas politicas activas de empleo, puede
ser sélo parcial en la medida en que, al seguir centrdndose en un agente tipo
homo oeconomicus que toma decisiones «racionales» aislado de su contexto,
deja fuera del andlisis aspectos que tienen una gran incidencia en la actual
estructura y funcionamiento de los mercados de trabajo en general y del re-
parto del trabajo en particular. Entre ellos destacamos especialmente tres: La
pluralidad de motivaciones (y no meramente el de la ganancia econémica)
y de factores ambientales que influyen en los procesos de participacién en el
mercado laboral (Méda, 1998); el hecho de que la mayor parte de las perso-
nas obtienen su renta de su participacién en el mercado laboral; por lo tanto,
dicha participacién (aunque bastante menos el modo) es practicamente obli-
gada para obtener cierta autonomia econémica, con lo cual el margen de de-
cisién particular se ve claramente restringido; y el hecho de que el mercado
de trabajo no es un mercado cualquiera, es una institucién social (Solow,
1992) conformada por un conjunto de instituciones sociales que influyen, a
veces simultineamente, tanto en la determinacién de los factores condicio-
nantes de la oferta laboral® (familia, educacién, sistema de valores...), como
de la demanda (formas de organizacién de la produccién, modos de gestion

5. Un aumento que, aunque se produce desde la década de los setenta es mds intenso desde prin-
cipios del siglo XXI. Puede consultarse (Sdnchez-Lépez & Miedes Ugarte, 2014).

6. La constitucién de la fuerza de trabajo no es un simple «dato “natural” sino que es producto de
un complejo proceso institucional» (Recio, 1997).
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de la mano de obra...) como en la confluencia entre ambas (legislacion labo-
ral, formas de negociacién colectiva, etc.).

Estos aspectos, entre otros, hacen que las decisiones de participacién (o no)
en el mercado de trabajo se vean influidas por factores no sélo econémicos,
sino también institucionales, familiares, culturales que, ademds, adquieren
un matiz diferenciador en funcién de los territorios y las especificidades pro-
ductivas y culturales locales.

— El crecimiento exponencial de la poblacién en edad de trabajar, en el periodo

previo a la gran crisis de 2008 (en adelante nos referiremos a ella como la
“gran crisis”). Ha sido especialmente alto el crecimiento de la poblacién ex-
tranjera por el efecto llamada que ejercia el crecimiento del empleo en secto-
res como la construccidn, la hostelerfa o los cuidados, entre otros sin dnimo
de ser exhaustivas. Entre 1998 y 2007 la poblacién extranjera experiment6
un crecimiento anual medio de un 24,3% frente al 0,4% de la poblacién na-
cional. Ademds, en este periodo se produjo un crecimiento también impor-
tante del empleo en sectores muy masculinizados. Asi, entre 2008 y 2013 se
perdieron en torno a 3.300.000 empleos.
Tanto el aumento de la poblacién como de la poblacién activa, ha propi-
ciado, como anteriormente hacifamos referencia, que el aumento del empleo
no haya tenido un gran impacto significativo en el descenso de las tasas de
desempleo incluso en periodos de expansién econémica, lo que ha provo-
cado un aumento del desempleo estructural.

— La caracterizacién del desempleo de larga duracién” ha ido cambiado a lo
largo de estas décadas. En la etapa anterior a la gran crisis econdmica, la in-
cidencia de este tipo de desempleo era mayor entre las mujeres que entre los
hombres (62% mujeres y 38% varones). Sin embargo, a partir de la mencio-
nada crisis, se produjo un cambio notable, revirtiéndose la situacion hasta al-
canzar casi un equilibrio paritario en la representacién de ambos géneros en
el desempleo de larga duracién. Sin embargo, aunque actualmente la propor-
cién de mujeres desempleadas de larga duracién sea superior a la de varones
(44% hombres y 56% mujeres), el desempleo de larga duracién masculino
ha aumentado un 200%?®. Un hecho que probablemente implicard un cam-
bio sustancial en la caracterizacién de este colectivo en cada territorio.

Este colectivo es especialmente importante por cuanto que es objetivo prio-
ritario de las politicas activas de empleo y del perfilado estadistico del des-
empleo en particular. Asi, y como asi se recoge en el dltimo informe de

evaluacién del gasto publico ((Autoridad Independiente de Responsabilidad

7. Entendiendo por larga duracién aquellas personas desempleadas que llevan en situacion de des-
empleo mds de un afio.
8. Datos de la EPA del INE.
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Fiscal (AIReF), 2022), una de las principales debilidades estructurales aso-
ciadas al mercado laboral espanol, es la elevada duracién media del tiempo
en situacién de desempleo’.

El notable aumento tanto de la participacion en el mercado de trabajo como
del empleo de la poblacién mayor de 55 afios, hombres y mujeres. Una ten-
dencia que, debido al descenso de la poblacién, se considera favorable para
poder sostener nuestro estado de bienestar a corto-medio plazo, pero que re-
querird de un andlisis especifico que permita detectar las barreras que im-
pidan la permanencia de estas personas en el empleo en un mercado muy
dindmico y que cada vez demanda mayor nivel de competencias tecnoldgicas.
El aumento del trabajo a tiempo parcial y la diferente concepcién del mismo a
lo largo del tiempo. Asi, mientras originalmente el trabajo a tiempo parcial es-
taba concebido, al menos en Espana, para aquellas personas que, bien no po-
dian tener un empleo remunerado a tiempo completo, bien se consideraban
perceptoras de ingresos secundarios y el empleo a tiempo parcial se planteaba
como un paréntesis o una plataforma temporal y transitoria hacia otros tipos
de empleo a tiempo completo, actualmente el empleo a tiempo parcial es una
medida de flexibilizacién laboral al servicio de la demanda de trabajo como
consecuencia de las oscilaciones de su actividad productiva. Actualmente, son
muchas las personas que se ven atrapadas en este tipo de jornadas a lo largo de
muchos anos de su vida activa de forma no voluntaria (y condenadas en em-
pleos con malas condiciones laborales y bajos ingresos). Tanto es asi, que en
Espana entre la poblacién de 15 a 64 anos en torno al 50% (49,4% en hom-
bres y 55% en mujeres) tienen un contrato a tiempo parcial por no haber po-
dido encontrar uno a tiempo completo'.

Y, finalmente, el Gltimo elemento al que queremos referirnos es al valor del
empleo. Asi, la estabilidad en el empleo proyectada como un empleo conti-
nuo y para toda la vida en una relacién asalariada y fija es una situacién en
vias de extincién. Las personas, a lo largo de su vida laboral, van alternando
no solo entre diferentes empleos sino entre diferentes estados laborales (ac-
tividad e inactividad laboral), de una forma voluntaria u obligatoria, pero,
en cualquier caso, buscando mejoras en sus condiciones laborales y proyec-
cién profesional y personal. Las actuaciones en materia de politicas activas

9. Este mismo informe identifica la necesidad de contar con instrumentos y mecanismos que pet-

mitan analizar el mercado de trabajo bajo una visién integral, e identificando las singularidades territo-
riales. Asimismo, detecta como una debilidad del Sistema Nacional de Empleo (SNE) no contar con un

sistema de perfilado y segmentacion homogéneo de los demandantes de empleo (Autoridad Indepen-
diente de Responsabilidad Fiscal (AIReF), 2022).

10. INE. Mujeres y hombres en cifras. Razone del trabajo a tiempo parcial por grupos de edad en

Espana Ao 2022 (https://acortar.link/uNjlUi).
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de empleo dirigidas al mantenimiento en el empleo (que no tiene por qué
ser el mismo) son tan importantes como las actuaciones dirigidas a combatir
el desempleo. Y, en este sentido, es necesario incorporar a los estudios sobre
el mercado de trabajo grupos o colectivos de poblacién que, aun no estando
desempleados, estin en condiciones muy vulnerables. El estudio de las tran-
siciones y flujos laborales puede aportar una informacién muy interesante.

En sintesis, las nuevas cohortes de poblacién, los cambios de tendencias en la
evolucién de los principales indicadores de empleo, el aumento de los flujos labora-
les, la distinta composicién de los grupos o colectivos objeto de politicas activas de
empleo, las nuevas formas de trabajo como el teletrabajo, la incorporacién de las nue-
vas tecnologias e incluso de la inteligencia artificial, estin propiciando “formas de ha-
cer y ser” diferentes, que deben generar también formas de “actuar” diferentes, mds
adaptadas a las necesidades actuales tanto de la oferta como de la demanda de trabajo.

Queremos suponer que, bajo estas premisas de “nuevas formas de analizar y pro-
yectar”, se insertan los perfilados estadisticos del desempleo en los servicios publicos
de empleo. Una herramienta ya implantada en muchos paises de nuestro entorno,
como veremos en el siguiente apartado.(Barnes ez al., 2015)

3. EXPERIENCIAS DE PERFILADOS ESTADISTICOS DEL DESEMPLEO EN LOS SERVICIOS
PUBLICOS DE EMPLEO EUROPEOS

Los perfilados estadisticos se implementan bdsicamente como una medida de eficien-
cia y efectividad en los servicios pablicos de empleo. Se trata de generar en los servi-
cios publicos de empleo estructuras que permitan, tanto evaluar la probabilidad de
reinsercién de las personas en situacién de desempleo, como garantizar una asigna-
cién mis eficiente y eficaz de los servicios y recursos de empleo.

Los primeros estudios de perfilado estadistico en el dmbito de los servicios pad-
blicos de empleo se realizaron en Australia y Estados Unidos a principios de los afos
90 (Desiere, Langenbucher & Struyven, 2019; Loxha & Morgandi, 2014; O’Con-
nell, McGuinness, & Kelly, 2012) Una época caracterizada por alto desempleo e
importantes recortes presupuestarios que obligaban a los servicios publicos a prio-
rizar la asignacidn de servicios y recursos hacia los solicitantes con mayor riesgo de
permanecer en el desempleo, como es el caso de la poblacién desempleada de larga
duracién. El uso de esta herramienta no se generalizé a los servicios ptblicos de em-
pleo europeos hasta la primera década del siglo XXI: Paises Bajos (1999), Alemania
(2004), Dinamarca (2004), Finlandia (2007), Francia (2009), Irlanda (2009), Suecia
(2011), Polonia (2014) y mds recientemente Bélgica (2018) y Austria (2020), aun-
que algunas de estas experiencias ya no estdn vigentes, como es el caso de Francia o
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Dinamarca. Desiere, Langenbucher & Struyven, 2019; Loxha & Morgandi, 2014;
O’Connell, McGuinness & Kelly, 2012)

Sin embargo, existen diferencias notables entre las experiencias de perfilados en
EEUU y Australia y las implementadas en paises europeos. Una de ellas, y quizd la
mds importante, es que mientras los perfilados estadisticos del desempleo en EEUU
y Australia se utilizan como determinantes automadticos para la asignacién de recur-
sos (intervenciones y/o medidas ofrecidas por los servicios publicos de empleo, en
adelante SPE), en las distintas experiencias europeas analizadas no se ha establecido
ese vinculo automdtico (Desiere, Langenbucher & Struyven, 2019). En el dmbito de
los servicios puablicos de empleo en paises europeos, los agentes de empleo ostentan
la autoridad decisiva respecto a la determinacién de los recursos o servicios a asignar
en base al perfil de las personas que demandanempleo.

Hemos analizado las experiencias de perfilados en los 27 paises europeos. De
ellos, solo en ocho podemos afirmar que tienen o han tenido experiencias de perfila-
dos estadisticos implementados en sus servicios pablicos de empleo: Austria, Irlanda,
Paises Bajos, Alemania, Francia, Dinamarca, Suecia y Bélgica''.

El resto, bien solo tienen experiencias de perfilados deterministas o basadas en el
modelo de experto, bien no hemos encontrado ningtin documento que nos permita
acercarnos al tipo de perfilado utilizado.

El perfilado estadistico de Austria tiene como objetivo evaluar la probabilidad
de reinsercién de las personas desempleadas en el corto y largo plazo. La asignacién
de los recursos y/o servicios que disminuyan el tiempo en el desempleo depende, en
gran medida del indice de empleabilidad de cada persona. Asi, las personas en situa-
cién de desempleo son asignadas a tres grupos segtin sus posibilidades de reinsercién
en el mercado de trabajo a corto y a largo plazo: el primer segmento estd formado
por personas con una probabilidad de més del 66% de encontrar un empleo no sub-
sidiado de al menos tres meses en los préximos siete meses; en el segundo grupo es-
tdn las personas con una probabilidad inferior al 25% de encontrar un empleo de
al menos seis meses en los proximos dos anos; y el tercer grupo conformado por el
resto de personas desempleadas incluidos los jévenes menores de 25 afos. El primer
grupo apenas recibe servicios de apoyo por cuanto se estima que encontrardn un em-
pleo a corto plazo con una mayor probabilidad que el resto de grupos. El segundo
grupo es asignado a una organizacién/institucién externa para su supervisién y segui-
miento y solo el tercer grupo recibe apoyo directo del SPE'*. En el caso de Irlanda, el

11. Dado que, en Polonia el perfilado estadistico fue retirado de los servicios publicos de empleo
por sentencia judicial y en Finlandia no estd vigente en la actualidad.

12. A diferencia de otros perfilados estadisticos en los que el grupo de desempleados més vulnera-
bles es el recibe mds apoyo a través de programas activos del mercado laboral y también un mayor segui-
miento por parte de los servicios ptblicos de empleo, en Austria se atiende en mayor medida al grupo
con un riesgo medio de encontrar empleo (Desiere, Langenbucher, & Struyven, 2019). El servicio
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perfilado estadistico clasifica en tres segmentos a la poblacién desempleada que per-
cibe algtin tipo de prestacién en funcién del riesgo de convertirse en desempleada de
larga duracién: poblacién con alto riesgo (con una probabilidad superior al 80% de
permanecer en el desempleo por un periodo superior a 12 meses); poblacién con un
riesgo medio (probabilidad de permanecer desempleada mds de tres meses) y pobla-
cién con bajo riesgo (con alta probabilidad de estar en el desempleo menos de tres
meses) (Garcia-Pérez & Felgueroso, 2018; O’connell O’Connell, McGuinness &
Kelly, 2012), el objetivo es ofrecer servicios intensivos tempranos a aquellas personas
con mayor probabilidad de convertirse en desempleados de larga duracién. No obs-
tante, el perfilado estadistico de Irlanda también es utilizado para la planificacién y
asignacién de presupuestos entre los agentes encargados de la gestién e implementa-
cién de las politicas activas de empleo’.

En Paises Bajos, a través de la herramienta Work Profiler, el perfilado estadistico
calcula la probabilidad de reempleo (re-éxito) en el mercado laboral en los 12 meses
siguientes a la inscripcién como demandante de empleo. Aquellas personas que de-
mandan empleo y obtienen una puntacién superior al 50% son dirigidas a servicios
de busqueda de empleo digitales (Desiere, Langenbucher & Struyven,2019; Wijn-
hoven & Havinga, 2014). En Alemania, el perfilado estadistico, que forma parte de
un modelo intervencién de cuatro fases (elaboracién del perfilado estadistico; defini-
cién de objetivos; seleccién de estrategias de intervencién; implementacion y super-
visién) ', calcula la probabilidad de que una persona demandante de empleo pueda
convertirse en desempleada de larga duracién (GHK Consulting, 2011) y distin-
gue seis segmentos (personas que es probable que encuentren un empleo en los seis
o doce meses siguientes a su registro en el servicio pablico de empleo)'. La determi-
nacién de estos grupos permite al personal técnico de empleo concretar un plan de
accién individualizado. En este caso, las personas que presentan mayor riesgo de des-
empleo de larga duracién reciben mds ayuda que las personas que presentan una me-

publico austriaco justifica esta decisién al considerar, por su experiencia, que los programas activos del
mercado laboral no aumentan significativamente las oportunidades ni de los grupos con mayor proba-
bilidad ni con menor probabilidades de encontrar un empleo en relacion con el coste generado (Allhu-
tter, Cech, Fischer, Grill, & Mager, 2020).

13. En Irlanda hay oficias privadas de empleo que ofrecen servicios especializados a personas des-
empleadas con altas probabilidades de exclusidn social (programa job path service guarantee) (Geor-
ges, 2007).

14. El sistema consta de varias herramientas integradas en una plataforma denominada Mercado
Laboral Virtual (MLV). El MLV, implementado entre 2003 y 2006, consta de tres herramientas princi-
pales: Jobbérse (portal de empleo en linea para solicitantes de empleo y empleadores); VerBis (sistema
interno con las funciones del SPE) y Job Robot un rastreador en linea de vacantes que lo publica en la
intranet del SPE (Barnes ez al., 2015; GHK Consulting, 2011).

15. El ndmero de segmentos ha cambiado a lo largo de los afios. En 2005 eran cuatro segmentos,
posteriormente se pasé un modelo de perfilado de seis segmentos (Loxha & Morgandi, 2014) y actual-
mente hay reduccién a dos grupos (este tltimo cambio se introdujo en 2016).
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nor distancia del mercado laboral (Barnes ez a/l., 2015). La experiencia de perfilado
estadistico de Alemania es una de las pocas experiencias que dispone de una herra-
mienta de coincidencia automdtica (GHK Consulting, 2011; Loxha & Morgandi,
2014). En Francia el perfilado estadistico se integra, como en Alemania, dentro de
una estrategia integral de actuacién mds amplia denominada “Projet d”Action Per-
sonnalisé (PAP)” introducida en 2001 (Konle-Seidl, 2011)'. El perfilado clasifica a
la poblacién demandante de empleo en tres categorias (Barnes ez al., 2015) en fun-
cién del riesgo de convertirse en desempleado de larga duracién y es utilizado por los
agentes de empleo, junto con la entrevista personal, para la deteccién de los puntos
fuertes y débiles necesarios para determinar el plan de accién personalizado, aunque
actualmente estd en desuso como anteriormente hacfamos referencia. En Dinamarca
la herramienta denominada Job Barometer se introduce con el objeto de estandari-
zar las evaluaciones y mejorar la coordinacién de los programas de empleo en las dis-
tintas organizaciones (Rudolph & Kondle-Seidl, 2005) y calcula la probabilidad de
que un individuo encuentre empleo en los préximos seis meses tras la pérdida del
empleo. El niimero de grupos ha ido cambiando a lo largo del tiempo, en el tltimo
periodo de su vigencia se establecian tres segmentos vinculados con diferentes enfo-
ques de intervencién y frecuencia de contacto con el personal de empleo del SPE: los
que dejan el sistema en menos de 3 meses, los que no es probable que encuentren un
empleo en los préximos tres meses pero que pueden participar en medidas activas de
empleo, y un tercer grupo, que recibe apoyo pasivo (Weber, 2011). Actualmente el
perfilado parece no estar vigente'”. Dinamarca, también desarrollé6 una herramienta
de elaboracién de perfiles denominada Mitkompas que se centra especificamente en
habilidades blandas y actiia como herramienta de orientacién para demandantes de
empleo proponiendo posibles vacantes (Loxha & Morgandi, 2014).

En Suecia, el principal objetivo de su perfilado estadistico, denominado Assess-
ment Support Tool (AST) es evaluar la probabilidad de convertirse en desempleado
de larga duracién (mds de 6 meses) y determinar la intensidad del tratamiento indi-
vidualizado (Rebollo-Sanz, 2018). Se identifican cuatro segmentos en funcién de la
probabilidad de no encontrar un empleo con el objeto de ofrecer servicios tempranos

16. La estrategia es un proceso de siete pasos: preparacién para la entrevista (inicial o de actualiza-
cién) por parte del agente de empleo; fomento de la confianza y concrecion de las reglas del juego; and-
lisis de las debilidades y fortaleza con la herramienta de perfilado (GAPP-Guide de I" Analyse Partagée
a la Proposicién); definicién de las prioridades para la integracién conjunta y de los pasos de accién y;
finalmente, resumen y evaluacién de resultados (Rudolph & Kondle-Seidl, 2005).

17. En Dinamarca y Finlandia el modelo de perfilado estadistico ya no estd vigente, segtn algu-
nos autores por el rechazo por parte del personal de los servicios de empleo (Rebollo-Sanz, 2018). Otros
autores, en el caso de Dinamarca, lo atribuyen a las reformas descentralizadoras introducidas (Loxha &
Morgandi, 2014). Dinamarca ha establecido un modelo de perfilado (no estadistico) denominado Mi-
tkompas destinado a la identificacién de destrezas y habilidades de cara al emparejamiento entre oferta
y demanda (Garcia-Pérez & Felgueroso, 2018) que lo incluimos en el tercer grupo referido.
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a las personas con mayor riesgo de convertirse en desempleadas de larga duracién
(Loxha & Morgandi, 2014).

En Bélgica, el perfilado estadistico se lanzé en 2018 como parte de una estrate-
gia que tiene por objetivo seleccionar a aquellos solicitantes de empleo que tienen un
alto de riesgo de convertirse en desempleados de larga duracién (6 meses). El modelo
de perfilado estadistico se denomina “préximos pasos” y es parte de una estrategia de
contacto que tiene por objetivo llegar a todos los desempleados antes de las seis se-
manas posteriores a su inscripcién dando prioridad a los que tienen un alto riesgo
de convertirse en desempleado de larga duracién (Desiere, Langenbucher & Struy-
ven, 2019).

En el caso de Espana, se aplica fundamentalmente el perfilado determinista combi-
nado con el experto para clasificar y asignar recursos de empleo que redunden en una ma-
yor empleabilidad de la poblacién desempleada registrada. No obstante, y como veremos
en el siguiente apartado, la primera alusién a su implementacién en los servicios publicos
de empleo se recoge en la Estrategia Espanola de Activacién para el Empleo 2017-2020.

4. EL PERFILADO ESTADISTICO EN EspaNA. ESTADO DE LA CUESTION

Durante la primera mitad de la década de 2000, gran parte de los servicios publi-
cos de empleo de paises europeos empiezan a integrar en sus servicios perfilados esta-
disticos del desempleo. Espana, no fue ajena a esta transformacién, aunque un poco
mds tardfa. Asi, la primera mencién oficial a una herramienta de estas caracteristicas
se produce en la Estrategia Espafola de Activacién para el Empleo (EEAE) 2017-
2020. Especificamente, el perfilado estadistico del desempleo se planteé como uno
de los 13 proyectos y medidas que debian ser objeto de planificacién técnica y desa-
rrollo posterior dentro del bloque de trabajo de “Refuerzo de los sistemas e instru-
mentos de apoyo”.

La implementacién de esta herramienta se enmarca en una estrategia de moder-
nizacién de los servicios publicos de empleo, con el fin de proporcionar al personal
técnico de empleo nuevas herramientas, infraestructuras y sistemas de informacién
que apoyen la tarea de orientacién e intermediacion. Esta estrategia responde, no solo
a una adaptacién a las tendencias seguida en los servicios publicos de empleo euro-
peos, sino también es una respuesta a los desafios tinicos del mercado laboral espafiol.

De este modo, la herramienta de perfilado estadisticos, se integraria en el Sistema
de Informacién de los Servicios Pablicos de Empleo (SPE) con dos objetivos: por
un lado, para evaluar el impacto de los programas de empleo ofrecidos en los servi-
cios, y por otro, lado, realizar diagnésticos de empleabilidad que sirvan de base para
la creacién de itinerarios individualizados de empleo y formacién mds efectivos que
redunden en una mejora de la empleabilidad de las personas registradas en los SPE
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y contribuya a mejorar el ajuste entre las necesidades demandadas por las empresas y
las caracteristicas de la oferta laboral (personas que demandan empleo).

La siguiente referencia a una posible implementacién de la herramienta de per-
filado estadistico del desempleo en el sistema nacional de empleo aparece en el Plan
Anual de Politica de Empleo del afio 2021. Esta herramienta, a la que se denomina
Send@, debe servir de base a los/as orientadores/as para establecer los diagnésticos
iniciales de la poblacién demandante registrada necesarios para establecer los itinera-
rios personales de insercién:

. el Servicio Publico de Empleo Estatal pondrd a disposicién de la Red de orientado-
res de los servicios publicos de empleo una herramienta, denominada Send@, que estd
en fase de pruebas y evaluacién. Por otro lado, se recomienda una direccién sistemdtica
de calidad basada en indicadores cualitativos y finalmente, el establecimiento de una mi-
sién, unos principios de actuacién claros sobre la base de la EEAE y un enfoque que fa-
cilite su comunicacién a todos los niveles. Plan Anual de Politica de Empleo (2021:9)

En la Estrategia Espafiola de Activacién para el Empleo (en adelante EEAE)
2021-2024 se hace especialmente referencia a la puesta en marcha del proyecto piloto
de implantacién del perfilado estadistico del desempleo en cinco comunidades auté-
nomas y la implementacién del mismo en todo el territorio nacional en el afio 2021:

En cuanto al proyecto contemplado en el apartado 4.3 de la EEAE (Sistema de perfi-
lado estadistico de desempleados), puede decirse que se ha desarrollado, desde otra pers-
pectiva, mediante la definicién y la puesta en marcha de una «infraestructura comutin»
para ayudar en la realizacién del diagnéstico individualizado y en la creacién de los itine-
rarios individuales de empleo y formacién. Esta infraestructura, denominada «Send@»,
se ha abordado con la capacidad de evolucién para incluir a todo tipo de demandantes y
como herramienta de apoyo a la orientacién y a las transiciones laborales.

Este proyecto puede considerarse como proyecto piloto, implantado en una primera
fase en un grupo de participantes de cinco comunidades auténomas, y su extensién pos-
terior a otro grupo de participantes de las 12 comunidades auténomas restantes, Ceuta
y Melilla.

Su puesta en marcha definitiva para el conjunto del Sistema Nacional de Empleo se
estd materializando durante este afio 2021, por lo que no resulta posible valorar su im-
pacto en este momento, si bien puede senalarse que ha sido acogida favorablemente por
el conjunto de comunidades auténomas, que, por otra parte, han contribuido decisiva-
mente con la colaboracién de las personas técnicas en orientacién profesional del Sistema
Nacional de Empleo y serd evaluada por la Organizacién para la Cooperacién y el Desa-
rrollo Econémicos.

A partir de aqui las referencias a esta herramienta son muy escasas. En el in-
forme de seguimiento de revisién del gasto publico del Ministerio de Hacienda y
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Funcién Piablica publicado el 31 de marzo de 2022 se hace referencia a que el pro-
yecto piloto de implantacién de un modelo probabilistico de empleabilidad avan-
zada (perfilado estadistico) en los servicios ptblicos de empleo se ha implementado
en los servicios de empleo que carecian del mismo y se encuentra en fase de evalua-
cién (Autoridad Independiente de Responsabilidad Fiscal (AIReF), 2022). Esta eva-
luacién, aunque prevista para 2021, no queda reflejada en el Plan Anual de Politica
de Empleo de 2022. Tampoco hemos encontrado ninguna documentacion relativa a
la misma hasta la fecha de elaboracién de este trabajo.

Sin embargo, a través de didlogos con el personal técnico de los servicios de em-
pleo, hemos constatado que, aunque la herramienta Send@ ha sido implementada,
no se observa un uso activo por parte del personal técnico de empleo en determina-
das comunidades auténomas. De hecho, algunas comunidades auténomas, como es
el caso de Andalucia, estd trabajando en una herramienta propia de perfilado estadis-
tico del desempleo.

4.1. Descripcién de la herramienta de perfilado estadistico para el caso de Espana.
Especificaciones técnicas

Send@'® es una herramienta cuantitativa de apoyo al personal técnico de orientacién
creada para la toma de decisiones sobre los servicios o recursos que deben ser asigna-
dos a cada demandante de empleo de cara a mejorar su empleabilidad en el mercado
de trabajo. El programa calcula, a partir de datos estadisticos de demandantes con
perfiles similares', el nivel de empleabilidad de las personas que demandan empleo y
ofrece informacién sobre como las caracteristicas de las demandas y los servicios reci-
bidos por la persona demandante podrian incidir en la mejora de su empleabilidad.
Asi, la herramienta ofrece informacién relativa a tres grandes bloques:

— Informacién personal del solicitante sobre la titulacién que posee, las ocu-
paciones solicitadas, el nivel de idioma o incluso sobre los servicios y recur-
sos recibidos.

— Estadisticas que reflejan diferentes aspectos como: la demanda en el mer-
cado de trabajo de las ocupaciones solicitadas por el/la demandante de
empleo; las ocupaciones mds solicitadas por demandantes que han solici-
tado las mismas ocupaciones; las necesidades formativas por ocupaciones
solicitadas; la evolucién de las demandas y contratos para las ocupaciones

18. La caracterizacién de send@ se ha hecho en base al manual de usuario sobre la herramienta
versién 3.9 (Servicio Publico de Empleo Estatal, (SEPE), 2021).

19. El perfil se obtiene en funcién del nivel de empleabilidad de otras personas con caracteristicas
similares en variables como: género, nivel de formacién, 4mbito de busqueda, titulacién, idiomas, edad,
comunidad auténoma de residencia y ocupacién.
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solicitadas, ocupaciones solicitadas por demandantes con formacién o
experiencia laboral similar, entre otras estadisticas que apoyan el servi-
cio de orientacién.

— Orientaciones potenciales sobre las ocupaciones a buscar o los servicios a
ofrecer, fundamentadas en evidencias estadisticas derivadas del andlisis de
datos sobre el comportamiento de demandantes de empleo en periodos an-
teriores de tiempo y con caracteristicas similares y que mejoraran su em-
pleabilidad. La aplicacién realiza una comparacién del desempeno de los
demandantes de empleo entre dos periodos de tiempo sucesivos (un afio vs
el afo anterior) y analiza las mejoras significativas en la empleabilidad de di-
chos demandantes. Estas mejoras se utilizan para orientar a otros demandan-
tes que comparten caracteristicas similares.

En el caso de Andalucia, la herramienta send@ no estd siendo utilizada con el
propdsito para el que fue creada. De hecho, existe un sistema de informacién deno-
minado Sistema de Informacién Laboral de Andalucia (SILA) donde se pretende en-
marcar un nuevo sistema de perfilado estadistico que no solo se construya sobre la
base de datos de informacién recogida en el propio servicio, sino que se alimente de
diferentes bases de datos y utilice la inteligencia artificial. A continuacién, describi-
mos el estado de la cuestién de la herramienta de perfilado estadistico en el caso de
los servicios publicos de Andalucia.

5. EL PERFILADO ESTADISTICO EN LA COMUNIDAD AUTONOMA DE ANDALUCIA.
ESTADO DE LA CUESTION

En el caso de Espana, los servicios ptblicos de empleo autonémicos tienen las com-
petencias en politicas activas de empleo y son los responsables de la implantacién de
los recursos y herramientas necesarias para conseguir politicas activas de empleo més
eficaces y cercanas a la ciudadania. En este sentido Andalucia, y como se recoge en su
Plan Director de Ordenacién de las Politicas de Empleo y Relaciones Laborales apro-
bado el 17 de diciembre de 2019, identifica la necesidad de modernizar su servicio
de empleo y optimizar los recursos de forma que redunde en unas politicas activas
de empleo mds eficientes y eficaces tanto para la ciudadania como para las empre-
sas. En este marco de modernizacién se instala el nuevo modelo de gestién integral
(MGI) del Servicio Andaluz de Empleo (SAE), para tratar de resolver las debilidades
identificadas en los distintos servicios y estructuras, e instaurar un servicio publico
de empleo al servicio de la ciudadania y de las empresas. El MGI se plantea con los
siguientes objetivos:
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— Mejorar las politicas activas de empleo y los programas de promocién e in-
centivos de empleo con un enfoque mds orientado a las personas y empre-
sas usuarias.

— Optimizar los medios materiales y humanos disponibles y mejorar los servi-
cios de orientacién e intermediacién a través de nuevos modelos de gestion,
obtencién, y andlisis de la informacién, e incorporando nuevas herramientas
que ayuden a la prestacién de servicios.

— Construir un sistema de organizacién mds eficaz y eficiente tanto desde el
punto de vista de la organizacién interna del personal técnico de empleo
como desde el punto de vista de la atencién a la ciudadania y las empresas.

El perfilado estadistico se enmarca como una herramienta mds dentro del Sistema
de Informacién Laboral de Andalucia (SILA) con el objeto de aportar informacién
sobre el grado de empleabilidad de las personas usuarias, el contexto sociolaboral en
el que buscan empleo y los servicios y recursos que mds impacto puedan tener en la
mejora de la empleabilidad. Se trata, por tanto, de una herramienta de apoyo al per-
sonal técnico de las oficinas de empleo para la prestacién de los servicios de orienta-
cién e intermediacién. Esta herramienta, atin en vias de disefio, permitird cruzar los
datos de las personas usuarias con los de las ofertas de empleo y las oportunidades de
los mercados de trabajo locales y/o sectoriales, proporcionando informacién valiosa
para poder disear itinerarios de insercién realmente adaptados a las necesidades y
competencias de cada persona.

Ast, la herramienta de perfilado se plantea con las siguientes funcionalidades:

— La capacidad de definir politicas de empleo eficaces basadas en conclusio-
nes empiricas.

— Mejorar los procesos de orientacién e intermediacién laboral con herramien-
tas utiles, intuitivas y adaptadas a las necesidades particulares de cada uno
de los procesos.

— Conocer el tejido productivo andaluz, es decir, cudl es la situacién actual del
empleo en Andalucia y la previsién de cambio en la regién.

— Apoyar la clasificacién de ofertas y definicién de itinerarios formativos para
las personas demandantes de empleo mediante el uso de una herramienta
adaptada, inteligente y focalizada en resultados tangibles.

5.1. Descripcién de la herramienta de perfilado estadistico para el caso de Andalucia.

La herramienta de perfilado, asigna a cada persona demandante de empleo en el Ser-
vicio Andaluz de Empleo (SAE) un indice de empleabilidad que junto con otros
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indicadores relativos a la evolucién del tejido productivo permitird al personal téc-

nico de orientacién recomendar y orientar a cada usuario las ocupaciones que mejor

se adapten a su perfil profesional, aumentando sus posibilidades de empleabilidad.
La herramienta deberd permitir:

— Conocer el grado de demanda de las capacidades que oferta la persona en el
tejido productivo en el contexto geografico de referencia.

— Detectar necesidades formativas atendiendo a las necesidades de la demanda
de trabajo (las empresas) y de las capacidad y conocimientos de la oferta de
trabajo (las personas que demandan un empleo)

— Offrecer servicios y/o recursos que mejoren la empleabilidad de la persona
que demanda empleo en lo relativo a: formacidn, reorientacién profesional
hacia otros sectores o zonas geogréficas que redunde en mejora de la emplea-

bilidad.

Un hecho que quizds diferencie este perfilado respecto al perfilado del servicio
publico de empleo nacional, send@, es que se plantea utilizando inteligencia artificial
y, por tanto, sus resultados no estan condicionados a caracteristicas directas de grupos
previamente inscritos. Ademds, pretende también incorporar datos relativos al tejido
productivo y al contexto socioterritorial donde se desarrolle la bisqueda de empleo.

En la actualidad, el proyecto de perfilado estadistico del desempleo en Andalucia
se encuentra en fase de ejecucién. Conforme el registro de licitaciones de la Junta de
Andalucia la adjudicacién de este proyecto tuvo lugar en mayo de 2021 y fue otor-
gado a Telefénica Soluciones de Informdtica y Comunicaciones de Espana S.A. La
inversion destinada a este proyecto asciende a 4.840.182 euros, con un plazo de eje-
cucién previsto de, aproximadamente, tres afos.

6. CONCLUSIONES

En la basqueda de politicas activas de empleo mds efectivas, es esencial compren-
der la complejidad de los mercados laborales. Unos mercados de trabajo que estin
muy influidos por factores sociales, culturales, familiares y de especializacién produc-
tiva local. Estas particularidades, lejos de ajustarse a una norma general, requieren la
identificacién de los factores dominantes en cada territorio para la caracterizacion de
cada mercado de trabajo local. En este sentido, el uso de herramientas que incorpo-
ren las nuevas tecnologfas como la inteligencia artificial, y que abarquen informacién
no solo sobre las personas sino también sobre tejido productivo y el contexto socio-
territorial de referencia, resulta esencial para detectar la diversidad de obstdculos que,
en cada territorio, impiden el desarrollo profesional de las personas.
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De los 27 paises europeos analizados, solo Austria, Irlanda, Paises Bajos, Alema-
nia, Francia, Dinamarca, Suecia y Bélgica han implementado perfiles estadisticos.
Otros paises utilizan perfiles deterministas o basados en expertos. Cada pais adapta el
perfilado a sus particulares necesidades: como evaluar la reinsercién en Austria, clasi-
ficar el riesgo de permanecer en el desempleo en Irlanda o calcular la probabilidad de
reempleo en Paises Bajos y Alemania. Espana actualmente aplica principalmente un
enfoque determinista y experto, aunque estd en proceso de implementacién de per-
filados estadisticos en sus servicios de empleo. La Estrategia Espanola de Activacién
para el Empleo 2017-2020 marcé la primera mencién oficial de esta herramienta y
algunas comunidades, como Andalucia, trabajan en herramientas propias de perfi-
lado estadistico.

Las herramientas de perfilado estadistico disenadas y configuradas de forma ami-
gable para ser usadas por el personal técnico de empleo son un instrumento muy atil
de cara a detectar las barreras que impiden el acceso al empleo de la poblacién des-
empleada. No obstante, su capacidad predictiva, asi como su ajuste a cada mercado
de trabajo local depende mucho de la informacién de partida. La seleccién de las va-
riables que deben formar parte del modelo es un elemento esencial para la fiabilidad
del mismo.

Un aspecto distintivo de los nuevos perfilados es su expansién para abarcar no
solo a la poblacién desempleada, sino también a la ocupada. Ademds, incorporan in-
formacién detallada sobre el tejido productivo y el territorio, permitiendo una com-
prensién mds completa y diversa de cada mercado laboral.
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ResuMmEN: La relevancia actual de la orientacién laboral en la definicién de po-
liticas de activacién para el empleo la sitda en una posicién de ventaja, pero a la vez,
significa una mayor responsabilidad en cuanto a la calidad de las acciones y servicios
que permitan responder de manera adecuada a las expectativas creadas. En el dmbito
normativo para el empleo de nuestro pais, la relevancia actual de la orientacién la-
boral es incuestionable, siendo uno de los ejes de las politicas de activacién para el
empleo. El nuevo marco normativo, a través de la Ley 3/2023 de 28 de febrero, de
Empleo, aspira a universalizar la prestacién de un servicio integral de orientacién
y acompafamiento continuado, comprendiendo las actuaciones de informacién,
orientacién profesional, motivacién, asesoramiento, diagnéstico y determinacion del
perfil profesional y de competencias, disefio y gestién de la trayectoria individual de
aprendizaje, técnicas de bisqueda de empleo, asi como las acciones de apoyo a la in-
sercién. Por otro lado, se garantiza un itinerario o plan personalizado adecuado al
perfil de la persona usuaria, prestando especial atencién a la eliminacién de sesgos o
estereotipos de cualquier indole. Por otro lado, la empleabilidad es tratada de manera
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sistemdtica en la Ley 3/2023, de 28 de febrero, de Empleo, proponiendo una delimi-
tacién conceptual del término, asi como medidas para el mantenimiento y mejora de
la empleabilidad, asi como la inclusién, de manera innovadora, de la medicién de la
mejora de la empleabilidad a partir de las denominadas tasas de empleabilidad, inter-
mediacién y cobertura, a partir de herramientas tecnolégicas que permitirdn identi-
ficar los patrones de atencién que muestren evidencias estadisticas de su relacién con
la mejora de la empleabilidad del conjunto de las personas demandantes de empleo.
El presente trabajo realiza un recorrido por la orientacién laboral en el contexto de
las politicas activas de empleo en nuestro pais, y su relacién con la conceptualizacion
de empleabilidad, hasta llegar a la Ley 3/2023, de 28 de febrero, de Empleo.

ParLaBRAS cLAVE: Orientacién laboral, politicas activas de empleo, ley de empleo,
desempleo, empleabilidad.

ABsTRACT: The current relevance of career guidance in the definition of employ-
ment activation policies places it in an advantageous position, but at the same time,
it means greater responsibility regarding the quality of actions and services that allow
it to respond appropriately. to the expectations created. In the regulatory field for
employment in our country, the current relevance of career guidance is unquestiona-
ble, being one of the axes of employment activation policies. The new regulatory fra-
mework, through Law 3/2023 of February 28, on Employment, aims to universalize
the provision of a comprehensive guidance and continuous support service, inclu-
ding information, professional guidance, motivation, advice, diagnosis. and determi-
nation of the professional profile and skills, design and management of the individual
learning path, job search techniques, as well as actions to support insertion. On the
other hand, a personalized itinerary or plan appropriate to the profile of the user is
guaranteed, paying special attention to the elimination of biases or stereotypes of any
kind. On the other hand, employability is treated systematically in Law 3/2023, of
February 28, on Employment, proposing a conceptual delimitation of the term, as
well as measures for the maintenance and improvement of employability, as well as
inclusion, in an innovative way, measuring the improvement in employability ba-
sed on the so-called employability, intermediation and coverage rates, based on tech-
nological tools that will allow the identification of care patterns that show statistical
evidence of their relationship with the improvement of employability. employability
of all job seekers. This paper takes a tour of labor orientation in the context of ac-
tive employment policies in our country, and its relationship with the conceptualiza-
tion of employability, until reaching Law 3/2023, of February 28, on Employment.

Keyworbps: job guidance, employability, active employment policies, employ-
ment law, unemployment
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1. INTRODUCCI(SN; EL NUEVO CONTEXTO SOCIAL EXIGE NUEVAS RESPUESTAS ANTE EL
DESEMPLEO.

En la actualidad, nos encontramos inmersos en lo que ya Bauman (2005) anticipé
como sociedad liquida, caracterizada por un nuevo escenario social, econémico y la-
boral, y en el que los elementos definitorios estdn relacionados con la transitoriedad,
la carencia de certezas sobre el futuro y la imposibilidad casi absoluta de vaticinar
tendencias o prever escenarios a corto y medio plazo. Ademds, la tecnologizacién de
procedimientos y procesos, la socializacién a través de escenarios virtuales, la globa-
lizacién y, muy recientemente, la irrupcion generalizada de la inteligencia artificial
en multitud de procesos intelectuales de creacién, andlisis, toma de decisiones, pre-
visién, pronéstico y diagndstico, han pasado en menos de una década de lo anecdé-
tico a lo habitual.

El mercado laboral sigue los dictados de esta nueva realidad, estableciendo la li-
beralizacién de mercados, la desregulacién de las relaciones laborales, la precariedad
y la flexibilidad como norma. Una consecuencia de este nuevo orden social es la gra-
dual desaparicién de los empleos tradicionales (“sélidos”), por cuenta ajena o propia,
regulados, con perspectiva de estabilidad y futuro, y circunscritos a un dmbito profe-
sional, por lo que denominariamos “empleos liquidos”, es decir, desregulados, carac-
terizados por relaciones laborales laxas, precarios y enmarcados en un contexto mds
parecidos a servicios comerciales de proveedores de bienes y productos.

En este contexto, la tarea de apoyar, formar y orientar a personas desempleadas
para su incorporacién a un mercado laboral imprevisible no es tarea ficil, y resulta
necesario un replanteamiento profundo de los presupuestos que sustentan las poli-
ticas de empleo, asi como sus actuaciones derivadas, para adecuarlas a este escenario
y, sobre todo, para ser capaces de transmitir a las personas usuarias de estas politicas
esta nueva realidad y sus reglas de juego.

La crisis econémica global causada por la pandemia por COVID 19 ha conven-
cido y concentrado esfuerzos para propiciar un cambio del modelo productivo hacia
una estructura mds resiliente que, por un lado, sepa enfrentar con éxito otras posibles
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crisis en el futuro, y por otro, permita reenfocar la economia y el mercado de trabajo
hacia los desafios presentes y futuros. Por ello, en el marco del Plan de Recuperacién,
Transformacién y Resiliencia, el Componente 23 «Nuevas politicas publicas para
un mercado de trabajo dindmico, resiliente e inclusivo», encuadrado en el drea poli-
tica VIII «Nueva economia de los cuidados y politicas de empleo», tiene como reto
y objetivo impulsar, en el marco del didlogo social, la reforma del mercado laboral
espafiol para adecuarlo a la realidad y necesidades actuales. Esto permitird corregir
las debilidades estructurales, con la finalidad de reducir el desempleo estructural y el
paro juvenil, corregir la dualidad, mejorar el capital humano, modernizar la negocia-
cién colectiva y aumentar la eficacia y la eficiencia de las politicas publicas de empleo,
dando ademds, un impulso a las politicas activas de empleo, que se orientardn a la
capacitacién de las personas trabajadoras en las dreas que demandan las transforma-
ciones que requiere nuestra economia. Con este objetivo nace la nueva Ley 3/2023,
de 28 de febrero de empleo, que constituye un paso definitivo hacia una moderniza-
cién de politicas activas de empleo, acordes con el nuevo contexto social, econémico
y laboral. Esta nueva Ley también recoge el espiritu del documento «Espana 2050.
Fundamentos y propuestas para una Estrategia Nacional de Largo Plazo», y que re-
coge como desafio la necesidad de resolver las deficiencias de nuestro mercado de
trabajo y adaptarlo a las nuevas realidades sociales, econdmicas y tecnolégicas. Para
lograr abordar este reto con éxito, es necesario reducir la tasa de desempleo de muje-
res y hombres a menos de la mitad y alcanzar una tasa de empleo similar a la de los
paises mds avanzados de Europa, reduciendo progresivamente las brechas de género.

Actualmente, el desempleo se ha convertido en uno de los mayores problemas
econdmicos y sociales de la mayor parte de las sociedades industrializadas. En con-
creto, en Andalucia, el alto nivel de desempleo, en comparacién con la mayoria de las
regiones europeas, resulta una constante en la historia reciente de nuestra comunidad
auténoma, constituyendo tradicionalmente en uno de los mds importantes y graves
problemas al que se enfrenta el conjunto de la sociedad andaluza. En este contexto,
la aplicacién de politicas activas para prevenir y afrontar los problemas asociados al
fenémeno del desempleo es una necesidad, y ha sido una constante en el 4mbito eu-
ropeo, nacional y autonémico en las ltimas décadas (Estrategia Europea de empleo,
Estrategia Espanola de Apoyo Activo al Empleo 2021-2024 y Plan Director de Or-
denacién de las Politicas de Empleo y Relaciones Laborales en Andalucia)

El término desempleo designa tanto la experiencia concreta de la persona que
no encuentra un trabajo remunerado como la experiencia de todo un colectivo en
una comunidad, una regién geogrdfica o un pais. Esta vertiente colectiva se expresa
mediante la tasa de desempleo, es decir, el cociente entre el niimero de personas en
busca de trabajo y la poblacién activa total, integrada tanto por los empleados como
por los desempleados. Se han llevado a cabo importantes investigaciones que enfati-
zan los principales factores econémicos y politicos que puedan estar determinando
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esta situacion, intentando buscar estrategias y politicas adecuadas para poder dar fin
a la misma. Este reduccionismo de perspectiva, enfatizando en mayor medida las va-
riables econdmicas, ha relegado hacia lo “anecdético” el enfoque de andlisis de otras
muchas causas y consecuencias que pueden estar provocando la menor insercién la-
boral. Desde la disciplina de la Psicologia, y su interés por el estudio del comporta-
miento humano, se han desarrollado contribuciones relacionadas con las variables
psicolégicas que experimentan y que promueven estrategias mds adecuadas para la
insercién laboral, y por tanto, una mayor empleabilidad. Tal y como sefiala Blanch
(1990), el significado del desempleo, asi como los efectos patoldgicos de esa expe-
riencia, no son consecuencias tanto de la naturaleza intrinseca del hecho objetivo de
la falta de empleo, sino del sistema actual consensuado del significado social de estar
desempleado. El desempleo constituye una situacién personal y socialmente objetiva,
pero también una representacién intersubjetiva y socioculturalmente construida, que
estd cargada de connotaciones negativas.

Cada vez es mds frecuente que la persona se encuentre desempleada en diver-
sas épocas de su vida laboral activa. En funcién de la estructura de la economia y de
sus ciclos de expansién y retraimiento, el desempleo puede afectar a jévenes que no
hayan completado los estudios, a titulados que tengan dificultades para ingresar en
el mercado de trabajo, a mujeres que traten de incorporarse al mercado o traten de
recuperar un empleo remunerado, a adultos en general afectados por reestructura-
cién, deslocalizacién productiva, redundancia de puestos tras una compra o fusién
de empresas y otras situaciones de cardcter estructural o coyuntural que conlleven la
pérdida de empleo. Las causas fundamentales del desempleo tienen sus raices en los
cambios demogréficos, econdmicos y tecnoldgicos. La reestructuracion de las econo-
mias locales y nacionales suele dar lugar a periodos, al menos temporales, con tasas
de desempleo elevadas. La tendencia a la mundializacién de los mercados, junto con
la aceleracién de los cambios tecnolégicos, favorece la competencia econémica y la
transferencia de industrias y servicios a nuevos lugares que ofrecen condiciones eco-
némicas mds ventajosas en términos fiscales, una mano de obra mds barata y una le-
gislacién laboral y ambiental menos estricta. Inevitablemente, esos cambios agravan
los problemas de desempleo en zonas econémicamente deprimidas. Ademds, esta im-
puesta globalizacién econdémica somete a los mercados de trabajo nacionales a vai-
venes y fluctuaciones mds relacionadas con la mera especulacién financiera que con
la oferta y demanda real de bienes y servicios, y, por lo tanto, de mano de obra que
los provea.

La mayor parte de las personas depende de los ingresos de un puesto de trabajo
para satisfacer sus propias necesidades vitales y las de su familia y mantener el nivel
de vida al que estdn acostumbradas. Cuando pierden el empleo, padecen una no-
table reduccién de sus ingresos. Si el periodo de desempleo que sigue a la pérdida
del puesto de trabajo persiste cuando se agotan las prestaciones de desempleo, el
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trabajador en paro se enfrenta a una crisis econémica. Esta crisis se manifiesta como
una serie en cascada de acontecimientos estresores tales como, por ejemplo, la pér-
dida de bienes de consumo, la ejecucién de la hipoteca sobre la vivienda, o la esca-
sez de alimentos. De hecho, son muchos los estudios ya cldsicos realizados en Europa
y en Estados Unidos que indican que las dificultades econémicas son el resultado
mis frecuente del desempleo (Fryer y Payne 1986) y que estas dificultades influyen
en otras repercusiones negativas del desempleo en otros dmbitos, en particular en el
bienestar psicosocial (Kessler, Turner y House 1988; Buendia, 1990; Blanch, 1990;
Alvaro, 1992; y Jahoda, 1982). Si bien la investigacién sobre el impacto del desem-
pleo fue inexistente a lo largo de la historia, esta situacién cambié desde mediados
de los anos 70 del S.XX con los primeros estudios sobre las consecuencias psicoso-
ciales del desempleo. Los progresos de la investigacién psicosocial sobre el desempleo
en Espana quedan bien reflejados en la revisién de estudios llevada a cabo por Al-
varo y Fraser (1994).

Son evidentes las consecuencias que el desempleo provoca en la persona en
cuanto a pérdida de recursos econémicos, y sus consecuencias en relacion a la seguri-
dad de la misma. No obstante, y en relacién al objetivo de este trabajo, también exis-
ten evidencias que indican que esta circunstancia provoca un notable deterioro de la
salud mental Howe, Lockshin, y Caplan, 2004).

Pero si algo resulta evidente en las conclusiones de cualquier investigacién rigu-
rosa llevada a cabo en cuanto a la explicaciéon del desempleo desde un punto de vista
psicosocial es que los desempleados no constituyen un grupo homogéneo y que exis-
ten importantes diferencias individuales en la reaccién ante la falta de trabajo. Esta
evidencia ha determinado que la investigacién preste cada vez una mayor atencién a
la identificacién de las variables que reducen o acenttian los efectos del desempleo vy,
que pueden, por tanto, dar cuenta del impacto diferencial del mismo. El género, la
edad, la duracién del desempleo, el apoyo social con el que cuenta la persona desem-
pleada, el grado de implicacién en el trabajo, el nivel de ingresos econémicos poste-
rior al desempleo y la clase social han sido algunas de las variables utilizadas a la hora
de explicar el impacto diferencial del desempleo en diferentes sectores de la pobla-
cién (Alvaro, 1992). Asi, tal como senalan McKee y Stuckler (2011) en la crisis de los
afos 80, en Espafa se produjo un aumento del indice de suicidio, coincidiendo con
un gran aumento del desempleo. Sin embargo, en los afios 90, este hecho no ocurrié
en Suecia, a pesar de estar inmersa también en una gran crisis, probablemente por
el nimero de programas de ayudas y apoyo social desarrolladas por el estado sueco.
De la misma forma, en la crisis actual del continente europeo, durante el periodo de
2008 y 2009, Letonia, Irlanda y Grecia han sido los paises con mayor subida de la
tasa de suicidios. Esta cifra es coincidente con el desarrollo de politicas de gran aus-
teridad econémica y una severa reduccion de los programas de proteccién social de
la poblacién (Stuckler et als., 2009).
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Asimismo, existen otros factores de proteccién que permitirdn un mejor afronta-
miento de la situacién de desempleo y que se encuentran mds relacionados a las ca-
racteristicas mds individuales de la persona. Crespo y Labrador (2003) enfatizan la
relevancia de las estrategias y estilos de afrontamiento al estrés como variables mo-
duladoras de la situacién de desempleo. Es necesario, no obstante, tal como sefala
Ferndndez-Abascal (1997) distinguir entre estilos de afrontamiento, o predisposicio-
nes personales para hacer frente a las situaciones, que modulan las preferencias indi-
viduales en el uso de unos u otros tipos de estrategia de afrontamiento, asi como de
su estabilidad temporal y situacional; y las estrategias de afrontamiento que se utili-
zan en cada contexto y que estardn moduladas dependiendo de las condiciones que
la desencadenan.

El apoyo social se convierte en un importante factor amortiguador en la apari-
cién de alteraciones psicoldgicas entre las personas en situacién de desempleo. Diver-
sas investigaciones (Gore, 1978 y Ullah et als, 1985) evidencian que desempleados
sin apoyo se encontraban significativamente en peor estado fisico y psicolégico que
los que lo tenian, resaltando la importancia del apoyo emocional sobre todo. Otros
autores, Keefe (1984), ponen de manifiesto que el apoyo social aparece como un
importante factor amortiguador del stress en estas situaciones de desempleo, cons-
tatando que las personas que creen que les falta apoyo se sienten mds reacias para
buscar un nuevo empleo, al mismo tiempo que aparecen con mayor sintomatologia
depresiva. Estos resultados resultan légicos ya que mediante el apoyo social la per-
sona desempleada puede sentir que sus actitudes y comportamiento forman parte
todavia de alguna red social valorada. El apoyo social les lleva a percibirse no como
desempleados sino como amigos, hijos o padres, miembros de un grupo dentro del
cual tienen la oportunidad de dar y recibir.

Todas estas cuestiones parecen especialmente apropiadas a la hora de analizar
el fenémeno del desempleo y, sobre todo, cuando hay que planificar y llevar a cabo
intervenciones a nivel politico, social y comunitario. En la elaboracién de politicas
activas de empleo y programas de apoyo a la poblacién desempleada, debe tenerse es-
pecialmente en cuenta el contexto social y el grupo de referencia de estas personas,
ademds de la percepcién que la propia persona tiene sobre el lugar que ocupa en ese
contexto, el autoconcepto que tiene y las creencias sobre su propia situacién de des-
empleo, asi como los recursos personales que posee para afrontar la situacién.

En este sentido, la Ley 3/2023, de 28 de febrero, de Empleo, establece numero-
sas disposiciones orientadas a dispensar tal especial atencién a personas y colectivos
de atencién prioritaria para la politica de empleo, cuya identificacién, en los dife-
rentes niveles territoriales y funcionales del Sistema Nacional de Empleo, ha de ha-
cerse en términos selectivos, generadores de una accién de empleo suficientemente
diferenciada y, por tanto, eficaz. Sin perjuicio de tal identificacién, en la Ley son
objeto de especial atencién, en primer lugar, aquellas personas que abandonan la
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condicién de persona demandante de servicios de empleo pese a no haber obtenido
este. La perspectiva de género, por otro lado, tiene que impregnar de modo transver-
sal las politicas de empleo. Y también la edad de las personas demandantes de servi-
cios de empleo es objeto de atencién especifica, especialmente en aquellos casos en
los que exista baja cualificacién. Se contempla asimismo como colectivo prioritario a
las personas en situacién de exclusién social, cuyo acceso al empleo se fomenta prin-
cipalmente a través de las empresas de insercién. Ademds, la atencién de personas
demandantes de servicios de empleo con discapacidad se encauza por multiples vias.
Finalmente, entre otros colectivos considerados de atencién prioritaria se encuentran
las personas LGTBI, las personas de mayores de cuarenta y cinco anos, las perso-
nas migrantes, las personas beneficiarias de proteccién internacional y solicitantes de
proteccién internacional en los términos establecidos en la normativa especifica apli-
cable, las mujeres con baja cualificacién, las mujeres victimas de violencia de género,
las personas en situacién de exclusién social, las personas gitanas, o pertenecientes a
otros grupos étnicos o religiosos, asi como las personas trabajadoras provenientes de
sectores en reestructuracion, las personas afectadas por drogodependencias o las vic-
timas del terrorismo.

2. LAS POLITICAS DE ACTIVACION HACIA EL EMPLEO ANTE LOS NUEVOS DESAF{OS

Desde su implantacién en la década de los 70 del pasado Siglo XX, viene siendo ha-
bitual diferenciar entre dos tipos de politicas de mercado de trabajo: Las que se en-
caminaban a garantizar el soporte econdémico de las personas desempleadas y, por
tanto, su subsistencia mientras que lograban su incorporacién al mercado de trabajo,
y conocidas como “politicas pasivas”. Y por otro lado, las que se dirigian a la genera-
cién de cambios positivos en los mercados de trabajo, produciendo el aumento de la
oferta de empleo en cantidad y calidad, una mayor transparencia y visibilidad, la eli-
minacién de desajustes entre la oferta y demanda, asi como aquellas actuaciones cen-
tradas en el desarrollo de la empleabilidad de las personas. Estas son conocidas como
“Politicas Activas de Mercado de Trabajo (PAMT)”.

Es verdad que, aunque la distincién ha sido adoptada desde entonces por los
principales organismos internacionales, y en nuestro pais ha determinado el disefio
y configuracién de las estrategias politicas en la lucha contra el desempleo, la nueva
realidad social y laboral, ya expresada anteriormente, suele conllevar un uso con-
junto o combinado de estas actuaciones “pasivas” y “activas” (Ferndndez Garrido,
Navarro-Abal y Climent Rodriguez, 2013) . Hace ya afos Standing (1990) acufi6
el término de “subsidio activo” para referirse a los programas que condicionaban
la prestacién econdmica a un compromiso de actividad cuyo desarrollo ulterior ha
tenido un reflejo en las denominadas “politicas de activacién”. Es importante no
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confundir las politicas activas con las denominadas “politicas de activacién” una mo-
dalidad que combina politicas activas y pasivas. Estas politicas de activacion tuvieron
su origen en los cambios introducidos en los anos noventa en los sistemas de pro-
teccién social de diversos paises europeos y consisten en una mezcla de ajustes en el
gasto de prestaciones (en cuantia y duracién) con la fijacién de unas contrapartidas
en términos de seguimiento de algin tipo de programa (de formacién, orientacién,
busqueda activa o mezcla de varios de ellos) que se considere adaptado a las necesi-
dades y carencias del perfil de la persona como requisito para mantener o alcanzar la
prestacion.

Aunque no contemos con ninguna “clasificacién unitaria o normalizada” de las
diferentes actividades integradas en la categoria de politicas activas, Ferndndez Ga-
rrido (2004) diferencia entre las siguientes modalidades:

— Fomento del empleo. Las politicas de promocién o fomento del empleo es-
tdn dirigidas a “crear o auspiciar la creacién de empleos” y la facilitacién de
oportunidades especificas para alcanzarlo por quienes (debido a barreras o
discriminaciones) tienen dificultades especiales de acceso a los empleos ofre-
cidos en el mercado. Comprende entonces: Actuaciones diferenciadas a fa-
vor del autoempleo y el empleo por cuenta ajena, y en éste tltimo caso desde
creacién directa de empleos en el sector publico a incentivos para la crea-
cién de empleos en el sector privado; La localizaciéon de sectores emergentes
o “yacimientos”, y los programas de desarrollo local; La generacién de opor-
tunidades especificas para quienes tienen dificultades especiales en el acceso,
a través de la creacién de entidades cuya finalidad es la facilitacién de dichos
empleos “protegidos” (centros especiales de empleo, empresas de insercién).

— Intermediacién. La intermediacién laboral, o gestién del empleo, tiene
como objeto poner en correspondencia, de manera eficaz y eficiente, las ofer-
tas y demandas existentes en el mercado de trabajo. Dicha labor supone unos
esfuerzos técnicos encaminados, por un lado, a realizar adecuadamente el
conjunto de labores implicadas en la intervencidn: captacién y gestién (eva-
luacién, calificacién y clasificacién de las personas demandantes, asesora-
miento a la hora de delimitar los requisitos exigibles y candidaturas idéneas
en el mercado, evitando la fijacién de requerimientos excesivos o inadecua-
dos, discriminacién de candidaturas valiosas, etc.), difusion rdpida y trans-
parente de las ofertas (recurriendo a medios avanzados vinculados a soportes
electrénicos, mensajes a méviles, etc.), seguimiento y prospectiva, etc... Por
otro, a establecer una coordinacién tanto con el resto de las politicas activas
como con los oferentes privados de servicios de intermediacién. Al igual que
en las politicas de promocién, se han ido desarrollando unos programas di-
rigidos especificamente a los colectivos con dificultades especiales de acceso
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(una “intermediacién protegida o a la medida”) cuyo funcionamiento a tra-
vés de entidades especializadas habitualmente conocidas como “Empresas
intermediarias”, e implica una bisqueda particularizada y acompafiamiento
en la insercién de la persona a colocar.

— Orientacién Laboral. La orientacién desarrolla una doble labor en el apoyo
de quienes buscan empleo y a los servicios dirigidos a dichas personas: por un
lado acttia como un “asesoramiento en linea” que permita conocer y contro-
lar los elementos clave del mercado de trabajo por el que se desenvolverdn sus
usuarios, y por otro interviene como un “entrenador personal” en la mejora
de las competencias para manejarse en dicho mercado procurando insuflar
una manera de encararlo positiva y proactiva. Para cumplimentar tales misio-
nes, que pueden también resumirse en las palabras de “formacion para el de-
sarrollo de carrera o empleo” y “vitalizacién” o “empoderamiento” mantiene
un conjunto de actividades diversas (Ferndndez Garrido, 2010) y que com-
prenden desde la sensibilizacién respecto de la necesidad de asesoramiento y
orientacién al tratamiento de las actitudes negativas, problemas de afronta-
miento o estrategias inadecuadas, pasando por los procesos de asesoramiento
individualizado, entrenamiento para la bisqueda de empleo o la motivacién
y capacitacion para la para la definicién de un proyecto emprendedor. En los
tltimos afos, la aparicién de nuevos enfoques de desarrollo de la empleabi-
lidad en contextos virtuales ha determinado la aparicién de estrategias nove-
dosas de orientacién bajo la creacién de marcas personales y contextualizadas
en Entornos Personalizados de Insercién (Climent y Navarro, 2016)

— Formacién para el Empleo. La mejora de la cualificacién pretende mante-
ner el ajuste entre los perfiles demandados por el mercado de trabajo y los
poseidos por quienes buscan empleo, tanto a nivel del presente (evitando
que se produzca pérdida del empleo por descualificacién o estancamiento)
como futuro o prospectivo (manteniéndose en preparaciones incompletas,
que tienden la obsolescencia o en claro curso de extincién. En relacién a
determinados colectivos se plantean actuaciones especificas de dos clases.
Una, de cardcter preventivo, estd integrada por las actuaciones conocidas
como “itinerarios de la Escuela al Trabajo” (School-to-work)y que tendrian su
equivalente en los programas de formacién de aprendices o los médulos de
Programas de Cualificacién Profesional Inicial (PCPI) de nuestra actual for-
macién profesional. La segunda, de cardcter remediador, la integran las lla-
madas “Escuelas de Segunda Oportunidad” (Second Chance Schools), que en
nuestra geografia estdn representadas, igualmente, por el doble papel preven-
tivo y remediador que se atribuye a los ya citados PCPI.

— El uso combinado: la realidad prictica habitual de las Politicas de Acti-
vacién. Aunque cada una delas politicas revisadas podria llevarse a la practica
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como “politica tinica o aislada”, lo habitual es que se desarrolle tanto en la
planeacién de programas como en la asignacién a los usuarios una combi-
nacién de todas aquellas necesarias para resolver, respectivamente, los pro-
blemas individuales y colectivos. Este tipo de “mezcla” suele denominarse, a
nivel individual, “itinerario de insercién” o “itinerario individualizado de in-
sercién” (cuando se personalizan como en una férmula magistral las “dosis”
y “tipo” de cada politica mds necesaria como tratamiento a las dificultades,

(Ferndndez Garrido y Porras, 1996).

La Ley 3/2023, de 28 de febrero de Empleo define la politica de empleo como
las politicas activas de empleo, orientada a la contribucién a la mejora de la emplea-
bilidad y reduccién del desempleo, al pleno desarrollo del derecho al empleo digno,
estable y de calidad, a la generacién de trabajo decente y a la consecucién del obje-
tivo de pleno empleo; y las politicas de proteccién frente al desempleo, conformada
por el conjunto de prestaciones y subsidios orientados a la proteccién econémica de
las situaciones de desempleo. Aunque sigue en su definicién los criterios convencio-
nales de establecer politicas, y actuaciones, “activas” y “pasivas” (de proteccidn) si re-
sulta evidente el esfuerzo por establecer un marco de “activacion”, propiciando la
Coordinacién de politicas activas y de proteccién frente al desempleo (Capitulo IV).

3. LA EMPLEABILIDAD COMO GARANTIA DE EFICIENCIA EN LAS POLITICAS ACTIVAS DE
EMPLEO EN LA LEY 3/2023, DE 28 DE FEBRERO, DE EMPLEO

La Ley 3/2023, de 28 de febrero, de Empleo concede a la conceptualizacién de la
Empleabilidad, asi como a los elementos que determinan su desarrollo, manteni-
miento y medicidn, o al catdlogo de instrumentos para su mejora y a las competen-
cias bésicas que la definen, un lugar destacado en la configuracién e implementacién
de las politicas de empleo desarrolladas por esta norma.

Efectivamente, la nueva Ley de Empleo asume el cardcter transversal e integrador
del concepto de Empleabilidad, y la define como el conjunto de competencias y cua-
lificaciones transferibles que refuerzan la capacidad de las personas para aprovechar
las oportunidades de educacién y formacién que se les presenten con miras a encon-
trar y conservar un trabajo decente, progresar profesionalmente y adaptarse a la evo-
lucién de la tecnologia y de las condiciones del mercado de trabajo.

En todo caso, debemos recordar que no existe una definicién aceptada univer-
salmente del término Empleabilidad. Asi, dependiendo del enfoque desde el que
realicemos la conceptualizacién podemos verla ; como un proceso de ajuste entre la
persona y el mercado laboral, como un nivel de capacitacién adecuado y necesario
para incorporarse y mantenerse laboralmente activo, como un indice probabilistico
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de trabajar en funcién de las caracteristicas de la persona que busca empleo; o como
la parte del proceso de encaje en el mercado laboral que depende fundamentalmente
de la persona, pero que no puede explicarse sin otros condicionantes contextuales es-
tructurales y dindmicos.

Se trata de un concepto realmente atractivo, y que ha tomado especial relevancia
desde los anos 80 del pasado siglo y hasta la actualidad, pero que resulta necesario de-
limitar convenientemente y desde un abordaje multidimensional, para alcanzar una
mayor y mejor comprension de hasta dénde llega realmente la responsabilidad de la
persona en su proceso de insercién en un mercado laboral cada vez mds dindmico,
cambiante e incierto. Por otro lado, y como por fin asume la nueva Ley 3/2023 de
Empleo, siendo el “objeto” central de desarrollo de las Politicas de Empleo, su ade-
cuada y determinada conceptualizacidn y, por ende, su necesaria operatividad, de-
terminardn la claridad, concrecidn vy, sobre todo, la evaluacién de la eficacia de estas
politicas sobre la ciudadania.

Hasta la fecha, desde distintas administraciones y organismos de referencia en el
dmbito del empleo, el concepto de Empleabilidad habia sido asociado a las capacida-
des, posibilidades y aptitudes que permitian a una persona incorporarse en un em-
pleo, o mantenerse en él.

En este sentido, la OIT la definfa como la aptitud de la persona para encontrar
y conservar un trabajo, para progresar en el trabajo y para adaptarse al cambio a lo
largo de la vida profesional. Por su parte, el Ministerio de Educacién la consideraba
como la capacidad potencial de incorporarse y permanecer en el mercado laboral, y el
propio Plan Anual de Politica de Empleo como la capacidad potencial de un deman-
dante inscrito para obtener una colocacién por cuenta ajena o propia. Queda claro,
pues, que el nuevo enfoque planteado por la Ley 3/203 de Empleo, viene a superar
un enfoque, mantenido hasta la fecha en las instituciones, y que ponia el foco, emi-
nentemente, en dos aspectos: Por un lado la excesiva ‘responsabilizacion” que se hacia
recaer en la persona demandante de empleo del éxito o fracaso de su insercién labo-
ral. Por otro lado, parece asumirse desde el punto de vista politico y administrativo
una cuestién que, a estas alturas, parece indiscutible desde los enfoques académicos
que, de manera multidisciplinar, abordan el estudio del empleo; que empleabilidad
y empleo no son términos sinénimos, ni mantienen de manera inequivoca una rela-
cién de causalidad.

La definicién que nos presenta esta nueva Ley de Empleo, y sobre la que pre-
tende sustentarse todo el armazén de programas y herramientas dirigidas a la me-
jora de la insercién de las personas demandantes de este pais se asienta, mds bien, en
dos tradiciones epistemoldgicas que han venido desarrollando modelos tedricos para
analizar, comprender y explicar las principales variables (y las relaciones entre estas)
relacionadas con el mayor o menor éxito de una persona para conseguir insertarse la-
boralmente; el enfoque de capacitacién o “competenciacion”, y el enfoque psicosocial,
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que propone la empleabilidad como una conjuncién de factores propios y ajenos a
la persona.

El enfoque de capacitacién, desarrollado fundamentalmente en los primeros
afos del SXX, establece la Empleabilidad como capacidad individual que determina
las posibilidades de empleo a través del desarrollo de actitudes, expectativas, compor-
tamientos y habilidades. En este sentido, se alinean definiciones como las de Groot
y Maassen (2000) que hablan de la capacidad individual para desempenar una varie-
dad de funciones en un mercado laboral dado; o la de Peck y Theodore (2000) que
la definen como un conjunto de caracteristicas del trabajador, incluyendo sus acti-
tudes hacia el trabajo, expectativa sobre empleo y salarios, y comportamientos tanto
en el mercado laboral como en su trabajo, que determinan sus posibilidades de em-
pleo. Por su parte, Campos Rios (2002) habla de la probabilidad de obtener una va-
cante en un mercado de trabajo especifico a partir de los atributos con los cuales estd
dotado el buscador y que son los que le permiten superar los obsticulos que le im-
pone el mercado. Sin dnimo de ser exhaustivos, vale la pena citar otra definicién de
“capacitacién” que, en este caso, incluye las denominadas “competencias emociona-
les”, que se desarrollaron a partir de la generalizacién de las teorfas de Inteligencia
Emocional en las organizaciones en las tltimas décadas. Se trata de la planteada por
Sanders y De Grip (2004) como la capacidad y la voluntad de ser y seguir siendo
atractivos en el mercado laboral, anticipando cambios en las tareas y el entorno labo-
ral y reaccionando a estos cambios de manera proactiva.

Por su parte, el enfoque psicosocial plantea modelos de tres componentes interre-
lacionados, o conjuntos de factores, que influyen en la Empleabilidad de la persona:
factores individuales, circunstancias personales y factores externos. Los factores indi-
viduales incluyen: habilidades y atributos que contribuyen a la empleabilidad, carac-
teristicas demograficas, técnicas de bisqueda de empleo, adaptabilidad y movilidad.
Las circunstancias personales engloban factores contextuales socioeconémicos rela-
cionados con las circunstancias sociales y particulares que pueden afectar a la habi-
lidad, disponibilidad o presién social para aceptar un empleo. Los factores externos
comprenden las condiciones que impone la demanda de mano de obra y la posibi-
lidad de obtener apoyo de los Servicios Ptblicos de Empleo (Peird y Yeves, 2017)

Desde este enfoque psicosocial, resulta de especial interés el trabajo de investiga-
cién de Blanch (1990), fundamentado en la validacién de variables moduladoras del
desempleo en las personas. Blanch propone tres conceptos interrelacionados que per-
miten entender las causas del desempleo: por un lado estaria la ocupabilidad, como
el grado de probabilidad de que una persona acceda a la ocupacién laboral en una
conyuntura dada. Este concepto seria el resultado de la interaccién de otros dos; la
contratabilidad, como el grado de adecuacién de las caracteristicas bio-socio-demo-
gréficas y curriculares de la persona a los puestos ofertados, y la Empleabilidad como
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el grado de adecuacién de las caracteristicas psicosociales de una persona al perfil ti-
pico en un contexto dado.

Desde esta perspectiva se desprende que el empleo no sélo se reparte bajo el prin-
cipio de la igualdad de oportunidades, sino también bajo el principio de la diferen-
cialidad psicosocial de probabilidades. Es decir, que entre empleados y desempleados
existen diferencias significativas en cuanto a su perfil psico-socio-laboral; que gran
parte de estas diferencias no son consecuencia del contrato laboral o de un proceso
socializador y que esas diferencias encontradas suponen un buen predictor de la em-
pleabilidad de un demandante de empleo en una coyuntura socioeconémica dada.
Esta premisa sirve, sin duda, para establecer programas de intervencién con personas
desempleadas que focalicen, fundamentalmente en la individualizacién, la intensivi-
dad'y el acceso a recursos diferenciales a través de itinerarios personalizados.

4. SOBRE LA NATURALEZA SINGULAR Y LA COMPLEJIDAD DE LA ORIENTACION LABORAL
EN EL CONTEXTO DE LAS POLITICAS DE EMPLEO

En las dltimas décadas, la orientacién laboral ha conseguido el reconocimiento por
parte de las principales instancias politicas y sociales, reflejdndose este hecho en su
inclusién como politica de empleo prioritaria y vertebradora del resto de actuacio-
nes encaminadas a aumentar la empleabilidad de las personas destinatarias. La Estra-
tegia Europea de Activacion para el Empleo, y su concrecién en cada estrategia de los
estados miembros de la UE, sefialan como Eje prioritario la Orientacién. En el caso
de Espafia, se especifica que el Eje 1. Orientacién, ‘comprende las actuaciones de in-
formacion, orientacion profesional, motivacion, asesoramiento, diagndstico y determina-
cion del perfil profesional y de competencias, diseno y gestion de la trayectoria individual
de aprendizaje, biisqueda de empleo, intermediacion laboral y, en resumen, las actuacio-
nes de apoyo a la insercion de las personas beneficiarias” (Articulo 10.4 Estrategia Espa-
fiola de Activacién para el Empleo).

Su relevancia en el dmbito de las Politicas de Empleo es tal, que autores como
Kluve (2010), en un estudio de referencia sobre la efectividad de las PAEs en relacién
a la empleabilidad de los desempleados, llevado a cabo a través del andlisis de 96 es-
tudios académicos diferentes, y que abarcaban 19 paises de la Eurozona, concluia que
los programas que tienen un impacto mds positivo sobre la empleabilidad de los pa-
rados son los de orientacién laboral.

La Ley 2/2023, de 28 de febrero, de Empleo asume el cardcter transversal de la
orientacién como elemento vertebrador del resto de politicas de empleo, definién-
dola como el conjunto de acciones que tiene por objeto la informacidn, el diagnés-
tico de la situacién individual, el asesoramiento, la motivacién y acompanamiento
en las transiciones laborales, bien desde la educacién al mundo laboral o entre las
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diversas situaciones de empleo y desempleo que pueden darse a lo largo de la vida la-
boral. Y todo ello con la clara finalidad de ayudar a las personas usuarias a mejorar
su empleabilidad, promover su carrera profesional y facilitar su contratacién u orien-
tar hacia el autoempleo. Desde el diagndstico de empleabilidad realizado dentro del
proceso orientador, se posibilita el acceso a otros servicios especializados contempla-
dos en la cartera comin de servicios del Sistema Nacional de Empleo.

La orientacién desarrolla una doble labor en el apoyo de quienes buscan empleo:
por un lado, acttia como un asesoramiento en linea que permite conocer y hacer ac-
cesibles los elementos clave del mercado de trabajo por el que deberdn “transitar” es-
tas personas; y por otro, interviene como un “entrenamiento personal” en la mejora
de las competencias para manejarse en este mercado laboral procurando un posicio-
namiento motivador y marcado por una actitud positiva y proactiva. Para llevar a
cabo estos objetivos generales, que podrian también denominarse como formacion
para el desarrollo de carrera o empleo'y empoderamiento, vitalizacion y transmision del
control, la orientacién mantiene un conjunto de actividades diversas y que compren-
den desde la sensibilizacién respecto de la necesidad de asesoramiento y orientacién
al tratamiento de las actitudes negativas, dificultades de afrontamiento o estrategias
inadecuadas, pasando por los procesos de asesoramiento individualizado, el entrena-
miento para la bisqueda de empleo, o la motivacién y capacitacién para la definicién
de un proyecto emprendedor (Ferndndez Garrido, 2010; Climent y Navarro, 2016).

Por lo anteriormente expuesto, y pareciendo indudable la relevancia de la orien-
tacién laboral en las politicas y sistemas de empleo puestos a disposicién de la ciu-
dadania por parte de las administraciones ptblicas, tampoco parece albergarse dudas
de que la efectividad de estas actuaciones debe ir ligada a establecer un conjunto de
propuestas dirigidas a “modernizar” y “reactivar” los servicios y programas de orien-
tacién que puedan garantizar las mejores practicas y la necesaria adaptacion a los re-
querimientos y demandas de un mercado laboral en continua transformacién. El
propio Servicio de Empleo Estatal (SEPE), a través de un informe cientifico encar-
gado a la Escuela de Relaciones Laborales de la Universidad Complutense, bajo la
direccién del Profesor Ferndndez-Garrido (2010), establece como una prioridad la
mejora continua de la calidad de los servicios y actuaciones que deben prestar los Ser-
vicios Publicos de Empleo en materia de orientacién laboral, en base a dos grandes
elementos: por un lado, la formacién de los profesionales, y por otro, en relacién a la
fundamentacién cientifico técnica de los procesos y herramientas de trabajo.

La formacién de los profesionales. Normalmente, la orientacion profesional
forma parte de una formacién mds general de orientacién y asesoria, se limita a bre-
ves cursos de ensefianza superior, se realiza durante el ejercicio de la profesion o la
contratacién se efectia sobre la base de las cualificaciones en campos como la psi-
cologia, que guardan cierta relacién, pero que son demasiado generales e insuficien-
tes. Como resultado, muchos orientadores no reciben formacién en teorfas basicas
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de orientacién, tienen poco en cuenta los contextos y objetivos socioecondémicos y
carecen de formacién aplicada y sistemdtica sobre cémo orientar profesionalmente.

Frente a ello, Ferndndez-Garrido (2010), cita una serie de buenas précticas a la
hora de proporcionar apoyos formativos y respaldos teéricos a los orientadores que
vienen siendo habilitadas desde la iniciativa de los Servicios Publicos, y entre ellos, li-
teralmente plantea que “on de destacar la red de centros de referencia de apoyo a la red
Andalucia-Orienta y las jornadas de orientacion regularmente impulsadas por el SAE”.
También destaca este autor otros dispositivos de apoyo a la formacién de profesio-
nales de la orientacién en otros puntos de la geografia espafiola, como los programas
formativos mantenidos por CEPYME-Aragén, los foros de orientacién desarrollados
por FOREM, o a nivel internacional, como el servidor del NGRF (National Gui-
dance Research Férum)

La fundamentacion cientifico técnica de los procesos y herramientas de tra-
bajo en orientacion laboral. En diversos estudios se ha sefialado el cardcter de tec-
nologia social “joven” de las actividades relacionadas con el empleo e igualdad. Y su
cardcter de dmbito interdisciplinar en el que confluyen conceptos basados en dife-
rentes campos de conocimiento (Economia, Sociologfa, Antropologia, Psicologia,
Pedagogia, etc.) y, a la vez, la pervivencia de modelos, orientaciones o nociones di-
versas. De hecho, las exigencias de la accién han hecho que la orientacién Laboral
haya debido “construir desde la prictica” un conjunto importante de herramientas,
programas o sistemas, buscando para el desarrollo de los mismos un criterio mixto:
el apoyo de los modelos psicosociales mds directamente relacionados y una particu-
lar dindmica de investigacién-accién-innovacién, vinculada a la experiencia profesio-
nal y difusién de buenas pricticas. Este hecho, que forma parte del acervo comtin de
la orientacién Laboral en todas las geografias (como lo reconocen los diversos infor-
mes de sintesis disponibles entre los que se encontrarfan Bezanson, 2004; Cedefop,
2004; Chiusse y Werkin, 1998; Hiebert y Bezanson, 2000) conlleva habitualmente
un esfuerzo especial para la basqueda de nuevos apoyos en todas las diversas facetas
que integran las “bases y tecnologfas profesionales”.

Esta problemdtica de ‘entramado interdisciplinar en construccion” supone un con-
junto de problemas cotidianos en tanto las bases tedricas y conceptuales no son ma-
nejadas por todos los profesionales del campo de la orientacién laboral, y perviven
algunas nociones errdneas o actuaciones de “necesaria mejora y fundamentacién”.

En conclusién; sin duda la posicién de ventaja que le proporciona a la orienta-
cién su reconocimiento oficial impone unos deberes de solidificacién de la calidad
de las acciones y servicios que permitan no defraudar las expectativas creadas, para
lo que es imprescindible realizar esfuerzos en las direcciones senaladas en los pdrrafos
anteriores(mejora de la formacién, diseno de programas, metodologias y actuaciones
desde bases amparadas en bases cientifico-técnicas reales) y todo ello, con el objetivo
de poner a disposicién de las personas en desempleo la mejor de las herramientas de
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orientacién posibles, y en las manos de los profesionales mejor formados y para que
actten desde principios metodoldgicos actuales, validos y fiables que hayan demos-
trado su eficacia previamente.

Para entender la relevancia de la orientacién laboral en el dmbito de las politi-
cas activas de empleo desarrolladas por los servicios publicos de empleo, se expondrd
su contextualizacién en el caso del Servicio Andaluz de Empleo (SAE) como 6rgano
gestor de las politicas activas de empleo de intermediacién y orientacién en Anda-
lucia. La Formacién para el Empleo, aunque originariamente era gestionada por el
SAE, estd gestionada en la actualidad por la Consejeria de Empleo, Formacién y Au-
ténomos. El SAE se crea por la Ley 4/2002 de 16 de diciembre, y se configura como
Agencia de régimen especial de las previstas en el articulo 54.2.c) de la Ley 9/2007,
de 22 de octubre, de la Administracién de la Junta de Andalucia adscrita a la Conse-
jeria competente en materia de empleo.

En Andalucia, la persona en desempleo que se encuentra inscrita como deman-
dante en el SAE, tiene la posibilidad de realizar un proceso de orientacién indivi-
dualizado en el que contard con el apoyo de profesionales que le acompafien en su
proceso personal de insercién laboral. El SAE garantiza esta prestacién de servicios a
través de un sistema de orientacién laboral, que se articula a lo largo y ancho del terri-
torio andaluz y plantea acciones diferenciales destinadas a colectivos especificos, con
un compromiso de calidad de las actuaciones desarrolladas que persiguen, no sélo la
incorporacién al mercado de trabajo de la poblacién que asi lo demande, sino su per-
manencia en €| a través de un conjunto de programas y acciones que se han venido
definiendo y desarrollando a lo largo de las tltimas dos décadas.

El sistema de orientacién del SAE contempla una serie de principios bdsicos que
determinan su fin dltimo y las acciones y relaciones que debe mantener con las per-
sonas usuarias, procurando ofrecer una orientacién que promueva la igualdad de
oportunidades, que esté centrada en la persona, que se apoye en las nuevas Tecnolo-
gias, contextualizada y de calidad y, por tltimo, que esté integrada en el Servicio Pd-
blico de Empleo.

Para tal fin, el sistema de orientacidn se estructura, basicamente, a través de los
siguientes elementos:

— Una red de unidades de orientacidn, desarrolladas por entidades colaborado-
ras y por las Oficinas de Empleo del SAE.

— Un procedimiento comin de intervencién con las personas usuarias, a través
de Itinerarios Personalizados para la Insercién (IPIs).

— Un aplicativo tecnolégico comun a todos los profesionales del Sistema, de re-
cogida y andlisis de datos, derivacién y seguimiento coordinado de personas
usuarias, comunicacion entre profesionales y coordinacién con otros aplica-

tivos del SAE; el Servicio Telemdtico de Orientacién (STO).
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— 8 Centros de Referencia para la Orientacién (CROs) que han venido reali-
zando durante dos décadas una labor de apoyo a la coordinacién técnica de
la Red de Unidades en cada provincia de Andalucia en tareas relacionadas
con la formacién de la red, la evaluacién de los profesionales de la orienta-
cién, asi como en el disefo e implementacién de actuaciones innovadoras
en materia de orientacién. E/ Plan de Recuperacion, Transformacion y Resi-
liencia establece a partir de 2023 la puesta en marcha de una Red nacional
de Centros de Orientacién, Emprendimiento, Acompanamiento e Innova-
cién para el Empleo (COE) para la innovacién y experimentacién en mate-
ria de orientacién y emprendimiento para el empleo. En Andalucia, y con la
experiencia acumulada a través los CROs provinciales, el COE se configura
como un espacio de innovacién y experimentacién gestionado por el SAE,
para el fortalecimiento e integracién de la igualdad de oportunidades en el
disefo, desarrollo y evolucién de las politicas puablicas de apoyo a la activa-
cién para el empleo.

— Un sistema de calidad que engloba la evaluacién integral, cuantitativa y cua-
litativa, tanto del proceso como de los resultados de las actuaciones pues-
tas en marcha, a través de: La evaluacién de desempeno de los profesionales,
los resultados de cada unidad de orientacién y la satisfaccién de las perso-
nas usuarias.

— Un conjunto de Programas de Insercién Laboral que complementan los pro-
cesos de orientacién desarrollados por los profesionales, proporcionando
a las personas usuarias recursos para su insercién laboral, en especial, para
aquellas con mayores dificultades de acceso al empleo. Se trata de acciones
de acompafamiento intensivo hacia el empleo, practicas profesionales o ex-
periencias novedosas de insercidn, entre otras.

Durante mds de dos décadas desde la puesta en marcha de las primeras iniciati-
vas, el sistema de orientacién en Andalucia ha dado cobertura a distintos programas
e iniciativas de insercién laboral, cualificacién, apoyo social dirigida a diversos colec-
tivos en riesgo de exclusién. En este sentido, se han realizado acciones de orientacién
a nivel grupal en Plan Prepara, atenciones especificas con personas jovenes dentro del
Plan de garantia Juvenil, atencién a personas beneficiarias de diversas ayudas sociales
y rentas de insercién, asesoramiento a personas inmersas en procesos de acreditacion
de competencias profesionales, o acciones de orientacién incluidas en Iniciativas de
Cooperacién Local.

Uno de los aspectos definitorios de la calidad del sistema de orientacién del SAE
viene determinado por el grado de personalizacién y por la voluntariedad de las per-
sonas usuarias. Lo importante y esencial en el dmbito de la orientacién profesional
son las personas concretas, con sus circunstancias y biografia, que pueden encontrar
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su oportunidad en el mercado de trabajo y sobre todo su sitio en la sociedad. Por
ello, el objetivo general que se persigue en los servicios de orientacién “Andalucia
Orienta”, y el resto de dispositivos y medidas del sistema de orientacién, es el de pro-
mover estrategias que posibiliten la insercidn socio laboral de aquellas personas de-
mandantes de empleo de las ocho provincias andaluzas que estimen necesario un
apoyo y asistencia en su camino hacia la incorporacién al mercado laboral y su per-
manencia en él. Concretdndose especificamente en:

— Dar a conocer informacién bésica sobre el mundo laboral y orientacién para
la accién personalizada en la basqueda de empleo.

— Proporcionar a las personas beneficiarias de los servicios de orientacién las
habilidades y estrategias bdsicas para alcanzar un mayor grado de conoci-
miento de sus aptitudes personales y profesionales, de manera que les per-
mita participar activamente en la dindmica social y auto responsabilizarse en
su decisién profesional.

— Facilitar a las personas beneficiarias conocimientos sobre técnicas de bus-
queda de empleo y puesta en prictica de las mismas.

— DPrestar asesoramiento para la puesta en marcha de acciones de autoempleo.

— Promover entre los participantes una bisqueda activa y personalizada de em-
pleo.

— Promover la igualdad de oportunidades, favoreciendo la ruptura de 16gicas
discriminatorias.

El sistema de orientacién del SAE contempla una serie de principios bdsicos que
determinan su fin dltimo y las acciones y relaciones que debe mantener con las per-
sonas usuarias, procurando ofrecer una orientacién que promueva la igualdad de
oportunidades, que esté centrada en la persona, que se apoye en las nuevas Tecnolo-
gias, contextualizada y de calidad, y por altimo, que esté integrada en el Servicio Pa-
blico de Empleo:

— Igualdad de Oportunidades. La insercién social pasa por la insercién labo-
ral, por ello, el sistema de orientacién tiene que ofrecer un tratamiento que
favorezca a aquellas personas con mayor dificultad para acceder a un puesto
de trabajo, priorizando personas con riesgo de exclusién social, jévenes que
buscan su primer empleo, mujeres que regresan al mercado laboral, parados
de larga duracién, personas con discapacidad, entre otros.

— Centrada en la persona. La orientacién es un proceso mediante el cual se
presta asesoramiento y apoyo a la persona demandante de empleo, sobre las
estrategias que deben seguir para lograr llevar a cabo su insercién laboral. En
la orientacién se trabaja y colabora con la persona usuaria en su proceso de
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insercién y en su eleccién y toma de decisiones sobre la direccién hacia la
cual debe guiar sus acciones en la bisqueda de empleo. En este proceso es
importante transmitir a las personas usuarias la importancia de su implica-
cién y responsabilidad a la hora de ir definiendo su itinerario de insercién
profesional. Para ello, es necesario centrar la atencién en la persona e ir adap-
tindola a sus necesidades personales y a sus aptitudes, cualificaciones y po-
tencialidades, de modo que sigan “itinerarios 6ptimos” en su camino hacia el
empleo. Por lo tanto, los medios, técnicas y metodologias han de ser lo sufi-
cientemente flexibles en su aplicacién como para ajustar y adaptar el proceso
de orientacién a las caracteristicas personales, sociales y laborales de cada per-
sona y también a sus demandas y necesidades concretas.

Nuevas tecnologfas. La orientacién para el empleo ha de adaptarse continua-
mente a la pluralidad de cambios que se producen, no sélo en el mercado laboral,
sino en sentido mds amplio, en el escenario social en el que se desenvuelven las per-
sonas que buscan empleo, y los profesionales de la orientacién mismos como miem-
bros de la comunidad.

En una realidad que bascula entre lo local y lo global, se deben articular estrate-
gias que den respuestas a ambas polaridades socio laborales, desde las mds préximas y
controlables por el individuo, a las mds alejadas geografica o vivencialmente. Inmer-
sos, en la actualidad en una sociedad que vive en un permanente estado de revolucién
tecnoldgica, el orientador no puede ni debe abstraerse a esta evidencia, integrando la
tecnologia en la medida en la que esta suponga un ahorro de tiempo, reduzca barre-
ras geogréficas y mejore la calidad del servicio prestado al ciudadano. Por otro lado, la
nueva sociedad de la informacién también implica riesgos y amenazas, ya que puede
contribuir a incrementar las desigualdades sociales y econémicas ya existentes a tra-
vés de la denominada “brecha digital”, que se produce a través de la disparidad en-
tre quienes tienen acceso real a las TICs y quienes no lo tienen. En este sentido, el
personal técnico en orientacién debe adoptar un papel activo como agente social de
cambio, contribuyendo entre los demandantes que atienden a promover y facilitar
el acceso a los recursos tecnoldgicos, para facilitar la busqueda de empleo y la auto-
nomia de uso.

Contextualizada. Si el objetivo de la orientacién laboral es incrementar las po-
sibilidades para lograr la insercién laboral en el mercado de trabajo, resulta impres-
cindible que esta orientacién se ubique en cada contexto concreto. El Mercado de
trabajo hay que entenderlo como un conjunto de pequenos ecosistemas indepen-
dientes y a su vez interrelacionados, marcados por unas caracteristicas geograficas y
demogrificas concretas, con sectores de actividad diversos y diferentes. La contex-
tualizacién de la orientacién se traduce a un nivel operativo en la necesidad de los
profesionales de conocer profundamente el mercado laboral de su entorno. En este
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sentido, el SAE apuesta por el desarrollo de técnicas de perfilado estadistico como
apoyo fundamental a la labor de los profesionales de la orientacién

En la actualidad, la Junta de Andalucia, a través del Servicio Andaluz de Empleo,
considera la orientacién laboral como el elemento central de la actuacién del SAE
con las personas desempleadas, por lo que asume un papel protagonista tanto en el
disefio como en la gestién de los recursos materiales, humanos y de funcionamiento
del propio servicio puablico de empleo. Ejemplo de ello seria la estrategia de coordi-
nacidn establecida desde el SAE, en materia de orientacidn, con el resto de politicas
desarrolladas por la Junta de Andalucia, asi como por otras administraciones y orga-
nizaciones.

El Plan Director de Ordenacién de las Politicas de Empleo y Relaciones Labora-
les en Andalucia, aprobado en 2019, identific6 la necesidad de cambiar el modelo de
gestion del Servicio Andaluz de Empleo a partir de la adopcién de una visién integral
y analitica del proceso de encuadramiento, orientacién e intermediacién.

De esta necesidad surge el Modelo de Gestién Integral (MGI), configurado
como un modelo integral e integrador, que busca la mejora de los servicios que
presta el Servicio Andaluz de Empleo a la ciudadania y las empresas, la eficacia y efi-
ciencia en la gestién del capital humano y de los recursos materiales, sustentado en
la optimizacién de los medios materiales y personales disponibles actualmente, asi
como la utilizacién de nuevas herramientas informdticas de alta productividad que
permitan mejorar la eficiencia de los servicios del SAE y desplegar nuevos modelos
de obtencién y gestién de la informacién. El MGI se basa en la orientacién como eje
vertebrador de un servicio de atencién integral a las personas usuarias, sustentada en
la informacién generada a partir de la utilizacién de herramientas analiticas avanza-
das de perfilado estadistico de las personas desempleadas y del tejido productivo (de
oferta y de demanda).

En materia de orientacién y atencién a personas usuarias el MGI construye una
nueva relacién entre el SAE y las personas usuarias, basada en la confianza y respon-
sabilidad mutuas. Asi, concibe la orientacién como hilo conductor de los servicios
que se ofrecen desde la oficina de empleo, disefiando distintos tipos de orientacién
para dar respuesta a distintas necesidades de las personas usuarias, con el compro-
miso de plantear servicios, actuaciones y resultados medibles y evaluables, sujetos a
mejora continua.

5. Los ITINERARIOS PERSONALIZADOS DE INSERCION COMO PROCEDIMIENTO DE
TRABAJO EN LA ORIENTACION LABORAL

La Ley 3/2023, de 28 de febrero, de Empleo, configura la articulacién de un iti-
nerario individual y personalizado de empleo como un derecho para las personas
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desempleadas y como una obligacién para los servicios publicos de empleo. Este
itinerario o plan personalizado, se adecuard al perfil personalizado realizado desde
técnicas de perfilado estadistico, y exigird la formalizacién de acuerdo de actividad
suscrito entre el servicio publico de empleo y la persona usuaria.

Cabe destacar que, de manera explicita, la nueva Ley adopta el itinerario o plan
personalizado de actuacién como elemento cohesionador de diversos recursos y ac-
tuaciones para facilitar su acceso al empleo, y presta especial atencién a la elimina-
cién de sesgos y estereotipos de cualquier indole, especialmente de género, edad y
discapacidad, origen nacional y origen étnico.

Del mismo modo, establece una serie de elementos bdsicos, que tienen que ver
con acciones formativas para la mejora de las competencias, la identificacién de alter-
nativas laborales o de emprendimiento y las actuaciones de busqueda activa de em-
pleo de acuerdo con el perfil de la persona usuaria.

El Itinerario Personalizado de Insercién (IPI), forma parte del marco procedi-
mental comtn para todos los profesionales de la orientacién desde hace més de dos
décadas, y determina, ademds, los objetivos, duracién, fases y criterios de evaluacién
del proceso orientador en general, y del trabajo del técnico de orientacién laboral en
particular. En la actualidad, la mayoria de los servicios puablicos de empleo en Es-
pana regulan los itinerarios a nivel normativo, describiendo y prescribiendo un plan
de trabajo que, paso a paso, se define y desarrolla para mejorar la empleabilidad de
la persona desempleada inscrita como demandante de empleo (Climent Rodriguez y
Navarro-Abal, 2016).

A través de los IP], las personas conocen todos los procedimientos disponibles
para acceder a los programas de insercién, existiendo la posibilidad de ser integrada
en cualquier actividad que se considere oportuna. En sucesivos encuentros, el profe-
sional y la persona en busca de empleo disenan un documento en el que se recogen
todas aquellas actuaciones que se han considerado mds convenientes para la conse-
cucién de su objetivo profesional, definidas desde las propias circunstancias persona-
les y contexto geogréfico.

Los IPI pueden combinar diversos tipos de acciones: informacion, orientacion,
asesoramiento, preformacién, asi como otras medidas que conduzcan a la insercién
laboral. Las decisiones se toman de manera consensuada entre la persona deman-
dante de empleo y la persona responsable de su itinerario; es ésta dltima, la encar-
gada de poner todos los recursos a su alcance para que obtenga el objetivo profesional
marcado.

Este concepto de itinerario no es algo novedoso en si mismo, la novedad de su
implantacién en el sistema de orientacién del SAE radica, por un lado, en la dis-
posicién y la utilizacién de las herramientas para llevarlo a cabo, y por otro, en
que su aplicacién como procedimiento estandarizado de intervencién viene regu-
lado normativamente. Con este nuevo enfoque se propicia ademds la colaboracién y
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coordinacién entre los profesionales de la red, ya que en el desarrollo de un Itinerario
puede intervenir mds de un profesional a través de procesos de derivacién o traslados.

En concreto, en el caso de Andalucia, por seguir con la contextualizacién de
las PAES en un servicio publico de empleo, que se ha iniciado previamente, las fa-
ses del itinerario Personalizado de Insercién desarrollado desde el sistema Andalucia
Orienta se puede concretar en; recepcién y acogida, recogida de informacién y and-
lisis, definicién del itinerario de insercién, desarrollo y finalizacién del itinerario (Al-
magro-Gavira, 2018).

— Recepcion y Acogida: Es la fase destinada a conocer las necesidades y expecta-
tivas de la persona usuaria y a presentarle los servicios y programas disponi-
bles en el SAE.

— Recogida de Informacion y Andlisis: En ella se recogen y analizan los datos cu-
rriculares y de disponibilidad para el empleo de la persona usuaria, y se valora
su situacion ante el empleo, identificando un objetivo profesional.

— Definicion del itinerario de insercion: A través de ellay, de acuerdo con la per-
sona usuaria, se conﬁgura el conjunto de programas, servicios, técnicas, es-
trategias y actividades ofertadas por el SAE y otros organismos en las que
participard la persona usuaria. El Itinerario quedara reflejado en un docu-
mento del SAE suscrito por la persona beneficiaria.

— Desarrollo: Destinado a que la persona usuaria realice las acciones definidas
en su Itinerario Personalizado, con un seguimiento por parte del SAE. En
esta fase, cada Itinerario serd susceptible de redefinirse en funcién de la eva-
luacién de cada persona y de sus oportunidades efectivas de obtencién de
empleo.

— Finalizacion del itinerario: Se derivard de la consecucion del objetivo plan-
teado, generalmente dicho objetivo serd la consecucién de un puesto de
trabajo o, alternativamente la realizacién de las actividades previstas en el iti-
nerario. A su finalizacién, en ambos casos, el SAE cerrard el proceso.

El Itinerario Personalizado de Insercién se inicia siempre mediante una accién
personalizada e individual de diagnédstico o evaluacién socio profesional desarrollada
por un profesional de la Red. Cada persona beneficiaria que desarrolla un IPI, tiene
un profesional de la orientacién responsable del desarrollo del mismo que serd su ase-
sor personalizado durante todo el proceso. Ademds, todas las acciones de los IPI son
planificadas y registradas en el Servicio Telemdtico de Orientacién (STO) segtin los
procedimientos establecidos por el SAE y son sometidas a un seguimiento indivi-
dualizado por parte de un profesional de la orientacién (Junta de Andalucia, 2014)

Al margen de la posible contribucién como ayuda personal y profesional a la per-
sona usuaria, el Itinerario de Insercién permite dar coherencia a la utilizacién de los
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distintos recursos que desde el SAE se ofrecen. El desarrollo de los itinerarios se con-
vierte asi en “la puerta de entrada” a otras politicas activas de empleo de Andalucia

(Climent Rodriguez y Navarro-Abal, 2018).

6. CONCLUSIONES

Ya se han expuesto las dificultades de la orientacién laboral en relacién con la funda-
mentacién cientifico técnica de sus procesos y herramientas de trabajo, tildindosela
de tecnologfa social “joven”. Estas exigencias han hecho que la orientacién laboral
haya debido “construir desde la prictica” un conjunto importante de herramientas,
programas o sistemas, buscando para el desarrollo de los mismos un criterio mixto:
el apoyo de los modelos psicosociales més directamente relacionados y una particular
dindmica de investigacién-accién-innovacién, vinculada a la experiencia profesional
y difusién de buenas practicas. Esta problemdtica de “entramado interdisciplinar en
construccién” supone un conjunto de problemas cotidianos en tanto las bases ted-
ricas y conceptuales no son manejadas por todos los profesionales del campo de la
orientacién laboral, y perviven algunas nociones erréneas o actuaciones de “necesa-
ria mejora y fundamentacién”.

Se hace necesario, pues, la busqueda permanente de actuaciones, de caricter in-
novador, que supongan, por un lado, la sustentacién metodolégica y cientifica de la
praxis. Y por otro, la construccién de nuevos modelos metodolégicos, procedimien-
tos y técnicas que supongan herramientas eficaces para los nuevos retos del mercado
laboral y, sobre todo, para el apoyo de aquellas personas que quedan excluidas de él.

No obstante, la relevancia que ha tomado la orientacién laboral en la definicién
de politicas de activacién para el empleo en la mayoria de paises europeos, la sittia en
una posicién de ventaja, pero a la vez, significa una mayor responsabilidad en cuanto
a la calidad de las acciones y servicios que permitan responder de manera adecuada
a las expectativas creadas. Y todo ello, con el objetivo de poner a disposicién de las
personas en desempleo la mejor de las herramientas de orientacién posibles, y en las
manos de los profesionales principios metodolégicos actuales, validos y fiables que
hayan demostrado su eficacia previamente.

En el 4mbito normativo para el empleo de nuestro pais, la relevancia actual de
la orientacién laboral es incuestionable, siendo uno de los ejes de las politicas de ac-
tivacién para el empleo en torno a los cuales se articulan la Estrategia Espanola de
Apoyo Activo al Empleo o el Plan Anual para el Fomento de Empleo Digno. En este
contexto, la Ley 3/2023, de 28 de febrero, de Empleo incluye en la Cartera Comdn
del Sistema Nacional de Empleo los servicios de orientacién para el empleo, con una
clara vocacién personalizada, integral e inclusiva.
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El nuevo marco normativo aspira a universalizar la prestacién de un servicio in-
tegral de orientacién y acompafamiento continuado, comprendiendo las actuacio-
nes de informacién, orientacién profesional, motivacidn, asesoramiento, diagndstico
y determinacién del perfil profesional y de competencias, disefio y gestién de la tra-
yectoria individual de aprendizaje, técnicas de bisqueda de empleo, asi como las ac-
ciones de apoyo a la insercion.

Por otro lado, se garantiza un itinerario o plan personalizado adecuado al per-
fil de la persona usuaria, prestando especial atencion a la eliminacidn de sesgos o es-
tereotipos de cualquier indole, detallando las principales actividades propuestas para
mejorar su empleabilidad, y teniendo en cuenta las necesidades del sistema produc-
tivo, el empleo local y los sectores emergentes o estratégicos o, en su caso, iniciati-
vas de emprendimiento, asi como sus necesidades de conciliacién. Este plan exigird
la formalizacién de un acuerdo de actividad suscrito entre el servicio publico de em-
pleo y la persona usuaria.

La empleabilidad es tratada de manera sistemdtica en la Ley 3/2023, de 28 de fe-
brero, de Empleo, proponiendo una delimitacién conceptual del término, asi como
medidas para el mantenimiento y mejora de la empleabilidad, asi como la inclu-
sién, de manera innovadora, de la medicién de la mejora de la empleabilidad a par-
tir de las denominadas tasas de empleabilidad, intermediacién y cobertura, a partir
de herramientas tecnolégicas que permitirdn identificar los patrones de atencién que
muestren evidencias estadisticas de su relacién con la mejora de la empleabilidad del
conjunto de las personas demandantes de empleo.
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ResuMeN: Nada se descubre al afirmar que gran parte de las personas desem-
pleadas tienen, de cara a su insercién y mantenimiento en el empleo, dificultades
improbas y enormes ébices que, desgraciadamente, en demasiadas ocasiones, res-
ponden, casi en exclusiva, a factores discriminatorios. Partiendo de esta realidad,
la actual Ley de Empleo, como hicieron sus antecesoras, ha configurado los llama-
dos colectivos de atencién prioritaria, cuyo tratamiento en esta norma, asi como en
otros relevantes documentos de politica de empleo, son analizados en estas paginas
con la finalidad de comprobar si se da respuesta a las necesidades y requerimientos
de tales colectivos y, al mismo tiempo, si ésta es homogénea y suficiente para todos
ellos. Dicho andlisis, lamentablemente, no es especialmente alentador; de ahi el in-
terrogante que se incorpora al titulo de este trabajo: ;realmente son una prioridad de
nuestra politica de empleo?
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PaLaBras cLave: Colectivos de atencién prioritaria, Politica de empleo, discri-
minacién, empleabilidad, atencidén personalizada e individualizada, insercién labo-
ral, trabajo digno, decente y de calidad, formacién.

ABsTRACT: Nothing is revealed by stating that a large part of unemployed peo-
ple have, in terms of their insertion and maintenance in employment, enormous
difficulties and enormous obstacles that, unfortunately, on too many occasions, re-
spond, almost exclusively, to discriminatory factors. Starting from this reality, the
current Employment Law, as its predecessors did, has configured the so-called prior-
ity attention groups, whose treatment in this regulation, as well as in other relevant
employment policy documents, are analyzed in these pages with the purpose to ver-
ify whether a response is given to the needs and requirements of such groups and, at
the same time, whether it is homogeneous and sufficient for all of them. This analy-
sis, unfortunately, is not particularly encouraging; hence the question that is incorpo-
rated into the title of this work: are they really a priority of our employment policy?

Keyworbs: Priority attention groups, Employment policy, discrimination, em-
ployability, personalized and individualized attention, job insertion, decent, quality
and decent work, training.

SUMARIO: 1. MERCADO DE TRABAJO Y PERSONAS DESEMPLEADAS: UNA INTERVENCION
NECESARIA Y URGENTE. 2. CAUSA(S) DE LA CONFIGURACION DE DETERMINADAS PER-
SONAS DESEMPLEADAS COMO COLECTIVOS DE ATENCION PRIORITARIA. 3. LOS COLEC-
TIVOS DE ATENCION PRIORITARIA EN LA ACTUAL LEY DE EMPLEO (Y OTRAS NORMAS Y
DOCUMENTOS DE POLITICA DE EMPLEO). 4. MEDIDAS PARA LOS COLECTIVOS DE ATEN-
CION PRIORITARIA. 4.1. Empleabilidad: presupuesto bdsico e ineludible de la inser-
cién y el mantenimiento del empleo. 4.2. Atencién personalizada e individualizada
para los colectivos de atencién prioritaria. 4.3. Incentivos a la contratacién: una su-
puesta llave de acceso al mercado de trabajo. 5. EL MENOSPRECIO Y LA DESATENCION
DE CONCRETOS COLECTIVOS DE ATENCION PRIORITARIA: COLECTIVOS DE SEGUNDA CA-
TEGORIA. 6. BIBLIOGRAF{A.

1. MERCADO DE TRABAJO Y PERSONAS DESEMPLEADAS: UNA INTERVENCION NECESARIA
Y URGENTE

Nuestro mercado de trabajo se ha caracterizado desde la década de los ochenta del si-
glo pasado por una realidad incuestionable; y que no es otra que las altas tasas de des-
empleo, que no han sido paliadas, ni atenuadas por las sucesivas reformas laborales.
A este objetivo tampoco ha cooperado la ecuacién en virtud de la cual la mejora
de la economia conlleva la mejora de la situacién del empleo. Espafia, en este como
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en otros muchos aspectos, es diferente. Como se ha puesto de manifiesto, en nuestro
pals, no se crea, atin en los momentos de bonanza econémica, los empleos necesa-
rios y suficientes para hacer disminuir, de manera significativa, las tasas de desem-
pleo; y si, por contra, en los de crisis, se destruye muchos mds empleos, de los que
procederfan®.

Aunque no siempre se tienen datos desagregados de los diferentes colectivos in-
tegrantes del amplio abanico de personas incursas en la categoria de desempleadas, lo
cierto es que esa ausencia no debe relativizar, al menos por el momento, la afirmacién
de que no todas ellas tienen las mismas oportunidades, facilidades y posibilidades de
acceder y mantenerse en un puesto de trabajo’, por lo que, desgraciadamente, la si-
tuacién es peor, si todavia es posible, para determinadas personas paradas.

Buena prueba de ello es, por un lado, las palabras contenidas en la Estrategia Es-
pafiola de Apoyo Activo al Empleo 2021-2024* (en adelante, EEAE) cuando afirma
que todavia existe una “escasa participacion en el mercado de trabajo de los colectivos
mds vulnerables”, y para ello, “las politicas activas de empleo han de poder cumplir de
forma efectiva los objetivos de la mejora de la empleabilidad y el fomento del empleo es-
pecialmente de los colectivos mds desfavorecidos, que son, por otra parte, los mds expuestos
y vulnerables en situaciones de crisis econdmica. Las politicas activas han de centrar gran
parte de sus esfuerzos en su atencion, procurando su inclusion y tomando en consideracion
las distintas circunstancias personales (las franjas de edades, la perspectiva de género, ex-
clusion y vulnerabilidad)”.

Y por otro y resultado de lo anterior, la radiografia de las plantillas de las empre-
sas, las cuales, con demasiada frecuencia, no atienden a toda la heterogeneidad de las
personas trabajadoras. Tampoco se trata de una novedad. De ahi que en muchas em-
presas no estdn presentes colectivos, entre otros, como las personas de raza gitana o
de otras etnias, personas con diversidad funcional, sensorial y/o cognitiva o personas
trans. Y se hace dificil pensar que el motivo sea la falta de personas desempleadas de
estos colectivos para ocupar los correspondientes empleos. Ni que decir tiene que las
razones ineluctablemente han de ser otras.

2. Esta tendencia se ha visto exceptuada en el caso de la crisis sanitaria. De conformidad con lo
afirmado en el Plan Anual para el Fomento del Empleo Digno 2023, “tradicionalmente, las salidas de
las crisis en Espana se han caracterizado por un fuerte ajuste del empleo y una recuperacion retardada res-
pecto a la actividad, con los consiguientes costes econdmicos, fiscales y sociales. Esta vez, el empleo se ha recu-
perado mis ripido que el propio PIB, alcanzindose niveles de ocupacion pre-COVID ya a finales de 2021”.

3. Elart. 36.3 de la Ley de Empleo indica que “e/ uso de herramientas de apoyo a la toma de decisio-
nes basadas en el andlisis de datos, en las evidencias estadisticas y en el andlisis del mercado de trabajo, contri-
buird también a identificar en cada momento qué personas o colectivos de personas estdn encontrando mayores
dificultades para acceder al empleo. La desagregacion de la tasa de empleabilidad para estos colectivos o per-
sonas mostrard también una medida de la intensidad de esas dificultades”.

4. BOE de 7 de diciembre de 2021.
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Pero, sean cuales sean, lo cierto es que esas y otras personas acusan, de manera
considerable, entorpecimientos, que les impiden su incorporacién al mercado de tra-
bajo y, en correlacién con ello, que, de conseguirlo, se agudizan sus dificultades para
mantenerse en ¢l —sin entrar, por supuesto, en los posibles tratos desigualitarios y
discriminatorios, que sufren, o pueden sufrir, durante la vida de la relacién laboral—.
De este modo, hay que atender a sus necesidades y caracteristicas en ambos estadios.
Lo contrario supone, sin mds, abocar a las personas en general, y a las pertenecien-
tes a determinados colectivos en particular a la exclusién laboral y, por ende, social.
Es mds, debe entenderse como un atentado al libre desarrollo de su personalidad®.

Esa falta de incorporacién al mercado de trabajo conlleva que, mds veces de las
deseadas, a estas personas sélo les quepa la opcién del nivel asistencial de proteccién
social, que transita, de manera importante, a través del Ingreso Minimo Vital®. Esto
es, se trata de una medida amortiguadora de la exclusion laboral y social; y que res-
ponde, como también es habitual, a una intervencién a posteriori, lo que conecta, di-
rectamente, con una de las tradicionales quiebras de nuestra politica de empleo como
es hacer caso omiso a su naturaleza preventiva. Lo normal es que se actle a posteriori,
es decir, cuando la persona se ha instalado en el desempleo y, como mucho, aunque
no siempre se consigue, evitar que se prolongue su situacién.

Ahora bien, el Ingreso Minimo Vital tiene una loable intencién que, como se
indica en el Predmbulo del Real Decreto 636/2022, por el que se regula el Sello de
Inclusién Social’, consiste en configurarlo como “una herramienta para facilitar la
transicion de las personas desde una situacion de exclusion social que les impone la au-
sencia de recursos hacia una situacion en la que se puedan desarrollar con plenitud en la
sociedad. La inclusion social se produce a través de diferentes vias, como pueden ser...la
incorporacion al mercado laboral’.

Esta conexién nada descubre; sin embargo, de no ir acompafiada de una bate-
ria de medidas favorecedoras de dicha inclusién de poco va a servir esta vinculacién,
que, por otro lado, es especialmente timida en la Ley 19/20218, la cual se limita, a

5. Pues, como dice Monereo Pérez, 2014, 73, “se debe garantizar una oportunidad de trabajo, por-
que si una persona estd en condiciones de trabajar, el no tener la posibilidad de acceder a una oportunidad de
empleo afecta a su derecho al libre desarrollo de su personalidad’.

6. Pero que, desgraciadamente, ha sido mds un intento que una realidad, pues, como recoge UGT,
2022, 8, “se deberd seguir trabajando para mejorar su grado de cobertura, actualmente por debajo de las previ-
siones iniciales (se estimaba que llegase a 850 mil hogares, aunque actualmente no se alcanza ni siquiera la mitad
de esta cifra)”. Pese a ello, como recoge la Orden ISM/1055/2022, de 31 de octubre, por la que se publica
el Acuerdo de la Comisién Delegada del Gobierno para Asuntos Econdmicos, por el que se aprueba el Plan
para la reordenacion y simplificacion del sistema de prestaciones econémicas no contributivas de la Admi-
nistracion General del Estado (BOE de 4 de noviembre), una de las directrices de este Plan, es “desarrollar y
ampliar el IMV para convertirlo en la prestacion base del sistema de garantia de ingresos minimos”.

7. De 26 de julio (BOE de 27 de julio).

8. Su regulacidn, tras todas las continuas modificaciones, se contiene, como norma principal, en
la Ley 19/2021, de 20 de diciembre, por la que se establece el Ingreso Minimo Vital (BOE de 21 de
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efectos laborales, a contener, en su Disposicién Adicional Undécima, que “e/ Instituto
Nacional de la Seguridad Social remitird la identificacion de los beneficiarios mayores de
18 y menores de 65 arios de edad, a los Servicios Piiblicos de Empleo de la Comunidad
Auténoma en la que aquellos tengan su domicilio, con el objeto de que procedan, en su
caso, a su inscripcion de oficio como demandantes de empleo y se apliquen los correspon-
dientes instrumentos de la politica de empleo”.

Con esta panordmica, se hace imprescindible adoptar y poner en funcionamiento
medidas que logren, de manera real y preventiva, la inclusién laboral —y social- de
todas las personas desempleadas, ya que asi, y sélo asi, se alcanzard el cumplimiento
del art. 35 de la Constitucidn. Precepto que nunca puede olvidarse, ni obviarse y
que, en la actualidad, debe ser interpretado, de conformidad con las exigencias inter-
nacionales, comunitarias y nacionales, como el derecho a un empleo digno, decente
y de calidad’. Asi, no basta con la reiterada inclusién, sino que ésta debe asegurar
y garantizar una existencia digna, lo que parece ser, en muchas ocasiones, una pura

diciembre). A la que hay que unir los Reales Decretos 636/2022 y 789/2022 —RD 789/2022, de 27 de
septiembre, por el que se regula la compatibilidad del Ingreso Minimo Vital con los ingresos proceden-
tes de rentas del trabajo o de la actividad econémica por cuenta propia con el fin de mejorar las opor-
tunidades reales de inclusidn social y laboral de las personas beneficiarias de la prestacién (BOE de 28
de septiembre de 2022)-.

9. La Organizacion Internacional del Trabajo indica que “e/ trabajo decente sintetiza las aspiraciones
de las personas durante su vida laboral. Significa la oportunidad de acceder a un empleo productivo que ge-
nere un ingreso justo, la seguridad en el lugar de trabajo y la proteccion social para todos, mejores perspectivas
de desarrollo personal e integracion social, libertad para que los individuos expresen sus opiniones, se organicen
y participen en las decisiones que afectan sus vidas, y la igualdad de oportunidades y trato para todos, mujeres
y hombres” - https://www.ilo.org/global/topics/decent-work/lang--es/index.htm (Fecha de la consulta: 9
de enero de 2024)-. Descendiendo al 4mbito comunitario, el Plan de Accién del Pilar Europeo de De-
rechos Sociales recoge, en su Anexo III, los principios del Pilar proclamados en 2017 en la Cumbre de
Gotemburgo, y afiade que “tener un empleo de calidad es una fuente clave de ingresos, propdsito y realiza-
cidn, y es fundamental para la inclusion social y la participacion activa en la sociedad’. En este mismo do-
cumento, la Comisién se comprometi6 a elaborar una comunicacién sobre el trabajo digno, que se ha
materializado en la Comunicacion sobre el trabajo digno en todo el mundo para una transicién justa a
escala mundial y una recuperacién sostenible -COM (2022) 66 final-. De acuerdo con ésta, “e/ enfo-
que de la UE apoya el concepro universal de trabajo digno desarrollado por la OIT y reflejado en los ODS de
las Naciones Unidas, y consiste en cuatro objetivos inseparables y que se refuerzan mutuamente: empleo pro-
ductivo, normas y derechos en el trabajo, proteccion social y didlogo social. La igualdad de género y la no dis-
criminacion son cuestiones transversales de estos objetivos”. Siguiendo con las Orientaciones en materia de
empleo de la Unién Europea —Decisién 2022/2296 del Consejo de 21 de noviembre de 2022 (DOUE
de 24 de noviembre)-, la n° 5 indica que “los Estados miembros deben. .. apoyar la inversion en la creacion
de empleos de calidad’. En el dmbito nacional, el art. 2.2 de la Ley de Empleo cuando, al definir la po-
litica de empleo, dice que ésta debe dirigirse, entre otros fines, “al pleno desarrollo del derecho al empleo
digno, estable y de calidad, a la generacién de trabajo decente y a la consecucion...de pleno empleo”, lo que,
con posterioridad, en el art. 4.b), es reiterado al indicar que debe impulsarse “/z creacion de empleos de
calidad’. Siendo asi, no resulta sorprendente que el art. 13 modifique la denominacién de los antiguos
Planes Anuales de Politica de Empleo por la de Planes Anuales para el Fomento del Empleo Digno.
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entelequia, como queda claramente comprobado con la categoria de las personas tra-
bajadoras pobres'®, que representan un porcentaje, en absoluto desdefiable, de la po-
blacién asalariada.

Son los poderes publicos, cada uno en funcién a sus respectivos dmbitos com-
petenciales, los encargados de disenar, implementar y evaluar las medidas de empleo
—y socioeconémicas— necesarias y adecuadas para garantizar el acceso y la permanen-
cia en el mercado de trabajo de todas las personas trabajadoras''. De modo que se
haga real —eso si, siempre dentro del contexto de la economia de mercado— el obje-
tivo constitucional del pleno empleo —art. 40—. Y con tal finalidad, deben atender a
las caracteristicas y necesidades de todos los colectivos; algunos de los cuales, como
se va a desarrollar y ya se ha anticipado, tienen mayores ébices para su desarrollo, en-
tendido en sentido amplio, profesional.

De acuerdo con la Ley de Empleo'? (en adelante, LE), estos tltimos se identifi-
carfan con los llamados colectivos de atencién prioritaria, que son el objeto de este
trabajo. Ahora bien, debe aclararse que no necesariamente se tiene por qué admi-
tir acriticamente que sean solo estos colectivos y en la configuracién realizada por la
norma legal. Por ello se va a proceder, en primer lugar, a ver qué caracteriza y qué ne-
cesidades tienen determinados grupos de personas desempleadas para que partan de
una situacién de desventaja o, simplemente, tengan entorpecido el acceso al mercado
de trabajo. A continuacién, se va a atender a la enumeracién de la LE en conexién
con otros documentos para proseguir con el tratamiento recibido y su efectividad.

Todos estos elementos permitirdn extraer unas conclusiones que, siguiendo la
trayectoria de nuestra politica de empleo y, dentro de ésta, el tratamiento dado, desde
siempre, puesto que no se trata de un tema nuevo, a estos colectivos desfavorecidos,
no parecen que vayan a ser especialmente halagiienas; méxime, si se toma en consi-
deracién las actuaciones, tras la LE, realizadas hasta la fecha.

2. CAUSA(S) DE LA CONFIGURACION DE DETERMINADAS PERSONAS DESEMPLEADAS
COMO COLECTIVOS DE ATENCION PRIORITARIA

Aunque mds adelante se matizard la siguiente afirmacién, hay que partir de que los
colectivos de atencién prioritaria tienen como denominador comun, segtin los define

10. Para luchar contra esta realidad, la Orientacién de Empleo n° 5 de la Unién Europea fija la ne-
cesidad de que existan “salarios justos que hagan posible un nivel de vida digno”; y que “los Estados miem-
bros y los interlocutores sociales deben velar por que todos los trabajadores reciban un salario adecuado”.

11. Como dice Garrido Pérez, 2023, 13, “el derecho al empleo es un derecho constitucionalmente pro-
tegido, configurado como principio rector e inspirador de las actuaciones de los poderes piiblicos en su obligada
orientacion hacia la consecucion y satisfaccion de tal derecho por todos los ciudadanos”.

12. Ley 3/2023, de 28 de febrero (BOE de 1 de marzo).
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el art. 3 de la LE, sus “especiales dificultades para el acceso y mantenimiento del empleo
y para el desarrollo de su empleabilidad’.

Dificultades, que se pueden focalizar en los motivos', que se van a enumerar a
continuacién; y a todos ellos debe, por su naturaleza poliédrica, atender la politica de
empleo pues, de lo contrario, se estard perpetuando dichos obstdculos y, con ellos, la
exclusién laboral con todos sus efectos perniciosos.

En primer lugar, la formacién. No estd de mds recordar la necesidad, cada vez
mis acuciante, de la formacién. Es mds, ésta debe cumplir una doble exigencia. Por
un lado, que abarque, no sélo, que también, una formacién académica, sino que se
extienda a unas competencias, habilidades y destrezas cada vez mds reclamadas por
las empresas'.

Y por otro, que dicha formacién sea acorde con las exigencias del mercado de
trabajo".

13. De esta enumeracion se va a excluir el asistencialismo publico por la sencilla razén de que los
datos ponen de manifiesto que su relevancia no es de tal entidad como para convertirse en un motivo de
disuasion, siempre y en todo caso, para acceder al mercado de trabajo. No se puede negar que pueden
existir personas que como consecuencia de prestaciones pueden pasar a engrosar, no ya las listas del des-
empleo, sino las de la inactividad. Y en estos casos, lo adecuado es instituir los instrumentos correcto-
res, que deben estar dirigidos, fundamentalmente, a combinar las medidas pasivas y las medidas activas
de empleo. De hecho, y para las prestaciones de proteccién frente al desempleo, la LE, en su art. 35.in
Jine, afirma que “las personas beneficiarias no deben verse abocadas a la toma de decisiones que vayan en de-
trimento de su profesionalidad y de su capacidad de mejorar en el mercado de trabajo”.

14. Se tiene que conseguir una formacién profesionalizada permisiva de la tan ansiada emplea-
bilidad. Lo que supone que no es suficiente una formacién técnica —que tampoco debe ser despresti-
giada— sino que ademds hay que poseer unas competencias y capacitaciones. En esta direccion, Celi
Maldonado, 2022, 1y 2, sostiene que “las competencias duras o conocimientos técnicos, han sido durante
mucho tiempo la base de la preparacion de los estudiantes para el mercado laboral y el punto central de la con-
tratacion por parte de las empresas, que cada vez requieren de un nivel mds alto de formacion de las personas
trabajadoras. No obstante, actualmente junto a las hard skills se valoran otras competencias técnicas, se trata
de habilidades sociales concretas de las personas, como el manejo de las emociones, la capacidad de adapta-
cidn a distintas realidades, el liderazgo, la comunicacion, etc”; y mds exactamente, las competencias blan-
das “mds demandadas en el mercado laboral’ son “1. La capacidad de liderazgo; 2. El pensamiento critico
que facilite la resolucion de problemas; 3. La flexibilidad o capacidad de adaptacion a nuevas dindmicas la-
borales; 4. La resiliencia ante situaciones adversas; 5. La adopcion de compromisos; 6. La creatividad y la ca-
pacidad de innovacion; 7. El trabajo en equipo y en colaboracion con otros; 8. El aprendizaje constante; 9.
La capacidad de enfrentar nuevos retos con vision de futuro y con mentalidad de crecimiento; y 10. Las ha-
bilidades de comunicacion”.

15. Como se afirma en la Orientacién de Empleo n° 6 de la Unién Europea, “los Estados miembros
deben promover...la empleabilidad y el capital humano fomentando la adquisicion de capacidades y compe-
tencias a lo largo de la vida y respondiendo a las necesidades actuales y futuras del mercado de trabajo” para,
a continuacién, anadir que “deben propiciar en todas las personas la capacidad de anticipar las necesidades
del mercado de trabajo y adaptarse a ellas, en particular a través del perfeccionamiento y el reciclaje profesio-
nal continuos y la prestacion de servicios integrados de orientacion y asesoramiento”.
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Sin embargo, muchas de las personas desempleadas muestran importantes dé-
ficits formativos, ya sea porque carecen, en sentido estricto, de formacion, ya sea
porque ésta es inadecuada por obsoleta o por carecer de demanda empresarial. En
cualquier caso, se trata de personas con falta de empleabilidad. En el primer caso, va-
rias pueden ser las razones:

a) Se trata de personas con diversidades, las cuales deben ser afrontadas por el
sistema educativo y, pese a los avances en esta direccién, todavia hoy la for-
macién no estd articulada con criterios de normalizacién, lo que impide, en
muchos casos, dar cabida y desarrollo a las diversidades'®.

b) Aunque desgraciadamente el acoso escolar, en general, es una realidad cada
vez més habitual; lo es adn mds, el sufrido por las/os ninas/os diversas/os,
con la rémora que ello conlleva de cara a su desarrollo personal y académico.

c) Muchas personas de estos colectivos pertenecen a contextos sociales y fami-
liares, que menosprecian la formacién.

En todos estos supuestos no resulta extrafo, al contrario, suele ser relativamente
frecuente, que el desenlace final sea el abandono prematuro de la escuela y/o el fra-
caso escolar. Siendo asi, parten con una deficiencia importante que, de no ser re-
mediada en la edad adulta, entorpece enormemente su acceso y permanencia en el
mercado de trabajo. De ahi la imperiosa necesidad de intervencién de los poderes
publicos competentes, los que deben implantar las medidas oportunas de reinser-
cién educativa.

En el segundo caso, se puede reconducir dicha actuacién a una correcta orien-
tacién académica y, a la postre, profesional. Esta sigue siendo una de las principa-
les quiebras de nuestra politica de empleo. Se requiere de una acertada orientacién,
que conduzca a las personas desempleadas y, con anterioridad, a las del sistema edu-
cativo —desde la ensefianza obligatoria—, a formarse en aquellas profesiones con ma-
yor proyeccién de futuro.

Y ello no sélo durante la etapa formativa sino también durante la vida labo-
ral pues, como establece el Documento Espana 2050. Fundamentos y propuestas para
una Estrategia Nacional de Largo Plazo, “en las proximas décadas, el cambio tecnoldgico
hard que desaparezcan muchas ocupaciones, que surjan otras nuevas y que se transfor-
men el resto, siendo fundamental conseguir que esta transicion sea lo mds rdpida y bene-
ficiosa posible para nuestra poblacion trabajadora, adaptindola a las nuevas realidades

16. De ahi que la Orientacién de Empleo n° 6 de la Unién Europea recomiende a los Estados
miembros “proporcionar una educacion inclusiva’”.
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sociales, econdmicas y tecnoldgicas, y prepardindola para los cambios que estas traerdn en
el futuro™".

A tal fin, se hace imprescindible articular una adecuada orientacién académica y
profesional, lo que, hasta el momento, no se ha materializado, con todo el rigor que
exige, en ninguno de los oportunos niveles. Quizds, la significacién concedida por
la actual LE", junto a otras normas del dmbito educativo, pueda modificar la reali-
dad de modo que las personas sean destinatarias de una orientacién, que les permita
una acertada formacién al tiempo, y resultado de ello, el acceso y la progresion pro-
fesional.

Y con tal propésito, al menos en el plano tedrico, el art. 61.1 de la LE, entre los
servicios incluidos en la cartera comin del Sistema Nacional de Empleo, incluye los
“de orientacion para el empleo personalizada, integral e inclusiva”. Debe subrayarse el
término inclusiva, que exige —o debiera exigir— atender a las necesidades de las per-
sonas demandantes de empleo en general, y de los colectivos de atencién prioritaria
en particular.

En segundo lugar, la sectorizacién del mercado de trabajo, la cual excluye, de de-
terminados sectores profesionales, a concretos colectivos de personas trabajadoras; y
las obliga, en el mejor de los casos, a reconducirse, normalmente, a aquellos otros con
mayores indices de desempleo y peores condiciones laborales.

Esta realidad tiene como principales protagonistas, aunque no tnicas, a las mu-
jeres; y de ello es consciente la LE. De ahi que haya incorporado la perspectiva de
género®, que, como se puede leer en su Predmbulo, “tiene que impregnar de modo
transversal las politicas de empleo”. Partiendo de esto y en relacién con la sectoriza-
cién, su art. 51 indica que “deberd establecerse objetivos cuantitativos sectoriales de dis-
minucion de la brecha de empleo en aquellos sectores en los que exista una diferencia
entre el porcentaje de empleo masculino y femenino, en perjuicio de este tiltimo, superior
a la media total, computada anualmente. Podrd beneficiarse de medidas de incentivo al

17. https://www.lamoncloa.gob.es/presidente/actividades/Documents/2021/200521-Estrategia_
Espana_2050.pdf (Fecha de la consulta: 11 de enero de 2024).

18. La orientacion es el Eje 1 tanto de la EEAE como del Plan Anual para el Fomento del Em-
pleo Digno; y con idéntico contenido, los arts. 12.4.a) y 13.3.a) de la LE indican que ésta abarca “ac-
tuaciones de informacion, orientacion profesional, motivacion, asesoramiento, diagndstico y determinacion
del perfil profesional y de competencias, diseno y gestion de la trayectoria individual de aprendizaje, biis-
queda de empleo, intermediacion laboral y, en resumen, las actuaciones de apoyo a la insercion de las perso-
nas beneficiarias”.

19. No hay que preterir que las personas trabajadoras pueden solicitar la tarjeta de mejora de em-
pleo y, con ella, requerir de los servicios publicos de empleo una labor, con el contenido descrito, de
orientacion.

20. Como se recoge en el Plan Anual para el Fomento del Empleo Digno, se ha creado un nuevo
Programa Comun: “Transversalizacién de la igualdad de género en las politicas activas de empleo, que tiene
como objetivo favorecedor e integrar la transversalidad de género en el diseno, desarrollo y evaluacion de las
politicas acticas de empleo”.
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empleo. .. toda aquella empresa perteneciente a dichos dmbitos que en el tiltimo ejercicio
haya incrementado el porcentaje de empleo femenino sobre el rotal. Podrin desarrollarse
medidas de incentivo para la incorporacién de trabajadores varones en aquellos dmbitos
de mayor presencia femenina, al objeto de reducir la segregacion ocupacional. Los servi-
cios de empleo pondrdn en marcha acciones de empleabilidad dedicadas exclusivamente a
mugjeres demandantes de servicios de empleo en aquellos dmbitos con mayor infrarrepre-
sentacion femenina. En particular, se organizardn iniciativas de este tipo destinadas a la
promocion hacia los grupos profesionales superiores. A estos fines, se desarrollardn algunas
de las acciones consideradas mds eficientes de entre las incluidas en el catdlogo de instru-
mentos de empleabilidad’.

En tercer lugar, se ha barajado las categorias de la vulnerabilidad social y de la
vulnerabilidad laboral. Incorpordndose no sélo como causa sino, al mismo tiempo,
como criterio clasificador de los colectivos de atencién prioritaria o, en este caso, me-
jor colectivos vulnerables*'. Una vulnerabilidad, en cualquiera de sus dos expresio-
nes, que les hace especialmente sensibles a la posibilidad de acceder al mercado de
trabajo.

Sin resta un dpice de importancia a todas las razones precedentes, la verdadera
causa del conocido entorpecimiento es otra bien distinta que, no obstante, aglutina,
de una u otra manera, a todas las anteriores. Cabe preguntarse qué padecen —y han
tenido a lo largo de la historia— en comun todas las personas integrantes de los co-
lectivos de atencién prioritaria; y la respuesta es muy sencilla: discriminacién. Di-
cho con otras palabras, su desventaja y su vulnerabilidad es producto de pertenecer
a colectivos que, en base a los constructos sociales, son discriminados por presentar
diferencias —o diversidades— que son rechazadas por la sociedad. E, igualmente, por
la clase empresarial. Si la empresa es un ecosistema, no es ajena a tales prejuicios so-
ciales.

Desafortunadamente son muchas todavia las decisiones empresariales discrimi-
natorias; y en la casi totalidad de las ocasiones tienen como destinatarios a personas,
que forman parte de estos colectivos. Esta es su verdadera, y casi tinica, vulnerabili-
dad. Basta con hacer una lectura rdpida del art. 50.1 de la LE para corroborar esta
afirmacién: poblacién gitana, personas con diversidad funcional, sensorial y/o cog-
nitiva, personas LGTBI, mujeres, personas excluidas sociales, etcétera. Siendo asi,
sobre todas ellas recae un estigma anticipado, que les dificulta su incorporacién al
mercado de trabajo.

De ahi la necesidad de establecer medidas neutralizadoras de decisiones discri-
minatorias; muchas de las cuales se deben articular, por lo que aqui importa, en el
contexto de la politica de empleo —incluida la intermediacién*- a fin de hacer reali-

21. Sobre este criterio, Garrido Pérez, 2023, 7 a 12.
22. De hecho, el art. 40.2.d) de la LE, al enumerar las acciones en materia de intermediacién,
incluye “la puesta a disposicion de la persona solicitante de empleo, especialmente si se encuentra entre los
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dad la existencia de empresas no discriminatorias y diversas y, por tanto, que sean un
reflejo de la diversidad de la sociedad. De esa misma sociedad que discrimina y re-
chaza la diferencia.

Es cierto que, primero, las ofertas de empleo, y después, los procesos de selec-
cién, tienen que responder a criterios claros, objetivos y profesionales®. Esta es la
teorfa, la prdctica, desgraciadamente, es bien distinta. En muchas ocasiones, el re-
chazo empresarial viene motivado, tnica y exclusivamente, por la pertenencia a algu-
nos de los colectivos desfavorecidos —léase, discriminados—. Sin que sea posible, con
demasiada habitualidad, la denuncia de la discriminacién debido al oscurantismo de
dichos procesos, que, sin duda, ha quedado enfatizado por el uso de los algoritmos.
Esto, pese a la inversién de la carga de la prueba, normalmente impide la prueba in-
diciaria. Si a ello se afade, lo que también es relativamente frecuente, el miedo a la
denuncia —en algunos casos, por el temor a hacer visible la diferencia—, el resultado
es que, con toda seguridad, no se visibilizan todos los casos existentes de discrimina-
cién. En consecuencia, supone aumentar, si adn es posible, la vulnerabilidad de estas
personas, convirtiéndose la insercién laboral en un hdndicap dificil de vencer.

Por consiguiente, no es sorprendente que para muchas personas de estos colecti-
vos la insercién, cuando se produce, pase, en unos casos, por acudir al autoempleo o
al emprendimiento, y, en otros, por la autosegregacién.

Con respecto a esta tltima, hay que indicar que se trata de una eleccién condicio-
nada por el sistemdtico rechazo empresarial en determinados sectores, por lo que no
es una decisién voluntaria. Esta, sin duda, limita considerablemente las posibilidades
de insercién, ya que queda reducida a aquellos sectores y/o profesiones respetuosas
con las diferencias. No obstante, cabe una lectura medianamente positiva consistente
en la posibilidad, pese a estar mediatizada, de eleccién que, de no ser por el motivo,
podria dirigir las decisiones profesionales de las personas trabajadoras.

En suma, la discriminacion estd presente como factor determinante de la exclu-
sion laboral de concretas, y no pocas, personas desempleadas. De ahi que la LE dis-
ponga, en su art. 5.a), que la igualdad y la no discriminacién son principios rectores
de la politica de empleo. Por tanto, es el presupuesto imprescindible para, de un lado,
instituir las medidas oportunas, y, de otro, para lograr, el que debe ser uno de sus ob-
jetivos fundamentales: la inclusién diversa.

colectivos de atencion prioritaria del articulo 50, el conjunto de apoyos necesarios para que sus circunstancias
personales, sociales o familiares no se traduzcan en barreras a lo largo del proceso de intermediacion laboral’.
Labor, por supuesto, que, tanto para los sujetos publicos como privados, debe realizarse sin vulneracién
de los derechos de igualdad y no discriminacion.

23. A estos efectos, cabe recordar el art. 16.1.c) de la Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden
Social cuando tipifica como infraccidn “solicitar datos de cardcter personal en los procesos de seleccion o es-
tablecer condiciones, mediante la publicidad, difusién o cualquier otro medio, que constituyan discrimina-
ciones para el acceso al empleo”.
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O dicho de otro modo, el libre desarrollo de la personalidad y, con ¢él, la digni-
dad de la persona, obligan a conjugar dos conceptos claves como son la no discrimi-
nacién y la diversidad; entendiendo por esta tltima el derecho de todo ser humano
a ver potenciadas sus diferencias, sin que supongan un entorpecimiento para su de-
sarrollo vital y, dentro de éste, profesional que, por supuesto, abarca no sélo la inclu-
sién laboral, sino que ésta sea de calidad.

Con este propdsito, varios son los sujetos con capacidad para intervenir. No sélo,
como ya se ha dicho, los poderes publicos, sino también tienen sus responsabilida-
des, y no se quiere dejar pasar la oportunidad de ponerlo de relieve, tanto los interlo-
cutores sociales como las propias empresas. Los primeros, principalmente, haciendo
uso de los convenios colectivos, en los que incluir medidas permisivas de una inclu-
sién diversa, que ayude a neutralizar la propia existencia de los colectivos de aten-
cién prioritaria.

Mientras que las empresas —obviamente, excluida la discriminacién— mediante
acciones de responsabilidad social. Siempre y cuando ésta sea entendida de manera
correcta, y no simplemente como un instrumento de marketing. Aunque también es
cierto que, de algin modo, la normativa parece favorecer esta dindmica mediante la
concesion sellos o distintivos a las empresas, que favorecen la inclusién de determi-
nados colectivos.

Es el supuesto, por ejemplo, del Sello de Inclusién Social*, que es dado a las
“empresas y entidades [siempre que cumplan unos determinados requisitos®] que con-
tribuyan al trdnsito de las personas beneficiarias del ingreso minimo vital desde una si-
tuacion de riesgo de pobreza y exclusion a la inclusion y la participacion activa en la
sociedad” —art. 2.1 del RD 636/2022—. Existen dos tipos; y el que ahora interesa es la
version de Sello de Inclusién Social-Inclusién Sociolaboral, “que reconoce actuaciones
dirigidas a facilitar el acceso al mercado laboral de las personas beneficiarias del ingreso
minimo vital’ —art. 4.2.c) del RD 636/2022—; a lo que afade el art. 11.1.a) que cabe
“el empleo del logotipo del Sello en las actividades propias de las personas fisicas o juridi-
cas distinguidas, con fines de comunicacion y publicidad’ .

Es lamentable que la norma tenga que acudir a un subterfugio para motivar a las
empresas a convertirse en inclusivas. Con éste, se sigue la légica, tan habitual en el
contexto de la responsabilidad social empresarial, de obtener un distintivo, que acre-
dite su condicién de empresa inclusiva, con el que poder publicitarse e intervenir en

24. Otro ejemplo serfa el del art. 14.d) de la Ley 4/2023 para la igualdad real y efectiva de las per-
sonas trans y para la garantia de los derechos de las personas LGTBI, que establece la “creacidn de un
distintivo que permita reconocer a las empresas que destaquen por la aplicacion de politicas de igualdad y no
discriminacion de las personas LGTBI+”.

25. Por ejemplo, “disponer de un plan de igualdad, cuando corresponda, de acuerdo con lo establecido
en el Ley Orgdnica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres” —art. 3.2.h)
del Real Decreto 636/2022-.
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el tréfico comercial. Asf se convierte —o puede convertirse— en el aliciente, lo que da
la pista del comportamiento empresarial en relacién con la inclusién laboral. Sin pre-
mio, de lo contrario no se ingeniarfan medidas de este tipo, no hay actuacién a fa-
vor de la inclusién.

3. Los COLECTIVOS DE ATENCION PRIORITARIA EN LA ACTUAL LEY DE EMPLEO (Y
OTRAS NORMAS Y DOCUMENTOS DE POLITICA DE EMPLEO)

Nada se descubre al afirmar que los colectivos vulnerables no son una realidad exclu-
siva de Espafa; muchos o algunos de ellos, también son foco de atencién en otros
estados y, por supuesto, por las propias instancias comunitarias e internacionales, lo
que viene a apoyar esa concepcién discriminatoria, comun a todos los dmbitos y con-
textos, que subyace en sus dificultades en el mercado de trabajo.

Centrando la atencién en el dmbito nacional, hay que partir de que una rela-
cién de estos colectivos siempre ha tomado carta de naturaleza en las sucesivas leyes
de empleo”. Enumeraciones, que han ido modificindose, en unos casos, para adap-
tarse a nuevas realidades, y, en otros, condicionadas por factores econémicos y/o le-
gislativos pero lo significativo es, en primer lugar, que el legislador, desde siempre, ha
sido consciente de la necesidad de intervenir en favor de determinadas personas des-
empleadas, y, en segundo lugar, que ello es fruto de su posicién de desventaja en el
mercado de trabajo.

Antes de entrar en la LE, se hace necesario realizar una doble aclaracién. Por un
lado, que, pese a la denominacién dada por esta norma a dichos colectivos, como de
atencién prioritaria, ésta ha ido variando a lo largo del tiempo; y lo més llamativo, es
que ni tan siquiera hoy es undnime en todos los documentos de politica de empleo
—asi se les califica como de atencién prioritaria, prioritarios, vulnerables®’, desfavore-
cidos o en desventaja—. No obstante, es indiferente, o debe serlo, la denominacién,
puesto que lo relevante es que haya una preocupacién, y que ésta se traduzca en me-
didas en favor de tales colectivos.

Y por otro lado y mds alarmante, es que la enumeracién de la LE no se co-
rresponde con los colectivos contenidos en otras normas y documentos®. Ello hace

26. “Los colectivos de especial dificultad ante el mercado de trabajo han gozado de una posicién cono-
cida y reconocida con cierta tradicion dentro del dmbito de la ordenacién y de la accion politica en materia
de empleo”, Garrido Pérez, 2023, 1; de ahi que Cristébal Roncero, 2023, 1, diga que “/a configuracion
de estos colectivos, como tal, no es nueva”.

27. Por ejemplo, las Orientaciones de Empleo n° 6y 7 de la Unién Europea se refieren a estos co-
lectivos como “grupos vulnerables’.

28. El Plan Anual de Fomento del Empleo Digno distingue entre a) Colectivos de atencién prio-
ritaria, b) Colectivos que presentan especiales dificultades para el acceso y la permanencia en el empleo;
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dudar de la efectividad de la Ley. Con otras palabras, la exclusién u omisién de con-
cretos colectivos, que para la LE son de atencién prioritaria, de otros documentos y
programas e incluso normas, que, en definitiva, son los que contemplan las corres-
pondientes medidas, puede hacer ineficaz esta inclusién legal. A estos efectos, basta
con un ejemplo.

La EEAE se refiere a “personas jovenes, personas en situacion de desempleo de larga
duracion y otros colectivos vulnerables como refugiados, personas migrantes, personas gita-
nas, personas con discapacidad y personas en situacion de alta vulnerabilidad’. Mientras
que el Plan Anual para el Fomento del Empleo Digno 2023* (en adelante, PAFED)
dice que hay que prestar especial atencién a “las personas jovenes, las mujeres, las per-
sonas paradas de larga duracion y los mayores de 55 anos”. En ambos, queda excluido,
entre otros, el colectivo LGTBI, que estd presente en el catdlogo de la LE y, sin em-
bargo, brilla por su ausencia, ademds, de en los sefialados documentos, en el Real
Decreto Ley 1/2023 de medidas urgentes en materia de incentivos a la contratacién
laboral y mejora de la proteccién social de las personas artistas™ (en adelante, RDL
1/2023).

Hechas estas precisiones, hay que empezar con el art. 50 de la LE; esto es, el que
detalla los colectivos de atencidn prioritaria. Un precepto considerado, de forma ma-
yoritaria, correcto sistemdtica y técnicamente®'.

Dicho ello, lo mds llamativo es el importante nimero de colectivos incursos en
éstos de atencidn prioritaria, lo que no significa, como se ha adelantado, ni que abar-
que necesariamente a todos los que parten de la conocida posicién de desventaja, ni
que esta ampliacién necesariamente tenga por qué suponer una desnaturalizacion de
la institucién. Esta tltima afirmacién requiere de algo mds de detenimiento.

Son muchas las voces que han criticado que esta ampliacién® puede llevar con-
sigo la propia ineficacia del precepto legal®. En parte, pueden tener razén si se tra-
duce en la desatencién de ciertos colectivos o, sencillamente, por querer abarcar

dentro de los cuales, incluye “otros colectivos de especial vulnerabilidad, que son de atencion prioritaria en
las politicas activas de empleo” y c) Colectivos especialmente afectados por el desempleo.

29. BOE de 6 de junio de 2023.

30. BOE de 11 de enero de 2023.

31. Para Garrido Pérez, 2023, 4, “presenta la novedad sistemdtica, mds légica y coberente”; mientras
que para Cristobal Roncero, 2023, 2, “la novedad que presenta la norma es la sistematizacion de este co-
lectivo, pues ordena en un tinico precepto a las personas identificadas como colectivos de atencion prioritaria
para las politicas de empleo”. Por su parte, Monereo Pérez, Rodriguez Escanciano y Rodriguez Iniesta,
2023, 34, afirman que presenta una “visién mds amplia y sistemdtica’. Por tltimo, Garcia Coca, 2023,
escribe que “lo novedoso de la actual Ley de empleo es la minuciosidad con la que aborda el listado de suje-
tos que forman para de este colectivo”.

32. Garrido Pérez, 2023, 3, califica esta ampliacion, ademds, de “considerable” y de “inusual’.

33. Exactamente, Cristobal Roncero, 2023, 7, sostiene que “e/ elevado elenco de colectivos de aten-
cidn prioritaria que incorpora la nueva Ley de Empleo quizds tenga el riesgo de desvirtuar el concepto mismo,
y no llegar a conseguir los objetivos perseguidos por la norma’; y Pérez del Prado, 2023, 95, opina que “¢/
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demasiado se diluyan o se haga dificil atender a todas sus realidades. Sin embargo,
ello no tiene obligatoriamente que suceder. Cabe todavia la esperanza de que los arti-
fices y responsables de las politicas de empleo instituyan medidas que, respondiendo
a las necesidades de cada uno de estos colectivos, permitan y allanen su acceso y man-
tenimiento en el mercado de trabajo.

En consecuencia, el problema no estd en la ampliacién en si misma considerada,
sino en lo que se haga después. Es decir, deben arbitrarse medidas que atajen sus pro-
blemas y, para ello, es imprescindible una voluntad clara, firme y férrea de los pode-
res ptblicos competentes. De no hacerse, en efecto, quedard en papel mojado el art.
50.3 de la LE. Sélo el andlisis de las medidas y, fundamentalmente, de su efectividad,
arrojard luz sobre este particular.

Los colectivos de atencién prioritaria, en estas pdginas, van a ser clasificados en
atencién a un triple criterio.

En primer lugar, los colectivos que tradicionalmente han formado parte de es-
tas enumeraciones. Esto es, su histérica desventaja les lleva a estar presentes de ma-
nera continuada en las sucesivas leyes de empleo. El caso mds paradigmdtico es el de
las personas con discapacidad. Se quiere aprovechar la oportunidad para criticar que
la LE mantenga una terminologia, para referirse a este colectivo, incoherente con el
lenguaje inclusivo y diverso, que debe impregnar la accién legal. Habria sido mds co-
rrecto referirse a estas personas con aquellas, que presentan una diversidad funcio-
nal, sensorial y/o cognitiva; al mismo tiempo que permitiria incluir en este grupo a
otras personas que, de acuerdo con el art. 50.3, se subsumen en colectivos distintos.

Realizada esta aclaracidn, las personas con diversidad funcional, sensorial y/o
cognitiva son un colectivo de atencién prioritaria. Si este es el género; dentro de él,
hay que englobar a las personas con capacidad intelectual limite y a las personas con
trastornos del espectro autista —estos dos grupos, pese a que se mencionen en este pri-
mer apartado, son nuevas incorporaciones al catilogo de colectivos de atencién prio-
ritaria—; y de este modo, se evita cierta dispersién y se gana en sistematicidad.

Con cierta ldgica, la LE, en su art. 50.1, estima conveniente una gradacién de las
personas con diversidad funcional, sensorial y/o cognitiva; de modo que algunas de
ellas, por sus mayores dificultades de integracién laboral, obligan, al menos es lo de-
seable, a redoblar los esfuerzos. Estas son “las personas con parilisis cerebral, con tras-
torno de la salud mental, con discapacidad intelectual o con trastorno del espectro del
autismo, con un grado de discapacidad reconocido igual o superior al 33 por ciento; asi
como las personas con discapacidad fisica o sensorial con un grado de discapacidad reco-
nocido igual o superior al 65 por ciento”.

incremento exponencial del niimero de colectivos pone en riesgo la funcion principal de esta institucion juri-
dica bdsica en el dmbito de las politicas de empleo”.
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Ahora bien, ello no significa, por supuesto, que deban recibir el mismo trata-
miento, ya que hay que partir de la diversidad dentro de la diversidad. Esto quiere
decir, ni mds ni menos, que hay que disenar medidas que atiendan a las necesidades
de cada uno de estos grupos.

De conformidad con la Ley General de Derechos de las personas con discapaci-
dad y de su inclusion social, el acceso al “empleo adecuado” —art. 13.1; y el art. 37.1
explicita que debe mejorarse “la calidad del empleo y dignificar sus condiciones de tra-
bajo”- de las personas con diversidad funcional, sensorial y/o cognitiva, con todo lo
que ello significa, es un principio bdsico de actuacién que, sin embargo, no estd te-
niendo su reflejo, si se acude a los datos, en la realidad laboral de este colectivo, ya
que tiene unos niveles de empleo muy bajos** y muy altos niveles de desempleo. Ello,
por si solo, justifica su inclusién como colectivo de atencién prioritaria. Ahora bien,
no se puede perder de vista que se trata de un colectivo histérico, en materia de em-
pleo, y, posiblemente, el que disfruta del mayor nimero de medidas. Ello permite
afirmar, con rotundidad, que las existentes son ineficaces®; incluso, la gestién de la
intermediacidn publica pese al registro especial existente para estos/as trabajadores/as
—art. 38.2—. En definitiva, son medidas que, en unos casos, han resultado totalmente
inoperativas como los incentivos econdmicos a la contratacién; en otros, “incumpli-
das”, como la cuota de reserva; y, un tercer grupo, inadecuadas, como el empleo pro-
tegido. Pese a ello, el art. 54 de la LE mantiene una ténica continuista en relacién con
las medidas de empleo para este colectivo; y basta con leer que “/os servicios de empleo
procurardn, prioritariamente, el acceso de dichas personas al empleo ordinario, el mante-
nimiento del empleo, la mejora de la empleabilidad a lo largo de su ciclo laboral [*°] y su
desarrollo profesional, asi como la sostenibilidad del empleo protegido”.

34. Para luchar contra esta realidad, “La Comision insta a los Estados miembros a: establecer de aqui
a 2024 objetivos destinados a aumentar la tasa de empleo de las personas con discapacidad y reducir las dis-
paridades en dicha tasa entre las personas con y sin discapacidad, con el fin de contribuir a alcanzar el obje-
tivo principal de empleo para 2030 que se propuso en el Plan de Accidn para la Aplicacién del Pilar Europeo
de Derechos Sociales para ser refrendado por el Consejo Europeo; reforzar la capacidad de los servicios de em-
pleo para las personas con discapacidad y mejorar el trabajo con los interlocutores sociales y las organizaciones
de personas con discapacidad para tal fin; |y facilitar la actividad por cuenta propia y el emprendimiento,
en particular para las personas con discapacidad intelectual o psicosocial, ofreciendo apoyo en asuntos juri-
dicos y empresariales, especialmente la utilizacion de los fondos de la Unién” —Una Unidn de la Igualdad:
Estrategia sobre los derechos de las personas con discapacidad para 2021-2030 (COM(2021) 101 Final)-.

35. Del mismo modo, Garrido Pérez, 2023, 9, escribe que la incorporacién de este colectivo en el
art. 50 de la LE “puede que sea de la mds justificada desde el plano de los objetivos, pero puede que no lo sea
tanto desde el plano de los resultados, a la vista de que el importante esfuerzo econdmico de apoyo a su em-
pleabilidad, tanto por subvenciones como por bonificaciones a la contratacion, sea en mercado protegido. ..o
en el ordinario, o ya sea para el trinsito desde uno a otro..., no ha proporcionado mejores datos de insercidn
laboral de este colectivo a lo largo de todos los aros de operatividad de las medidas previstas”.

36. En coherencia con las necesidades de este colectivo, el art. 54.2 afirma que “cuando asi lo de-
terminen ...se integrardn en los equipos multiprofesionales de atencion a la discapacidad, a los efectos de la
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De nuevo, aunque resulte recurrente, es la estigmatizacion del colectivo el verda-
dero obstdculo a vencer; sin que esta afirmacién quede relativizada por un cierto, hay
que reconocerlo, asistencialismo disuasorio de la insercién laboral.

Dentro de este primer grupo, hay, igualmente, que incluir a las personas desem-
pleadas de larga duracién y a las mayores de cuarenta y cinco afios”’, que se configu-
ran en la LE como dos colectivos independientes, lo que sucede es que, en la prictica,
lo normal, es que vayan unidos. O mejor, toda persona mayor de 45 afios estd abo-
cada, en la casi totalidad de las ocasiones, a ser parada de larga duracién —incluso, de
muy larga duracién—; sin embargo, una parada de larga duracién no necesariamente
tiene por qué tener esa edad.

Como es de sobra conocido, los 45 afos son la frontera, en la que la persona deja
de ser atractiva para la clase empresarial y, por ello, se hace indispensable la adopcién
de medidas que impidan que se instale en el paro de larga duracién. Medidas que no
siempre existen, aunque sea uno de los habituales colectivos desfavorecidos, ni tam-
poco que sean siempre efectivas. De ahi que no resulte extrano que la tnica salida
para estas personas, en muchisimas ocasiones, y quedé claramente demostrado con
la crisis de 2008, sea el autoempleo y/o el emprendimiento.

Siguiendo, como no puede ser de otra forma, en coordenadas de politica de em-
pleo, hay que aceptar que la edad “fértil” de las personas trabajadoras es escasa. Esta
se reduce a 15 afos, es decir, de los 30 a los 45. Siendo asi, es totalmente previsi-
ble que por debajo de los 30, la persona desempleada pueda convertirse, del mismo
modo, en parada de larga duracién.

Lo importante, una vez mds, es que se adopten las correspondientes medidas,
que deben atender a las caracteristicas de estas personas desempleadas —de larga du-
racién—, puesto que lo frecuente serd que para las jévenes —sin perjuicio de su inclu-
sién en otro apartado del art. 50.3 de la LE- sus deficiencias sean tanto formativas
como de experiencia profesional; y para las mayores, la necesidad de recualificacién.
Esto tltimo estd intimamente conectado con un nuevo colectivo de la Ley: las perso-
nas trabajadoras provenientes de sectores en reestructuracion.

En segundo lugar, los colectivos que, al igual que los anteriores, han estado pre-
sentes, con variaciones, a lo largo del tiempo; y que con la LE han visto reducida, en
términos cuantitativos, su presencia. Es el supuesto de las mujeres y de los jévenes.

Aunque la LE presente como colectivos independientes a las mujeres y a las vic-
timas de la violencia de género®, en puridad, uno es parte del otro, puesto que to-

mejora de la empleabilidad de las personas con discapacidad’.

37. Colectivo que, segtin el art. 52 de la LE, serd de atencién prioritaria “cuando hayan perdido su
empleo o estén en riesgo de perderlo, intensificandose la atencién que reciban cuando tengan a cargo menores
de dieciséis anios 0 mayores dependientes”.

38. Cristébal Roncero, 2023, 3, indica que “llama la atencion que el legislador no se haya referido
también a las mujeres victimas de violencia sexuales”.
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das son mujeres. La norma legal, también, ha extendido —por tanto, una novedad— la
proteccién a las/os descendientes en primer grado de estas victimas. Este tltimo co-
lectivo suscita una duda interpretativa. Esto es, la LE sélo exige que se trate de un/a
descendiente en primer grado. Sin entrar en la empleabilidad, ni en la edad de di-
cho/a descendiente; y se supone que es por las circunstancias familiares —sin duda,
con consecuencias personales—, que pueden convertirse en un obstdculo en su acceso
al mercado de trabajo. Hasta ahi, todo parece correcto. Sin embargo, no hubiese es-
tado de mds concretar el dmbito subjetivo para evitar ciertos absurdos.

El resto de las mujeres sélo son objeto de atencién prioritaria en el supuesto de
que tengan baja cualificacién. Esta limitacién da lugar a dos interrogantes, eso si, de
signo muy distinto.

Por un lado, qué debe entenderse por baja cualificacién, puesto que se trata de
un concepto de compleja traduccién a la hora de la adopcidn de las correspondientes
medidas. Cabe pensar, a titulo ejemplificativo, en una mujer con una cualificacién,
de acuerdo con los estdndares académicos, baja —formacién profesional bésica— pero
que, sin embargo, es acorde con las exigencias del mercado de trabajo, por lo que
tiene una alta empleabilidad.

Para evitar situaciones como la descrita, hubiese sido acertado depurar mucho
mis los términos del colectivo de mujeres. Y para ello, quizds, hubiese bastando con
sustituir baja cualificacién por baja empleabilidad. Ahora bien, de hacerse se habria
ampliado considerablemente el nimero de mujeres; principalmente, porque se trata
de un colectivo que sufre una educacién sexista que, desgraciadamente, las conduce a
formarse en profesiones y oficios escasamente demandados por el mercado de trabajo.

Y por otro lado y muy conectado con esta, podria decirse, incorreccién técnica,
hay que cuestionarse cudl es el motivo de la reduccién del colectivo de las mujeres, si
se parte de que sus datos de empleo y de desempleo y, sobre todo, su discriminacién
laboral, requieren de una todavia importante intervencién en materia de empleo —
aunque no sélo en este dmbito—. Posiblemente y entendiéndolo sélo como una op-
cién, la razén estd en la necesidad, por criterios econémicos, de reducir el niimero
de destinatarias de las medidas de empleo. En particular, porque siguen siendo, a es-
tos efectos, los incentivos a la contratacién una de las principales medidas adoptadas.

En el caso de los jovenes®, la reduccidn no es del todo clara, puesto que la norma
afirma que es colectivo de atencién prioritaria “los Jovenes especialmente con baja cuali-
ficacion”. Hay que preguntarse si ello quiere decir que estd incluido todo el colectivo,
sin perjuicio de que haya que prestar una particular atencién a los de baja cualifica-
cién. No parece compleja extraer, del tenor literal del precepto, esta conclusién®.

39. Segun los arts. 3.¢) y 53 de la LE, persona joven es toda aquella “demandante de los servicios de
empleo menor de treinta arios o beneficiaria del Sistema Nacional de Garantia Juvenil.

40. De esta opinién, Garrido Pérez, 2023, 8, que escribe que los de baja cualificacién se presen-
tan “a modo de subcolectivo prioritario”.
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Con independencia de ello, hay que criticar, de nuevo y con los mismos argu-
mentos, la expresién baja cualificacién®'. Hubiese sido mds acertado, en el caso de los
jovenes, sustituirla por el concepto, que parece haber caido en desuso, de los ninis, ya
que abarca un espectro mucho mayor de jévenes, los cuales presentan deficiencias de
empleabilidad, que no deben quedar reducidas al aspecto, stricto sensu, formativo. No
es extrano que dichos problemas de empleabilidad provengan de otros factores tales
como la falta de competencias, habilidades y destrezas, la falta de experiencia profe-
sional, la inadecuacién de la formacién cursada, etcétera.

Asi, el art. 53.3 de la LE ha entendido que es “colectivo prioritario. . . el conformado
por las personas jovenes, especialmente por aquellas que superen los 18 arios y carezcan de
alguna de las titulaciones previstas en el articulo 11.3 del [Estatuto de los Trabajado-
res| para la conclusion de un contrato formativo para la obtencion de la prictica profe-
sional adecuada al correspondiente nivel de estudios. En las personas jovenes de dieciséis y
diecisiete anos sin estudios obligatorios o postobligatorios, independientemente de la me-
jora de la empleabilidad e insercion laboral, los esfuerzos del sistema piiblico de empleo
prestardn una atencion especial al retorno al sistema educativo y mejora de las cualifica-
ciones iniciales. En cuanto a las personas jovenes que dispongan de alguna de las citadas
titulaciones, las medidas de empleabilidad se dirigirdn hacia el favorecimiento de la pric-
tica profesional”.

Existe un grupo de jévenes, que pueden o no acusar esa baja cualificacién, pero
que, sin duda, parten de unas circunstancias familiares —su pertenencia a familias
desestructuradas—, que pueden suponer un gran ébice tanto para su formacién como
para su posterior insercién laboral. Se trata del nuevo colectivo de las personas cuya
guardia y tutela sea o haya sido asumida por las administraciones publicas.

En tercer lugar, los colectivos “nuevos” en la LE. Se entrecomilla porque formal-
mente son nuevos; ahora bien, la necesidad de su incorporacién no lo es. La mayoria
de ellos acusan, y han acusado, el estigma de la exclusién laboral. Es loable, por tanto,
esta ampliacién; pero ademds es necesario, que no quede constrefiida a una mera in-
corporacién formal, sino que se acompane de las medidas oportunas.

Quedan incluidos en el tercer grupo las siguientes personas: en situacién de ex-
clusién social, migrantes, beneficiarias de proteccién internacional y solicitantes
de proteccién internacional en los términos establecidos en la normativa especifica

41. La Disposiciéon Adicional I del RDL 1/2023 indica que “a efectos de lo establecido en esta dis-
posicion, se considerardn personas jovenes con baja cualificacion aquellas que no hayan alcanzado los estudios
correspondientes al titulo de Bachillerato o Ciclo Formativo de Grado Medio del sistema de Formacién Pro-
fesional, de acuerdo con la declaracion que realicen a este respecto en su inscripcion en el fichero del Sistema
Nacional de Garantia Juvenil. El falseamiento en dicha declaracion podrd dar lugar a su exclusion como per-
sonas beneficiarias del citado Sistema”. Dos observaciones pueden realizarse de esta aclaracién normativa.
Por un lado, que, a pesar de especificarse que es a los efectos de esta norma, no parece inoportuno su ex-
tensién ala LE. Y por otro, que, exceptuado el tema del Sistema de Garantia Juvenil, lo restante podria
ser trasladado, sin mayor problema, para el colectivo de las mujeres con baja cualificacion.
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aplicable, LGTBI —en particular, trans—, gitanas o pertenecientes a otros grupos po-
blacionales étnicos o religiosos, afectadas por drogodependencias y otras adicciones®,
victimas de trata de seres humanos® y victimas del terrorismo.

Esta enumeracién plantea, a juicio de algunas/os autoras/es, varios problemas
aplicativos. Entre ellos, la determinacién de qué personas estin incluidas dentro de
algunos de los anteriores colectivos. Es el caso, por ejemplo, de las excluidas sociales
y de las LGTBI. Para las primeras, la concrecién ha pasado por la remisién al listado
contenido en la Ley de Empresas de Insercién®.

Mientras que para las segundas, a la enumeracién realizada por la Ley 4/2023
para la igualdad real y efectiva de las personas trans y para la garantia de los derechos
de las personas LGTBI® (en adelante, Ley LGTBI). En este supuesto, dicha duda es
de mucha mis dificil comprensién, ya que basta con conocer el significado de las si-
glas. Es mds, esta incertidumbre no parece provenir de la ampliacién del colectivo, en
concordancia con la realidad, de simbolo +, que, en los dltimos tiempos, suele acom-
panarlas. Pero la LE se limita a los grupos tradicionales; y esto si es criticable.

Con respecto a las personas LGTBI, al igual que se ha hecho con las diversas fun-
cional, sensorial y/o cognitiva, hay que partir de la diversidad dentro de la diversidad
y, en consecuencia, de la necesidad de atender a las distintas peculiaridades impedi-
tivas de una inclusién laboral plena o, si se prefiere, digna, decente y de calidad. Sin
ningtin género de dudas, y de ello ha sido consciente la LE, son las personas trans, las
que mayormente padecen el entorpecimiento para su integracién laboral. De hecho,
la gran mayoria son excluidas laboral y socialmente.

Sin embargo, esta realidad choca, al menos por el momento, con el tratamiento
dado a este subcolectivo por la politica de empleo. Las medidas son inexistentes. Ha-
brd que esperar al cumplimiento de las contenidas en la Ley LGTBI. Medidas que
tampoco son particularmente incisivas. Se mueven mds en las recomendaciones y pro-
puestas. Dentro de ellas hay que destacar la Estrategia para la Inclusién Social de las
personas trans -“e/ Ministerio de Trabajo y Economia Social, considerando las lineas de
actuacion de la Estrategia estatal para la inclusion social de las personas trans, disenard

42. Garcia Coca, 2023, afirma que su inclusion tiene “e/ objeto de potenciar la prdctica laboral como
medida de apoyo a la socializacion y de ruptura con la exclusion, a fin de alcanzar la normalizacion social de
cada persona como culminacion de su proceso terapéutico”.

43. Como dice Garrido Pérez, 2023, 9, estas victimas “tienen un alto componente femenino”, por lo
que, de algiin modo, deben estar conectadas con el colectivo de las mujeres.

44. Cristébal Roncero, 2023, 3, defiende que, partiendo de que el Predmbulo de la LE vincula a
estas personas con las empresas de insercion, “seria factible realizar una interpretacion extensiva del con-
cepto, subsumiendo la enumeracion de trabajadores que se consideran en situacién de exclusion social a los
efectos de la Ley de Empresas de Insercion, dentro del colectivo senalado por la Ley de Empleo. De esta forma,
todas las personas trabajadoras incluidas en el dmbito de la Ley de Empresas de Insercion. . .se integrarian en
el colectivo vulnerable de trabajadores ex art. 50 LE, gozando de la atencién prioritaria’.

45. De 28 de febrero (BOE de 1 de marzo).
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medidas de accion positiva para la mejora de la empleabilidad de las personas trans y planes
especificos para el fomento del empleo de este colectivo. En la elaboracion de dichas medidas
0 planes, se tendrdn en cuenta las necesidades especificas de las mujeres trans” (art. 54)-. A
fecha de hoy, no ha sido aprobada, lo que complica, sobremanera y ante la anomia le-
gal, la facilitacién de la inclusién laboral de las personas trans.

Entre estos nuevos colectivos, se encuentra, como ya se ha adelantado, las perso-
nas trabajadoras provenientes de sectores en reestructuracion. Es cierto que, con an-
terioridad, se han vinculado con las/os mayores de 45 afios; sin embargo, no tiene
que ser asi obligatoriamente, aunque suela ser lo normal.

Se trata de un colectivo especialmente vulnerable, ya que su atencién es conse-
cuencia de factores ajenos a las propias personas desempleadas —con toda seguridad,
es el tinico en el que no opera, al menos de manera directa, el factor discriminacién—.
Son causas exdgenas que, en la actualidad, estdn muy comprometidas por la econo-
mia verde y azul y, muy especialmente, por la descarbonizacién.

Y, por ultimo, entre las innovaciones, en este apartado, de la LE, estd la inclu-
sién de las personas adultas con menores de dieciséis afios o mayores dependientes
a cargo, especialmente, si constituyen familias monoparentales. Obviamente por ra-
zones de igualdad, se han equiparado estas familias con independencia de que su
progenitor sea una mujer o un hombre. Con ser aceptable dicha equiparacién, sin
embargo, los artifices de la Ley parecen obviar y olvidar que la casi totalidad de las
familias monoparentales tienen como titular a una mujer. Posiblemente, habria sido
mas adecuado, con la finalidad de eludir una discriminacién indirecta, tomar en con-
sideracién el dato cuantitativo, con el que neutralizar la presunta asepsia de la/s futu-
ra/s —si es que se adopta/n— medida/s.

En resumen, se supone que con esta enumeracién del art. 50.3, la norma pre-
tende dar cobertura a todos los colectivos, cuyas posibilidades de insercién y mante-
nimiento en el mercado de trabajo se hace mds problemadtica por no decir, en muchos
casos, imposible. Ahora bien, como toda catalogacién tiene o puede tener, de un
lado, ausencias presentes y, sobre todo, futuras, y, de otro, necesidades de adapta-
cién, incluso de eliminacién; maxime si se toma en consideracién, no hacerlo serfa
un error, los cambios del propio mercado, de la realidad social y de las causas de dis-
criminacion.

Por consiguiente, hay que admitir que se trata de un listado abierto* o, mds bien,
adaptable. Quiere ello decir que las circunstancias irdn delimitando los colectivos de
atencién prioritaria. De ahi que la LE, en el pdrrafo cuarto del art. 50, afirme que “re-

46. No debe pasar desapercibido que el art. 50.1 de la LE termina la enumeracién con “u otros que
se puedan determinar en el marco del Sistema Nacional de Empleo”; y a estos efectos, el art. 9.2.f) hace
competente a la Conferencia Sectorial de Empleo y Asuntos Laborales de la labor de “identificar los co-
lectivos prioritarios para la politica de empleo en el dmbito estatal’. Por parte de la doctrina, Garrido Pé-
rez, 2023, 5.
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glamentariamente se podrd adaptar la relacion de colectivos vulnerables de atencién prio-
ritaria...a la realidad socio-laboral de cada momento”.

Tampoco es ajena la LE, en este punto, a la necesaria territorializacién de la po-
litica de empleo. De ahi que permita a “los servicios de empleo de las Comunidades Au-
tonomas...[a] identificar los suyos propios, con la finalidad de prestarles una atencion
diferenciada a la vista de las peculiaridades de los distintos territorios” —art. 50.3—. Una
opcién totalmente encomiable?, ya que desatender las peculiaridades de los merca-
dos de trabajo de las distintas Comunidades Auténomas supondria un freno y un
despropésito en el camino hacia la insercién laboral de los colectivos desfavorecidos.

Para terminar, hay que aludir a dos propuestas legales contenidas en el art. 50 de
la LE que, de materializarse, van a tener unas consecuencias muy positivas en favor
de los colectivos de atencién prioritaria. Por un lado, su pdrrafo primero prevé refor-
zar los esfuerzos -“programas especificos y medidas de accion positiva™ en los supuestos,
tan habituales, de interseccionalidad. Quizds, hubiese sido mds oportuno que la dic-
cién del precepto no fuese tan genérica, sino que se hubiese concretado en determi-
nadas medidas pues, al no hacerse, esta voluntad puede quedar reducida a una mera
declaracién de buenas intenciones.

Y por otro lado, el art. 50.2 establece que “/a condicion de colectivo prioritario de-
terminard el establecimiento de objetivos cuantitativos y cualitativos, con perspectiva de
género, que deberdn establecerse simultdneamente a la identificacion”. Con este pre-
cepto, primero, se dimensiona la perspectiva de género; y segundo, se instituyen —
salvo que se quiera incumplir la norma— objetivos que, ademds, serdn revisables, por
lo que incorpora el elemento de la evaluacién, tan importante para comprobar la
efectividad de las medidas de politica de empleo®.

47. No se trata con esta opcién de ampliar arbitraria e indiscriminadamente el nimero de colecti-
vos; ni tan siquiera, como ha dicho Rolddn Conesa, 2023, de “dar lugar a una fuente inagotable de nue-
vos colectivos prioritarios”.

48. Elindicado precepto establece que “periddicamente, en el seno de la Conferencia Sectorial de Em-
pleo y Asuntos Laborales se evaluard la evolucion del cumplimiento de tales objetivos, a los efectos de proseguir
con las mismas acciones, o adaptarlas para una mejor consecucion de los objetivos propuestos. En la medida de
lo posible, los objetivos se establecerdn de forma desagregada para cada uno de los colectivos prioritarios™. Ello
se enmarca en la labor evaluadora potenciada por la LE, y que, segiin el PAFED, “se realizard de forma
continuada, planificada, dirigida en el seno del SNE y realizada con cardcter externo e independiente, desa-
rrolldndose de manera adicional al conjunto de evaluaciones internas que se realicen dentro del SNE”. Ahora
bien, como ha puesto de manifiesto Garrido Pérez, 2023, 32, aunque referido al RDL 1/2023, los me-
canismos de evaluacion responden “a un tipo ya conocido de remisiones a actuaciones futuras en materia de
empleo que finalmente la experiencia muestra su futilidad e inoperancia prictica”.
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4. MEDIDAS PARA LOS COLECTIVOS DE ATENCION PRIORITARIA

Normalmente, cuando se habla de las medidas, se afirma que forman parte de las
de accidén positiva, lo que tiene una clara coherencia y concordancia con ese factor
discriminatorio, que subyace en todos los colectivos de atencién prioritaria. Siendo
cierto, ello no debe exceptuar la posibilidad de otras medidas, dentro del dmbito, por
supuesto, de la politica de empleo, que allanen el camino hacia esa ansiada insercién
en el mercado de trabajo.

Los principales soportes de tales medidas, sea cual sea su configuracion, son la
LE, la EEAE® y el PAFED™. Siendo los documentos esenciales, sin embargo, como
es sabido, no son los tnicos. Junto a ellos, hay que acudir a otras normativas de pro-
funda incidencia como es, por la multitud de opiniones generadas, el RDL 1/2023;
asi como a medidas insertas en normas no especificas de politica de empleo. Y a todo
ello, hay que sumar las oportunas estrategias o planes particulares’ para los colecti-
vos de atenci6n prioritaria. Todo ello, con toda probabilidad, responde a la preten-
sién de la EEAE, de que “es necesario el reforzamiento de las regulaciones, estrategias y
programas de empleo existentes, ademds de, en su caso, su actualizacion y adaptacion”.

Comenzando con las estrategias, hay que partir de dos cuestiones. Primera, que
las mismas conceden uniformidad, coherencia y sistematicidad al tratamiento dado,
en materia de politica de empleo, a los colectivos de atencién prioritaria, lo que, con
toda seguridad, hace ganar en efectividad a las medidas adoptadas. Y segunda, que es-
tas estrategias, hoy por hoy, siguen siendo unas meras propuestas para la gran mayo-
ria de los colectivos de atencién prioritaria. O sea, una loable voluntad, pero, a fin de
cuentas, voluntad, que puede verse, por muchos motivos, truncada. Asi que se puede
afirmar, sin temor a equivocacién, que la casi totalidad de estos colectivos —una ex-
cepcién es el Plan Garantia Juvenil Plus 2021-2027 de trabajo digno para las perso-
nas jovenes—, carecen, pese a su prevision legal —mayores de 45 afios, parados de larga

49. No debe pasar desapercibido que esta Estrategia es anterior a la actual LE, por lo que responde
a los pardmetros de la Ley precedente. No obstante, con alguna matizacion o precisién, es perfectamente
trasladable; incluso, en determinados aspectos, se anticipa a la LE.

50. Se trata del primer Plan acordado tras la LE de 2023; de ahi que “en su elaboracién se han te-
nido en cuenta los colectivos de atencion prioritaria que determina la” LE.

51. De conformidad con el art. 50.1 de la LE, “e/ Gobierno y las Comunidades Auténomas adopta-
rin, de acuerdo con los preceptos constitucionales y estatutarios, asi como con los compromisos asumidos en el
dmbito de la Unién Europea y en la Estrategia Espanola de Apoyo Activo al Empleo, programas especificos. ..
con el objeto de promover una atencion especifica hacia las personas integrantes de los mismos en la planifi-
cacion, diseno y ejecucion de las politicas de empleo”. Incluso, prevé, en su art. 49.1, “programas de apoyo
activo al empleo, con cardcter extraordinario y temporal y financiacion, a fin de ofrecer un apoyo econémico
y promover accesiones de mejora de la empleabilidad, en el caso de las personas pertenecientes a los colectivos
prioritarios”. En definitiva, como se recoge en su Predmbulo, “ha de hacerse en términos selectivos, gene-
radores de una accién de empleo suficientemente diferenciada, y por tanto, eficaz’.

e-ISSN: 2660-4884 Trabajo, Persona, Derecho, Mercado - Monogréfico (2023) 115-151
https://dx.doi.org/10.12795/TPDM.mon.2023.03



138 JOSE M. MORALES ORTEGA

duracién® o LGTBI-, de la correspondiente estrategia, que aborde, con una visién
integral, sus diferentes realidades, es decir, sus necesidades y problemadticas, que difi-
cultan y entorpecen su insercién y mantenimiento laboral.

Desgraciadamente, estas ausencias no son las tinicas. La presencia de los colecti-
vos de atencién prioritaria en los programas y servicios, tanto comunes como propios,
contenidos en el PAFED, es insignificante en lineas generales, y muy particularmente
en relacién con concretos colectivos. En principio, deberian estar presentes en todos
los ejes de actuacién; sin perjuicio de que el mayor protagonismo se sittie en el Eje 4
dedicado a la igualdad de oportunidades en el acceso al empleo. No obstante, las pe-
culiaridades de estos colectivos se deberfan poner, igualmente, de manifiesto en ma-
teria de orientacién —Eje 1—, formacién —Eje 2—, oportunidades de empleo —Eje 3—,
emprendimiento —Eje 5— e, inclusive, en la mejora del marco institucional —Eje 6-.

Pues bien, el andlisis de los actuales programas y servicios es desalentador. Salvo
la posible inclusién en los genéricos™, no existen especificos mds que para los colec-
tivos de las mujeres victimas de la violencia de género, mujeres, discriminacién por
raz6n de edad, personas en riesgo o situacion de exclusién social y personas con dis-
capacidad —léase diversidad funcional, sensorial y/o cognitiva—. Esta anomia perpe-
tia sus dificultades de acceso y mantenimiento en el mercado de trabajo; y consolida
a muchos de ellos en la exclusién laboral y, por ende, social.

Con todo y pese a todo, se va a abordar, con las limitaciones propias de un trabajo
de esta naturaleza, tres dmbitos de intervencién claves —o, si se prefiere, medidas—
para los colectivos de atencién prioritaria. Uno genérico y presupuesto bdsico para la
insercién y mantenimiento del empleo como es la empleabilidad; otro instrumental,

52. La Disposicién Adicional Tercera del Real Decreto Ley 7/2023, de 19 de diciembre, por el que
se adoptan medidas urgentes, para completar la transposicién de la Directiva (UE) 2019/1158, del Par-
lamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, relativa a la conciliacién de la vida familiar y
la vida profesional de los progenitores y los cuidadores, y por la que se deroga la Directiva 2010/18/UE
del Consejo, y para la simplificacién y mejora del nivel asistencial de la proteccién por desempleo (BOE
de 20 de diciembre), prevefa una Estrategia Global para el empleo de las personas trabajadoras desem-
pleadas de larga duracién o de més edad y garantia de servicios para personas beneficiarias mayores de
45 anos. Exactamente, se indicaba que “en ¢/ plazo de seis meses, el Gobierno elaborari en el marco del did-
logo social una Estrategia global para el empleo de personas trabajadoras en desempleo de larga duracién o de
mis edad que incluird medida en materia de empleo, formacién, condiciones de trabajo y Sequridad Social,
con el objetivo de favorecer su reincorporacion al mercado de trabajo o su mantenimiento en el mismo” y “a
las personas beneficiarias del subsidio de desempleo, mayores de 45 arios, se les garantizard que a lo largo de
2024 contardn con un perfil individualizado, que les permita acceder a oportunidades de empleo, emprendi-
miento o formacién”. Desgraciadamente, avatares politicos han impedido su convalidacién, por lo que
este RDL ha sido derogado por Resolucién de 10 de enero de 2024 (BOE de 12 de enero). Lo que en
relacién con estas pdginas supone eliminar la prevision de una Estrategia fundamental y necesaria para
estos dos colectivos de personas trabajadoras.

53. En los programas y servicios propios hay uno que se denomina “Programas de empleo para otros
colectivos de actuacion prioritaria o con especiales dificultades de insercion”.

Trabajo, Persona, Derecho, Mercado - Monografico (2023) 115-151 e-ISSN: 2660-4884
https://dx.doi.org/10.12795/TPDM.mon.2023.03



Colectivos de atencidn prioritaria: jrealmente son una prioridad de... 139

esto es, la atencién personalizada; y un tercero, como son los incentivos a la contrata-
cién en cuanto que llave de acceso —presumiblemente— al mercado de trabajo.

4.1. Empleabilidad: presupuesto bdsico e ineludible de la insercién y el
mantenimiento del empleo

La empleabilidad es un elemento crucial en la inclusién laboral, pero, ademds, en el
mantenimiento en el puesto de trabajo; maxime con las coordenadas actuales. Hoy,
los flujos de entrada y salida en el mercado de trabajo son constantes y continuos. Y
no siempre obedecen a decisiones empresariales. Son muchas las personas trabajado-
ras que, por los mds diferentes motivos, cambian de empleo.

Y en esta tltima direccién y sélo como apunte, hay que traer a texto esa corriente
proveniente de Estados Unidos, que se ha llamado la Gran Dimisién*. De acuerdo
con ésta, las/os trabajadoras/es optan y deciden, podria decirse, su desarrollo profe-
sional, descartando empresas o puestos de trabajo que no se acomodan o amoldan a
sus pretensiones e intereses. Aunque es mucho lo que se puede decir sobre este par-
ticular, y mds con las caracteristicas de nuestro mercado de trabajo, lo cierto es que
es una realidad relativamente insoslayable, que coadyuva a esos mencionados flujos.

Hecho este paréntesis, hay que aceptar que el concepto de seguridad en el empleo
ha cambiado a partir de la primera década de este Siglo. Asi, dicha seguridad va a su-
poner, sin més y con todo, la posibilidad de que la persona trabajadora siempre sea
empleable. Una empleabilidad consistente, fundamentalmente, en cumplir las ex-
pectativas del mercado que es como decir de la clase empresarial. Se puede recondu-
cir a tener las aptitudes oportunas y necesarias para el desempeno del trabajo. Como
se comentd con anterioridad, ya no basta con una determinada formacién reglada, ni
tan siquiera con el dato de que ésta sea acorde con las exigencias empresariales, sino
que ademds es imprescindible contar con ciertas competencias® y destrezas compro-
metidas por el puesto a ocupar.

Esta empleabilidad es uno de los ejes bdsicos y nucleares de la politica de empleo.
Por tanto y como no podia ser de otra forma, estd presente tanto en las Orientaciones
Comunitarias de Empleo como en la propia LE, la cual le dedica su Capitulo IT —arts.
34 a 39—; asi como en los diferentes y principales documentos de politica de empleo.

54. Sobre este tema e in extenso, Rodriguez-Pifiero Royo, 2023, 13 a 18.

55. En este sentido, el art. 38 de la LE establece que “serdn finalidades prioritarias de las acciones de
empleabilidad la mejora de las competencias y aptitudes de las personas demandantes de empleo en comuni-
cacion oral y escrita y en aptitudes de manejo y aprovechamiento de las herramientas digitales y tecnoldgicas
asegurdndose la plena accesibilidad y la no discriminacién en el uso de dichas herramientas. El desarrollo de
dichas competencias bdsicas y habilidades aplicadas al desarrollo de las carreras profesionales debe constituir
una competencia transversal en la programacion de todas las actividades de empleabilidad’.
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En concordancia con lo ya indicado, el art. 34 de la LE define la empleabilidad
como “el conjunto de competencias y cualificaciones transferibles que refuerzan la capa-
cidad de las personas para aprovechar las oportunidades de educacion y formacion que se
les presenten con miras a encontrar y conservar un trabajo decente, progresar profesional-
mente y adaptarse a la evolucion de la tecnologia y de las condiciones del mercado de tra-
bajo”.

Con esta finalidad, el art 37 da carta de naturaleza al Catdlogo de instrumentos
de empleabilidad, que puede entenderse como el listado de acciones favorecedoras de
esta; y lo mds significativo, por lo que aqui interesa, es que se deberd tener en cuenta
las “caracteristicas que suelen ser motivo de discriminacion, como asi también todos los
colectivos identificados como prioritarios”. En puridad, se trata de una observacién ob-
via, ya que para asegurar dicha empleabilidad se debe partir, necesariamente, de ta-
les peculiaridades. Y ello, puesto que la casi totalidad de los colectivos de atencién
prioritaria presentan déficits de empleabilidad®®; sin que ello quede reducido a jéve-
nes y mujeres, que son para los que la norma legal ha concretado la baja cualificacién.

4.2. Atencién personalizada e individualizada para los colectivos de atencién
prioritaria

Otro de los puntos bésicos es la atencidn personalizada e individualizada —art. 4.i)-,
lo que es coherente con la idea de la LE de convertir a la persona en el epicentro de
las politicas de empleo”. Por lo que no debe resultar extrafio que, entre sus objetivos,
esté, de conformidad con su art. 4.e), “/a atencion personalizada de colectivos priorita-
rios para las politicas de empleo y la eliminacion de cualquier clase de discriminacion ase-
gurando politicas adecuadas de incorporacion laboral dirigidas a los citados colectivos™. Y,
en esta misma direccién, el art. 56.1.b) incluye, dentro del catdlogo de servicios, “/z
tutorizgacion individual y el asesoramiento continuado y atencion personalizadas. . . la per-
sona tutora prestard un servicio integral a la persona desempleada’.

Si esa atencién es primordial para cualquier persona se hace atin mds indispensa-
ble, si cabe, para los colectivos de atencién prioritaria, puesto que se requiere de un
conocimiento exacto y lo mds completo posible de sus caracteristicas para poder ins-
trumentar los medios favorecedores de su empleabilidad. Y de ello es consciente la
LE cuando, en su art. 31, al definir las politicas activas de empleo, dice que “se de-
berd garantizar, a las personas pertenecientes a colectivos prioritarios para la politica de

56. De manera contundente, Pérez del Prado, 2023, 95, defiende, partiendo de la significacién
dada por la LE a la empleabilidad, que “los colectivos prioritarios serian aquellos que presentan limitacio-
nes relevantes en su empleabilidad’.

57. Igualmente, la EEAE tiene como primer objetivo estratégico el “enfoque centrado en las perso-
nas y en las empresas”.
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empleo, la prestacion de los servicios especializados para facilitar su insercion laboral o, en
su caso, el mantenimiento del empleo y la promocion profesional’.

Como es obvio, esta atencién recae en los profesionales de los servicios publicos
de empleo, que son los encargados de ejecutar el correspondiente procedimiento, que
conlleva la auditoria de la persona®® —diagndstico previo que, entre otros elementos,
“tendrd en cuenta....[la] pertenencia a colectivos prioritarios” (art. 56.1.a) de la LE)-, el
diseno del plan de insercién, el control de su ejecucién™ y la evaluacién del mismo.
Este iter, sin embargo, se encuentra con ciertos impedimentos, algunos de gran ca-
lado y otros particulares para los colectivos de atencién prioritaria, que hacen muy
dificil, cuando no imposible, su desarrollo y, por ende, que se facilite y asegure la
insercién laboral. Tales entorpecimientos se pueden cifrar, principalmente, en dos;
aunque el segundo tiene, a su vez, varias expresiones.

En primer lugar, el conocimiento y la constatacion de la pertenencia a alguno de
los colectivos de atencién prioritaria. Es verdad que la gran mayoria no plantea pro-
blemas; sin embargo, existen otros que si, ya que requieren de una declaracién vo-
luntaria de la persona desempleada. Son los siguientes colectivos: drogodependientes
o adictas, excluidas sociales, LGTBI y gitanas o pertenecientes a otros grupos pobla-
ciones étnicos o religiosos. Posiblemente, aunque la LE no diga nada, son estos a los

58. Segun el art. 56.1.a) de la LE, y formando parte del catdlogo de servicios garantizados a las
personas demandantes de empleo, estas ltimas “dispondrin de su evaluacién individual en el plazo mas
breve posible desde la solicitud del servicio de orientacién profesional”. Lo ideal hubiese sido que se concre-
tase el plazo a fin de no dilatar el correspondiente itinerario, y asi no retrasar la adopcion y ejecucién de
las medidas favorecedoras de la inclusién laboral. Ahora bien, el plazo no deberia ser el previsto en la
Orientacién de Empleo n° 6 de la Unién Europea -“deben perseguirse cuanto antes unas estrategias globa-
les que incluyan evaluaciones individuales detalladas de los desempleados, a mds tardar a los dieciocho meses
de estar en situacion de desempleo, con vistas a prevenir y reducir significativamente el desempleo estructural
y de larga duracién™-; ya que es suficientemente amplio. Para éste, casi mejor, ningin plazo. Sin duda,
uno de los principales motivos que pueden causalizar dicho retraso es la falta de personas orientadoras;
con lo cual, la determinacién del plazo seria un mecanismo, no sélo para dar cumplimiento a la norma
legal, sino también para aumentar el nimero de orientadoras/es. Su ausencia, sin embargo, evita di-
cha ampliacién de los recursos humanos al tiempo que “legitima” el posible incumplimiento de la Ley.
Acudiendo a los datos, aunque estén en cierta medida desactualizados, de la EEAE, y para el indicador,
en el Eje 1 de Orientacion, del “total de demandantes que llev|aseln inscritos mds de tres meses y que reci-
bieron alguna atencion de diagnéstico personalizado para el empleo, autoempleo y emprendimiento respecto
del total de demandantes del mismo colectivo”, los porcentajes de los afios 2017, 2018 y 2019, respecti-
vamente, fueron del 16.17%, 18.50% y 18.70%. Mientras que se si acude, dentro del Eje 3, al indica-
dor referido al “rotal de demandantes, pertenecientes al colectivo con especiales dificultades para el acceso al
empleo, a los que se proporciona un itinerario de insercion respecto al total de demandantes de este colectivo”,
los porcentajes, pese a la constatada dificultad, no varfan sustancialmente. Estos son, de nuevo para los
afios 2017, 2018 y 2019, el 18.75%, el 19.51% y el 20.05%. No hace falta detenerse en que son esca-
sos y dejan, por tanto, a gran parte de la poblacién desempleada sin esa necesaria evaluacion individual.

59. Incluida la bisqueda activa de empleo que, segin el art. 3.h) de la LE, “guedard acreditada con
la suscripcion de un acuerdo de actividad con el servicio priblico de empleo competente y el cumplimiento del
mismo en la_forma que se determine reglamentariamente’.
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que se refiere su art. 50.4, cuando establece que reglamentariamente “se concretard,
cuando sea preciso, la forma de identificar la pertenencia a tales colectivos”. A falta de di-
cho desarrollo, el vacio puede dar lugar a la desatencién, como colectivo prioritario,
de determinadas personas desempleadas.

Lamentablemente, sobre todos estos colectivos recae un estigma social condu-
cente al rechazo y a los prejuicios, por lo que es enormemente frecuente que se
oculten estas realidades. Asi pues, salvo que exista una certificacién de los servicios
sociales, y no para todos ellos, la tinica forma de atender a sus peculiaridades es ha-
ciendo visible dichas caracteristicas, lo que no se va a producir en la mayoria de las
ocasiones debido a ese miedo y a ese rechazo social y, mds exactamente, en este con-
texto, al empresarial. Por ello, la persona orientadora puede que se vea imposibilitada
de realizar un diagnéstico correcto.

Lo anterior debe completarse, necesariamente, con una adecuada formacién de
la persona orientadora® con la finalidad de sensibilizarla y concienciarla, sobre todo,
en la ruptura de estereotipos. Y ello no sélo es fundamental de cara al tratamiento de
la persona desempleada sino también, y esto es muy relevante, para evitar, con sus co-
rrespondientes efectos contraproducentes, una catalogacién por error, en cuya base
estdn dichos estereotipos.

En segundo lugar, hay que mencionar, en relacidon con los servicios publicos de
empleo, tres importantes deficiencias.

a) Lainadmisible ratio persona orientadora-persona desempleada. Ni que decir

tiene que ésta dificulta sobremanera la labor de los correspondientes orien-
tadores/as al ver disminuido, de manera considerable, el tiempo para realizar
esa atencién personalizada e individual, lo que va en detrimento de la efecti-
vidad de la posible y futura insercién laboral.
La solucién a este problema pasa, como no puede ser de otra forma, por au-
mentar el nimero de personas orientadoras —ya que es dificil, con la trayecto-
ria espafiola, que lo haga, de manera sustancial, el de personas desempleadas—.
Pero, para ello, es imprescindible una mayor dotacién presupuestaria, que
parte obligatoriamente de que los sujetos competentes asuman que este tra-
tamiento personalizado e individualizado es el presupuesto bésico y primero
para la incorporacién al mercado de trabajo. Es cierto que, a lo largo de los
afnos, ha habido varios intentos de incrementar la plantilla, pero no han dado
los resultados pretendidos o, al final, no han llegado ni tan siquiera a mate-
rializarse. Y esta puede que sea la ténica de afios venideros. Y no porque la
LE no entienda que hay que actuar en esta direccién, sino porque la sujeta
a las “disponibilidades presupuestarias” —Disposiciéon Adicional II de la LE-.

60. De la misma opinién, Monereo Pérez, Rodriguez Escanciano y Rodriguez Iniesta, 2023, 36.
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b) La formacién de las personas orientadoras de empleo, puesto que no basta
con la existencia, en términos numéricos, de estas/os profesionales. Es ade-
mds preceptivo que tengan la cualificacién correcta; y no sélo, como se ha
indicado, en materia de sensibilizacién y concienciacién, sino también de
los conocimientos para poder disefar adecuadamente el itinerario o plan
personalizado de actuacién, cuyo contenido, mucho mds desarrollado y ex-
haustivo que en la Ley anterior, se contiene en el art. 56.1.c). Para estos co-
lectivos, el art. 50.2 indica que debe tratarse de itinerarios “individuales y
personales...que combinen las diferentes medidas y politicas, debidamente orde-
nadas y ajustadas al perfil profesional de las personas que los integran y a sus ne-
cesidades especificas”.

Con tal finalidad, debe contarse con las/os profesionales adecuadas/os, los
cuales no quedan reducidos a los de los Servicios Publicos de Empleo —asi
como a los de los entes privados® fruto de la colaboracién publico-privada—
pues, como afirma la propia LE, los itinerarios, en determinadas ocasiones,
deben realizarse en coordinacién con los servicios sociales®®. Esta labor con-
junta va a tener una especial incidencia para muchos de los colectivos de
atencion prioritaria.

Por consiguiente, dicha formacién debe convertirse en otros de los ejes prio-
ritarios de actuacién. De ahi que el art. 12.2.¢) de la LE afirme que, como
actuacién a contener en la EEAE, estd “e/ andlisis de la dotacion a las oficinas
de empleo de los recursos humanos y materiales suficientes para desarrollar la la-
bor de tutorizacion continuada, acompaniamiento y asesoramiento de las perso-
nas. .. usuarias de los servicios de empleo y para garantizar un sistema de gestion
que facilite la identificacion de perfiles, las necesidades formativas, la erradica-
cion de sesgos y estereotipos de cualquier indole, especialmente de género, edad y
discapacidad’. Lo que, de nuevo, es especialmente necesario y relevante para
los colectivos de atencién prioritaria.

No debe pasar inadvertido que cuando el articulo alude a los sesgos y este-
reotipos, curiosamente, responde sélo a algunos de ellos, y no a todos los
que forman parte de tales colectivos. Puede decirse que queda circunscrito a
los “histéricos”, lo que puede entenderse como un tratamiento diferenciado,

61. Como se lee en el Predmbulo de la LE, “e/ personal de las entidades privadas participari a tra-
vés de los mecanismos de informacion y actuacién que establece la Ley y la adecuacion y profesionalizacion de
sus plantillas se valorard a través de los correspondientes indicadores en los procedimientos de colaboracion”,
lo que posteriormente se recoge en su art. 30.2.

62. Segun el art. 50.2 de la LE, “cuando ello sea necesario, los servicios piiblicos de empleo se coordi-
nardn con los servicios sociales para dar una mejor atencion a estas personas mediante protocolos de coordi-
nacion aprobados para tal fin”.
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aunque no el Gnico, como se verd en el tltimo epigrafe, dentro de los pro-
pios colectivos de atencién prioritaria.

Realizada esta tltima precisién, hay que continuar indicando que el precepto
transcrito debe leerse conjuntamente con los arts. 29 y 30. Este dltimo, ru-
bricado con la expresion “especializacion y profesionalizacion del personal de
los servicios pitblicos de empleo y las entidades colaboradoras”, establece que los
servicios publicos de empleo “procurarin mantener una plantilla que reina
perfiles técnicos y de gestion con la suficiente especializacion en el desarrollo de po-
liticas de empleo para dar respuesta a las nuevas realidades”. Lo ideal serfa que
se hubiese sustituido el término “procurarin” por estardn obligados. Por no
hacerse, puede que no se satisfagan las necesidades de la persona demandante
de empleo. Este mismo precepto establece que se “incluirdin planes de forma-
cion para sus plantillas, las acciones necesarias para la adquisicion de las compe-
tencias que permitan atender las distintas realidades™.

En este orden de ideas, hay que recordar que la Resolucién de la Direccién
General del Servicio Pablico de Empleo Estatal, por la que se califica el Cen-
tro Estatal de Orientacién, Emprendimiento e Innovacién para el Empleo®
establece el “desarrollo y ejecucion de un Plan especifico de formacion perma-
nente dirigido al personal del propio servicio piiblico de empleo que realiza fun-
ciones de orientacion profesional para el empleo”, cuyo contenido no queda
concretado ni de manera aproximativa.

El hecho de que la mayoria de las prescripciones legales se muevan en el desi-
derdtum y en los condicionales, hace dudar, muy mucho, de que esta forma-
cién se instituya y se canalice adecuadamente para conseguir su fin dltimo,
que no es otro que lograr adecuados profesionales de la orientacién.

c) La existencia, en un porcentaje adecuado, y la formacién de las personas
orientadoras no son suficientes para favorecer la insercién laboral, existe un
tercer Obice, en este supuesto, achacable a los artifices de la politica de em-
pleo. Para conseguir tan ansiado objetivo, se hace indispensable que se hayan
disenado y financiado las medidas oportunas en materia, aunque no tnica-
mente, de empleabilidad.

Sin tales medidas es imposible que la persona orientadora pueda trazar el iti-
nerario o plan personalizado, con el que atender a las necesidades y carencias
de la persona demandante de empleo y, en definitiva, dibujar su mapa de em-
pleabilidad. De ahi la importancia del Catdlogo de instrumentos de emplea-
bilidad como requerimiento ineludible para el disefio de dicho itinerario.
En suma, las/os orientadores s6lo podrdn intervenir de existir las adecuadas

63. Alo que anade que “se incluird formacion especifica en accesibilidad cognitiva para atender las es-
peciales necesidades de las personas con discapacidad intelectual o con trastorno del espectro autista”.
64. De 12 de mayo de 2022 (BOE de 29 de julio).
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medidas, que satisfagan las demandas de empleabilidad; muy acusadas, des-
graciadamente, para los colectivos de atencién prioritaria.

4.3. Incentivos a la contratacién: una supuesta llave de acceso al mercado de trabajo

Estos incentivos a la contratacién, pese a todas sus deficiencias, han sido y son la me-
dida estrella de nuestra politica de empleo. Y asi quedé resaltado desde las primeras
directrices comunitarias, que criticaron, con cierta dureza, que se volcase toda la ac-
cién en esta medida. El paso de los anos no ha modificado la accién estatal espafiola
y, sin embargo, si lo ha hecho la comunitaria —signo de incoherencia— que ya en las
ultimas Orientaciones apuesta, al menos como una medida mds, por estos incenti-
vos —Orientacién n° 5-.

El devenir histérico de estos incentivos —ampliaciones, reducciones, modificacio-
nes, etcétera— hacfa imperiosa la necesidad de racionalizar y simplificar esta medida®.
Y con esta voluntad, como se hace constar en su Predmbulo, se adopta el RDL 1/2023.

Ahora bien, dicha racionalizacién y simplificacién no debe hacerse de espaldas a
la realidad de los colectivos de atencién prioritaria. Y en este sentido, el art. 36.3 de
la LE establece que “e/ diserio de los esquemas de incentivos a la contratacion. . . podri te-
ner en cuenta esta identificacion de colectivos, y la intensidad con que se manifiesten sus
dificultades de acceso al empleo”. Por su importancia, se quiere llamar la atencién so-
bre el “podrd” —de nuevo, un potestativo—, que permite, de alguna manera, y nunca
forzada, desatender las dificultades de estos colectivos, lo que choca con las pala-
bras, previas a la Ley, contenidas en la EEAE; segtin las cuales, “/as medidas necesarias
para hacer mds eficaces las politicas activas de empleo: [y entre ellas, la] evaluacion de
los incentivos a la contratacion, reordenacion y racionalizacion para garantizar su efica-
cia. Concentracidn prioritaria de incentivos al empleo indefinido de colectivos con mayo-
res dificultades para la incorporacion al mercado de trabajo. .. Respecto de estos colectivos
los incentivos a la contratacion habrdn de integrar en el marco de programas especificos y
multidisciplinares que contemplen diversas medidas para abordar de manera individua-
lizada las situaciones de exclusion laboral”.

Partiendo de lo anterior, el siguiente paso es ver, por un lado, si el RDL 1/2023
ha conseguido esa buscada racionalizacién y simplificacion, y, de otro, comprobar el
tratamiento que hace de los colectivos de atencién prioritaria.

Con respecto al primer punto, son varias las voces que han negado la consecu-
cién del objetivo®, en unos casos, porque el RDL se ha limitado a mantener gran

65. El Plan Nacional de Reformas de 2022 se encuentra entre los documentos, que prevefan esta
racionalizacién y, consecuentemente, “revisién de los incentivos a la contratacién”.

66. Garrido Pérez, 2023, 18 y 28, defiende que este RDL “solo en apariencia ha provocado un cam-
bio de rumbo”; y su radio de accién “es escasamente renovador”; para anadir que presenta una “sistemdtica
de dificil comprension”, “compleja y desordenada’”.
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parte de los incentivos precedentes, y, en otros, porque los ha ampliado. Mientras
que en relacién con el segundo punto, hay que partir de que tanto este RDL como la
LE contienen la misma enumeracién®. Esto es, debe entenderse que todos los colec-
tivos de atencién prioritaria son, o deben ser, beneficiarios de incentivos a la contra-
tacién. Otra cuestién es que la cuantificacién de la bonificacién o de la reduccién se
haga depender de las conocidas dificultades de insercién. Sin embargo, la regulacién
pone de manifiesto que no es asi.

Hay colectivos, como por ejemplo el LGTBI, que no tienen, al menos en su con-
figuracién como tales, ningtin incentivo. Cuestién distinta es que lo reciban por per-
tenecer a otros —jévenes, mujeres, personas con diversidad funcional, sensorial y/o
cognitiva, excluidas sociales, etcétera—. Pero esta no debe ser la finalidad por un do-
ble motivo. Por un lado, porque estd obviando una de las exigencias de la LE como
es atender, de manera particular, a los supuestos de interseccionalidad, y, por otro,
porque estd ignorando, con todo lo que ello significa, las peculiaridades y problem4-
ticas de tales colectivos de atencién prioritaria.

No obstante, las deficiencias del RDL no finalizan ahi. Otros dos problemas, in-
timamente conexionados y fruto de los requerimientos de esta norma, se derivan
para los colectivos de atencién prioritaria.

En primer lugar, la necesidad de inscripcién en el Servicio Publico de Empleo.
Asi, el art. 4.1.a) del RDL establece como personas destinatarias de la contratacién
laboral incentivada las “de atencion prioritaria, que figuren registradas en los servicios
piiblicos de empleo como demandantes de servicios de empleo en situacion laboral de des-
empleadas”.

Con el tenor del precepto, se estd excluyendo a las personas de tales colectivos,
que no estén debidamente inscritas en los correspondientes servicios. Puede salvarse
este contratiempo con el simple entendimiento de que se trata de una formalidad.
Pero no debe ignorarse que muchas de estas personas, por sus circunstancias persona-
les y/o sociales, desconocen esta exigencia. De ahi que no habria estado de méds acom-
panarla, de alguna manera, de una labor de difusién y conocimiento por parte de las
personas integrantes de los colectivos de atencién prioritaria.

Es cierto que este requisito queda excepcionado, segun el art. 4.1.a) del RDL,
para concretas personas® —o, lo que es igual, colectivos—, en las que concurre esa di-

67. Elart. 6 del RDL 1/2023 indica que “a efectos de esta norma, se entenderd por: a) Personas de
atencidn prioritaria: las personas incluidas en alguno de los colectivos de atencion prioritaria para la politica
de empleo previstos en el texto refundido de la Ley de Empleo”.

68. Y son “las mujeres victimas de violencia de género, de violencias sexuales o de trata de seres huma-
nos, de explotacion sexual o laboral, a las mujeres en contextos de prostitucion, a las victimas del terrorismo,
a las personas trabajadoras con discapacidad que pasen a prestar sus servicios desde el mercado de trabajo pro-
tegido de los centros especiales de empleo o enclaves laborales al mercado de trabajo ordinario, a las personas
en riesgo o situacion de exclusion social que pasen a prestar sus servicios desde empresas de insercion a em-
presas del mercado ordinario, asi como a las personas inscritas en el Sistema Nacional de Garantia Juvenil.
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ficultad que se ha indicado en el pdrrafo inmediatamente precedente. Ahora bien, no
todas ellas quedan incursas en la enumeracién normativa.

En segundo lugar, la prescriptiva obligacién de acreditar la condicién de per-
sona de atencién prioritaria para ser beneficiaria —eso si, la empresa contratante— del
correspondiente incentivo. Una acreditacién, que suscita los mismos interrogan-
tes que se han visto en relacién con la labor de la persona orientadora; y que, una
vez mds, se focalizan en aquellos colectivos, cuya diversidad no es visible —es mds,
ni tiene por qué serlo—. No parece procedente que tenga que manifestarse la condi-
cidn, ya que, de hacerse, lo serd tanto para el Servicio Ptblico como, desde el pri-
mer momento, para la propia empresa. Esto puede conducir a situaciones fragrantes
de discriminacién.

Por ejemplo, una persona de etnia gitana que no quiera hacerla manifiesta; y
no la quiere hacer, como es ficilmente previsible, por los prejuicios y el rechazo so-
cial y, por ende, empresarial. Se estarfa autolimitando en su derecho a “disfrutar” de
esta medida en su inclusién laboral. Pero, al mismo tiempo, su conocimiento por
parte de la empresa puede llevar a su no contratacién. Con este panorama, s6lo cabe
la hipotética y deseable situaciéon de la persona que hace visible su condicién —por
otro lado, estd el problema de cémo hacerse; probablemente, la Gnica forma seria
una declaracién jurada— y la aceptacion de la empresa. O bien, la mds fécil, quizds
la Gnica viable, consistente en el conocimiento previo de la condicién por parte de
la empresa, que contrata a la persona gitana. Excluidas estas dos opciones, el pre-
cepto resulta inaplicable. Puede ser este el motivo de que no se hayan regulado in-
centivos concretos para concretos colectivos. Con lo cual no se trata mds que de un
brindis al sol.

En suma, se estd ante una voluntad, la del RDL, que tiene significativos ébices
aplicativos para determinados colectivos de atencién prioritaria y que, por tenerlos,
puede hacer ineficaz su pretendida proteccidn, es decir, el favorecimiento del acceso
al mercado de trabajo.

Y ello, por supuesto, sin entrar en las numerosas criticas que se les pueden hacer
a estos incentivos a la contratacién, dentro de las cuales destaca, sobre cualquier otra,
el denunciado efecto peso muerto. Prueba de ello es que nuestra contratacién, de un
lado, y de otro, la disminucién del desempleo de los colectivos desfavorecidos, no se
ha visto, a lo largo de los anos, respectivamente, ni aumentada, ni disminuida, por lo
que no basta con un replanteamiento, sino que se hace imprescindible, primero, una
mis escrupulosa y contundente evaluacién, y después, una apuesta decidida por otras
medidas favorecedoras de la empleabilidad de las personas desempleadas.

Asimismo, no serd precisa la inscripcion como demandantes de empleo de las personas destinatarias de la con-
tratacion laboral incentivada a las que se excepcione de tal requisito en este real decreto-ley, 0 en cualquier
otra norma legal o reglamentaria”.
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5. EL MENOSPRECIO Y LA DESATENCION DE CONCRETOS COLECTIVOS DE ATENCION
PRIORITARIA: COLECTIVOS DE SEGUNDA CATEGOR{A

Después de todo lo dicho, la primera y obvia conclusién es que todos los colectivos
de atencidn prioritaria, inexorablemente, deben tener, en cuanto a las medidas y a los
programas, como minimo, un tratamiento similar o, si se quiere, un esfuerzo idén-
tico por parte de los artifices de la politica de empleo. Siendo esto lo deseable, proba-
blemente, no es lo real. No siéndolo desde el propio tratamiento dado a los mismos
por la LE. Tres justificaciones avalan esta afirmacién.

En primer lugar, el dato cuantitativo, aunque con enorme trascendencia sustan-
tiva, de que hay colectivos que, excluida su mencién en el Predmbulo de la norma,
s6lo aparecen en el art. 50.3; sin que se haya previsto ninglin tratamiento particula-
rizado. Es el supuesto, por ejemplo, de las personas LGTBI. Se desconoce si esta de-
cisién es fruto de una remisién no expresa a otras normas como seria, siguiendo con
este colectivo, a la Ley LGTBI. Pero, de serlo, no es, de ningtin modo, suficiente, ya
que esta ultima norma, como se ha visto, mds alld de genéricos mandatos a otros do-
cumentos, tampoco contempla medidas especificas —como seria, por ejemplo, la tan
ansiada cuota trans-.

Aun asi, es preferible pensar, pese a todas sus deficiencias, en estas remisiones,
que en una simple desatencién, que desdena y menosprecia la problemadtica de este u
otros colectivos. Pues de entenderse de esta manera, se estarfa ante un simple, y muy
criticable, lavado de imagen.

En segundo lugar, el tratamiento particularizado, aunque no siempre correcto y
completo, a cuatro colectivos: mujeres —art. 51—, mayores de 45 anos —art. 52—, jéve-
nes—art. 53—y personas con discapacidad —art. 54 y Disposicién Adicional Quinta®-.

Incluso, las Disposiciones Adicionales Sexta y Séptima establecen para jévenes y
mujeres, con una idéntica formulacién, que “con cardcter excepcional...[no serd dis-
criminatorio] /a configuracién de condiciones de trabajo y empleo especificas, si estdn
Justificadas, objetiva y razonablemente, por la concurrencia de una finalidad legitima y
resultan adecuadas y necesarias para favorecer el acceso y la consolidacion del empleo”;
eso si, sin que se pueda acudir a criterios discriminatorios. A lo que se anade que,
para las personas de 16 y 17 afos, estas medidas “deben focalizarse en promover su re-
incorporacion al sistema educativo o la mejora de cualificaciones”. Esto ultimo es cohe-
rente con la configuracién, como colectivo prioritario, de las personas jévenes con
baja cualificacién.

69. De acuerdo con ésta, “en el marco del Libro Blanco de Empleo y Discapacidad y en desarrollo de
lo serialado en el articulo 54, se establecerdn las medidas legislativas, los programas y servicios de empleo ne-
cesarios en favor de las personas con discapacidad’ .

Trabajo, Persona, Derecho, Mercado - Monografico (2023) 115-151 e-ISSN: 2660-4884
https://dx.doi.org/10.12795/TPDM.mon.2023.03



Colectivos de atencidn prioritaria: jrealmente son una prioridad de... 149

Esta medida no puede justificarse por los indices de desempleo de mujeres y jo-
venes, ya que los de estos colectivos no son mds llamativos que los de otros de aten-
cién prioritaria tales como las personas trans” o las personas gitanas’'.

Y en tercer lugar, resulta enormemente llamativo que el art. 12 de la LE —como
también el 13.3 en relacién con el PAFED-, cuando describe los Ejes de actuacién

70. Véase, a estos efectos, el Informe de UGT denominado Hacia centros de trabajo inclusivos. Dis-
criminacion de las personas trans y LGTBI en el dmbito laboral en Espana 2023. Retos y Soluciones, 11 Edi-
cién, 2023 vy, el del Ministerio de Igualdad, el Estudio Exploratorio sobre la insercion sociolaboral de las
personas trans en Espana de 2022.

71. Para la poblacién gitana, puede ser un instrumento orientativo basico la Recomendacién del
Consejo de 12 de marzo de 2021 sobre la igualdad, la inclusién y la participacién de la poblacién gitana
(DOUE C93/1 de 19 de marzo de 2021). Esta, partiendo, como no puede ser de otra forma, de que es
clave la inclusién laboral, incorpora, entre los objetivos sectoriales, el acceso a empleo sostenible y de cali-
dad. Y, con esta finalidad, recomienda a los “Estados miembros. .. promover la igualdad efectiva en el acceso de
la poblacion gitana, y en particular de la juventud, a empleos sostenibles y de calidad. . . a través de medidas como
las siguientes: a) medidas para dirigirse a la juventud gitana para informarles sobre los servicios sociales y de em-
pleo disponibles, preferiblemente integrados, y para ponerlos en contacto con esos servicios; b) medidas para abor-
dar las necesidades de la juventud gitana que se encuentra en situacion de desempleo o inactividad, mediante
la elaboracion de planes de accion holisticos individualizados que tengan en cuenta sus preferencias y motiva-
cion, obstdculos y desventajas, y los motivos por los que se encuentran en situacion de desempleo o inactividad; c)
medidas para apoyar las primeras experiencias laborales, la insercion laboral, el aprendizaje profesional y el de-
sarrollo profesional; d) medidas para facilitar la transicion de la educacion al empleo a través de servicios de pa-
drinazgo, tutoria, formacion profesional, periodos de pricticas, viveros de empresas y educacion dual; ¢) medidas
para apoyar la adquisicion por parte de la poblacion gitana de capacidades digitales, con el fin de que esté me-
Jjor preparada para las exigencias del mercado laboral y aproveche las oportunidades que ofrecen las tendencias y
herramientas digitales, tanto existentes como nuevas, para la vida diaria; f) medidas para apoyar la_formacion
en el puesto de trabajo, el desarrollo de capacidades, la adquisicion y actualizacion de cualificaciones profesio-
nales y la educacion de sequnda oportunidad; g) medidas para promover la igualdad real en el acceso al auto-
empleo y al emprendimiento, incluido el emprendimiento social, a través de apoyo especifico; ) medidas para
promover la igualdad en el acceso al empleo tanto en el sector piiblico como en el privado a través de medidas de
accion positiva y de sistemas de apoyo para los empleadores, asi como mejorar el acceso a los servicios de empleo,
lo que incluye politicas activas del mercado de trabajo; i) medidas para apoyar la movilidad del mercado labo-
ral, en particular para las personas que viven en zonas rurales y segregadas con escasas posibilidades de empleo;
J) medidas para combatir, reducir y eliminar la discriminacion incidiendo en la sensibilizacion sobre la no dis-
criminacion ante el empleo y el acceso sin discriminaciones al empleo y a las medidas de activacion, y para en-
sefiar a los empleadores métodos para reconocer y combatir la discriminacion y sus causas profundas, incluido
el antigitanismo y los sesgos inconscientes’. Como puede apreciarse, son muchas las sugerencias, que pue-
den tener su reflejo en el panorama del mercado de trabajo espafol a fin de facilitar y, después, asegurar
la inclusién de este colectivo. En Espana, su acceso al empleo se estd gestionando, sin perjuicio de ayudas
publicas, por la Fundacién Secretariado Gitano. Su programa se llama ACCEDER; y se trata de un pro-
grama, “que promueve la incorporacion de la poblacion gitana al mercado laboral como puerta a la inclusion
social’. Este contiene politicas de empleo especificas para la poblacién gitana. Durante el periodo de 2000
22021 han participado 119.565 personas; y se han alcanzado 97.588 contratos de trabajo, se ha logrado
empleo a 34.546 personas, se han desarrollado 8.617 acciones formativas, se ha acompafado a 2.389 pro-
yectos de autoempleo y se han firmado 3.239 convenios con empresas —https://www.gitanos.org/que-ha-
cemos/areas/empleo_y_formacion_ profesional/acceder.html (Fecha de la consulta: 9 de enero de 2024) -.
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de la EEAE, alude sélo a concretos colectivos. En el Eje 3 -Oportunidades de Em-
pleo—, tras una genérica referencia a “aquellos colectivos que tienen mayor dificultad en
el acceso o permanencia en el empleo”, menciona a personas “en situacion de exclusion
social, personas con responsabilidades familiares, victimas del terrorismo y mujeres victi-
mas de la violencia de género”, que se complementa con el Eje 4 destinado a las opor-
tunidades de empleo para personas con discapacidad. Por su parte, el Eje 5 se reduce
a la igualdad de oportunidades en el acceso al empleo “dirigidas a promover la igual-
dad entre mujeres y hombres”. Por consiguiente, los restantes colectivos quedan fuera
y, como mucho, se entenderdn incluidos, de manera indirecta, en las medidas que
se adopten, si es que se hace, en los demds ejes gracias a sus genéricas formulaciones.

Por consiguiente, no es descabellado, ni voluntarista admitir que existen colec-
tivos de atencién prioritaria de primera y de segunda categoria”. Y si para los pri-
meros, la insercién laboral se presenta como una tarea improba; para los segundos,
es, en la casi totalidad de las ocasiones, irrealizable e inviable y, mucho mds, que di-
cha insercidn sea en términos de calidad. Dentro de estos tltimos estarfan incluidos,
principalmente, la casi totalidad de los “nuevos” colectivos, que representan un por-
centaje nada desdenable de la poblacién desempleada, por lo que se desprecia sus
dramas profesionales y, por tanto, personales.

Si algo debe quedar claro es que la condicién de prioritario significa, o debiera
significar, que son los colectivos, que requieren de una intervencién especifica y
preferente sobre las restantes personas desempleadas’™ y, en consecuencia, que los
poderes publicos tienen la obligacién y la responsabilidad de disenar y poner en fun-
cionamiento medidas, que garanticen y aseguren su insercion laboral. De no hacerse,
ademds, se estard fortaleciendo y eternizando el indicado agravio comparativo. Por
consiguiente, la labor de neutralizacién de esta doble categoria debe convertirse en
uno de los retos de los artifices de la politica de empleo pues, de lo contrario, se es-
tard incumpliendo y desatendiendo uno de sus objetivos defendido a todos los nive-
les: mercados de trabajos inclusivos y abiertos a todos’.

Asi lo propugnan las Orientaciones comunitarias n° 7 y 8. Esta tltima afirma que
“los Estados miembros deben favorecer unos mercados laborales inclusivos y abiertos a ro-
dos”. No debe pasar desapercibido, porque resulta enormemente curioso, preocupante
y revelador, que esta Orientacién busca mercados “abiertos a todos” —masculino—; y,

72. Con otros términos, pero parecida conclusién, Pérez del Prado, 2023, 95, cuando se cuestiona
si “snos quiere decir la Ley que entre los colectivos prioritarios hay niveles o preferencias de actuacion, en el
sentido de prioritarios, semiprioritarios o superprioritarios?.

73. Garrido Pérez, 2023, 5, sostiene que “los colectivos no son los prioritarios sino la atencion que se
les va a dispensar a los mismos™.

74. Y no sdlo en los documentos y normas de politica de empleo, puesto que el Componente 23
del Plan de Recuperacidn, Transformacién y Resiliencia se rubrica con el titulo “Nuevas politicas piibli-
cas para un mercado de trabajo dindmico, resiliente e inclusivo”.
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por tanto, no utiliza, pese a su intencionalidad, un lenguaje inclusivo. Igualmente, la
LE, en su art. 4.a), defiende que debe favorecerse “las condiciones para la generacion
de mercados de trabajo inclusivos” y, en esta misma linea, la EEAE afirma que hay que
conseguir la “participacion en el mercado de trabajo de los colectivos mds vulnerables”.

Son muchos los puntos, y no todos ellos, en honor a la verdad, competencia de
la politica de empleo, que todavia tienen que ser limados para hacer realidad no sélo
la inclusién laboral de todos los colectivos de atencién prioritaria sino para que no
existan estos colectivos; empezando, como no puede ser de otra forma, por erradicar
todo atisbo de discriminacién —tarea, desgraciadamente, casi imposible—y para favo-
recer la diversidad como instrumento de potenciacidn de las diferencias. Y asi con-
seguir unos entornos laborales plurales, diversos y libres. Hoy por hoy, es —o debe
ser— el punto de llegada de un camino, cuya hoja de ruta no siempre se bosqueja ade-
cuadamente por los sujetos competentes.
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ResuMmeN: El presente trabajo tiene por objeto abordar desde un enfoque inte-
grador las principales novedades introducidas por la Ley 3/2023, de 28 de febrero,
de Empleo en materia de colaboracién publico-privada. Para ello, tras una breve in-
troduccidn acerca de las causas de la emergencia de la colaboracién publico-privada
en materia de empleo, se dedicara el siguiente apartado a analizar el contenido de los
principales preceptos dedicados a la cooperacién entre sujetos puablicos y privados o
colaboracién stricto sensu, distinguiendo entre los planos subjetivo, procedimental y
objetivo, para, a continuacién, detenerse brevemente en los problemas derivados de
la intervencién en el mercado de trabajo de estas distintas entidades con diferente na-
turaleza y fines, es decir, a las dificultades de coordinacién entre todos ellos. El estu-
dio se cierra con unas breves reflexiones a modo conclusiones.
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objective plans, to then dwell on the problems briefly. derived from the intervention
in the labor market of these different entities with different nature and purposes, that
is, the difficulties of coordination between all of them. The study closes with some
brief reflections as conclusions.

Keyworbs: employment public-private collaboration, intermediation.

SUMARIO I.INTRODUCCION: :POR QUE COLABORAR ENTRE LO PUBLICO Y LO PRIVADO
EN MATERIA DE EMPLEO? 2. LA COLABORACION PUBLICO-PRIVADA EN LA LEY DE EM-
PLEO. 3. LA NECESARIA COORDINACION ENTRE SUJETOS PUBLICOS Y PRIVADOS. 4. A
MODO DE CONCLUSIONES: {UN NUEVO PARADIGMA? §. BIBLIOGRAF{A.

1. INTRODUCCION: (POR QUE COLABORAR ENTRE LO PUBLICO Y LO PRIVADO EN
MATERIA DE EMPLEO?

Cuando se habla de la relacién entre el sector publico y el privado frecuentemente se
presenta al Estado como un sujeto poco dindmico frente a unos mercados, empre-
sas e individuos por naturaleza eficientes siempre que no les impongan obstdculos
que les impidan o dificulten alcanzar ese resultado éptimo. Ya lo dijo Adam Smith
al hablar de los salarios: «si todas las personas que realizan el mismo trabajo recibie-
sen idéntico salario, no habria emulacién ni posibilidad de desarrollar la laboriosidad
y el ingenio»”. De ahi que el Estado, desde estos postulados, haya de limitarse a co-
rregir los fallos del mercado, pues en todo lo que vaya miés alld, su pesada mano sélo
producird ineficiencia.

Desde tesis mds modernas, sin embargo, se nos ha presentado al sector publico
como una entidad completamente diferente, un agente dinamizador®. El Estado se-
ria en realidad mucho mds audaz que el mercado, un sujeto capaz de asumir las in-
versiones de mayor riesgo, y un facilitador clave de las innovaciones tecnolégicas que
impulsan el crecimiento econémico®. Desde esta perspectiva, sector publico y pri-
vado no son antagdnicos, sino complementarios, lo que abre la puerta a la colabora-
cién entre uno y otro’.

2. SMITH, A., La riqueza de las naciones, Alianza Editorial, Madrid (Espafa), 2002, p. 207 (Libro I).

3. Muras Granapos, C. (ep.), £/ Estado dinamizador. Nuevos riesgos, nuevas politicas y la reforma
del Estado de Bienestar en Europa, Universidad Complutense de Madrid, Madrid, 2010.

4. Mazzucaro, M., El Estado emprendedor: mitos del sector piiblico frente al privado, RBA, 2019.

5. «Surgen, asi, nuevas simbiosis o sinergias entre lo publico y lo privado, a fin de lograr una mds
moderna, eficaz y eficiente gestién de las politicas de empleo, habiéndose abandonado en la prictica
(pese a la reserva ad cautelam) los criterios de “primacia” del primero y “marginalidad” del segundo,
apostando ahora por la mdxima libertad de accién de la iniciativa mercantil, a cambio de un control
de transparencia, de eficacia y de equidad por el Servicio Publico». RobriGuez Escanciano, S., «Los
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La Ley 3/2023, de 28 de febrero, de Empleo® (en adelante, Ley de Empleo) parte
de este nuevo marco tedrico para reforzar la colaboracién piblico-privada en la ges-
tién de las politicas de empleo. A diferencia de épocas precedentes, ya no se trata de
abrir el mercado de trabajo a las entidades privadas para que hagan lo que el Estado
no es capaz de hacer, sino de poner todos los recursos, pablicos y privados, al servi-
cio del Sistema Nacional de Empleo. Esto implica que las Administraciones Publicas
asuman un papel muy activo, pues son garantes tltimos de la adecuada coordinacién
de todos los sujetos y medios intervinientes. Como sefiala su articulo 8, las politicas
de empleo son un servicio publico, cuyos titulares son las distintas Administraciones
Publicas implicadas, sin perjuicio de quién sea el sujeto que las preste y de su natu-
raleza publica o privada.

De hecho, entre los factores que explican la emergencia de este fenémeno en
el dmbito de las politicas de empleo, destaca sin lugar a dudas la falta de capacidad
de los sujetos gestores de este tipo de politicas, fundamentalmente por la escasez de
medios humanos y materiales en relacién al niimero de sujetos a atender —especial-
mente teniendo en cuenta las altas tasas de desempleo que padecemos—. Aunque los
datos evidencian un gasto en politicas de empleo como porcentaje del PIB en la me-
dia con otros paises de nuestro entorno’, la situacién cambia si tenemos en cuenta
el gasto por desempleado®, donde nuestras habitualmente elevadas tasas de paro nos
hacen retroceder hasta situarnos por debajo de la media. Por consiguiente, con cardc-
ter general, puede afirmarse que la escasez de medios no es absoluta, sino relativa, en
relacion a las particulares caracteristicas de nuestro mercado de trabajo. Ante ella, es
necesario emplear de la forma mds eficiente posible todos los recursos disponibles, ya
sean publicos o privados.

agentes intermediadores a la luz de la Ley 3/2023, de empleo: Una nueva ecuacién en la colaboracién
publico-privadar, Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, 66, 2023, Tustel, p. 104.

6. BOE 01/03/2023, ntum. 51. Sobre la gestacién de la norma véase Rojo TorreciLLa, E., «Una
politica de empleo adecuada para los cambios en las relaciones laborales del siglo XXI: Estudio de la
Ley 3/2023 de 28 de febrero, de Empleo», Revista de Estudios Juridico Laborales y de Seguridad Social
(REJLSS), 6, 2023, Universidad de Malaga (UMA), pp. 14-45.. Un andlisis de conjunto puede encon-
trarse en SEMPERE NAVARRO, A. V., Reivindicacién de la Ley de Empleo», Revista Aranzadi Doctrinal,
8, 2023, Thomson Reuters Aranzadi. También en CaBERO MORAN, E., «La prometedora Ley de Em-
pleo de 2023 y sus novedades sobre la reforma laboral de 2021», Trabajo y derecho: nueva revista de ac-
tualidad y relaciones laborales, 100, 2023, La Ley (Espafia).

7. De acuerdo con Eurostat, en 2019, sin incluir, por tanto, el efecto anémalo de la pandemia, Es-
paia gastaba el 0,69% de su PIB en politicas (activas) de empleo, 0,13% mds que la media de la Euro-
zona, lo que le situaba en la parte alta de la tabla junto a Dinamarca (1,75%), Suecia (0,98%), Bélgica
(0,92%), Finlandia (0,87%), Francia (0,72%%), Austria (0,7%), Luxemburgo (0,64%) y Alemania
(0,59%).

8. No es el tnico colectivo objeto de atencién, pero si 16gicamente el mds necesitado. En 2019,
2,65 millones de euros por cada mil personas desempleadas, la mitad de la media de la Unién (5,48).
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A este respecto, si descendemos un peldafio mds y nos detenemos en la concreta
capacidad de gestién de los organismos publicos podemos ver que ésta es muy limi-
tada y, en todo caso, menor a las posibilidades que ofrece la participacién de los agen-
tes privados’. De ello se deduce ya una primera conclusién preliminar que es que,
al margen de que se utilicen todos los medios disponibles, el margen de mejora del
sector publico es muy grande y, sin duda, uno de los grandes retos del sistema si se
quieren configurar las politicas de empleo como un auténtico derecho-deber o, si se
prefiere, como un verdadero servicio del Estado del Bienestar.

En efecto, el siguiente grifico muestra las colocaciones gestionadas por los suje-
tos publicos y privados. Como puede comprobarse, las ETTs, cuando actiian como
agencias de colocacién'’, gestionan entre 8 y 11 veces mds de colocaciones que los
servicios publicos de empleo. Asi, mientras que el niimero de colocaciones de los ser-
vicios publicos de empleo se ha situado en la Gltima década, de media, en el entorno
de las 360 mil, las de los sujetos privados se ha elevado hasta alcanzar las 3.500.

Debe tenerse presente que no todas las colocaciones registradas en el mercado de
trabajo se realizan por agentes intermediadores, servicios publicos de empleo y agen-
cias de colocacién (ETTs). De ahi la utilidad de emplear la cuota de mercado como
instrumento para determinar el grado de penetracién de los sujetos intermediado-
res en el mercado de trabajo y, de ahi, su eficacia como agentes gestores de esta poli-
tica de empleo.

La cuota de mercado se define como la proporcién entre el nimero de coloca-
ciones en las que intervienen de forma directa un agente intermediador (servicio
publico de empleo y agencias de colocacién) y el nimero total de colocaciones re-
gistradas en el mercado laboral''. Se obtiene del cociente entre las colocaciones de
demandas activas con oferta previa y el total de colocaciones o, si se prefiere, el por-
centaje de aquellas que manejan cada uno de los sujetos gestores de las politicas de
empleo en el mercado de trabajo.

9. Para un andlisis mds detallado, incluyendo los datos desglosados por CCAA, véase Arujas Ruiz,
J. A., «Andlisis de la intermediacién laboral a nivel autonémico: Servicios publicos de empleo versus em-
presas de trabajo temporaly, Servicio Piiblico de Empleo Estatal, 2023, fecha de consulta 8 enero 2024, en
https://sepe.es/HomeSepe/que-es-cl-sepe/que-es-observatorio/Revista-cuadernos-del-mercado-de-tra-
bajo/detalle-articulo.html?detail=/revista/Ajustes-y-desajustes-de-la-oferta-y-demanda-de-empleo/
analisisdelaintermediacionlaboralanivelautonomicoserviciospublicosdeempleoversusempresasdetraba-
jotemporal.

10. Las Estadisticas de Mercado de Trabajo que publica el Ministerio de Trabajo y Economia So-
cial se refieren a las Empresas de Trabajo Temporal, por lo que serdn las que empleemos en su papel de
agencias de colocacion (art. 1 de la Ley 14/1994, de 1 de junio, de empresas de trabajo temporal -BOE
02/06/1994, ntim. 131-).

11. Warwer, U., dmproving Job-matching through Placement Services», en Schmid, G., O’Rei-
lly, J., Schémann, K. (eds.) International Handbook of Labour Market Policy and Evaluation, Edward El-
gar Publishing, 1996, pp. 402-428.
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Griéfico 1.
Colocaciones gestionadas en el dmbito piiblico y privado
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Fuente: elaboracién propia a partir de Estadisticas de Empleo y de ETTs.

El motivo de utilizar exclusivamente el concepto de demanda activa con oferta
previa se basa en que es el tnico tipo de colocacién en la que el sujeto intermedia-
dor interviene activamente en el emparejamiento entre oferta y demanda de trabajo,
puesto que cuenta con un puesto vacante ofrecido por una empresa. El resto de colo-
caciones del mercado laboral provienen de demandas activas que encuentran empleo
sin la intermediacién del sujeto intermediador, es decir, sin una oferta previa gestio-
nada por este sujeto'?

Pues bien, de los datos representados en el siguiente gréfico pueden deducirse
dos conclusiones preliminares més. Por un lado, que solo una de cada cinco interme-
diaciones deriva de la accién de un agente intermediador, ya sea pablico o privado.
El resto se producen al margen de estos, frecuentemente por la ayuda de amigos y

12. Suirez Cano, P; Mayor FERNANDEZ, M., «La intermediacién laboral del Servicio Publico
de Empleo en Espafa: Un andlisis regional con los datos del SISPE», Revista del Ministerio de Trabajo e
Inmigracion: Revista del Ministerio de Empleo y Seguridad Social, 96, 2012, Ministerio de Empleo y Se-
guridad Social, pp. 184-185. Estos, a su vez, lo toman de ALserT VirpU, C.; Tonaria Corrs, L., Las
estadisticas administrativas como fuentes de informacion para el estudio del mercado andaluz, Instituto de
Estadistica de Andalucia, 2007. Ambos trabajos se refieren a los servicios publicos de empleo, pero aqui
se aplica también a los sujetos privados siguiendo a Arujas Ruiz, J. A., «Andlisis de la intermediacién
laboral a nivel autonémicon, cit.
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conocidos™. Por otro lado, que la cuota de mercado de los actores privados es tam-
bién entre 7 y 11 veces mayor, segin los anos, al de los servicios publicos de em-
pleo (véase Grafico 3). Esto implica que, de las colocaciones gestionadas entre unos
y otros, las del dmbito publico representaria en torno al 10%, mientras que el 90%
restante estarfa en manos privadas.

Griéfico 2.
Cuota de mercado de los acrores piiblicos y privados
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Fuente: elaboracién propia a partir de Estadisticas de Empleo y de ETTs.

A pesar de este claro predominio del sector privado, lo cierto es que, tal y como
puede observarse en el siguiente gréfico, desde el ano 2019 se viene observando un
claro retroceso de la ratio de colocaciones entre uno y otro. Este cambio de tenden-
cia se ha explicado por un mantenimiento de la cuota de mercado por parte de los
servicios publicos de empleo, que, de hecho, ha venido siendo bastante estable en los
tltimos afios, y por la mejora de la situacién en el mercado de trabajo™, de lo que se
derivaria que el sector privado vendria a compensar parcialmente la falta de capaci-
dad relativa del publico en periodos de alto desempleo, que son los més habituales.

13. Fuente: INE (EPA). Médulo afo 2014 (Base Censos 2011). Situacién de los inmigrantes y
de sus hijos en el mercado laboral. Segin estos mismos datos, la principal via para encontrar empleo en
nuestro pais serfa “a través de familiares, amigos o conocidos” (46,71%).

14. Awujas Ruiz, J. A., «Andlisis de la intermediacién laboral a nivel autonémicon, cit.
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Griéfico 3.

Ratio de colocaciones de lo sujetos privados respecto de los pitblicos
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Fuente: elaboracién propia a partir de Estadisticas de Empleo y de ETTs.

Sea como fuere, de lo visto hasta aqui se deduce que la emergencia de la colabo-
racién publico-privada es una consecuencia légica de la apertura del mercado de tra-
bajo a los sujetos privados, en parte derivada de nuestras habitualmente altas tasas de
desempleo. La imposibilidad de poder prestar debida atencién a un nimero relati-
vamente elevado de personas desempleadas tinicamente desde lo publico propicié la
entrada de aquéllos en la gestién de las politicas de empleo, encontréndonos hoy en
una fase avanzada de tal relacién. Es cierto que el sector piblico debiera mejorar sus
ratios de participacion en la gestion de las politicas de empleo, pero hacerlo al mar-
gen o sin la complementariedad del sector privado parece una misién simplemente
imposible. Con todo, no se trata tanto de una cuestién de capacidad como de efi-
ciencia: aprovechar de la mejor forma posible todos los recursos disponibles con in-
dependencia de la naturaleza juridica del sujeto titular.

Por otra parte, existen otros factores que explican también este fenémeno, como
las exigencias relacionadas con tener que proveer un mayor niimero de servicios, cada
vez mds sofisticados y a perfiles asimismo cada vez mds complejos. La distincién que
hoy en dia se hace entre “colocacién” y “colocacién especializada”, muestra en parte
esta mayor complejidad de la actividad intermediadora. Pero, légicamente, este fend-
meno no acaba aqui. Asistimos hoy a una clusterizacién de las politicas de empleo, lo
que exige vincularlas a las dindmicas y las competencias exigidas por los sectores crea-
dores de empleo. Ello resulta clave en la definicién de itinerarios y en su ejecucién
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para ajustar el perfil de las personas desempleada a la realidad de los muy diferentes
segmentos que integran hoy el mercado de trabajo.

A lo anterior se une el hecho de que, hoy en dia, los servicios publicos de empleo
no solamente han de responder a la demanda de la mejor forma, lo que en parte estd
conectado con la instauracién de una verdadera cultura de evaluacién; sino que han
de hacerlo con la suficiente rapidez, teniendo en cuenta los cambios técnicos y en el
mercado que se han venido produciendo, asi como la posibilidad de encontrar em-
pleo a través de redes sociales o el uso del big data, por citar dos ejemplos".

Por ultimo, también hay factores, no debe obviarse, de indole técnico, que co-
nectan con determinados enfoques econémicos de naturaleza ortodoxa. La introduc-
cién de competencia, como en cualquier otro mercado, se piensa, redunda en una
mayor eficiencia. Desde esta perspectiva, los mercados de trabajo son més eficientes y
eficaces alld donde existe un mayor grado de colaboracién publico-privada y un ma-
yor nivel de participacién de las agencias de empleo y empresas de trabajo’®. Entre las
virtudes de esta férmula de gestion se han destacado la mejora del funcionamiento
del mercado de trabajo, el mayor acceso al talento disponible, el reconocimiento del
valor que aporta el sector de agencias de empleo para la mejora del funcionamiento
del mercado de trabajo, el acceso a mayor informacién sobre dicho mercado, o el re-
forzamiento de la inclusidn, entre otros'. Ahora bien, no debe perderse de vista que,
desde andlisis mds criticos, se ha advertido que tales resultados pueden quedar en en-
tredicho debido a los problemas de descoordinacién derivados de la propia participa-
cién de una pluralidad creciente de actores, entre otros factores'.

15. Al impacto que la digitalizacidn produce sobre, no solamente las condiciones de trabajo, sino
también sobre las politicas de empleo hemos dedicado la monografia PErez DEL PRADO, D., Derecho,
Economia y Digitalizacion. El impacto de la inteligencia artificial, los algoritmos y la robética sobre el em-
pleo y las condiciones de trabajo, Tirant lo Blanch, Valencia, 2023.

16. Brasco pE Luna, E J., «Capitulo III: Colaboracién publico-privada en materia de empleo,
en Adecco Institute (ed.) Informe Ley de Empleo: politicas activas y colaboracién priblico-privada, Madrid,
2023, p. 29, fecha de consulta 7 noviembre 2023, en https://www.adeccoinstitute.es/empleo-y-relacio-
nes-laborales/nueva-ley-de-empleo/.

17. WorLp EMPLOYMENT CONFEDERATION., Collaboration between Public and Private Employment Ser-
vices, World Employment Confederation, 2021, fecha de consulta 10 mayo 2023, en hetps://wecglobal.org/
uploads/2021/04/Collaboration-between-Public-and-Private-Employment-Services-WEC-Report-2021.pdf.

18. De hecho, no nos encontrarfamos ante un mercado, sino lo que se ha venido a denominar “qua-
si-mercado”, esto es, aquel que se caracteriza porque no tiene por qué haber necesariamente 4nimo de
lucro, la intervencién publica es muy intensa, la demanda de servicios estd condicionada por tal interven-
ci6n, surgiendo problemas de principal-agente. En este contexto, para que la introduccién de competen-
cia funcione es necesario que su estructura se transforme en la propia de un mercado, que la informacién
esté disponible para todos los intervinientes, que se minimicen los costes de transaccion, que se corrijan
los desincentivos financieros y que se eviten situaciones de seleccidn adversa. STRUYVEN, L., «Between effi-
ciency and equality: new public-private arrangements in employment assistance for the unemployed», en
de Koning, J. (ed.) The evaluation of active labour market policies: measures, public private partnerships and
benchmarking, Edward Elgar, Cheltenham, UK ; Northampton, MA, 2007, pp. 197-198.
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Dando por hecho que este proceso de desarrollo de los instrumentos de colabo-
racién publico-privada resulta «absolutamente necesario» e «inexorable»', ha sur-
gido un interesante debate acerca de cémo alcanzar en la practica ese estado ideal de
cooperacion eficiente de todos los sujetos implicados en el mercado de trabajo y, por
ende, en la gestién de las politicas de empleo.

A este respecto, se ha senalado que la respuesta no puede venir dada, o no tnica-
mente, por el establecimiento y reforzamiento de mecanismos de control por parte
de quien gobierna el entero sistema, esto es, la Administracién publica, sino por un
mix de técnicas, que adnen incentivos, mds y mejor informacién y el mencionado
control®. También se ha llamado la atencién sobre el hecho de que la gestién mixta
implica una tensién constante entre eficiencia y equidad, pues los elementos rela-
cionados con la primera -la consecucién de los objetivos al menor coste- han de ser
conjugados con las exigencias de la segunda, como el riesgo de segmentacién a que
hicimos mencién anteriormente, esto es, la existencia de estrategias en virtud de las
cuales los proveedores privados tiendan a hacerse con las personas mds féciles de co-
locar*', que son precisamente, a los ojos del sistema, los que menos ayuda necesitan.

El presente trabajo tiene por objeto abordar desde esta perspectiva las principa-
les novedades introducidas por la Ley de Empleo en materia de colaboracién publi-
co-privada. Para ello, se dedicard el siguiente apartado a analizar el contenido de los
principales preceptos dedicados a la cooperacién entre sujetos ptblicos y privados o
colaboracién stricto sensu, distinguiendo entre los planos subjetivo, procedimental y
objetivo, para, a continuacién, detenerse brevemente en los problemas derivados de
la intervencién en el mercado de trabajo de estas distintas entidades con diferente na-
turaleza y fines, es decir, a las dificultades de coordinacién entre todos ellos. El estu-
dio se cierra con unas breves reflexiones a modo conclusiones.

19. MoriNa Navarrets, C., «“Pablico” y “privado” en el mercado de empleo: hacia una nueva
sintesis “cooperativo-competitiva’” (Claves de un modelo paternarial de servicios de empleo)», en de la
Casa Quesada, S., Vallecillo Gdmez, M. R., Molina Navarrete, C. (eds.) Empleo, mercado de trabajo y sis-
tema productivo: el reto de la innovacién en politicas de empleo ; [XIII Jornadas Giennenses de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social ... Jaén, en octubre de 2009], Bomarzo, Albacete, 2011 (Estudios), p. 80.

20. BrurreEL, O., «Contracting-out the public employment service: a new institutional economic
perspective», en de Koning, J. (ed.) The evaluation of active labour market policies: measures, public private
partnerships and benchmarking, Edward Elgar, Cheltenham, UK ; Northampton, MA, 2007, p. 188.

21. STRUYVEN, L., «Between efficiency and equality: new public-private arrangements in emplo-
yment assistance for the unemployed», cit., pp. 204-205. De hecho, algunos estudios, como este cen-
trado en Suecia, evidenciarfan ciertas dificultades por parte de los agentes privados para colocar sujetos
con especiales dificultades, en este programa, personas desempleadas migrantes. DELANDER, L.; MaN-
sON, J.; NYBERG, E., «Private versus public provision of placement services for hard-to-place unem-
ployed: an impact evaluation», en de Koning, J. (ed.) 7he evaluation of active labour market policies:
measures, public private partnerships and benchmarking, Edward Elgar, Cheltenham, UK ; Northamp-
ton, MA, 2007, pp. 261-263.
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2. LA COLABORACION PUBLICO-PRIVADA EN LA LEY DE EMPLEO

Como se ha visto, ante las necesidades de nuestro mercado de trabajo, la respuesta
del legislador ha consistido en la incorporacién paulatina de los sujetos privados en
la gestién de las politicas de empleo, lo que no ha estado exento de problemas de en-
caje. Como se ha senalado muy acertadamente, «en Espana, seguramente nos equi-
vocamos en centrar el problema, ya que, por nuestra larga experiencia de monopolio
publico, nos preocupé sobre todo la admisién de los sujetos privados; cuando lo re-
levante en los mercados contempordneos no era su presencia, que se daba por su-
puesta, sino su papel»*.

La Ley de Empleo pasa al siguiente estadio de esa evolucién, asumiendo que los
sujetos privados son uno mds en la prestacion de una serie de actuaciones que no
pierden por ello la consideracién de servicio puablico. La colaboracién publico-pu-
blica o publico-privada se convierte en una herramienta mds al servicio del conjunto
del sistema.

De ahi la necesidad de establecer mecanismos adecuados de colaboracién (y
coordinacién) de todos los sujetos concernidos, todos los publicos, que no son po-
cos, pero también los privados y entre ellos mismos. Dejando para més adelante los
relativos a la coordinacién y centrdndonos ahora en los de colaboracién, varios son
los instrumentos previstos en el texto normativo:

En primer lugar, desde el plan subjetivo, es preciso destacar que la Ley define
las entidades colaboradoras de forma muy amplia. Estas ya estaban presentes en tex-
tos anteriores, pero se no precisaba quiénes eran, excluyendo paraddjicamente de tal
consideracién a las agencias de colocacién (art. 35 RDLeg 3/2015). El actual art. 3
i) corrige esta tltima anomalia y pone fin a la indefinicién al proclamar que se en-
tiende por tales las «personas fisicas o juridicas, privadas o publicas, que colaboran
con los servicios publicos de empleo en la prestacién de los servicios, tales como en-
tidades locales, interlocutores sociales, organizaciones sin dnimo de lucro, agencias
de colocacidn, centros y entidades de formacién y demds organizaciones que asu-
man este papel». Nétese que el dltimo inciso, no solamente es ejemplificativo, sino
que incorpora una cldusula abierta al final, lo que permite atribuir tal consideracién
a otros sujetos no expresamente mencionados como asociaciones o centros especia-
les de empleo®. Dicho de otra forma, el concepto de “entidades colaboradoras” es

22. RopriGUEZ-PIRERO RoYo, M., «Aproximacidn a la colaboracién publico-privada en el mer-
cado de trabajo espafioly, Zemas laborales: Revista andaluza de trabajo y bienestar social, vol. 125, 2014,
Consejo Andaluz de Relaciones Laborales, p. 63.

23. La Ley vasca de empleo, en su articulo 8, establece un listado cerrado de entidades, aunque bas-
tante amplio: «las administraciones vascas, las entidades de su sector publico, las organizaciones sindica-
les y empresariales de la Comunidad Auténoma de Euskadi, las empresas, las entidades de formacién, los
centros integrados de formacién profesional, las universidades, las agencias de colocacién, las empresas de
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enormemente flexible por lo que puede afirmarse que son tales todo sujeto, publico
o privado, que aplica politicas de empleo y que no son servicios ptblicos de empleo.
De lo que se trata es de aprovechar de una forma mucho mads eficiente el gran nd-
mero de sujetos y recursos que en la prictica estdn actuando en el mercado de trabajo

Del lado positivo, no debe pasarse por alto algunos de los sujetos que expresa-
mente se mencionan. Nos estamos refiriendo a las entidades locales, a las que se ha
dado un papel mds relevante, aunque lejos de los planteamientos iniciales de los pri-
meros borradores del proyecto de Ley. También a los interlocutores sociales, que ya
contaban con un cierto papel en el sistema de empleo a través de los 6rganos admi-
nistrativos de colaboracién o participacién y que ahora se ve ampliado, pues tienen
la posibilidad de convertirse en sujetos activos que desarrollen politicas de empleo.
Se incorpora asi en nuestro pais una tendencia muy nérdica, pues en estos paises es
frecuente la participacién activa de éstos en la gestion de las politicas de empleo.
La idea bdsica que lo sustenta es que, debido a su estrecho contacto con la realidad
de las empresas y el tejido productivo, pueden gozar de una posicién especialmente
aventajada. Ademds, este tipo de actuaciones van en linea con las promovidas desde
la Unién Europea®, por no mencionar que, en la prictica, los agentes sociales ya ve-
nian desplegando este tipo de actuaciones, especialmente en el dmbito formativo y
prospectivo. Asimismo, tampoco debe pasarse por alto la expresa mencién que hoy
en dia se hace a las organizaciones sin dnimo de lucro y entidades formativas que, si
bien de facto ya venian interviniendo en el sistema, hoy obtienen expreso reconoci-
miento juridico. Sea como fuere, del mencionado precepto se deduce la voluntad del
legislador de concebir la colaboracién publico-privada, desde el plano subjetivo de
una forma flexible y amplia, que escape de la cldsica mencién a la agencia de coloca-
cién para abarcar a cualquier sujeto privado que gestiones politicas de empleo en el
seno del sistema.

Ello permite afirmar que, si bien en la colaboracién publico-privada, como ve-
remos, tiene un especial protagonismo la intermediacién, lo cierto es que a la luz de
los sujetos colaboradores el legislador estd enunciando un dmbito objetivo de colabo-
racién mucho mds amplio, que abarca no solamente las acciones formativas, expre-
samente mencionadas, sino cualquier tipo de politica de empleo. Ello se corrobora si
se tiene en cuenta que, conforme a lo dispuesto en el art. 5, los principios rectores de

insercién, los centros especiales de empleo y las organizaciones del tercer sector social de Euskadi que par-
ticipen en la implementacién y desarrollo de las politicas publicas de empleo». Vid. Nota 35.

24. CALMFORS, L.; FORLUND, A.; HERMSTROM, M., «Does active labour market policy work? Les-
sons from the Swedish experiencies», IFAU Working Paper, N° 4, 2002.

25. Sin ir mds lejos, la Decision (UE) 2022/2296 del Consejo de 21 de noviembre de 2022 rela-
tiva a las orientaciones para las politicas de empleo de los Estados miembros (DOUE 24/11/2022, ntm.
304) habla, en lo que hace a la gestién de las politicas de empleo, de garantizar una participacion efec-
tiva de los interlocutores sociales de forma transparente y previsible.
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las politicas de empleo, todos ellos, sea cual fuere el tipo de politica, «informardn, a
su vez, todas las actuaciones de las entidades colaboradoras de los servicios ptblicos
de empleo»?. También se deduce de lo dispuesto en el art. 26, que define las entida-
des privadas colaboradoras como «todas las entidades privadas que intervengan en
el campo de las politicas activas de empleo», es decir, cualquier entidad en relacién a
cualquier politica de empleo.

Junto a lo anterior, también ha de destacarse que en la articulacién de las rela-
ciones entre sujetos hay una cierta jerarquia, lo que se deduce ya desde el empleo del
término “colaborador” para adjetivar a estas entidades. Quienes son titulares del ser-
vicio publico en que consisten las politicas de empleo son los servicios ptblicos de
empleo, esto es, la Agencia Espanola de Empleo y los servicios publicos de empleo
de las Comunidades Auténomas. Son a ellos a los que hay que imputar situaciones
administrativas activas y pasivas® y, por consiguiente, responsables tltimos del cum-
plimento de los objetivos encomendados al Sistema Nacional de Empleo y del modo
en que éste funcione. Frente a esta posicién central, el resto de sujetos actuantes en
el sistema asumen un papel secundario no menor, que es precisamente el de colabo-
rar con aquellos en la consecucién de las mencionadas metas.

Por cierto, que la transformacién del SEPE, organismo auténomo, en agencia, es
un cambio formal relevante, pero, a nuestro juicio, de dudosa trascendencia prictica.
En la exposicién de motivos, apenas encontramos justificacién, mds alld de que el
nuevo modelo organizativo permitird «prestar [mds] eficazmente el servicio publico
que esta ley le encomienda». Quienes hayan tenido oportunidad de conocer con de-
talle el funcionamiento del SEPE han podido comprobar que el marco anterior le
otorgaba no poca autonomia por lo que, de alcanzarse algtin resultado con esta trans-
formacién, debiera ser en el dmbito de la flexibilidad y agilidad en la tramitacién de
los procedimientos y funcionamiento interno®.

En el plano organizativo, debe destacarse que el art. 26 impone a todas las enti-
dades privadas que intervengan en el campo de las politicas activas de empleo el de-
ber de colaborar y coordinarse con los organismos publicos en los niveles territoriales

26. Rojo ToRRECILLA, E., «La nueva Ley de Empleo. Una apuesta por la empleabilidad y la aten-
cién a la personar, Los Briefs de la AEDTSS, Asociacién Espanola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social, 2023, fecha de consulta 2 marzo 2023, en https://www.aedtss.com/la-nueva-ley-de-empleo-una-
apuesta-por-la-empleabilidad-y-la-atencion-a-la-persona/.

27. PAREJO ALFONSO, L., Lecciones de Derecho Administrativo, 12* Edicién revisada, actualizada
y ampliada, 2022, Valencia, pp. 304-305, fecha de consulta 27 febrero 2023, en https://editorial.ti-
rant.com/es/libro/lecciones-de-derecho-administrativo-12-edicion-revisada-actualizada-y-ampliada-lu-
ciano-parejo-alfonso-9788411470803.

28. PErez DEL Prapo, D., «La Ley 3/2023 de empleo: un paso mds en la modernizacién de las
politicas de empleo en Espafia (segunda parte)», Trabajo y derecho: nueva revista de actualidad y relacio-
nes laborales, 103-104, 2023, La Ley (Espaia).
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y competenciales que sean pertinentes®. Dentro de este deber, se hace especial men-
cién a la obligacién de actuar con total transparencia e informar del desarrollo de su
actividad a los organismos autonémicos de empleo. Dicha informacién se transmi-
tird con periodicidad anual e incluird, como minimo, una memoria en la que se des-
cribirdn las actividades desarrolladas en el dmbito de las politicas activas de empleo,
con datos numéricos y cualitativos concretos.

Junto a lo anterior, el art. 27 establece que la Agencia Espafiola de Empleo y los
servicios de empleo de las Comunidades Auténomas podrdn suscribir con entidades
privadas, ya actten estas individual o mancomunadamente, acuerdos marco de vi-
gencia médxima cuatrienal, en los términos de los articulos 219 y siguientes de la Ley
9/2017, de 8 noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al
ordenamiento juridico espafol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo
2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014*°. Aunque no son la tnica
férmula en que cristaliza la colaboracién publico-privada, pues, como nos advierte el
art. 32, también podrd desarrollarse a través de la suscripcién de contratos-programa,
la concesién de subvenciones publicas o contratacién administrativa, parece que es la
via preferida, pues este mismo precepto los sefiala «especialmente».

De este tipo de acuerdos se ha dicho que son «una manifestacién de una téc-
nica de colaboracién ptblico-privada ampliamente desarrollada en varios dmbitos y
también en el campo del empleo, donde los modelos de new public management han
calado en no pocos sistemas europeos. Sin duda, esa colaboracién es legitima y de-
seable, pero siempre que no produzca un debilitamiento de los servicios publicos de
empleo ni una competencia no colaborativa entre el sector pablico y el privado»®'.

Teniendo en cuenta esta prevision, la Ley vasca de empleo® ha establecido dos
tipos de acuerdos. Por una parte, lo que ha denominado como “acuerdos abiertos”
(art. 57), que se caracterizan por permitir la participacién de distintas entidades en
la prestacién del servicio, sin que pueda elegirse a una entidad frente a otra ni estas
estén obligadas a presentar ofertas. Por otra, los acuerdos de gestién concertada (art.
58), en cuya virtud se encomienda la prestacién de los servicios relacionados con la
orientacion, la formacidn, la intermediacién y la colocacién y los programas para la
mejora de la empleabilidad y de la ocupabilidad a entidades privadas de iniciativa
social (tercer sector) cuyo objeto social prevea actividades en el dmbito del empleo,

29. En el caso de que su dmbito de actuacién exceda del de una Comunidad Auténoma, el deber
de informacién se cumplird también con los servicios autonémicos de empleo afectados y la Agencia Es-
pafiola de Empleo. En el caso de entidades sin establecimiento permanente en Espana, se efectuard con
el organismo que proceda, en funcién del dmbito territorial de la actividad o actividades desarrolladas.

30. BOE 09/11/2017, nim. 272.

31. CaBEzA PEREIRO, J., «Laley 3/2023, de empleo: marco general de buen gobierno», Revista jus-
ticia & trabajo, 1, 2023, COLEX, Constitucién y Leyes, p. 16.

32. Ley 15/2023, de 21 de diciembre, de Empleo (BOPV de 29 de diciembre de 2023, nim. 247).
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singularmente cuando aquellos servicios y programas tengan como destinatarias a
personas pertenecientes a colectivos de atencidn prioritaria.

Para el resto de mecanismos, como se ha indicado, la Ley parece otorgarles una
menor importancia, lo que no quiere decir que no sean relevantes desde un punto
de vista practico. El art. 32 define los contratos-programa como aquellos acuerdos
para la ejecucién de politicas activas de empleo que se suscriben con otras entidades
del sector publico, «singularmente con entidades locales y universidades publicas, asi
como con las cdmaras de comercio, industria, servicios ¥y, €N su caso, navegaciony.
Por consiguiente, se trata mds bien de un instrumento de colaboracién publica-pad-
blico. Junto a los anteriores, el precepto menciona, como vimos, también las subven-
ciones y la contratacién administrativa, que son mecanismos cldsicos para la gestién
de politicas de empleo, aqui si, aplicables también a sujetos privados. En el primer
caso nos encontrarfamos ante una modalidad tipica de politica de fomento del em-
pleo; en el segundo, nos ante una herramienta de perfiles mds amplios, en el que la
propia Administracion acuerda con el sujeto privado cémo se van a desarrollar las
medidas integrantes de las politicas de empleo dentro del marco que propicia el De-
recho administrativo. En ambos casos, el margen de flexibilidad para los sujetos in-
tervinientes es menor que en el caso de los convenios.

Por ultimo, la colaboracién publico-privada también se plasma en el ambito ob-
jetivo, esto es, en relacién a las politicas de empleo propiamente dichas. A este res-
pecto, como tuvimos ocasién de adelantar, la Ley de Empleo tiene el propésito de
extender la colaboracién publico-privada a cualquier tipo de politica de empleo™.
Dicho esto, no obstante, dentro de éstas, se ha destacado el papel especialmente re-
levante que ésta tiene en materia de intermediacién®, ya sea por la intervencién de
las agencias de colaboracién (art. 41.1 b)), ya por el desarrollo de actuaciones com-
plementarias de intermediacién dirigidas a la insercién laboral de las personas par-
ticipantes en programas de politicas activas de empleo por entidades colaboradoras
(en este caso, sin que se precise que se constituyan como agencias de colaboracién

—art. 41.2-).

33. Una referencia al papel que la colaboracién publico-privada puede tener en materia formativa
puede encontrarse en MoreNo RomERo, E, «Politicas activas de empleo y su necesaria redimension:
apunte sobre la nueva vertiente del derecho-deber a la empleabilidad», Lex social: revista de los derechos
sociales, vol. 13, 2, 2023, Centro Euro-Arabe de Estudios Juridicos Avanzados, p. 21. En el mismo sen-
tido, TrRiLLO PARRAGA, E, «Institucionalizacion del mercado de trabajo y derecho del trabajo garantista
en la Ley 3/2023 de Empleo», Revista de derecho social, 102, 2023, Bomarzo, p. 101.

34. FERNANDEZ ProL, E, «La intermediacién en la nueva Ley de Empleo», Briefs AEDTSS, 16,
Asociacién Espanola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, 2023, fecha de consulta 8 marzo
2023, en https://www.aedtss.com/la-intermediacion-en-la-nueva-ley-de-empleo/.
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A este respecto, se ha puesto de manifiesto que la colaboracién publico-privada
en materia de intermediacién destaca por dos aspectos bdsicos”. Por un lado, erige la
intermediacién en servicio de cardcter publico «con independencia del agente que lo
realice» (art. 42.1), y procede a una regulacién, en términos comparativos, respecto
de la norma precedente, mds minuciosa de las agencias de colocacién, ademds ahora
sujetas a mecanismos de seguimiento y evaluacién. A estos efectos, las agencias de co-
locacién facilitardn, en los soportes informdticos o medios que se establezcan, los da-
tos, documentacién e informacién precisos para dotar el Sistema Publico Integrado
de Informacién de los Servicios de Empleo, asi como los requeridos por los servicios
publicos de empleo para evaluar el resultado cualitativo y cuantitativo de su interme-
diacién (art. 42.7). Reglamentariamente se disenardn unos indicadores de proceso,
impacto y resultados para medir la eficiencia de la actividad de las agencias de colo-
cacién, teniendo en cuenta, entre otros, los relativos al ndmero y perfil de las perso-
nas atendidas, las ofertas de empleo captadas, la reduccién de las brechas de género, y
las inserciones en el mercado laboral conseguidas. La medicién de la eficiencia deberd
incentivar el acceso en condiciones de igualdad a los servicios de empleo por parte de
cualquier persona, con independencia de su nivel de empleabilidad inicial, evitando
que las agencias privadas atiendan tinicamente las demandas de ocupacién de mayor
cualificacién y retribucién (art. 46).

Por otro lado, «para facilitar la intermediacién» apela explicitamente a un forta-
lecimiento de los medios publicos del Sistema Nacional de Empleo, «lo que debiera
traducirse en un cambio de paradigma, determinante de la articulacién de servicios
publicos de intermediacién solventes y adecuadamente dimensionados, a su vez com-
plementados por una iniciativa privada también sélida, en el marco de un esquema
publico privado por consiguiente similar al de otros estados de nuestro entorno mis
eficientes en términos de colocacién»*. De ahi que el resultado final dependa no so-
lamente del desarrollo reglamentario, sino de la concreta dotacién presupuestaria que
los servicios ptblicos de empleo reciban en el futuro.

A pesar de ese mayor detalle en la regulacién, no debe perderse de vista que
buena parte de ella se ha alcanzado gracias a la incorporacién a la Ley de algunos de
los contenidos que hasta ahora regulaba el RD 1796/2010, de 30 de diciembre, por
el que se regulan las agencias de colocacién? (en adelante, el RD 1796/2010). De
ahi que se haya dicho que la regulacién es continuista, por mds que incorpore algu-
nas novedades de interés en lo que hace al objeto de este estudio®.

35. Brasco pE Luna, E J., «Capitulo III: Colaboracién piblico-privada en materia de empleo»,
cit., p. 24.

36. lbid.

37. BOE 31/12/2010, nim. 318.

38. LOPEz BALAGUER, M., «La intermediacién laboral en la nueva Ley de empleo», en Empleo y
proteccion social: XXXIII Congreso Anual de la Asociacién Espariola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
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Por una parte, el art. 43, define las agencias de colocacién de una forma enor-
memente amplia, pues se trata de cualquier entidad, «publicas o privadas, con o
sin 4nimo de lucro, que realicen actividades de intermediacién laboral en los tér-
minos senalados por el articulo 42». Esta remisién al concepto de intermediacién
ensancha adn mds el perimetro de quiénes pueden actuar como agentes interme-
diadores, pues, como sefiala la propia exposicién de motivos, esta actividad se de-
fine en términos “omnicomprensivos”, abarcando pricticamente todo el proceso
de facilitacién de un empleo®: a) la prospeccién y captacién de ofertas de trabajo,
b) la puesta en contacto de ofertas de trabajo con personas que buscan un em-
pleo, para su colocacién o recolocacién, c) la seleccién para un puesto de trabajo
de personas que pueden ser idéneas para el mismo, evitando cualquier sesgo o es-
tereotipo de género, edad o discapacidad, y d) la puesta a disposicién de la persona
solicitante de empleo, especialmente si se encuentra entre los colectivos de aten-
cién prioritaria del articulo 50, el conjunto de apoyos necesarios para que sus cir-
cunstancias personales, sociales o familiares no se traduzcan en barreras a lo largo
del proceso de intermediacion laboral (art. 40.2). Ello permitird resolver algunos
problemas que se venian arrastrando, como el hecho de que las empresas de selec-
cidn, que en la prictica realizan labores de intermediacién, quedaran al margen de
la normativa®.

Por otra, se hace especial hincapié en la necesidad de una accién ordenada en
el seno de Sistema Nacional de Empleo, pues su actividad ha de desarrollarse «en
coordinacién con los servicios publicos de empleo o como entidades colaboradoras
de estos». Esto implica que deberdn cumplir con las obligaciones que hoy recoge el
art. 43.2 y 3 y las que desarrolle el futuro nuevo Reglamento, aunque, en todo caso,

Social, 2023, ISBN 978-84-8417-612-1, pdgs. 77-107, Ministerio de Trabajo y Economia Social. Sub-
direccién General de Informes Recursos y Publicaciones, 2023, pp. 103-105.

39. La tnica excepcidn serfan las actividades desarrolladas exclusivamente por medios automa-
tizados, expresamente excluidos por el art. 3.c). Se ha entendido que, de esta forma, se deroga impli-
citamente el art. 3.1 del RD 1796/2010, lo cual no deja de causar una cierta sorpresa, en un entorno
digital, en el que este tipo de intermediaciones serdn cada vez mds frecuentes. Navarro NIETO, E, «La
ley 3/2023, de empleo: Una visién panordmica», en Durdn Ldpez, E., Sdez Lara, C. (eds.) Derechos la-
borales individuales y colectivos en el empleo piiblico: libro en homenaje a Pedro Gémez Caballero, Consejo
Andaluz de Relaciones Laborales, 2023, p. 152. Por ello, algunos autores proponen hacer una interpre-
tacién integrativa en cuya virtud solo resultarfa posible, desde un punto de vista legal, la intermediacién
mixta, que incluya algiin tipo de intervencién humana. Bini, S., «La intermediacién laboral, entre pu-
blico y privado, a la luz de la nueva ley de empleo*», en Durdn Lépez, E, Sdez Lara, C. (eds.) Derechos
laborales individuales y colectivos en el empleo piiblico: libro en homenaje a Pedro Gémez Caballero, Con-
sejo Andaluz de Relaciones Laborales, 2023, p. 309.

40. Lo6pEz BALAGUER, M., «La intermediacién laboral en la nueva Ley de empleo», cit., p. 97.

41. Aunque esto podria explicarse en el siguiente apartado, pues en puridad son normas de coor-
dinacién, se mantienen en éste para no fragmentar el andlisis de las agencias de colocacién como suje-
tos colaboradores.
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hasta su entrada en vigor, seguird siendo aplicable el RD 1796/2010. Estas obligacio-
nes, que establecia también en la regulacién anterior, se concretan en:

— Presentar una declaracién responsable ante el servicio ptblico de empleo
competente de la Comunidad o ciudad auténoma en la que tengan su esta-
blecimiento principal.

— Integrarse en un sistema electrénico comun, que se desarrollard por reglamento,
para unificar el conjunto de la informacién proporcionada por la Agencia Es-
panola de Empleo y por los servicios publicos de empleo de las Comunidades
Auténomas respecto a las agencias de colocacién que operan en su territorio.

— Suministrar a los servicios publicos de empleo la informacién que se deter-
mine por via reglamentaria sobre las personas trabajadoras atendidas y las ac-
tividades que desarrollan, asi como sobre las ofertas de empleo y los perfiles
profesionales que correspondan con esas ofertas.

— Respetar la intimidad y dignidad de las personas trabajadoras y cumplir la
normativa aplicable en materia de proteccién de datos y garantizar a las per-
sonas trabajadoras la gratuidad por la prestacién de servicios.

— Disponer de sistemas electrénicos compatibles y complementarios con los de
los servicios publicos de empleo.

— Cumplir la normativa vigente en materia laboral y de Seguridad Social.

— Cumplir con las normas sobre accesibilidad universal de las personas con dis-
capacidad y, en particular, velar por la correcta relacién entre las caracteristi-
cas de los puestos de trabajo ofertados y el perfil académico.

— Garantizar, en su dmbito de actuacidn, el principio de igualdad en el ac-
ceso al empleo, no pudiendo establecer discriminacién alguna, directa o in-
directa, basada en motivos de edad, sexo, discapacidad, salud, orientacién
sexual, identidad de género, expresion de género, caracteristicas sexuales, na-
cionalidad, origen racial o étnico, religién o creencias, opinién politica, afi-
liacién sindical, asi como por razén de lengua, dentro del Estado espafiol, o
cualquier otra condicién o circunstancia personal o social, siempre que las
personas trabajadoras se hallasen en condiciones de aptitud para desempenar
el trabajo o empleo de que se trate.

Por ultimo, debe destacarse la importancia que en relacién a esta politica de em-
pleo tienen los convenios de colaboracién, pues articulan el modo en que ésta se ma-
terializa entre los sujetos publicos y privados®. Asi, en virtud de tales acuerdos, los

42. Monereo PErez, J. L.; Robricuez Escanciano, S.; RopriGuez INiesta, G., «La reforma
del derecho del empleo: notas sobre la ley 3/2023, de 28 de febrero, de empleo», Revista Critica de Re-
laciones de Trabajo, Laborum, 7, 2023, pp. 23-25.
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servicios publicos podran redirigir a las agencias a las personas demandantes de em-
pleo para la prestacién de los servicios de colocacién e intermediacién laboral solici-
tados. También podrdn derivar a las empresas usuarias de esos servicios cuando asi se
contemple en el correspondiente acuerdo y se garantice la gratuidad del servicio para
las empresas, como lo es también por definicidn para los usuarios de las politicas ac-
tivas de empleo (art. 42.4). Ademds, también podrdn emplearse para la ejecucién de
programas incluidos en los instrumentos de planificacién y coordinacién de la poli-
tica de empleo que respondan a necesidades especificas, en particular de ciertos terri-
torios por transiciones industriales, transformaciones productivas o despoblacién, o
para la proteccién de colectivos con necesidades especiales (art. 42.6).

No obstante, «las empresas y personas demandantes de servicios de empleo po-
drdn también concertar directamente la prestacién de servicios de intermediacién
con agencias de colocacién, que acttien en coordinacién o colaboracién con los ser-
vicios publicos de empleo», pero siempre «con sujecién a los principios rectores de
la politica de empleo, con la finalidad, en el caso de las personas trabajadoras, de en-
contrar un empleo adecuado a su perfil y, en el caso de las empresas, de solicitar y, en
su caso, reclutar a las personas candidatas cuyo perfil se ajuste a sus requerimientos y
necesidades» (art. 42.4 in fine).

3. LA NECESARIA COORDINACION ENTRE SUJETOS PUBLICOS Y PRIVADOS

Tienen ya una larga tradicién las criticas relativas a la descoordinacién de las politi-
cas activas de empleo y de proteccién social (pasivas)®, de las politicas empleo en-
tre si* y las causadas por su articulacién territorial>. Estas podrian ser descritas en
conjunto como una suerte de “descoordinaciéon objetiva”. Sin embargo, por otra,
no es tan habitual la mencién a la desconexién y consiguiente descoordinacién en-
tre el sector publico y privado, lo cual resulta paradéjico pues, conforme el niimero
de sujetos intervinientes en el mercado de trabajo se van incrementando, aumentan

43. Escupero RoDRriGUEZ, R., <Empleo y Desempleo: Politicas Activas y Pasivas», Zeoria y Dere-
cho. Revista de Pensamiento Juridico, N° 4, 2008.

44. Varpgs DaL-RE, E, «Cooperacién y coordinacion entre los servicios publicos de empleo», Re-
laciones laborales: Revista critica de teoria y prictica, 1, 2009, pp. 51-62.

45. CaBeza PEREIRO, ]., «Estrategia europea, estado autonémico y politica de empleo», en Estra-
tegia europea, estado autondmico y politica de empleo: XVIII Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y
de la Seguridad Social, Vigo, 10y 11 de mayo de 2007, Ministerio de Trabajo e Inmigracién, Madrid,
2008; Casas BaamonDE, M. E., «Convergencia europea, reformas del mercado de trabajo y territoriali-
zacién de las politicas y de los servicios publicos de empleo», Relaciones laborales: Revista critica de teoria
y prdctica, 2, 1993, Wolters Kluwer, pp. 22-30; Cruz VILLALON, ].; GOMEZ GORDILLO, R., «Las politi-
cas de empleo en sus distintos dmbitos: comunitario, nacional y autonémico», Zemas Laborales, N° 61,
2001; Garcia Arce, M. C., La Dimensién Territorial de la Politica de Empleo, Aranzadi, Navarra, 2010.

Trabajo, Persona, Derecho, Mercado - Monografico (2023) 153-180 e-ISSN: 2660-4884
https://dx.doi.org/10.12795/TPDM.mon.2023.04



La colaboracién publico-privada en la ley de empleo 171

las posibilidades de desajuste, lo que exige prestar atencién a esta otra modalidad de
descoordinacién de indole subjetiva.

Espana ha vivido en el tltimo medio siglo un proceso de descentralizacién sin
precedentes, que podria decirse que estd atin inconcluso. El paso del modelo centra-
lizado del antiguo INEM al actual en el que el papel protagonista lo tienen los servi-
cios de empleo de las CCAA ha resultado ciertamente complejo, maxime si se tiene
en cuenta que el constituyente no ha querido una descentralizacién radical, que de-
jara al Estados sin ningtin papel en la materia, sino que, por el contrario, conserva un
papel coordinador no poco significativo. Ello es légico si se piensa en las evidentes
conexiones entre politicas de empleo y politica econédmica, de lo que deriva la nece-
sidad de que, aun existiendo particularidades propias de un modelo descentralizado,
el sistema resulte lo suficientemente coherente como para ser complementario de las
politicas econémicas, cuya titularidad conserva el Estado.

A lo anterior ha de unirse la influencia no menor con que cuentan las institucio-
nes europeas que, en el marco del semestre europeo, pretenden propiciar también la
coordinacién de politicas de empleo a nivel de la Unién, lo que anade un nivel mds
de coordinacién y, por consiguiente, de complejidad®.

Pero, por si todo esto fuera poco, los municipios, carentes de competencias, pero
tenedores de no pocas exigencias reclamadas por la ciudadania, han venido desarro-
llando actuaciones propias en el dmbito de las politicas de empleo, algunas de las cua-
les han sido ciertamente historias de éxito. Las politicas municipales de empleo, en
otros Estados, vector bésico de articulacién de las politicas de empleo en el plano te-
rritorial, han pasado en nuestro pais por diversas etapas que van desde la ignoran-
cia consentida®” hasta la persecucién neptuniana con la llamada “Ley Montoro™®. La
Ley de Empleo, como tuvimos ocasién de adelantar, rehabilita en parte el papel de
los municipios como agentes de las politicas de empleo.

En suma, solo el en dmbito publico, nos encontramos con cinco niveles de ac-
tuacién, con sus sujetos correspondientes, de lo que se seduce ficilmente la dificul-
tad que implica para la coordinacién de las politicas de empleo vy, esto, sin contar con

46. Sobre el semestre europeo y la gobernanza de las politicas de empleo, entre otras, desde el ni-
vel europeo, puede consultarse PEREZ DEL PrRADO, D., El impacto social de la Gobernanza econdmica eu-
ropea, Tirant lo Blanch, Valencia, 2021, cap. I.

47. De ellas se ha dicho que eran las grandes olvidadas. N1eTo Rojas, P, «La dimensién local de
las politicas activas de empleo. Una revisién competencial tras la aprobacién de la estrategia espafiola de
empleo 2012-2014», Témas laborales: Revista andaluza de trabajo y bienestar social, 114, 2012.

48. LaLey 27/2013 de 27 de diciembre, de Racionalizacién y Sostenibilidad de la Administracién
Local (LRSAL) instauré el principio “una administracion, una competencia’, lo que en aras de lograr
una mayor “racionalizacién y sostenibilidad” de la Administracién local, termind por ahogar la accién
municipal en éste y otros dmbitos. Navarro, C.; EGea, A.; ZAGORSKI, P, Informe sobre Politicas Pibli-
cas Locales en la Comunidad de Madyid (2017), 2018, fecha de consulta 30 noviembre 2018, en heep://
www.idluam.org/blog/informe-sobre-politicas-publicas/.
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los sujetos privados. Pues bien, lo cierto es que la Ley de Empleo no introduce gran-
des novedades a este respecto, al margen de una regulacién mucho mds detallada y
extensa, y algunos cambios de contenido puntuales pero relevantes®, como la trans-
formacién del SEPE en Agencia Espanola de Empleo y la distincién entre servicios
publicos de empleo y entidades colaboradoras a que hicimos alusién anteriormente,
el cambio de denominacién de la Estrategia de Empleo o la inclusién de nuevos ejes
de actuacién.

Asi las cosas, la coordinacién de los diferentes sujetos integrantes se sigue ha-
ciendo a través de la Estrategia y el Plan, ademds de la Cartera Comuin de Servicios,
al margen de que se ha apuntado que también seria instrumento de coordinacién el
anteriormente mencionado Sistema Publico Integrado de Informacién de los Servi-
cios de Empleo (art. 11.4), éste si con cardcter novedoso®’. Dicho de otra forma, las
estructuras de coordinacién permanecen inalteradas a salvo esta tltima excepcidn.

Comenzando por la primera y centrdndonos exclusivamente en lo concerniente a
la colaboracién publico-privada, debe tenerse presente que, por mandato del art. 12,
la Estrategia Espanola de Apoyo al Empleo Activo debe incorporar un eje séptimo de
contenido institucional y naturaleza transversal que tiene, entre otros cometidos, ar-
ticular cémo ha de materializarse la colaboracién entre todos los sujetos implicados
en la gestién de las politicas de empleo’’.

A este respecto, la Estrategia actual arranca de un punto de partida ciertamente
preocupante, pues reconoce que, durante la anterior, «la aplicacién de la colabora-
cién piblico-publica ha sido desigual en las comunidades auténomas mientras que
la colaboracién publico-privada ha sido précticamente inexistente durante el periodo
de ejecucién de la Estrategia»™.

A partir de ahi, contempla la colaboracién publico-privada en relacién a los si-
guientes objetivos:

En el Objetivo Estratégico 1, que persigue un “enfoque centrado en las perso-
nas y en las empresas”, su Objetivo Especifico 2:, centrado en establecer un “servicio
personalizado a empleadores/as impulsando un nuevo modelo de relacién, refor-
zando la colaboracién y la comunicacién entre los servicios publicos de empleo y
las empresas”, incluye entre sus medidas la elaboracién de la cartera de servicios «en

49. RopricuEz-PIRERO Rovo, M. C., «La arquitectura institucional de las politicas de ocupacion
en la nueva Ley de Empleo», Asociacion Esparola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, 2023,
fecha de consulta 2 marzo 2023, en https://www.aedtss.com/la-arquitectura-institucional-de-las-politi-
cas-de-ocupacion-en-la-nueva-ley-de-empleo/.

50. RobriGuez Escanciano, S., «Los agentes intermediadores a la luz de la Ley 3/2023, de em-
pleo», cit., pp. 91-95.

51. En plena coherencia, el art. 13 del Plan Anual para el Fomento del Empleo Digno establece
que su eje 6, que tiene idéntica finalidad, comprenda también acciones de colaboracién publico-privada.

52. RD 1069/2021, de 4 de diciembre, por el que se aprueba la Estrategia Espaniola de Apoyo Ac-
tivo al Empleo 2021-2024, p. 14. BOE 07/12/2021, ntim. 292.
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colaboracién con los empleadores», de tal suerte «que permita potenciar las relacio-
nes empresa-entidades-administraciones publicas». De lo que se trata es de facilitar
que contribuyan a la definicién contenidos y requisitos para la aplicacién de las dis-
tintas acciones que la constituyan.

Sin embargo, ésta no es la tnica medida contemplada en el mencionado objetivo
especifico en el que participan los sujetos privados. También se requiere su partici-
pacién en el disefio de mecanismos comunes que permitan evaluar la calidad de los
servicios prestados a empresas, el desarrollo del Sistema de Informacién (SISPE) de
empresas y portal de empresas y un sistema que permita registrar informacién clave
de empresas y de los servicios gestionados con ella, asegurando su interoperabilidad
con otros entornos SISPE y la comunicacién con las bases de otros Organismos para
facilitar la disposicién de informacién de utilidad para la mejora de la atencién de las
empresas. Asimismo, también se les requiere para disefiar un portal de empresa con
los servicios que se les ofrecen y que facilite y agilice la comunicacién con los servi-
cios publicos de empleo y la trazabilidad de las gestiones.

En el Objetivo estratégico 2, relativo a la “Coherencia con la transformacién pro-
ductiva”, el Objetivo Especifico 2, que se centra en “Aprovechar el potencial del em-
pleo hacia la consecucién de un crecimiento sostenible y para la transicién ecolégica
y digital”, incluye también medidas en las que la colaboracién del sector privado re-
sulta imprescindible.

Asi, por una parte, al proponer la elaboracién de planes territoriales y/o locales
y sectoriales de transformacién productiva, se exige «la colaboracién de los servicios
publicos de empleo con los interlocutores sociales, con otros agentes econémicos y
sociales y con otras administraciones publicas en la planificacién y puesta en mar-
cha de planes territoriales, locales y sectoriales de apoyo al desarrollo de experiencias
de economia social, digital y sostenible». Por otra, se menciona también que la acti-
vidad de los equipos de prospeccién de incluir la «colaboracién con agentes sociales
y colectivos con experiencia y conocedores de la realidad de los sectores y territorios
afectados»;

Por su parte, el Objetivo estratégico 4, se refiere a la “mejora de las capacidades
de los servicios publicos de empleo” e incluye un Objetivo Especifico 4 centrado en
“fortalecer el Sistema Nacional de Empleo a través de la interoperabilidad de los siste-
mas, la mejora de la calidad de sus datos, el intercambio de conocimiento en su seno
y con otros organismos y entidades colaboradoras”. Para hacerlo efectivo, se prevé
«la implantacién de procesos de intercambio en tiempo real de datos e informacién
clave entre los sistemas informdticos que dan soporte a la gestién de las politicas ac-
tivas de empleo, a partir de la formalizacién de convenios o del instrumento juridico
que corresponda y ampare legalmente la interoperabilidad necesaria entre los dife-
rentes servicios publicos de empleo; entre éstos y otras administraciones responsa-
bles [...], entidades colaboradoras y otras posibles alianzas estratégicas». De hecho,
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la provisién, acceso y tratamiento de la informacién es, sin lugar a dudas, el factor
de colaboracién mds relevante en este plano procedimental. A él volveremos inme-
diatamente.

Antes y por tltimo, es necesario mencionar que el Objetivo estratégico 5, relativo
a la “gobernanza y cohesién del Sistema Nacional de Empleo”, incluye un Objetivo
Especifico 3” que se propone “mejorar la coordinacién operativa de los distintos ni-
veles administrativos que intervienen en las politicas activas de empleo”. Aqui tam-
bién los sujetos privados pueden participar, pues se prevé crear mapas de agentes y
entidades estratégicos y colaboradores «que permitan la coordinacién temporal de la
ejecucion las politicas activas de empleo, de tal forma que se garantice la disponibili-
dad de recursos, programas y servicios durante toda una anualidad»”.

En este mismo dmbito, pero volviendo a la Ley de Empleo, ya hemos adelantado
que la informacién es el factor clave de colaboracién publico-privada en este con-
creto espacio. Tan es asi, que el art. 14 regula el Sistema Puablico Integrado de Infor-
macién de los Servicios de Empleo, definiéndolo como un «instrumento técnico de
coordinacién del Sistema Nacional de Empleo». Este precepto sefiala expresamente
que estd integrado, no solamente por las entidades publicas, esto es, la futura Agencia
Espafola de Empleo y los servicios ptblicos de empleo de las Comunidades Auté-
nomas; sino también por las privadas, lo que significa la participacién de las agencias
privadas de colocacién y las entidades colaboradoras. Vista la enorme flexibilidad con
que se han definido estas tltimas, puede afirmarse que la participacién del sector pri-
vado en este sistema es sumamente relevante.

No puede ser de otro modo si se tiene en cuenta que la Ley de Empleo opta por
una estrategia de acceso a los datos en red”, intentando integrar toda la informacién
que el sistema necesita en una plataforma unica, para lo cual resultan imprescindi-
bles la participacién de los sujetos privados. Nétese que esta participacién produce
efectos benéficos bidireccionales, pues tales sujetos se podrdn beneficiar también de
la informacién recopilada en el sistema y, por tanto, aportada por otros integrantes.

Para alcanzar este fin, el art. 59 establece la obligacién de empresas y entidades
empleadoras de «comunicar los puestos vacantes con los que cuenten, en los térmi-
nos que reglamentariamente se establezcan». Pero ésta no es la tinica obligacién de
informacién contemplada en el texto, aunque probablemente si la mds concreta. Al

53. En desarrollo de estas previsiones, el Plan Anual, incorpora la colaboracién publico-privada
como un elemento central dentro del marco estratégico (pdg. 80521). Resolucién de 29 de mayo de
2023, de la Secretaria de Estado de Empleo y Economia Social, por la que se publica el Acuerdo del
Consejo de Ministros de 23 de mayo de 2023, por el que se aprueba el Plan Anual para el Fomento del
Empleo Digno 2023 (BOE 6 de junio de 2023, nim. 134).

54. En detalle, PEREZ DEL PRADO, D, «La Ley 3/2023 de empleo: un paso mds en la moderniza-
cién de las politicas de empleo en Espana (primera parte)», Trabajo y derecho: nueva revista de actualidad
y relaciones laborales, 102, 2023, La Ley (Espana).
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contrario, ya hemos visto que los principios rectores de las politicas de empleo, entre
los que se incluye la transparencia en el uso de la informacién del Sistema Integrado,
resultan aplicables a los sujetos privados. Asimismo, que el art. 26 establece la obli-
gacién de que las entidades colaboradoras aporten informacién sobre sus actividades
«con datos numéricos y cualitativos concretos». Ademds, el art. 42.7 sehala expresa-
mente que «las agencias de colocacién facilitardn, en los soportes informdticos o me-
dios que se establezcan, los datos, documentacién e informacién precisos para dotar
el Sistema Publico Integrado de Informacién de los Servicios de Empleo, asi como
los requeridos por los servicios publicos de empleo para evaluar el resultado cualita-
tivo y cuantitativo de su intermediacién». Sin lugar a dudas que serdn los que deter-
minen la viabilidad de esta medida, por otra parte, crucial para garantizar un sistema
de informacién lo suficientemente potente como para ser eficaz.

4. A MODO DE CONCLUSIONES: :UN NUEVO PARADIGMA?

A lo largo de estas pdginas hemos tenido ocasién de analizar los avances experimen-
tados en la colaboracién puiblico-privada a partir de la aprobacién de la dltima Ley
de Empleo. En el plano de la cooperacién o colaboracién stricto sensu, hemos visto
que se han ampliado las posibilidades de participacién en la gestién de las politicas de
empleo de los sujetos privados, tanto desde un punto de vista subjetivo, como pro-
cedimental y objetivo. En relacién a esto dltimo, aunque el programa estrella sigue
siendo la intermediacidn, lo cierto es que la Ley facilita que se vaya mds alld de ésta,
pudiendo abordar cualquier otra politica de empleo.

En el 4mbito de la coordinacién, aunque se mantienen las estructuras cldsicas,
Estrategia y Plan Anual, se introduce un instrumento nuevo, el Sistema Puablico In-
tegrado de Informacién del Sistema de Empleo, que estd llamado a ser la herramienta
esencial para la gestion y evaluacién de las politicas de empleo en la sociedad digital.
Para que pueda ser un éxito, debe convertirse en el polo general de atraccién y com-
particién de informacién, lo que exige la directa participacién del sector privado.
Solamente si ésta es plena y eficaz podrd esta herramienta desarrollar la importante
labor a la que estd llamada.

Atn con todas estas novedades, sin embargo, la principal aportacién de la Ley de
Empleo al objeto de estudio de este trabajo es el cambio de paradigma en la relacién
entre el sector publico y el privado en lo que hace a la gestién de las politicas de em-
pleo en nuestro pais.

Como se ha intentado demostrar en las pdginas precedentes, lejos de aproxima-
ciones en las que la intervencién de los agentes privados se basaba en una supuesta
ineficacia e ineficiencia del sector publico, en la actualidad se apuesta por una via
completamente diferente, en la que sin perder éste su papel de garante del conjunto
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de sistema, por cuanto que titular del servicio publico que se presta, el sector pri-
vado se incorpora como un complemento imprescindible que, estando presente de
facto en el mercado, se procura aprovechar de la mejor forma posible. Dicho de otra
forma, frente una visién sustitutiva de lo publico y lo privado, se busca ahora una
aproximacién complementaria en la que se procure aprovechar de la forma mids efi-
ciente posible los recursos disponibles con independencia de la naturaleza juridica de
los sujetos intervinientes o la titularidad de los recursos.

Parece sensata esta otra nueva aproximacion, especialmente si se tienen en cuenta
las habitualmente altas tasas de desempleo que ha venido arrastrando nuestro pais.
En la lucha contra el paro, todos los medios son bienvenidos. Sin embargo, existe
un argumento adicional de mayor valor, que es el del aprovechamiento eficiente de
los recursos. Al margen de quien sea el titular, la reduccién del paro y el fomento
del empleo exigen que se empleen todos los medios con que se cuente. Apartar al-
guno de ellos por el simple hecho de su titularidad juridica, no coordinarlos adecua-
damente, ni integrarlos sistémicamente son derroches que no nos podemos permitir,
ni en el plano concreto de una determinada coyuntura econémica, ni en el abstracto
del buen gobierno de las politicas publicas.

Dicho esto, no debe hacernos olvidar que uno de los problemas mds significa-
tivos que arrastran las politicas de empleo en nuestro pais es precisamente a la falta
financiacién suficiente por parte del sector publico. Esto implica que, aunque sean
bienvenida esta nueva forma de articular la relacién entre lo puablico y lo privado en
la gestién de las politicas de empleo, la colaboracién entre ambos no puede suplir la
necesidad de contar con unos servicios ptblicos de empleo de calidad capaces de de-
sarrollar las funciones que les son propias, que no pueden compartirse con el sector
privado y que cristalizan en su posicién de coordinador y garante tltimo del con-
junto del sistema o, si se prefiere, del servicio. Es preciso seguir avanzando para que
las politicas de empleo se conviertan en una pieza central del Estado del bienestar del
siglo XXI, lo que exige asumir de una vez por todas que se trata de una prestaciéon
mis, al mismo nivel que cualquier otra.
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ResuMmEN: La nueva Ley de Empleo destaca, entre otros aspectos y dados los
tiempos que corren, por un marcado acercamiento a la tecnologfa. Se prevén en ella
el uso masivo de datos personales, respetando siempre la normativa de proteccién de
los mismos; el uso de algoritmos para la toma de decisiones y recomendaciones; y se
incide constantemente en la evolucién tecnoldgica y la necesidad de adaptabilidad a
la misma. Este articulo pretende analizar estas novedades tecnoldgicas, a la par que
criticar algunos aspectos negativos que pueden derivarse de las mismas, para finalizar
con una visién negativa de la norma dada su falta de concrecién en ciertos aspectos
digitales, que dejan el andlisis de su contenido muy condicionado a la posterior nor-
mativa que lo desarrolle.
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ABSTRACT: The new Employment Act is distinguished, among other issues and
given the current situation, by a strong approach to technology. It envisions massive
data processing, respecting the data protection regulation; use of algorithms for de-
cisions and recommendations making; and it highlights constantly the technological
evolution and the needment of adaptability to that evolution. This article pretends
to analyze these technological news, while cryticising some negative aspects that may
outcome from them, to sum up with a negative vision of the law regarding its lack of
detail in some digital aspects, that leave its content analysis pretty conditionated to
future regulation that will develop it.

Keyworps: Employment Act; personal data; data protection; technological evo-
lution; discrimination

SuMARIO: 1. INTRODUCCION Y OBJETO DE ESTUDIO. 2. LOS DATOS PERSONALES EN
LA LEY DE EMPLEO. 2.1. Tratamiento de datos y empleo. 2.2. La proteccién de datos
en los procedimientos de empleo. 2.3. Derecho algoritmico. 3. EvoLucioN TECNO-
LoéGIca. 3.1. La digitalizacién como objetivo de la Ley segin su preimbulo. 3.2. La
plasmacién de ese objetivo en el articulado de la norma. 4. DISCRIMINACION TEC-
NOLOGICA. 5. TRANSPARENCIA. 6. UNA OPORTUNIDAD PARA EL FUTURO... Y UN PRO-
BLEMA PARA EL PRESENTE. 7. CONCLUSIONES. 8. BIBLIOGRAF{A CITADA.

1. INTRODUCCION Y OBJETO DE ESTUDIO

Resulta evidente que en los tltimos anos estamos asistiendo a una multiplicidad de
reformas legislativas derivadas de la evolucién politica y social que se estd viviendo no
solo en nuestro pais, sino en todo el planeta. Esto nos estd llevando a una situacién
en la que las nuevas leyes y demds normas del ordenamiento juridico no constituyen
un fin en si mismas, sino que estdn abiertas a un cambio constante (via nuevas leyes,
novedosos desarrollos reglamentarios de otras previas, etc.) en periodos de tiempo re-
lativamente cortos. Efectivamente, los legisladores actuales (y el resto de intervinien-
tes en la creacién y promulgacién de normativa) se han convertido en sujetos “che
brandiscono riforme convulse e continue, come se la nuova regola non constituisse il punto
di arrivo di un obiettivo di modifica coerente, ma qualcosa che richiederi aggiustamente
successivi e quasi permanente”” .

Una de estas nuevas normas, bastante reciente, es la Ley 3/2023, de 28 de fe-
brero, de Empleo’, que nace con el principal objetivo de paliar el declive que se
estd produciendo en el mercado de trabajo espanol, marcado por una fuerte tasa de

2. Corazzay Romei 2014, 7.
3. BOE de 1 marzo 2023.
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desempleo (segun datos oficiales del INE, la tasa de paro para el tercer trimestre de
2023 asciende a un total de 11,84%?), y facilitar la adaptacién de los trabajadores y
demandantes de empleo a las nuevas realidades que nos estin acompanando en estos
tiempos tan convulsos. Ademds, se pone el foco en situaciones de gravedad como la
brecha de género o la tasa de desempleo juvenil, asi como otros factores fundamen-
tales en la empleabilidad como son la mejora de la intermediacién y orientacién la-
borales.

Siendo la citada ley de relativamente sencilla lectura y tratando diversos temas,
hemos decidido centrarnos en un aspecto de una importancia excepcional, como es
la digitalizacién en el dmbito de la empleabilidad. No resulta extrano a nadie que el
avance tecnolégico es diametralmente superior al juridico, si bien el ordenamiento
espafiol (asi como el europeo, en general) estd reaccionando con una rapidez enco-
miable (aunque no siempre acertada, desde nuestro punto de vista) a estos cambios.
Prueba de ello es, entre otras, la Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y
del Consejo por el que se establecen normas armonizadas en materia de inteligencia
artificial (ley de inteligencia artificial) y se modifican determinados actos legislativos
de la Unidn, en el dmbito de la Unién Europea’, que busca adelantarse a la numerosa
problemdtica que puede derivarse de la hoy dia tan recurrente inteligencia artificial.

Es por ello por lo que, en la actualidad, esa inmensa variedad de normas a las que
hacfamos referencia al comienzo del presente texto (Ley de Empleo incluida) no de-
jan pasar la oportunidad de regular o, si cabe, al menos mencionar una temdtica tan
transversal como es la relativa a las nuevas tecnologias y su influencia precisamente
en el dmbito del Derecho.

Como decfamos, pues, la Ley 3/2023 no es ajena a los avances que estd experi-
mentando la sociedad. Un primer y breve andlisis de la misma asi lo manifiesta: se
repiten palabras suficientemente elocuentes como «evolucién» (12 veces), «nueva/s»
(16 veces) o «desarrollo» (hasta 79 veces). Y si nos introducimos con mayor profun-
didad, hay dos aspectos que nos llaman poderosamente la atencién:

a) Por un lado, la importancia que se le otorga al tratamiento y proteccién de
datos personales de los sujetos implicados en el amplio campo de la emplea-
bilidad, que quizds requiere de mayor especificidad, pero supone un rotundo
éxito de la normativa europea y espafola relativa a la materia.

b) Por otro, la insistencia del legislador en la formacién tecnoldgica que, si bien
resulta incluso escasa respecto a lo que creemos deberia ser, supone un avance
frente a otras normas que puede sentar una base para el Derecho del Trabajo
que se avecina proximamente.

4. Instituto Nacional de Estadistica 2023.
5. https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:52021PC0206
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La ley estudiada no solo recalca la envergadura de la actualidad y el futuro tec-
noldgicos a lo largo de su articulado, sino que dedica articulos especificos a concretar
cuestiones relativas a dicha materia, si bien habremos de llamar la atencién en aspec-
tos mds negativos que pueden derivarse de ello, como puede ser la discriminacién.

2. Los DATOS PERSONALES EN LA LEY DE EMPLEO

Ya hemos mencionado que la proteccién de datos se erige como elemento destacado
de esta nueva ley, y ello por un motivo fundamental, como es el hecho de que los da-
tos juegan un papel crucial en el dmbito de la empleabilidad. No es baladi el hecho
de que el perfilado resulta esencial cuando nos referimos a la busqueda activa de em-
pleo, y es imposible la creacién de perfiles individualizados si no es a través del uso y
gestién de datos personales de los sujetos empleables.

Aunque existen en todo el texto legal referencias a los datos de las personas fisi-
cas, hay cuatro articulos concretos en los que vale la pena detenerse:

a) Losarticulos 14 y 15, en tanto nos introducen a ese sistema complejo y exor-
bitante de datos que se requiere por los servicios especializados, y

b) Los articulos 16 y 17, referidos exclusivamente al tratamiento, proteccién y
gestion de los datos utilizados.

Con la lectura de estos preceptos puede el lector hacerse una idea bdsica realmente
util de la perspectiva del legislador en materia de datos personales, si bien como he-
mos adelantado existen otras remisiones a dicha disciplina a lo largo del articulado.

2.1. Tratamiento de datos y empleo

Previamente hemos dicho que el tratamiento de los datos personales de los sujetos
afectados por la reciente Ley de Empleo se torna en eje esencial del nuevo modelo de
empleabilidad, como puede apreciarse en el articulado de la norma.

Para comenzar, debemos destacar que el art. 14 de la ley hace referencia al de-
nominado Sistema Puablico Integrado de Informacién de los Servicios de Empleo, el
cual queda configurado como una “red de informacién comdn para toda la estruc-
tura publica y privada del empleo [...] con una estructura de procesamiento de da-
tos pertinentes eficaz, integrada y compatible”. Para, entre otras finalidades, proceder
al perfilado de los usuarios, se establece que dicho sistema garantizard a la Agencia
Espafola de Empleo (antiguo Servicio Publico de Empleo Estatal) y a los servicios
publicos de empleo de las CCAA “la posibilidad de acceso y tratamiento masivo de
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datos”. Un adjetivo tan clarificador («masivo») nos hace conscientes del volumen de
datos y operaciones que van a verse involucrados en el mecanismo de empleabilidad,
convirtiéndose asi los datos en el soporte del mismo.

A mayor abundamiento, el sistema “retine todos los datos relativos al empleo y la
empleabilidad de las personas” (art. 15). Esto es lo que comtinmente conocemos con
el término anglosajon Big Data, habiendo ya informado la Agencia Espafola de Pro-
teccién de Datos de que se deberdn extremar las precauciones (llevando a cabo in-
cluso una evaluacién de impacto relativa a la proteccién de datos).

En este sentido, la Agencia ha llamado la atencién especialmente sobre que los
“riesgos para la privacidad deben de ser evaluados desde la misma concepcién del tra-
tamiento que haga uso de técnicas Big Data y de sus herramientas analiticas de explo-
tacién de informacién, incorporando, desde el diseno, las estrategias necesarias para
mitigarlos y que habran sido identificadas como resultado de la evaluacién de im-
pacto para la proteccion de datos llevada a cabo™.

Por otro lado, una de las competencias principales que asume la nueva Agencia
Espafola de Empleo es la de “mantener las bases de datos generadas por los sistemas
integrados de informacién del Sistema Nacional de Empleo y elaborar las estadisti-
cas” [art. 22.g)]. Como vemos una vez mds, el tratamiento de datos en esta novedosa
Ley de Empleo deviene en pieza clave del nuevo sistema de empleo.

Este protagonismo del dato se puede apreciar igualmente en el art. 42.7, al re-
ferirse a la intermediacién y exigir a las agencias de colocacién que faciliten “los da-
tos, documentacién e informacién precisos para dotar el Sistema Publico integrado
de Informacién de los Servicios de Empleo”. Pero la norma va mads alld, previendo
incluso que las agencias de colocacién deban suministrar determinada informacién
(que se dilucidard reglamentariamente) de las personas a los servicios publicos de em-
pleo [art. 43.3.a)].

Y, del mismo modo, serd pilar fundamental de la colaboracién entre dichos ser-
vicios ptblicos de empleo y otras entidades colaboradoras la puesta a disposicién de
informacién relativa a diversos aspectos de nuevo relacionados con los datos de los
usuarios (art. 48.2). Es decir, como tenemos oportunidad de atisbar, el tratamiento y
traspaso de los datos entre los distintos actores intervinientes en el novedoso modelo
de empleabilidad se prevé no solo como una necesidad continua, sino como el fun-
damento de la nueva normativa.

Conviene también en este apartado hacer una brevisima referencia al art. 55.2,
donde se dispone que la asignacién de los servicios garantizados prestados por la
Agencia Espanola de Empleo y los servicios publicos de empleo de las CCAA “estard
asistida por el andlisis de datos”.

6. Agencia Espanola de Proteccién de Datos 2020.
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Resaltemos por dltimo que el art. 69.3 de la norma resulta quizds el precepto mds
esclarecedor en cuanto al propio tratamiento de datos, al afirmar explicitamente que,
para la realizacién de la evaluacién de la politica de empleo, los datos administrativos
que se originen en procedimientos de gestién en el seno del Sistema Nacional de Em-
pleo “serdn la fuente principal y mds relevante”. Nuevamente se dota de un evidente
protagonismo al tratamiento de los datos personales: los datos constituyen asi —po-
dria concluirse— los nuevos cimientos para el futuro de la empleabilidad’.

2.2. La proteccién de datos en los procedimientos de empleo

Si hablamos de la relevancia del tratamiento de datos personales, no es menos impor-
tante la cuestién de la proteccién de dichos datos. Hace ya afios que se viene reali-
zando una labor legislativa importante en la Unién Europea y en el dmbito nacional
respecto a dicha materia, consagrindose normas tan importantes (y que aun resul-
tando a nuestro juicio insuficientes por ahora, no dejan de sentar una gran base para
el futuro de la disciplina) como son el Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento
europeo y del Consejo de 27 de abril de 2016 relativo a la proteccién de las perso-
nas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circula-
cién de estos datos y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE (el cominmente
denominado Reglamento General de Proteccién de Datos o RGPD?); y la Ley Orgd-
nica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccién de Datos Personales y garantia de los
derechos digitales (LOPDGDD?). No obstante, el derecho a la proteccién de datos
personales ya se englobaba como derecho fundamental en la Constitucién Espanola,
concretamente en su art. 18.4'°, y asi lo consagré el Tribunal Constitucional al afir-
mar que dicho articulo “no sélo entrana un especifico instrumento de proteccién de
los derechos del ciudadano frente al uso torticero de la tecnologia informatica, sino
que consagra un derecho fundamental auténomo a controlar el flujo de informacio-
nes que conciernen a cada persona [...] pertenezcan o no al dmbito mds estricto de la
intimidad, para asi preservar el pleno ejercicio de sus derechos™".

El legislador espafol, previendo esa ingente cantidad de datos a la que antes ha-
cfamos referencia y viendo el amplio abanico de normativa vigente que se estd desa-
rrollando'?, ha mostrado en todo el texto legal que analizamos su compromiso con la

7. Y, en general, para el mundo del Derecho y la sociedad en su conjunto. Muy interesante res-
pecto a esta cuestion es la reflexion sobre la analogfa entre los datos y el oro o el petréleo que hallamos
en Murillo 2023, 70-71.

8. DOUE de 4 mayo 2016.

9. BOE de 6 diciembre 2018.

10. “La ley limitar4 el uso de la informdtica para garantizar el honor y la intimidad personal y fa-
miliar de los ciudadanos y el pleno ejercicio de sus derechos”.

11. STC ntm. 94/1998 de 4 de mayo, FJ 6 (RTC 1998/94).

12. A este respecto es interesante la exposicién contenida en Del Rey Guanter 2023, 117-120.
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normativa de proteccién de datos personales. Asi lo deja claro desde el comienzo del
articulado, fijando en su art. 4.g) como uno de los objetivos de la politica de empleo
dotar de un servicio integrado de informacién de los servicios de empleo que garantice
“la proteccién de datos personales y los derechos digitales de las personas usuarias”.

Pero, incluso mds alld de esa primera mencidn, la Ley de Empleo dedica, como
indicamos previamente, un articulo especifico al asunto del tratamiento y protec-
cién de los datos personales. Nos referimos, en efecto, al art. 16, cuyo primer
apartado ya se encarga de dejar claro que el tratamiento de los datos se realizard
conforme a lo dispuesto en el Reglamento europeo y la Ley orgdnica nacional. Y
contintda tratando de asegurar que no se produzcan lagunas al respecto, pues en
el segundo punto define los datos personales que serdn objeto de tratamiento, al
tiempo que delimita (tanto en este como en el siguiente punto) las finalidades
del tratamiento: parece pues que basa la licitud del tratamiento en el art. 6.1.¢)
RGPD (“necesario para el cumplimiento de una misién realizada en interés publico
o en el ejercicio de poderes publicos conferidos al responsable del tratamiento”),
al mencionar las “finalidades de interés pablico”. Lo especifica directamente en el
apartado sexto del articulo, donde también establece como base juridica el cum-
plimiento de una obligacién legal [art. 6.1.c) RGPD]. Y se tratan de satisfacer las
demandas del RGPD, principalmente en lo relativo al deber de informacién, al
determinar los responsables y encargados del tratamiento (apartados 4 y 5, res-
pectivamente), recoger los principios de minimizacién de datos (apartado 7) y de
limitacién de la finalidad (apartado 9), y establecer el primordial deber de informa-
cién previa en el apartado 8.

No obstante, el legislador no se ha limitado a lo expuesto, sino que en el apar-
tado 11 del mismo art. 16 ha vuelto a establecer que “El ¢jercicio de derechos para
las personas fisicas sujetas a la normativa de proteccién de datos se garantizard con-
forme a dicha normativa”, y ademds vuelve a incidir en la materia en otros articulos.
De esta manera, el art. 42.8 fija en su dltimo pdrrafo que en las actividades de inter-
mediacidn se preservardn “la plena transparencia y la proteccién y adecuado trata-
miento de los datos personales de las personas demandantes de empleo”. Y el articulo
posterior dispone en su apartado 3.b) como deber de las agencias de colocacién el res-
peto de “la intimidad y dignidad de las personas trabajadoras y cumplir la normativa
aplicable en materia de proteccién de datos”. Incluso se vuelve a incidir en esta cues-
tién cuando, en el art. 48, al referirse a la colaboracién entre los servicios publicos de
empleo y las entidades colaboradoras, se reitera que el suministro de informacién se
realizard segtin lo “establecido en la Ley Orgdnica 3/2018 [...] y el Reglamento (UE)
2016/679”. Esta constante mencién a la normativa protectora de datos personales
muestra la evidencia “de que en un dmbito tan trascendente para la IA y la progra-
macién algoritmica como es el de la proteccién de datos, la normativa comunitaria
—a nivel de Reglamento—y, por ende, la espafiola —a nivel de rango de ley organica—,
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se ha pronunciado hace tiempo a favor del hard law, con una regulacién acentuada-
mente intensa e incisiva’'?.

Esto nos hace apreciar, efectivamente, una conducta cuasi obsesiva del legislador
espafiol en lo relativo a los datos personales, conducta que es de agradecer en el en-
torno de proteccion de un derecho fundamental, pero que debe ir acompanada de
una préctica acorde a la legislacién promulgada, pues en caso contrario nos encontra-
mos con verdadero papel mojado que en nada ayuda a los ciudadanos.

A efectos de la proteccién de datos, resulta interesante destacar que la nueva Ley
de Empleo contiene una Disposicién final segunda, en cuyo apartado Tres se ha mo-
dificado el art. 38.2 de la Ley General de derechos de las personas con discapaci-
dad y de su inclusién social, incluyendo una referencia expresa a la LOPDGDD vy
al RGPD y requiriéndose el consentimiento previo de las personas trabajadoras para
informar de su tipo y grado de capacidad (anteriormente el texto original no incluia
mencién alguna a normativa de proteccién de datos y se promovia directamente la
creaciéon de un registro de trabajadores con discapacidad demandantes de empleo, si
bien también se requeria el consentimiento previo).

Por ultimo, debemos afiadir que se prevé en el apartado 10 del art. 16 que se
realice un andlisis de riesgos por parte de las AAPP responsables del tratamiento de
modo que puedan desarrollarse medidas de seguridad acordes a los riesgos previstos y
delimitados por dicho anilisis. Esta prevision parece resultar la adaptacién de le Ley
de Empleo a la evaluacién de impacto de proteccién de datos exigida a los responsa-
bles del tratamiento en el art. 35 RGPD (y 28 LOPDGDD), dado que el GT29 ya
ha adoptado unas directrices de evaluacién de impacto para determinar si el trata-
miento conlleva un alto riesgo (WP 248 rev.01), habiendo citado diversos criterios
entre los que se hallan la elaboracién de perfiles y el tratamiento de datos a gran es-
cala' (si bien no hay descripcién concreta de lo que significa el tratamiento de da-
tos a gran escala, podemos entender lo que implica si nos atenemos a lo dispuesto
en el Considerando 91 RGPD", que entendemos aplicable al tratamiento realizados
por las AAPP para el desarrollo de la empleabilidad). Por consiguiente, como hemos
adelantado, el andlisis de riesgos previsto en el art. 16 de la Ley 3/2023 para la pro-
teccién de datos puede considerarse como el resultado de la habilitacién de la evalua-
cién de impacto exigida por el RGPD, en tanto esta tltima, al igual que el andlisis de
riesgos, no deja de ser “una herramienta de anilisis integral que pretende «cartogra-
fiar» los riesgos y las amenazas de determinadas operaciones de tratamiento de datos

13. Del Rey Guanter 2023, 118.

14. Grupo “Proteccion de datos” del articulo 29 2017.

15. Dicho Considerando se refiere a “las operaciones de tratamiento a gran escala que persiguen
tratar una cantidad considerable de datos personales a nivel regional, nacional o supranacional y que po-
drfan afectar a un gran niimero de interesados y entrafien probablemente un alto riesgo”.
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personales para los derechos y libertades de las personas, con la finalidad dltima de
prevenirlos activamente™'®.

2.3. Derecho algoritmico

Si ya hemos llamado la atencién sobre los datos, su tratamiento y su proteccién, no
debemos obviar el modo de utilizacién de los mismos. Y ello porque el art. 17 esta-
blece la existencia de un algoritmo que sirva de apoyo para la toma de decisiones y
recomendaciones basadas en el andlisis de datos. Esto es, el legislador ya prevé la im-
plementacién de un sistema de inteligencia artificial’” que funcione como base del
nuevo mecanismo de empleabilidad, sistema cuyas instrucciones deberdn desarro-
llarse reglamentariamente y resulta, por ende, desconocido en el momento de pro-
mulgacién de la Ley 3/2023.

Bien es cierto, pese a lo anterior, que la propia ley parece no pretender abusar de
este sistema, sino que sigue previendo un conjunto de mecanismos en el que la in-
tervenciéon humana resulta fundamental (una decisidn, a nuestro modo de ver, muy
acertada que sirve como respuesta a la incertidumbre generada globalmente ante el
cada vez mds relevante fenémeno de la inteligencia artificial). Asi pues, la Ley de Em-
pleo, en su articulo tercero, al definir la intermediacién laboral, ya plantea el esce-
nario de que, para que exista intermediacién o colocacién laboral, “el conjunto de
acciones descritas [acciones que definen la intermediacién laboral] no debe llevarse
a cabo exclusivamente por medios automatizados”. Es pues, como decimos, funda-
mento de la nueva ley evitar la automatizacién exclusiva, pues podria resultar en si-
tuaciones discriminatorias'® o carentes de una fundamentacién 16gica en ocasiones'.

Retomando el novedoso y relevante art. 17 de la ley, es curioso advertir que el le-
gislador, ante estas nuevas realidades tan complejas que estamos analizando, trata en
todo momento de adelantarse a la divergente problemdtica que puede derivarse de
ello. De este modo, el apartado segundo de dicho articulo insiste en la evitacién de

16. Lorenzo Cabrera, Palma Ortigosa, Trujillo Cabrera 2018, 150.

17. Pese a las numerosas definiciones que se han hecho del término “Sistema de IA”, nosotros nos
quedamos con la establecida en el art. 3.1 PRIA: “el software que se desarrolla empleando una o varias
de las técnicas y estrategias que figuran en el anexo I [estrategias de aprendizaje automdtico, basadas en
la l6gica y el conocimiento y estadisticas] y que puede, para un conjunto determinado de objetivos de-
finidos por seres humanos, generar informacion de salida como contenidos, predicciones, recomenda-
ciones o decisiones que influyan en los entornos con los que interactia’.

18. Es la denominada “discriminacién algoritmica” o “sesgo injusto”. Es interesante al respecto el
informe del grupo independiente de expertos de alto nivel sobre inteligencia artificial 2019.

19. No olvidemos que “los sistemas de IA suponen una amenaza real para los derechos funda-
mentales de las personas trabajadoras, especialmente de las que buscan empleo, estas tltimas tradicio-
nalmente desprotegidas por las dificultades para probar ilicitudes y la dejacion tanto de las autoridades
publicas como de las organizaciones sindicales”. Ferndndez Garcfa 2023, 188.
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situaciones de discriminacién, previendo incluso una evaluacién anual de la toma de
decisiones apoyadas por el algoritmo, similar al andlisis de riesgos que hemos visto
anteriormente requerido como consecuencia del tratamiento masivo de datos. La
norma, sabedora de la velocidad en el desarrollo de la tecnologia, muestra asi una
evidente predisposicién por un mantenimiento actualizado de los sistemas que ga-
rantice en todo momento situaciones de igualdad frente al nuevo mundo del empleo
que se nos presenta.

Continuando con esta tecnologizacién de la norma, hemos de sostener que, pese
a que nuestra visién pueda parecer un poco pesimista (incluso catastrofista en ocasio-
nes), no todo lo relacionado con el uso masivo de datos y los algoritmos es negativo.
Incluso muchos autores aprecian numerosas ventajas en su uso, algunos sin desme-
recer la preocupacién por los riesgos que entrafian® y otros a quienes no afectan esas
posturas alarmistas®'. Para nosotros quizds sean las dos caras de una misma moneda?®,
y a esa conclusion llegamos también tras un andlisis de la ley. Si bien hemos rescatado
la preocupacién del legislador por la no discriminacién, no es menos cierto que el uso
de herramientas tecnoldgicas va a permitir, precisamente, valorar los casos en los que
se produzca dicha discriminacién. A priori esto puede parecer una idea estdlida, pero
ya se han producido situaciones similares que han permitido grandes avances en la
lucha contra la discriminacién (cabe citar aqui como ejemplo notable el famoso caso
del algoritmo de contratacién de la empresa Amazon, que seguia un sesgo machista
al considerar mds propicios a un puesto de trabajo tipicamente asignado a hombres
aquellos perfiles que no contuvieran ninguna referencia a la palabra “mujer”*). Si-
guiendo esta linea, la Ley 3/2023 se orienta de esa manera en su art. 36:

20. “La recogida y posterior andlisis de nuestros datos mediante técnicas de big data supone una
gran oportunidad, aunque conlleva importantes riesgos en diversas materias, especialmente cuando ha-
blamos del tratamiento que se realiza sobre nuestros datos”, Durdn Dominguez 2019, 15. También re-
sulta muy ejemplificadora la mencién contenida en Gines I Fabrellas 2022, 297-300.

21. “;Por qué hay gente que ve la existencia de algoritmos como una amenaza para la vida o la li-
bertad humana? Por una sencilla razén: igual que puede haber gente que no vea en una hoja de afeitar
mds que un posible instrumento asesino, también hay quien no ve en la tecnologfa mds que amenazas,
y un camino que inexorablemente nos llevard a la ruina y la destruccién generalizada de todos los valo-
res humanos. Pero esto son solo cuentos de terror. Divertidos pero esttpidos. Los algoritmos solo tie-
nen la vida que nosotros queramos datles, son programas de ordenador que solo ocultan los misterios
que previamente hemos escondido en ellos”. Quintanilla 2020, 70. Aunque no deja de ser fundamen-
tada la opinién de este autor, creemos que obvia algunas problemdticas como las famosas “cajas negras”;
de tener en cuenta estos temas, tal vez se matizarfa aquella opinién.

22. “Al tiempo que puede traer consigo evidentes beneficios para empresas, trabajadores y deman-
dantes de empleo —en términos de nuevas oportunidades laborales, incremento de la productividad,
mejora de las condiciones de trabajo, nuevos métodos de organizacion del trabajo, etc.-, se acompana
también de riesgos y desafios de enorme relevancia para empresas y trabajadores, dada la desaparicién
de actividades y la sustitucidn de unas tareas por otras’. Baz Rodriguez 2021, 438.

23. Puede consultarse este curioso caso en Dastin 2018.
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a) En primer lugar, gracias a las herramientas tecnolégicas analizadas (el uso de
algoritmos que faciliten la toma de decisiones en base a un uso desmesurado
de datos personales) se vaticina una mejora de la empleabilidad gracias a una
identificacién mds concisa de los patrones de atencién a las personas deman-
dantes de empleo.

b) Pero, ademds, y podemos traer de nuevo a colacién lo acontecido con Ama-
zon, se establece directamente en el apartado tercero del articulo mencio-
nado que el empleo de esas herramientas tecnoldgicas permitird sefialar a las
personas y los colectivos con mayores dificultades de acceso al empleo.

Estos acontecimientos suponen, bajo nuestro entendimiento, todo un hito. Se
trata de utilizar herramientas que pueden inducir a discriminacién para, contraria-
mente, evitar o paliar en la medida de lo posible dicha marginacién de ciertas perso-
nas o grupos de personas para acceder al empleo. Es muy destacable esta cuestién ya
que, si se nos permite la expresién coloquial, el legislador pretende “darle la vuelta a
la tortilla”, y frente a esa discriminacién que numerosos autores auguran y critican
en ocasiones ferozmente?, planea usar la segregacién que plantee el algoritmo con el
objetivo ultimo de analizarla y reducirla. Es este uno de los puntos en los que con-
sideramos que el legislador merece una valoracién realmente positiva, pues puede
servirnos como cimiento sobre el que fomentar futuras reformas legislativas: si acep-
tamos la discriminacién como parte inherente de la algoritmizacién (los algoritmos
son creados por seres humanos, y la discriminacién ha sido también siempre un ele-
mento inseparable de la sociedad®) en lugar de solo tratar de evitarla (lo cual resulta
igualmente fundamental), podremos usar los datos resultantes para llamar la aten-
cién sobre las actuaciones discriminatorias que se produzcan en cada momento y, de
esa manera, combatirlas y reducir todas las brechas que puedan generarse por uno u
otro motivo (edad, sexo, religién, etc.).

Finalmente, conviene incidir en la persistencia de la ley por adecuarse a toda la
normativa promulgada como consecuencia del devenir tecnolégico, de tal manera
que en el art. 15 iz fine se advierte de que la informacién contenida en los sistemas
de informacién citados por la propia ley y su intercambio debe ajustarse a la regula-
cién existente en materia de seguridad e interoperabilidad.

24. Aunque bien es cierto que “la atencién tan inmensa a la discriminacién laboral algoritmica
contrasta con cierta indiferencia hacia la discriminacién laboral causada por vias estrictamente huma-
nas, que sigue resultando abrumadoramente mayoritaria y sobre la que no se estdn proponiendo caute-
las similares”. Rodriguez Cardo 2023, 179.

25. “Esya axiomdtico afirmar que el funcionamiento algoritmico genera sesgos. La principal razén
es que los propios humanos, como seres consustancialmente sociales y provistos de determinados valo-
res, actuamos siempre con prejuicios, a su vez causantes de sesgos”. Garcia Mexia 2019.
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3. EvoLruciON TECNOLOGICA

Tras todo lo tratado previamente, resulta obvio que en la nueva Ley de Empleo de
2023 encontramos a un legislador que se enfrenta con mayor recelo que en anterio-
res ocasiones al desarrollo tecnolégico®. El objetivo de este apartado no es otro que
llamar la atencién sobre el copioso nimero de veces que la norma hace referencia a
este fendmeno, algo que los juristas debemos agradecer, pues no podemos quedarnos
atrds frente a una materia ya tan avanzada como es la evolucién del mundo tecno-
légico. Al fin y al cabo, “en el largo plazo las politicas activas de empleo son un ele-
mento clave para garantizar las transiciones causadas por los cambios tecnoldgicos,
ambientales y sociales, ofreciendo nuevas oportunidades para la mejora de las capa-
cidades profesionales y contribuyendo a una economia mds productiva, competitiva
e inclusiva™’.

3.1. La digitalizacién como objetivo de la Ley segin su predmbulo

Ya en su predmbulo, la Ley 3/2023 realiza numerosas referencias a la digitalizacién.
Para comenzar, se menciona un importante documento denominado “Espafia 2050.
Fundamentos y propuestas para una Estrategia Nacional de Largo Plazo®”, escrito
que compone un andlisis estratégico para hacer frente a los desafios nacidos en las
nuevas realidades sociales, econdmicas y, I6gicamente, tecnoldgicas. Ademis, se alude
directamente al “cambio tecnolégico” y su influencia en la destruccién de empleo.
A este respecto cabe decir que la OIT ya ha avanzado que, pese a la distopia que se
prevé ante la consolidacién de la inteligencia artificial, lo cierto es que este fenémeno
probablemente solo “sustituya” un ligero porcentaje de los empleos o trabajos, mien-
tras que en la mayoria permitird cambios en el desarrollo de las tareas llevadas a cabo.
De este modo, “es probable que el mayor impacto de esta tecnologia no sea la des-
truccion de empleo, sino mds bien los cambios potenciales en la calidad de los pues-
tos de trabajo, en particular la intensidad del trabajo y la autonomia*.

26. No en vano, “esa posicién de liderazgo [de Espana] a nivel comunitario en el 4mbito de los
servicios publicos digitales responde al buen funcionamiento de la Agencia Tributaria y, hasta la irrup-
cién de la pandemia, de la Seguridad Social. De hecho, se detectan considerables deficiencias en otros
dmbitos clave de la Administracién que exigen impulsar su digitalizacién, como es el caso evidente del
SEPE (Servicio Publico de Empleo Estatal) [y, tras la nueva ley, Agencia Espanola de Empleo] y de
otros como, por ejemplo, la justicia o las politicas sociales”, Carreras Roig, Bastida Vialcanet 2023, 76.

27. Lépez Gandia 2018, 646-647.

28. Oficina Nacional de Prospectiva y Estrategia del Gobierno de Espana 2021.

29. Organizacién Internacional del Trabajo 2023. Puede consultarse el informe en Berg, Bescond,
Gmyrek 2023.
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También se establece directamente la necesidad de contar con medidas como “la
modernizacién del portal Unico de Empleo mediante el uso de inteligencia artificial
y demds herramientas”.

Insiste el preimbulo en abordar esta nueva realidad, recalcando la intervencién
de la nueva Agencia Espafola de Empleo “para abordar los desafios a afrontar en ma-
teria organizativa, tecnoldgica y de gestion”.

Una vez mds, al hablar de la empleabilidad como elemento nuclear de la politica
de empleo, la Ley 3/2023 persiste en llamar la atencién sobre la transformacién de la
realidad a través de la tecnologfa, al pretender mejorar la capacidad de las personas de
“adaptarse a la evolucién de la tecnologia”. De hecho, ya aqui se subraya la existen-
cia de “herramientas de apoyo a la toma de decisiones” como elemento necesario in-
dispensable para el fomento del derecho (deber) al trabajo recogido en el art. 35 de la
Constitucién espanola®. Pero se ahonda atin mds en la cuestién, al senalar la norma
que el “manejo til de herramientas digitales y tecnoldgicas se configuran por esta ley
como competencias bdsicas para la empleabilidad”. Y es que “es necesario que la po-
blacién activa en general y en especial las personas desempleadas afectadas por la di-
gitalizacién de puestos de trabajo sean «recualificadas» o formadas en competencias
digitales y transversales para que ocupen los «empleos del manana»™'.

Finalmente, esta adaptacién tecnoldgica puede apreciarse también en la creacién
de una cartera digital de servicios, “como alternativa adicional y accesoria a la aten-
cién presencial personalizada e inclusiva’, que se implementa definitivamente a tra-

vés del art. 61.3 de la ley.
3.2. La plasmacién de ese objetivo en el articulado de la norma

Entrando ya en el articulado, las alusiones a la nueva y compleja realidad tecnolégica
siguen siendo abundantes.

En el art. 13, en una cuestién que posteriormente retomaremos, ya se apunta a
la existencia de una brecha digital, garantizdndose “la atencién presencial [en activi-
dades de formacién] a la poblacién que la padece”.

Posteriormente, sin detenernos en esta seccién en todo lo relativo a datos perso-
nales y algoritmos que ya ha sido analizado, y siguiendo en el dmbito de la forma-
cién, concretamente en lo que se refiere a la formacién en el trabajo (art. 33 de la ley),
se plantean como fines de la misma mejorar las competencias digitales de las perso-
nas trabajadoras y “acompanar los procesos de transformacién digital y ecolégica”,

30. “1.Todos los espafioles tienen el deber de trabajar y el derecho al trabajo, a la libre eleccién de
profesién u oficio, a la promocién a través del trabajo y a una remuneracién suficiente para satisfacer sus
necesidades y las de su familia, sin que en ningtin caso pueda hacerse discriminacién por razén de sexo.

2. La ley regulard un estatuto de los trabajadores”.

31. Muros Polo 2023, 157.
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mientras que en el articulo inmediatamente consecutivo se prevé como elemento im-
plicito de la empleabilidad el refuerzo de la capacidad de las personas de “adaptarse
a la evolucién de la tecnologia® (mencién que ya se habia realizado en el preimbulo
y que sigue mostrando esa cautela del legislador en todo lo que rodea a la evolucién
digital). Asi pues, se prevén como finalidades prioritarias de las acciones de emplea-
bilidad, en el art. 38, la mejora de competencias bdsicas en “aptitudes de manejo y
aprovechamiento de las herramientas digitales y tecnoldgicas”, al tiempo que se ase-
gura “la plena accesibilidad y la no discriminacién en el uso de dichas herramientas”.
Es este tltimo un asunto en el que, de nuevo, incidiremos mds adelante al referirnos
al problema de la discriminacién, que quiere paliar igualmente el legislador cuando,
en el art. 56, dispone la existencia de prestacién de servicios formativos que mejoren
la empleabilidad de las personas de forma presencial, exclusivamente “con la finali-
dad de no acrecentar la brecha digital”.

El art. 61.3 al que antes nos referimos prevé la creacion de una cartera digital de
servicios, respecto de la cual el legislador vuelve a emplear esa muletilla de que ase-
gurard “la plena accesibilidad y la no discriminacién en la utilizacién de esta herra-
mienta tecnoldgica’, dejando la duda de los medios empleados para ello.

Por dltimo, y por cerrar este apartado con un elemento con el que también lo
empezamos, hemos de referirnos a la previsién de la modernizacién del Portal Unico
de Empleo que encontramos en la Disposicion final undécima de la ley, donde expli-
citamente se dispone que la Agencia Espanola de Empleo “prestara especial atencién
a sus necesidades de digitalizacion [del Portal Unico de Empleo], incorporando he-
rramientas tecnoldgicas que podrdn especificarse en cada momento mediante desa-
rrollos reglamentarios”. Una vez mds, nos envuelve la incertidumbre de no conocer
esas herramientas tecnoldgicas ni el desarrollo concreto que contendrédn los futuros
reglamentos relativos a la materia.

En definitiva, hay mucho “buenintencionismo” en la ley y una clara predisposi-
cién del legislador a adaptarse a las nuevas realidades, aunque ciertamente es innega-
ble que quedamos a la expectativa de ver el desarrollo real que se realiza, y no solo el
que se pretende. Asi, puede afirmarse que

estamos ante una Ley necesaria y que puede producir efectos positivos si en su desarro-
llo y aplicacién se acierta con las medidas que se adopten; hay que esperar y confiar en
que asi sea para conseguir politicas de empleo eficaces y necesarias aunque, desde luego y
como advertia el CES, para ello el futuro marco normativo del empleo debe contar con
una visién transversal del conjunto de las politicas con incidencia en el empleo y de los
dmbitos conexos, asegurando asf la necesaria coherencia y colaboracién entre ellos, en un
dmbito cuya mejora debe ser un objetivo social prioritario®.

32. Alfonso Mellado 2023.
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4. DISCRIMINACION TECNOLOGICA

Si hay un apartado especifico sobre el que consideramos que debemos detenernos
con mayor profundidad es el de la discriminacién. Y, concretamente, recogiendo esas
menciones a la brecha digital que contiene la reciente Ley de Empleo y por estar ha-
ciendo un andlisis desde una perspectiva digital de la misma, nos centraremos en la
que podriamos denominar directamente discriminacién tecnoldgica®.

La palabra “discriminacién” (o su plural) es mencionada hasta en 26 ocasiones
a lo largo del conjunto de la norma. A mayor abundamiento, se ha recogido un ar-
ticulo que tiene por titulo expreso “No discriminacién” (art. 39%). Pero la cuestién
que aqui nos atafie es si podemos englobar la discriminacién tecnolégica dentro de la
propia norma o si, por el contrario, se ha perdido una gran oportunidad en una ley
que destaca por un marcado acento tecnolégico de incidir en este tipo de margina-
cién y reducir su préctica.

Si atendemos al citado art. 39 de la ley, vemos que se trata de un conjunto bas-
tante completo y, a su vez, abierto de situaciones que pueden dar lugar a discrimina-
cién, reproduciendo las ya expuestas en el art. 14 CE*, y afiadiendo causas como la
discapacidad o la identidad de género, entre otras. Se nos plantea la duda de dénde
situar la discriminacién digital: ;se encuentra dentro de “cualquier otra circunstan-
cia personal” por no estar la persona adaptada a la nueva realidad global?; ;es una
“circunstancia social” que impide a la persona desarrollarse?; ;podria englobarse en
la discriminacién por edad o eso serfa propiamente discriminatorio por asumir que
las personas mayores son menos propensas a utilizar herramientas tecnoldgicas? Son
muchas preguntas que seguro dardn lugar a muchos estudios e investigacion, pero
sobre las que no podemos detenernos con detalle en el presente andlisis. Sea como
fuera, lo que parece evidente es que este tipo de discriminacién puede considerarse
presente en el art. 39 dada la amplitud de su redaccién.

No vamos a analizar uno por uno todos los articulos en los que se hace mencién
expresa a la discriminacién (no en todos casos tecnoldgica), algunos de los cuales han

33. Es la derivada de lo que comtnmente denominamos “brecha digital”, y no debe confundirse
con la discriminacién algoritmica.

34. “Sin perjuicio de la atencién que debe observarse para combatir cualquier causa de discrimina-
cién, en la planificacidn, organizacion y desarrollo de las acciones de empleabilidad se guardard especial
cuidado en evitar discriminaciones por edad, sexo o discapacidad, o por otras razones como orienta-
cién sexual, identidad de género, caracteristicas sexuales, nacionalidad, origen racial o étnico, religién o
creencias, o cualquier otra circunstancia personal, familiar o social, asi como la toma de cualquier deci-
sién que pueda implicar un sesgo o estereotipo negativo de las personas por estos motivos.

Ademds, se evitard el establecimiento de criterios que presupongan que las personas destinatarias
son suficientemente mayores, suficientemente jévenes o referentes al sexo o a la discapacidad de estas”.

35. “Los espafioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacién alguna por razén
de nacimiento, raza, sexo, religién, opinién o cualquier otra condicién o circunstancia personal o social”.
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sido ya referenciados a lo largo del presente trabajo, pero baste decir que en los arti-
culos 4 y 5 de la ley se establecen como objetivo y principio rector, respectivamente,
de la politica de empleo la no discriminacién en el acceso al empleo. No obstante,
la ley parece ser contradictoria en algunos aspectos. Por ejemplo, el art. 38 establece
como fundamento de la empleabilidad la mejora en aptitudes de manejo y aprove-
chamiento de herramientas digitales y tecnoldgicas, tras lo cual se asegura la plena
accesibilidad y la no discriminacién en su uso. Ahora bien, cabe preguntarnos coémo
planea el legislador que esa plena accesibilidad y no discriminacién se lleve a cabo.
Resulta evidente que hay colectivos que pueden verse seriamente perjudicados si,
como establece el mismo articulo, “el desarrollo de dichas competencias basicas y ha-
bilidades aplicadas al desarrollo de las carreras profesionales debe constituir una com-
petencia transversal en la programacion de todas las actividades de empleabilidad”.
Lo primero que nos viene a la cabeza son las personas mayores, poco o nada acos-
tumbradas a utilizar internet, que de repente ven cémo deben adaptarse al uso de he-
rramientas como ordenadores, procesadores de texto y similares que no entienden,
siendo personas frente a las cuales otras mds jévenes tienen una gran ventaja. Es mds,

La existencia de la divisién digital en la poblacién de AM [Adultos mayores] ha ocu-
rrido debido a un conjunto de barreras que dificultan el acceso a las TIC por parte de los
mayores y al aprovechamiento de los beneficios explicados. Entre ellas, se encuentra la
que suele mencionarse con recurrencia que es la falta de familiaridad con los recursos en
linea; aunque, ciertamente, no es la tnica [...] Este estereotipo ha estigmatizado y discri-
minado a los AM en cuanto a su interaccién con la Internet y ha generado los preconcep-
tos de discapacidad, inferioridad y desinterés de ellos respecto a la red™.

Asi pues, aun teniendo la mejor de las intenciones, resulta muy dificil conven-
cer a ciertos colectivos de que empleen estas nuevas tecnologias para reincorporarse
al mercado de trabajo.

Por otro lado, también conviene resaltar la complejidad de las personas que se
encuentran en situaciéon de pobreza o precariedad. Aunque se ofrezcan cursos y ser-
vicios gratuitos, es obvio que la gente con menos recursos se verd mds excluida al no
poder destinar tanto gasto a medios tecnolégicos que pueden suponer un gran des-
embolso. De ese modo, podriamos decir que un tipo de discriminacién lleva a la otra
o, incluso, que ambas convergen irremediablemente. En este sentido, es interesante
la brillante exposicién sobre la “aporofobia” del Prof. Calvo Gallego, quien nos in-
dica que:

36. Barrantes Cdceres y Cozzubo Chaparro 2015. Aunque el estudio se refiere especificamente a
Latinoamérica, entendemos que las conclusiones de estos autores son extrapolables a nuestro dmbito
geografico.
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la discriminacién produce pobreza, pero que, a su vez, la vulnerabilidad por causas eco-
némicas puede generar discriminacién. Y todo ello, ademds, sin olvidar la posibilidad de
que ambas causas actlien conjunta o incluso sinérgicamente, generando problemas acu-
mulativos o incluso la aparicién de un tipo especifico de discriminacién en el que ambas
causas se encuentran tan imbricadas que suscitan cuestiones y necesidades especificas que
desbordan su andlisis independiente o paralelo”.

En igual direccién apunta la Prof.2 Asquerino Lamparero, afirmando que:

Es esa heterogeneidad de realidades que apuntdbamos y la situacién de vulnerabili-
dad en la que se coloca a la persona que la sufre, la que explica que en innumerables oca-
siones la discriminacién por la situacién socioeconémica del individuo no se presente
aisladamente, sino que junto a ella existan otros motivos de discriminacién dignos de
amparo, dando lugar a la discriminacién multiple (concepto este que también acoge la

Ley integral de igualdad)®.

Para seguir siendo pragmadticos, volvemos a encontrarnos con un ejemplo en el
que queda clara la contradiccién en la que incurre el legislador: como hemos men-
cionado previamente, los arts. 13 y 56 prevén el desarrollo de itinerarios formati-
vos que mejoren la empleabilidad de las personas mediante canales no presenciales,
al tiempo que se garantiza la prestacién de servicios de forma presencial con el fin de
no acrecentar la brecha digital. Pero el hecho de este reconocimiento estd, a nuestro
modo de ver, acrecentando en si mismo la brecha digital, pues establece una segre-
gacién entre servicios presenciales y no presenciales, sin que quede claro en ningtn
momento si serdn exactamente los mismos los servicios ofrecidos, con la Gnica di-
ferencia de que unas personas los puedan seguir a través de internet y otras directa-
mente de forma presencial, ni especificando tampoco si se facilitard a las personas que
opten por la presencialidad por motivos de necesidad la adaptacién a los medios tec-
noldgicos para que, en un futuro cercano, se hallen en condiciones de igualdad res-
pecto a las personas que tengan la posibilidad de optar por canales no presenciales (al
tiempo que deberian garantizarse los medios necesarios para ello, cuestién que po-
dria devolvernos al asunto de la discriminacion por situacién de pobreza que hemos
tratado anteriormente).

Para finalizar, retomamos la situacién que mds estupor nos genera. Ya menciona-
mos en un apartado previo que tanto en el preimbulo como en el art. 61.3 se hace
mencién a una nueva cartera digital de servicios, estableciéndose segun el mencio-
nado articulo “Sin perjuicio de recibir una atencién presencial personalizada e in-
clusiva’. Pese a ello, lo que produce nuestra sorpresa es la prevision de atencién

37. Calvo Gallego 2022.
38. Asquerino Lamparero 2022.
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continuada por parte de un asistente virtual que, como se recoge literalmente, “faci-
litard la accesibilidad e inmediatez en la atencién”. Esto, de nuevo, puede verse desde
dos puntos de vista:

a) Uno positivo, en tanto el legislador se estd adaptando a la nueva realidad y
aprovechando la evolucién tecnoldgica para facilitar la prestacién de servicios.

b) Otro negativo, pudiendo entenderse que se produce una flagrante discri-
minacién entre quienes tengan acceso a la cartera digital y aquellas perso-
nas que no.

Obviamente resulta dificil decantarse por uno de estos dos sentidos, pues si bien
debemos aplaudir la modernizacién planteada, no podemos dejar de lado a los co-
lectivos vulnerables que antes menciondbamos. Aunque la cartera digital de servicios
sea presentada con un cardcter accesorio, parece 16gico que representa el futuro de la
empleabilidad. Y si bien el futuro se construye desde el presente, no debemos olvi-
dar que el presente deriva del pasado. Esta afirmacién, mds filos6fica que juridica, no
viene mds que a llamar la atencién sobre la complejidad de la situacién en la que nos
hallamos: la tecnologfa avanza a pasos agigantados y el Derecho no puede quedarse
atrds, pero tampoco podemos dejar atrds a las personas. La modernizacién es indis-
pensable, como lo es la adecuacién a la realidad social: si no mejoramos la adaptabi-
lidad de mayores, personas en situacién de pobreza, discapacitados y otras personas
excluidas en mayor o menor medida del dmbito digital® , por mucho que tratemos
de legislar sobre la materia nos estaremos olvidando de lo mds importante, que son
las personas a las que se destina la normativa.

Resulta verdaderamente interesante la posibilidad de usar los medios tecnoldgi-
cos a nuestro alcance que generen discriminacién con el fin de paliar esa discrimina-
cién, asunto en el que no entraremos en esta seccion al haber sido ya analizado en el
apartado de este estudio dedicado al derecho algoritmico.

39. Enlos estudios juridicos que versan sobre brechas de cualquier tipo, se suele mencionar expre-
samente a las mujeres como colectivo diferenciado. En la materia que nos ocupa, sin embargo, y aun-
que es cierto que resulta histéricamente mds comun el uso de tecnologfas por parte de hombres que de
mujeres, parece que “En la actualidad se estd produciendo una tendencia a reducirse paulatinamente la
brecha digital, que es significativa sélo entre las mujeres de edad avanzada; sin embargo, las generacio-
nes mds jévenes han demostrado tener un acercamiento a las TIC igualitario entre mujeres y hombres”.
Red2Red Consultores 2008.
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5. TRANSPARENCIA

Otro reto que nos ocupa tras la promulgacién de la novedosa Ley de Empleo, de
nuevo relacionado con los datos personales, es el de la transparencia. Si bien se men-
ciona dicho término, tanto en general para las politicas de empleo, como para dmbi-
tos mds especificos como el propio tratamiento de datos personales en las labores de
intermediacidn, resulta llamativa la nula exhaustividad con la que (no) se desarrolla
la citada transparencia.

El RGPD recoge el principio de transparencia (estrechamente relacionado con el
deber de informacién y el derecho de acceso) en su art. 5.1.a), tratdndolo igualmente
en el considerando 39, asi como en los arts. 12 y siguientes, preceptos con los cua-
les la Ley 3/2023 parece cumplir adecuadamente dotando a los interesados de toda
la informacién necesaria para conocer el tratamiento de los datos. Pero por mds que
se den a conocer a los responsables del tratamiento, los encargados, la base juridica
del mismo y otros aspectos regulados en los citados articulos, debemos tener en con-
sideracién que el principio de transparencia no se establece solo para conocer cémo,
quién y cudnto tiempo se mantiene el tratamiento, sino que un pilar fundamental es
saber qué datos se estdn tratando®’. Y es aqui donde apreciamos una fuerte carencia
del legislador: si bien es comprensible su afdn por dejar la puerta abierta a aconteci-
mientos futuros, en materias tan delicadas como la proteccién de datos se estd aten-
tando contra la seguridad de los interesados.

Las tinicas referencias a los datos objeto de tratamiento se contemplan en el art.
15, al afirmarse que se retnen en el Sistema Publico Integrado de Informacién “los
datos relativos al empleo y la empleabilidad”, y mds concretamente en el apartado se-
gundo del art. 16, donde se mencionan los datos “que resulten imprescindibles para
el desarrollo y ejecucién de las actuaciones, técnicas y procedimientos que se articu-
lan en garantia del desarrollo de la politica de empleo”, para proceder a continuacién a
enumerarlos, y cometiéndose aqui el gran error que adelantdbamos, pues tras una enu-
meracién convincente y bastante légica de los datos que servirdn como base del trata-
miento, se cierra el apartado con la manida expresién “entre otros”, ya conocida por
su necesidad ocasional y la inseguridad juridica que genera. Y también en el art. 17.3
se prevé que la persona usuaria interesada tenga acceso al contenido integro de las de-
cisiones y recomendaciones basadas en el andlisis de datos*, pero una vez mds nos pa-
rece esta una expresion demasiado amplia que debe concretarse, para precisar a qué se
refiere el legislador al utilizar el término “contenido integro” (teniendo en cuenta la

40. Palma Ortigosa 2018, 43.

41. “Estarfamos ante un derecho de informacién individual, del que serfa titular el demandante de
ocupacién que interactia con el servicio publico de empleo”. Espinds Martinez-Tassis, Guzmdn Lépez
De Lamadrid, Rodriguez-Pifiero Royo 2023.
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complejidad y amplitud del tratamiento datos personales, a la par que debe respetarse
la normativa de proteccién de los mismos).

Es correcto afirmar que aqui podriamos debatir si, al permitirse el ejercicio del
primero de los famosos derechos ARCO (acceso, rectificacién, cancelacién o supre-
sién y olvido), se entiende cumplida la legislacién de proteccién de datos personales
al poder conocer en todo momento el interesado los datos que estdn siendo utiliza-
dos y las consecuencias del tratamiento, pues se estaria observando la responsabilidad
activa o accountability”. Ahora bien, a nuestro modo de ver, siendo los datos perso-
nales el soporte sobre el que se asienta el tratamiento, parece indispensable que se co-
nozcan cudles son esos datos tratados, de modo que el interesado pueda evaluar si se
adecuan o no a los fines para los que son tratados (en lo que aqui nos atafe, princi-
palmente en actividades formativas, de intermediacién y, en general, de mejora de la
empleabilidad). Es, insistimos, una materia en la que se debe puntualizar con todo
lujo de detalles, para evitar posibles interpretaciones contradictorias o elementos dis-
criminatorios.

6. UNA OPORTUNIDAD PARA EL FUTURO... Y UN PROBLEMA PARA EL PRESENTE

Existe un tema destacado si hablamos de la digitalizacién de la Ley de Empleo so-
bre el que creemos debemos detenernos en este articulo, pues consideramos que era
esta norma una oportunidad para realizar una mayor concrecién respecto a la trans-
formacién digital. Es cierto, y asi se prevé en la ley, que diversos elementos deberdn
desarrollarse reglamentariamente, o también mediante acuerdos u otros cuerpos que
permitan extender algunos aspectos de la ley a través de un desarrollo mds amplio.
Igualmente se prevé, a modo de ejemplo, en el art. 37 la actualizacién de un catd-
logo de instrumentos de empleabilidad, que tomard en cuenta la discriminacién que
se produzca contra colectivos prioritarios previstos en el art. 50 (entre los que se in-
cluyen los mayores de cuarenta y cinco afios o en situacién de exclusién social, lo
que ayudard a paliar las causas de discriminacién que antes criticidbamos). Sin em-
bargo, hemos de seguir insistiendo en que todas estas especificaciones contenidas en
la ley, hasta no comprobarse el desarrollo de las mismas, no dejan de ser, desde nues-
tro punto de vista, un reflejo del ansia de “correccién” politica que se ve actualmente
en nuestro pais y en gran parte del mundo: si bien es admirable la intencién que se
desprende de la ley, la falta de precisién en matices tecnoldégicos (mds alld, como de-
cfamos, de su probable posterior desarrollo) hacen inviable un andlisis mds detallado
y minimamente valorativo de la aportacién de esas novedades.

42. Murga Ferndndez 2018, 78.
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Resulta evidente que todas las referencias a la evolucidn tecnoldgica y esa previ-
sién de constante actualizacidon de tantos elementos sientan una base clara de cara al
futuro, y probablemente es el inicio de una gran evolucién en el dmbito de la em-
pleabilidad. Pero no es menos cierto que en el presente esa simple previsién se queda
corta, y pese a que habremos de estar muy atentos a la intervencién de los servicios
publicos de empleo, se ha perdido una oportunidad de concretar, tanto para los de-
mandantes de empleo, como para empleadores, servicios de intermediacién y agen-
cias de colocacién, aspectos destacados que deben de ser tenidos en cuenta dado el
estado del arte tecnolégico-juridico planteado en el panorama actual.

Asi, a modo de ejemplo, consideramos que se podrian haber introducido claras
referencias, no solo a los avances tecnoldgicos en general como se hace, sino también
a facetas que actualmente evidencian ya una necesidad en términos de empleabili-
dad, como son los trabajos fantasma* que no estdn contemplados como tales en la
normativa, pero técnicamente forman parte del presente y futuro laboral. Deberfan
ser tratados de un modo equitativo mds que igualitario, de manera que no se acre-
ciente la brecha digital, en tanto es un problema actual que, si no se corrige, solo va
a acrecentarse de cara al futuro.

La mirada a ese futuro puede y debe ser optimista, pero para ello es necesaria una
mayor autocritica en el presente. La realidad es la que es, con trabajadores muy por
encima de la media en el campo de la adaptacién a los medios tecnolégicos y que es-
tdn produciendo un fenémeno llamativo en el campo laboral, pues llegan a tener mds
poder que la empresa (en tanto son perfiles altamente demandados y se les ofrecen
constantemente ofertas acordes a su excepcionalidad)*; que conviven con el resto de
trabajadores y demandantes de empleo que se estin quedando muy atris. El nuevo
mecanismo de empleabilidad, marcado por una clara proyeccién digital, debe empe-
zar a funcionar desde este mismo momento. En el futuro es muy probable que todas
las personas estén constantemente actualizadas en competencias digitales (serfa tam-
bién necesaria una gran reforma de la educacién en la que no nos corresponde aden-
trarnos), pero se puede y se debe legislar no solo con un enfoque para lo que viene,
sino teniendo en cuenta lo que ya estd, pese a la dificultad que esto entrafia dada la
velocidad evolutiva de la tecnologfa. Las personas que se han visto afectadas por esta
constante evolucién que comenzé en el siglo pasado y se extiende en este, deben verse

43. “Nuevas tareas y perfiles laborales que a menudo restan invisibles a la mirada de la regulacién:
las nuevas ocupaciones algoritmicas [...] Tareas intercambiables, a menudo abiertas a la competencia
global, con precios estandares y que no dejan relacion laboral alguna”. Murillo 2023, 67. El autor pone
como ejemplos la moderacion de contenidos en redes sociales, las microtareas de limpieza de datos a tra-
vés de Amazon Mechanical Turk o los nuevos brokers algoritmicos.

44. Son los denominados “workmads”, esto es, las personas “que, aprovechando sus perfiles pro-
fesionales altamente demandados y las posibilidades abiertas para el trabajo remoto, cambian continua-
mente de empleador, de sector o incluso de profesién, de manera voluntaria”. Rodriguez-Pifiero Royo
2022, 65.
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protegidas por el Estado y por el mercado de trabajo, permitiéndoles su inclusién en
el mismo sin que deban verse desplazadas ni perjudicadas por la digitalizacién. Y los
juristas no podemos quedarnos de brazos cruzados, pues somos los llamados a evitar
los abusos de poder, las vulneraciones de derechos y la deshumanizacién a los que nos
estan conduciendo los actuales derroteros tecnolégico-digitales.

7. CONCLUSIONES

Tras este examen de la Ley de Empleo, se nos han generado mds dudas que certidum-
bres. Nos queda la amarga sensacién de encontrarnos ante un constante “quiero y
no puedo” como respuesta del Derecho a la tecnologia, aunque también nos acom-
pana la esperanza de ver c6mo ya se estdn poniendo los medios disponibles para evi-
tar esa situacion.

En materia de proteccién de datos, resulta obvio si uno realiza un breve estu-
dio de la ley que parece adaptarse a lo dispuesto en el RGPD y la LOPDGDD. Pero
al entrar en mayor profundidad nos atrevemos a decir que queda mucho por reco-
rrer (quizds porque las citadas normas también deban evolucionar pese a sus recien-
tes promulgaciones). No solo se trata de ajustarse a los aspectos formales, designando
encargados del tratamiento, responsables, los distintos deberes y derechos, etc. Tam-
bién se debe cuidar la parte mds importante, la practica, y ello solo se consigue a tra-
vés de una descripcién minuciosa y detallada de todos los aspectos que rodean a la
proteccién de datos personales. Mds si cabe si contemplamos que lo que aqui va a
producirse es un tratamiento «masivo» de dichos datos. Cuando hablamos de dere-
chos fundamentales, no vale, a nuestro modo de ver, con decir que se va a respetar la
transparencia y el deber de informacién y acceso; se debe especificar detalladamente
la manera en la que se va a producir, cémo van los interesados a conocer los datos tra-
tados, la manera de documentarse sobre los mismos y cualquier cuestion relacionada.
También se debe tener en cuenta que, tras los procesos de elaboracién de perfiles, los
interesados deberdn conocer sus propias valoraciones y poder conocer igualmente las
de otros para evitar sesgos discriminatorios, pero respetando igualmente la norma-
tiva de proteccién de datos. Es, como vemos, una regulacién muy compleja, y que
precisamente por su amplitud consideramos debe simplificarse al médximo para po-
der ofrecer unas concretas garantias a los ciudadanos.

Al introducirnos en el terreno de la inteligencia artificial, hemos comprobado
cémo se prevé la aplicacion de un algoritmo que ayude en la toma de decisiones y re-
comendaciones. Todavia, y confiamos en que asi continde, se sigue requiriendo la in-
tervencién humana para decidir situaciones tan relevantes como el acceso al empleo
y a la formacién. Sin embargo, los sesgos que se generan algoritmicamente pueden
ser considerablemente peligrosos, y numerosos son los estudios que ya se han escrito
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sobre esa materia, pero esta ley nos ofrece la oportunidad de aprovechar esa discri-
minacién para reducirla, un avance que puede suponer la base para paliar las distin-
tas clases de discriminaciones que se produzcan en el futuro del Derecho del Trabajo.

Hablando de discriminacién, es este el tema que mds nos ha llamado la atencién
en la nueva ley en relacién con la brecha digital. Es mds que probable que la bre-
cha digital disminuya dentro de algunos lustros, pero esa no es razon para no tomar
medidas para evitarla ahora. Si es positiva la digitalizacién de las leyes, resulta por el
contrario negativa la situacién que estd generando para mayores, pobres y otros co-
lectivos que se ven abocados a sentirse cada vez mds excluidos del dmbito tecnolé-
gico. La ley parece pretender dar atencién a esos colectivos y ser mds equitativa, pero
hemos de ver si ello se cumple en la prictica.

En resumen, podemos decir que esta Ley de Empleo es una ley con un marcado
“buenintencionismo” que consideramos dificil llevar a la préctica, pero confiamos en
que asi sea. La intervencién de tantos actores (Agencia Espafiola de Empleo, servicios
publicos de empleo, agencias de intermediacién y colocacién, empleadores y deman-
dantes de empleo, etc.) dibuja un mapa enrevesado sobre el que debe aplicarse esta
normativa, lo que resulta muy dificil de cumplir y, desgraciadamente, de controlar.
Ademds, la amplitud en la redaccién general de la ley, acompanada de esos términos
juridicos indeterminados cuando trata de concretar, hacen laboriosa una aplicacién
préctica efectiva que no desencadene numerosos conflictos y juicios.

Es pues sumamente relevante la posterior normativa que vaya desarrolldndose en
relacién con la Ley 3/2023 (reglamentos, acuerdos, etc.) para poder valorar definiti-
vamente si nos encontramos ante un marco normativo concreto y efectivo. Mientras
tanto, conflaremos en la buena fe de los intervinientes en el campo de la empleabili-
dad. Ademds, lo cierto es que tantas referencias a la tecnologia y la digitalizacién, asi
como la introduccién de articulos relativos a la proteccién de datos y el derecho al-
goritmico, aunque como hayamos insistido no sean demasiado especificos, nos dejan
entrever un hilo de esperanza de esa respuesta que demandamos del Derecho ante la
irrupcién de las nuevas tecnologias, que deben aplicarse siempre para mejorar las si-
tuaciones en las que nos encontramos, no para empeorarlas. Es pues un camino ar-
duo, y en el que como vemos cuesta moverse, pero la promulgacién de leyes como la
aqui estudiada, si bien no nos genera una seguridad cierta, si nos prepara para un fu-
turo en el que debemos continuar apostando por la actualizacién juridico-digital que
ofrezca un panorama inequivoco legal y tecnolégico para la ciudadania.
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ResuMEN: La aprobacién de la Ley 3/2023, de Empleo resulta una ocasién pro-
picia para analizar una actividad, la intermediacién, presente tradicionalmente en
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1. INTRODUCCION

Recientemente, con ocasién de un breve apunte acerca de la nocién de intermedia-
cién reflejada en la Ley 3/2023, de 28 de febrero, de Empleo’, destacamos la am-
pliacién que de esta actividad puede observarse en el nuevo texto legal. Resaltamos
entonces que, por un lado, se concretan en mayor medida las acciones que integran
esta actividad, y, por otro, subrayamos el hecho de que ello suceda con una de di-
chas acciones, la seleccién. A la vez, anotamos la circunstancia de que la nueva Ley
excluya de la nocién de intermediacién la actividad que se desarrolle exclusivamente
por medios automatizados.

Ahora, la perspectiva que vamos a seguir, en un nuevo acercamiento a esta ac-
tividad?, pasa por desarrollar esas ideas, pero también, y sobre todo, por centrarnos
en los criterios que, segun la normativa, deben regir la actuacién de los intermedia-
rios en el mercado de trabajo; mds bien, cabe decir, de los criterios vedados en el de-
sarrollo de su funcién.

Y es que, a nuestro juicio, cabe considerar que en esta materia lo relevante ya no
es la actividad en si misma, y en ordenar quién la desarrolle, sino, en especial, los re-
sultados del proceso de colocacién.

Durante buena parte de su regulacién histérica, la intermediacién se regulé de
una manera restrictiva hacia la intervenciéon de la iniciativa privada, entre otras co-
sas por la trascendencia que se suponia tenia esta actividad en el funcionamiento
del mercado de trabajo. Esta concepcidn, apoyada en la que tenia la normativa de la
OIT, cambid, tanto porque lo hizo ésta —convenio n°® 187—, como porque los princi-
pios del derecho de la Unién Europea motivaban que asi fuera, en tanto la libertad de
prestacién de servicios se opone, con cardcter general, a la existencia de sistemas mo-
nopolisticos, como sefial$ el Tribunal de Justicia de la Unién Europea en algin caso,
como en el asunto Macrotron®. Ademds de las consideraciones juridicas, esta es una
actividad que ha experimentado notables cambios como consecuencia del impacto,
como en casi todo, de la tecnologia. En este sentido, baste como ejemplo el hecho de

1. “La ampliacién del concepto de intermediacién por la Ley 3/2023”, Trabajo, persona, derecho
y mercado, https://grupo.us.es/iwpr/category/ proyecto-reforma-del-derecho-del-empleo/

2. De forma extensa, lo hicimos en Lizaro Sdnchez, 2003. Posteriormente, en esta materia, nos re-
mitimos a Alarcén Castellanos (2009), y Rodriguez Escanciano (2012).

3. Asunto C-41/90, resuelto por sentencia de 23 de abril de 1991.
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que los demandantes de empleo pueden acceder directamente a las ofertas de empleo
de las empresas a través de las propias webs o redes sociales de éstas sin necesidad de
pasar por intermediario alguno.

Debido a ello, y en tanto la intermediacién, como punto de encuentro entre
oferta y demanda de empleo, deja de ser una funcién estratégica, las razones determi-
nantes de que las personas sean elegidas o no para un puesto de trabajo es, a nuestro
entender, la principal cuestién desde la perspectiva juridica. Esto, nos va a conducir
al andlisis de lo que la normativa regula al respecto, porque, como ya hemos apun-
tado, mds que ordenar la forma en la que la intermediacién debe desarrollarse, la re-
gulacién de la misma se caracteriza por poner limites, prohibiciones, de cémo esta
actividad no puede llevarse a cabo. En realidad, se trata de criterios que van mds alld
de la ordenacién de esta funcién en el mercado de trabajo, extendiéndose al proceso
de colocacidn, se desarrolle éste con o sin presencia de intermediarios. Asimismo,
abordaremos las dificultades que, para esta actividad, y para el acceso al empleo en
general, se derivan de la consolidada y creciente presencia de la tecnologia en este dm-
bito. No obstante, antes de todo ello, desarrollaremos las ideas que apuntamos en el
comentario al que hicimos referencia al comienzo.

2. LA INTERMEDIACION EN LA LEY 3/2023, DE EMPLEO

Cabe senalar en primer lugar que la actual Ley de Empleo (LE, en adelante) emplea
una terminologia diversa, por cuanto a veces se refiere a la intermediacién mientras
que en otras lo hace a la colocacién. Para contextualizar esta cuestién, cabe senalar
que el legislador configura la politica de empleo a partir de dos pilares, el de las politi-
cas activas de empleo y el de las politicas de proteccién frente al desempleo, y las pri-
meras, conforme el art. 31 LE, se integran un conjunto de servicios y programas de
orientacién, intermediacién, empleo, formacién en el trabajo y asesoramiento para
el autoempleo y el emprendimiento.

Mas alld de que esté incluida nominalmente en la relacién de acciones que con-
forman las politicas activas de empleo, la intermediacién conserva la singularidad
que ya tenia en la legislacién precedente, lo que se aprecia en la estructura del ti-
tulo III de la Ley, dedicado a estas politicas, en el que tras dedicar un capitulo a dis-
posiciones generales sobre las mismas y a definirlas, incluye un capitulo relativo a la
empleabilidad y otro a la intermediacién, amén de otros dos capitulos destinados a
otros aspectos. Es decir, que las politicas activas de empleo descansan en las acciones
de empleabilidad y en las de intermediacién, definidas éstas por el art. 3 LE, como
“conjunto de acciones destinadas a proporcionar a las personas trabajadoras un em-
pleo adecuado a sus caracteristicas y facilitar a las entidades empleadoras las personas
trabajadoras mds apropiadas a sus requerimientos y necesidades desde un enfoque
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integral”. Y ese conjunto se concreta, tanto en ese tltimo precepto como en el art. 40
LE, incluyendo una serie de actividades: la prospeccién y captacion de ofertas de em-
pleo, la puesta en contacto de ofertas de trabajo con personas que buscan un empleo,
para su colocacién, o recolocacién, la seleccién de personas trabajadoras, y la puesta
a disposicién de la persona solicitante de empleo, del conjunto de apoyos necesarios
para que sus circunstancias personales, sociales o familiares no se traduzcan en barre-
ras a lo largo del proceso de intermediacién laboral.

A salvo de la indefinicién y amplitud de esta dltima referencia, la intermediacién
se perfila como una actividad préxima al objetivo final, la obtencién de un empleo,
la colocacién. Es precisamente esta relacién entre la finalidad tltima del proceso —la
colocacién—y las acciones que de manera mds directa permiten conseguirla —las que
integran la intermediacién—, la que propicia que la primera englobe y absorba a la se-
gunda. Es en este sentido en el que suele hacerse referencia indistintamente a uno y
a otro término, y a que, a veces, se aluda a la colocacién, que es el objetivo final de
todo el conjunto de las politicas activas de empleo, aunque quiera hacerse sélo de
una parte del proceso.

Mias alld de las cuestiones terminoldgicas, y en lo que estrictamente se considera
intermediacidn, el legislador, como hemos apuntado, desarrolla en mayor medida el
contenido de esta actividad. En este sentido, la ley precedente definia a la intermedia-
cién a partir de la idea de una actividad integrada por un conjunto de acciones, que
no llegaba a precisar, cuyo objeto era poner en contacto las ofertas y demandas de tra-
bajo, y cuya finalidad era proporcionar un empleo a los trabajadores, y facilitar tra-
bajadores a los empleadores. Puede afirmarse que era una nocién no muy precisa, lo
que no redundaba en la calificacién juridica de todas las actividades que pueden de-
sarrollarse en ese dmbito del mercado de trabajo y que presentan la misma finalidad.

Es cierto que, por un lado, que dicho texto legal consideraba también interme-
diacién laboral la actividad destinada a la recolocacién de los trabajadores, y que, por
otro, con ocasion de las actuaciones que las agencias de colocacién pueden desarro-
llar, se establecia que ademds de la intermediacién estas agencias “podran desarro-
llar actuaciones relacionadas con la bisqueda de empleo, tales como orientacién e
informacién profesional, y con la seleccién de personal”. Se trata de precisiones que
ayudaban a una mejor delimitacién de la actividad de referencia, aunque seguian
planteando dudas, por cuanto, en primer lugar, y respecto a la recolocacién, ésta se
consideraba intermediacién cuando se desarrollara en el marco de procesos de rees-
tructuracién empresarial, y hubiera sido establecida o acordada con los trabajadores
o sus representantes en los correspondientes planes sociales o programas de recolo-
cacién. Es decir, no se inclufa, sin mds, a la recolocacién, o en terminologia mds co-
nocida, el outplacement?, como manifestacién de intermediacién laboral. Por otro,

4. Lazaro Sanchez, 2003, 89.
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y en lo referido a esas otras actuaciones que las agencias podian desarrollar, las con-
templadas expresamente lo eran de forma complementaria —asimismo—y ejemplifi-
cativa —tales como—, a la actividad de referencia. Y todo ello en un contexto en el que
la normativa sancionadora’ tipificaba como infracciones muy graves ejercer activida-
des de intermediacién laboral sin someterse o contraviniendo su normativa aplicable
a las agencias de colocacién”.

Como apuntamos antes, la actual legislacién de empleo define en su art. 3 la in-
termediacion laboral como “conjunto de acciones destinadas a proporcionar a las
personas trabajadoras un empleo adecuado a sus caracteristicas y facilitar a las entida-
des empleadoras las personas trabajadoras mds apropiadas a sus requerimientos y ne-
cesidades desde un enfoque integral. Incluye actividades de prospeccién y captacion
de ofertas de empleo, puesta en contacto y colocacién, recolocacién y seleccién de
personas trabajadoras. En cualquier caso, para que se considere intermediacién o co-
locacién laboral, el conjunto de acciones descritas no debe llevarse a cabo exclusiva-
mente por medios automatizados”. Asimismo, desde la perspectiva conceptual, ha de
considerarse lo dispuesto en el art. 40 LE, que considera colocacién especializada las
actividades de recolocacién y seleccidn, a la vez, y como también comentamos, entre
las acciones que pueden considerarse parte de la actividad de intermediacién estdn las
proporcionadas a personas solicitantes de empleo que en atencién sus circunstancias
personales, sociales o familiares, puedan encontrarse con barreras a lo largo del pro-
ceso de intermediacién laboral.

Como se aprecia, se parte de la misma idea de amplitud en las actuaciones —
conjunto de acciones—, pero se concreta esa globalidad en unos términos que refle-
jan que la actividad no se circunscribe a la puesta en contacto de oferta y demanda
de empleo, que es una de las acciones, junto a otras, que también integran de ma-
nera expresa ese COnjunto— prospeccion y captacion de ofertas de empleo, recolocacion
y seleccion—, todo lo cual redunda en la mejor precisién de la actividad en cuestién,
teniendo en cuenta, ademds, que la normativa sancionadora se mantiene en sus mis-
mos términos, en lo que se refiere a la licitud o no de la intermediacién.

Y antes de centrarnos en una de estas acciones, la seleccién de trabajadores, co-
mentamos la prevision del art. 3 ¢), segundo pdrrafo, LE: “en cualquier caso, para
que se considere intermediacién o colocacién laboral, el conjunto de acciones descri-
tas no debe llevarse a cabo exclusivamente por medios automatizados”. Se produce
asi un cambio respecto de la ordenacién precedente en la que contemplaba expresa-
mente —art. 33.2 RD Legislativo 3/2015—, la posibilidad de que las agencias de colo-
cacién operaran exclusivamente por medios electrénicos.

5. Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 agosto, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social (LISOS).
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Es ésta una delimitacién negativa de la actividad, que no tiene en cuenta si los
elementos definitorios de la intermediacién se dan —prospeccién y captacién de ofer-
tas de empleo, puesta en contacto entre ofertas y demandas de empleo, recolocaciéon
o seleccion de personas—, o en qué grado lo hacen, sino el hecho de que esas activi-
dades se realicen exclusivamente por medios automatizados. Ya nos ocupamos en su
momento de la calificacién juridica que pudiera ddrsele a las acciones que en el 4m-
bito del empleo se desarrollen a través de este tipo de medios®. El planteamiento del
legislador ahora es la exclusién de la aplicacién del régimen juridico de la interme-
diacién a esta forma de llevarla a cabo, sin que sea, por tanto, necesario analizar si se
dan los rasgos propios de la esta actividad. Desde esta perspectiva, lo que incluye o
excluye del dmbito de aplicacién de la LE a los operadores en el mercado de trabajo
es la forma, por medios automatizados o no, de desarrollar la intermediacién.

Esto que, en principio, clarifica la naturaleza juridica de las actividades pertene-
cientes a la esfera de la intermediacién desarrolladas, exclusivamente, de manera au-
tomatizada, puede propiciar, facilitar, la inaplicacién de dicho régimen juridico, con
las consecuencias que ello tiene, dejando fuera a un gran nimero de operadores del
mercado del empleo. Y la inaplicacién del régimen juridico de la intermediacién si-
tia a estos operadores en un terreno no regulado, si bien, cabria considerar que hay
determinados principios de la LE plenamente aplicables a todas las actividades, auto-
matizadas o no, que se despliegan en el terreno del acceso al empleo.

En otro orden de consideraciones, y en un contexto tecnoldgico general como el
que vivimos, resulta llamativo que la LE haya dispuesto la exclusién del dmbito de
aplicacién de la intermediacién de las formas de operar en el mercado del empleo a
través exclusivamente de medios automatizados. Incluso la propia LE contempla de
manera especifica la utilizacién de tales medios, como sucede en el art. 177, relativo
a la toma de decisiones fundamentada en el andlisis de datos, las evidencias estadisti-
cas y el andlisis del mercado de trabajo, precepto en el que se detecta la preocupacién
por la repercusién en la efectividad de la prohibicién de discriminacién®.

Ha de tenerse en cuenta el impacto que la tecnologia ha tenido en el devenir
de este dmbito del mercado de trabajo, afectando a la actividad de intermediacién
en si misma de manera importante. En este sentido, ya tuvimos la ocasién de se-
fialar’ la consolidada e importante utilizacién por las empresas, en los procesos de

6. Ldzaro Sinchez, 2003, 100; 2018, 441.

7. . “En la toma de estas decisiones y recomendaciones, se actuard siempre en defensa de los dere-
chos al empleo y al acceso a los servicios publicos de empleo de la persona interesada y se evitard la dis-
criminacién directa o indirecta. A tal fin, se evaluardn con periodicidad anual los efectos de las mismas,
para producir las modificaciones que sean necesarias para un tratamiento igualitario y no discriminato-
rio de cada individuo demandante de los servicios de empleo”.

8. Sobre el particular: Rivas Vallejo, P. (2022).

9. Ldzaro Sinchez, 2018, 452.
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contratacion, de recursos apoyados exclusivamente en las tecnologias, como pueden
ser webs de empleo o las redes sociales.

Al respecto, téngase en cuenta que, si el proceso de colocacién se lleva a cabo
a través de métodos automatizados, puede que se desarrolle sin ser conocido por el
mercado de trabajo'’, y, sobre todo, por los propios interesados. Esta es una situa-
cién perfectamente posible y frecuente por cuanto esos medios propician que de-
mandantes y candidatos a un empleo lo sean al mercado de empleo en general, a la
vez que a los trabajos concretos que demanden las empresas; es decir, que se convier-
tan en candidatos permanentes, y que, sin saberlo, estén incluidos en procesos reclu-
tamiento y seleccién.

Es lo que denominamos en una ocasién'' el candidato digital, que lo es desde
que comienza a utilizar tales medios, por ejemplo, las redes sociales, incorporando
su perfil profesional, permitiendo y siendo susceptible de ser evaluado en cualquier
momento por el resto de los miembros de la red. En estos casos, cada vez mds fre-
cuentes, es dificil que pueda fiscalizarse la observancia de los criterios normativos que
prohiben tratamientos discriminatorios, sencillamente porque, a salvo de quien rea-
liza la busqueda y/o evaluacién de personas a contratar, tal proceso, y sus resultados,
no son conocidos.

3. LA SELECCION COMO ACTIVIDAD EXPRESAMENTE INTEGRADA EN EL AMBITO DE LA
INTERMEDIACION

En la mayor precisién que se hace de las acciones que configuran la intermediacién
cabe destacar lo relativo a la seleccién, faceta del proceso de colocacién que resulta
decisiva en el resultado final y que, sin embargo, ha merecido un tratamiento nor-
mativo, cuando menos, discreto. En este sentido, la anterior ley de empleo, con oca-
sién de las actuaciones que las agencias de colocacién pueden desarrollar se referfa a
la seleccién de personal. Esta referencia no suponia que esta actividad fuera interme-
diacidn, sino sélo que estos operadores del mercado de trabajo, ademds de realizar su
actividad principal, la intermediacién, podian realizar otras acciones, caso de la se-
leccién. Pero visto desde otro punto de vista, significaba que la actividad de selecciéon
no quedaba sometida al régimen juridico de la intermediacién, y que, por tanto, a los
operadores privados que se dedicaran a la seleccién de trabajadores, pero no interme-
diaran, no se les aplicaba la normativa de las agencias de colocacién.

10. Lo que suele conocerse como mercado de trabajo oculto, expresién que refleja que las empre-
sas no exteriorizan su voluntad de iniciar procesos de contratacién, desarrolldndolos con el apoyo de
medios automatizados.

11. Lizaro Sdnchez, 2018.
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Esto se constata analizando lo establecido en la normativa sancionadora, en la
que desde su redaccién inicial hasta la que ha tenido antes de la entrada en vigor de la
actual LE, el art. 15.1 recogfa como infraccién muy grave “no informar las empresas
de seleccién de sus tareas al servicio ptblico de empleo”. En la actualidad, y a partir
de lo dispuesto en la disposicién final primera LE, por la que se modifica la LISOS,
el apartado del articulo 15 quedé suprimido'®. Es decir, las empresas de seleccién se
contemplaban de manera separada de las agencias de colocacién, y mientras que res-
pecto de éstas la infraccién era desarrollar indebidamente la intermediacion laboral, o
incumplir su normativa, para aquéllas la infraccién se limitaba a incumplir una obli-
gacién de informacién que, por otra parte, no se definia en cuanto a sus contenidos.

Esta forma de ordenar la actividad de seleccién era cuestionable porque separar
su régimen juridico del de la intermediacién no parecia razonable por las evidentes
conexiones entre ambas actividades, estrechamente vinculadas entre si, y cuya dis-
tincidn, aunque posible, reproduce un esquema revisado a nivel internacional®. En
efecto, puede decirse que la intermediacién estrictamente considerada es conectar
ofertas y demandas de empleo, mientras que la seleccién es una actividad posterior,
a través de la cual se elige a las personas adecuadas, que en esta fase pasan de ser de-
mandantes de empleo a candidatos. Al margen de que hay una evidente complemen-
tariedad entre ambas actividades, esta distincién en el plano conceptual no parece
que deba trasladarse a sus regimenes juridicos, y menos atin traducirse en ordenacio-
nes no sélo distintas, sino, sobre todo, con muy diferente intensidad.

Es cierto que a las agencias de colocacién se les permite, ademds de la interme-
diacién, actuar en el terreno de la seleccién, pero ha de considerarse que mientras las
agencias de colocacién se encuentran reguladas en su funcionamiento, las agencias o
empresas de seleccién pricticamente no lo estdn, a salvo la referida obligacién de in-
formacién. Y esta circunstancia puede determinar que sea mds a#ractivo para los ope-
radores privados centrarse en la seleccién, o configurarse como entidades que sélo se
dedican a esta actividad, evitando asi someterse a la normativa reguladora de la inter-
mediacién. En este sentido, con la anterior normativa de empleo las agencias de co-
locacién, ademds de conectar ofertas y demandas de empleo, podian realizar labores
de seleccién. Pero, al ser ésta una actividad sé/o complementaria de la intermediacién,
pero que no formaba parte de la misma, las empresas o agencias que se dedicaban a

12. Esta supresién ha de entenderse en el sentido de que la selecciéon forma parte de la intermedia-
cién, y de su régimen juridico, y que, por tanto, a las agencias o empresas de seleccién se les aplica el ré-
gimen juridico de la intermediacién, de las agencias de colocacién.

13. Asi se desprende de la normativa de la OIT, de cuyo Convenio n° 181, interpretamos la
apuesta y el cambio de esta Organizacién en favor de cardcter integrador de la actividad, englobando
en su regulacién mds acciones de la vinculacidn entre ofertas y demandas de empleo, que ha sido la que
tradicionalmente la ha definido. En este sentido, un primer acercamiento a este convenio lo hicimos en
Ldzaro Sénchez, 1999; posteriormente, junto con Del Rey Guanter, S.: 2000.
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la seleccidn, pero no a la intermediacién, quedaban fuera del dmbito de aplicacién de
la normativa de las agencias de colocacién, por cuanto ésta era de aplicacién a quie-
nes intermediaban.

Al margen de estas consideraciones, no parece que fuera la opcién mds adecuada
que acciones cercanas y complementarias del proceso de colocacién, tuvieran un ré-
gimen juridico dispar, y ésta es una situacién que se ha modificado con la actual LE.
Porque, en efecto, en ésta, entre las actividades que pueden formar parte del conjunto
de acciones integrantes de la intermediacidn, se incluye la seleccién de personas tra-
bajadoras, actividad que se define —art. 40.4— como “colocacién especializada”, al
igual que se hace, se sigue haciendo cabe decir, con la actividad de recolocacién de
trabajadores.

Puede decirse que el reconocimiento de la seleccién como actividad integrante de
la intermediacién se hace en parecidos términos al que tuvo lugar a partir de 2010,
por la Ley 35/2010, que reformé la normativa de empleo, integrando la recoloca-
cién en la nocién de intermediacién, a la vez que la considerd una actividad especia-
lizada dentro de ésta'®. Y también puede decirse que supone un nuevo avance en el
concepto de intermediacidn, que mds de diez anos después de aquella fecha sigue en
la linea de ensanchar la nocién de intermediacién, integrando en la misma activida-
des —recolocacién, primero, y seleccidon, después— que por su evidente relacién con
la conexidn entre ofertas y demandas de empleo deben considerarse parte de la inter-
mediacién en el mercado de trabajo y sometidas al mismo régimen juridico®. Con-
siguientemente, en la actualidad, la realizacién de labores de seleccién en el mercado
de trabajo determina, para las entidades que lo hagan, la calificacién como agencias
de colocacién especializadas, como expresamente prevé el art. 41 LE.

Por otra parte, y sobre la actividad de seleccién en si misma, la LE, a partir de la
idea genérica y tradicional de que su objeto consiste en elegir una persona para un
puesto de trabajo, precisa —art. 40.4— que también se considera como tal el reclu-
tamiento de la persona idénea para el puesto de trabajo ofertado a través de la bus-
queda de la candidatura entre personas no inscritas como personas demandantes de
los servicios publicos de empleo.

En principio, la seleccién es una actividad que se despliega a partir de la exis-
tencia de candidaturas a un determinado puesto de trabajo, candidaturas que lo
son, en términos generales, por una labor previa de conexién, vinculacién, entre la

14. La recolocacién, como manifestacién de la actividad de intermediacién, sigue vinculdndose a
la desarrollada en procesos de reestructuracién empresarial, y cuando hubiera sido establecida o acor-
dada con las personas trabajadoras o sus representantes, o decidida por los servicios publicos de empleo,
de oficio o a instancia de las personas afectadas por transiciones industriales o por transformaciones en
los sectores productivos.

15. Sobre este proceso de ampliacién de la nocién de intermediacidn, referido en particular a la
recolocacion, me permito remitirme a Ldzaro Sdnchez 2018, 501.
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oferta empresarial y los demandantes de empleo interesados en la misma —en lo que
puede considerarse intermediacién estricta—, o también porque estos tltimos hayan
manifestado, de diversa forma y en algin momento un interés por trabajar en una
determinada organizacién. Es decir, la labor de seleccién se realiza con personas lo-
calizadas previamente y entre las que debe elegirse a la que se considere adecuada a
la oferta empresarial. Pero puede suceder que en la seleccién de la persona idénea a
una determinada oferta de empleo no haya candidaturas a considerar, lo que puede
ocurrir porque, por ejemplo, dicha oferta no se ha exteriorizado al mercado de tra-
bajo; también porque aun siendo conocida en el mercado de trabajo no haya habido
personas interesadas en la misma, o, incluso, que aun habiendo personas que hayan
manifestado interés en la oferta no respondan al perfil requerido. En tales casos, o in-
cluso cuando tales presupuestos no se dan, la seleccién de la persona a contratar pasa
por localizar, buscar, a la persona idénea, adecuada a los requerimientos empresaria-
les. En este sentido, existe en el mercado de trabajo desde hace tiempo una actividad
conocida con diversa denominacién, aun cuando la de headbunters sea la mds exten-
dida, que se caracteriza precisamente por esta forma de realizar la seleccién y cuya ca-
lificacién juridica también ha sido debatida'.

Podria pensarse que se trata de otra integracién en el concepto de intermediacién
de una actividad especializada, pero esta vez de una parte especifica del conjunto, la
seleccién de trabajadores. No obstante, por un lado, este cardcter especial no se le
reconoce por el legislador, que considera, sin mds, que también es seleccién el mé-
todo de reclutamiento que consista en la bisqueda de la candidatura. Por otro lado,
se trata de una manifestacion especifica de la actividad de seleccién ciertamente li-
mitada a unos determinados presupuestos. En este sentido, parece considerarse —art.
40.4"- que es seleccion el reclutamiento o busqueda de candidaturas debido a la falta
de perfiles adecuados entre las personas demandantes inscritos de los servicios publi-
cos de empleo. De esta forma, por una parte, parece que la busqueda de candidaturas
es actividad de seleccién cuando tal iniciativa de reclutamiento obedece a la falta de
perfiles adecuados, plantedndose la duda de si también es seleccién dicha bisqueda
a pesar de que existan candidaturas que puedan ser adecuadas. De los términos del
precepto cabe entender que también en este caso estarfamos en presencia de una acti-
vidad de seleccidn, ya que el articulo no exige que tal busqueda deba estar justificada
por la ausencia de candidaturas adecuadas. Ademds, la norma considera seleccién el

16. Sobre esta actividad y su relacidn con la intermediacién, me permito remitirme de nuevo a Lé-
zaro Sdnchez, 2018,69.

17. “La actividad de seleccién de personal también se considerard colocacién especializada, aun
cuando el método de reclutamiento de la persona idénea para el puesto de trabajo ofertado requiera ex-
tender, a falta de perfiles adecuados entre las personas demandantes inscritos, la basqueda de la candi-
datura adecuada entre personas trabajadoras no inscritas como personas demandantes de los servicios
publicos de empleo”.
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reclutamiento que requiera extender la forma de busqueda de candidaturas idéneas,
descripcidén que asume que este reclutamiento puede ser alternativo, complementa-
rio o sucesivo a la evaluacién, seleccién, de candidaturas ya localizadas.

Por otra parte, y aqui ciertamente se emplean términos que generan mayores du-
das, se alude a demandantes no inscritos en los servicios publicos de empleo. Esta
tltima referencia no se entiende bien en un contexto en el que junto a tales servi-
cios publicos existen otros operadores en el mercado de trabajo'®. Pareciera que esta
otra forma de seleccidn se concibe desde los servicios pablicos de empleo, y que, por
ello, son éstos los que pueden adoptar como criterio la busqueda de candidaturas de
personas no inscritas en los mismos. Pero tal posibilidad, no explicitada por lo de-
mis, dejaria fuera del precepto al resto de agentes de la intermediacién, y en especial
a quienes realizan la actividad de seleccién', por lo que se trataria de una interpre-
tacién a rechazar.

En tal caso, pudiera entenderse que la norma consideraria que esta forma de
desarrollar la actividad de seleccién consiste en la busqueda de demandantes no
inscritos en el intermediario que la realizase, lo que podria ser una interpretacién ra-
zonable, pero que encuentra el obstdculo en la referencia a los servicios ptblicos de
empleo. Integrar esta precisién supondria un escenario en el que una agencia de se-
leccién que no tiene localizados demandantes adecuados al perfil de la oferta empre-
sarial, o decide tener mds candidaturas a evaluar, al ir a buscarlas en el mercado de
trabajo, debiera ir en primer lugar a localizarlas entre los inscritos en el servicio pui-
blico de empleo. Pero al margen de que esto no se explicita asi en el art. 41.4 LE, tal
forma de proceder no figura entre las obligaciones que tienen las agencias de coloca-
cién, las cuales, segin el art. 43 LE, en su labor, de intermediacién en general o de
seleccion en particular, no tienen que buscar candidatos entre las personas inscritas
en los servicios publicos de empleo. Pudiera ocurrir que asi fuera si, en el marco del
instrumento juridico que articule la coordinacién, o el cardcter de colaboradora, en-
tre la agencia de colocacién y los servicios putblicos de empleo asi se estipulase, pero
ello sucederia en virtud del acuerdo celebrado, no de una obligacién legal que, al me-
nos, no estd contemplada de forma expresa.

Esta tltima opcién, por lo demds, resulta extrana a la propia concepcién de la
LE, que contempla la relacién entre los servicios publicos de empleo y las agencias

18. Al respecto, y de acuerdo con el art. 41 LE, la intermediacién en el mercado de trabajo se rea-
lizard Ginicamente a través de los siguientes agentes: los servicios publicos de empleo, las agencias de co-
locacién, sean agencias de colocacién propiamente dichas o agencias especializadas en la recolocacién o
en la seleccién de personal, y aquellos otros servicios que reglamentariamente se determinen para o con
las personas trabajadoras en el exterior.

19. Elart. 45.1 LE sefala que “el desarrollo de la actividad de colocacion especializada consistente
en la seleccion de personal podrd ser desarrollada directamente por el personal de los servicios publicos
de empleo o por agencias de colocacién”.
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de colocacién desde la idea de que aquéllos se apoyen en éstas para la realizacién de
sus cometidos. Asi, el art. 42.4 LE sefiala que los servicios publicos de empleo for-
malizardn acuerdos de coordinacién o convenios de colaboracién con las agencias en
virtud de los cuales los primeros podrdn redirigir a las segundas las personas deman-
dantes de empleo para la prestacién de los servicios de colocacién e intermediacién
laboral solicitados.

Junto a la descripcion de la actividad de seleccidn, el legislador aborda esta faceta
de la intermediacién ordenando —art. 40.2 ¢) LE— que debe evitarse cualquier sesgo
o estereotipo de género, edad o discapacidad, y que debe desarrollarse —art. 45.2 LE—~
con arreglo a los principios de igualdad y no discriminacién. En realidad, se trata de
principios que el legislador extiende a todo el proceso de colocacién y a la politica de
empleo en general, tal como se observa en el articulo 5, dedicado a los principios rec-
tores de la politica de empleo, el primero de los cuales es la igualdad y no discrimina-
cién en el acceso y consolidacién del empleo y desarrollo profesional por una serie de
motivos® que se corresponden con los establecidos en el art. 45.2. La importancia de
esta vertiente de la regulacién de la intermediacién, como el hecho de que la misma se
extienda mds alld de esta actividad, aconseja que la tratemos en un apartado especifico.

4. Los PRINCIPIOS Y CRITERIOS QUE DEBEN REGIR LA INTERMEDIACION

En efecto, y como ya revela el art. 4 LE*, la igualdad y no discriminacién en el ac-
ceso al empleo se presenta como primero de los objetivos de la politica de empleo,
que, ademds, se complementa con el de “atencién especializada de colectivos priorita-
rios para las politicas de empleo y la eliminacién de cualquier clase de discriminacién
asegurando politicas adecuadas de incorporacién laboral dirigidas a los citados colec-
tivos”. También, con cardcter general, se refieren a estos principios el art. 17, referido
a la toma de decisiones, recomendaciones y desarrollo de herramientas en el seno del
Sistema Nacional de Empleo relativas al acceso a los servicios publicos de empleo de
las personas, o los arts. 37 y 39, que abordan la no discriminacién en lo referido a las
acciones de empleabilidad®.

20. Edad, sexo, discapacidad, salud, orientacion sexual, identidad de género, expresién de género, ca-
racteristicas sexuales, nacionalidad, origen racial o étnico, religion o creencias, opinién politica, afiliacién sin-
dical, lengua, dentro del Estado espaol o cualquier otra condicién o circunstancia personal, familiar o social.

21. “Favorecer las condiciones para la generacion de mercados de trabajo inclusivos en que se ga-
rantice la efectiva igualdad de oportunidades y la no discriminacién en el acceso al empleo y en las
acciones orientadas a conseguirlo, procurando, en particular, la presencia equilibrada de personas traba-
jadoras de ambos sexos en cualesquiera sectores, actividades o profesiones, asi como condiciones labo-
rales compatibles con la corresponsabilidad de los trabajos de cuidados”.

22. La LE entiende por empleabilidad, “el conjunto de competencias y cualificaciones transfe-
ribles que refuerzan la capacidad de las personas para aprovechar las oportunidades de educacién y
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Ya en el terreno concreto de la intermediacidn, y referido a la actuacién del ser-
vicio publico de intermediacién®, el art. 42.8 LE senala que se “respetard la igualdad
real y efectiva de las personas oferentes y demandantes de empleo y la no discrimi-
nacién en el acceso al empleo, sin perjuicio de la generacién de mercados de trabajo
inclusivos y la ejecucién de programas especificos para facilitar la empleabilidad de
colectivos mds desfavorecidos”.

Respecto de las agencias de colocacion en general®, el 43.3 f) LE sefala entre sus
obligaciones la de garantizar el principio de igualdad en el acceso al empleo, no pu-
diendo establecer discriminacién alguna, directa o indirecta, basada en los mismos mo-
tivos que los mencionados articulos 5 y 45, principios que igualmente se predican, como
se ha dicho de la actuacién de las agencias de seleccién. En el caso de las agencias de re-
colocacién, la plasmacién de este principio se centra en la edad, prescribiéndose que el
plan de recolocacién debe procurar el retorno de las personas trabajadoras, cuyos con-
tratos se hayan extinguido por despido colectivo después de los cincuenta y dos anos.

Por otra parte, también existen perspectivas particulares de este principio, caso
de la de género —art. 51 y disposicién adicional séptima—, de la edad, en concreto de
los mayores de cuarenta y cinco anos —art. 52—, la de los jovenes —art. 53 y disposi-
cién adicional sexta—, la de las personas con discapacidad —art. 54—, y la que tienen
que ver con la vecindad civil, residencia o nacionalidad —art. 56—. Particularidades
todas ellas que estdn en consonancia con la prevision genérica del art. 4 acerca de la
atencién prioritaria a determinados colectivos.

Ha de resaltarse que en la LE no figura la previsién de la anterior ley de empleo,
que consideraba discriminatorias “las ofertas referidas a uno de los sexos, salvo que se
trate de un requisito profesional esencial y determinante de la actividad a desarrollar.
Anadia este precepto que “en todo caso se considerard discriminatoria la oferta refe-
rida a uno solo de los sexos basada en exigencias del puesto de trabajo relacionadas
con el esfuerzo fisico”. Ha de recordarse que esta previsién legal fue introducida en la
Ley 56/2003 de Empleo por la disposicién adicional decimoséptima que afadié un
art. 22 bis a dicho texto legal en el sentido indicado, redaccién que pasé posterior-
mente al art. 35.2 del Real Decreto Legislativo 3/2015, por el que se aprobé el texto
refundido de la Ley de Empleo, norma precedente de la actual Ley.

Sobre cdmo haya de interpretarse esta ausencia en la LE, pero no en la Ley Or-
gdnica 3/2007, puede decirse que cabe seguir entendiendo que una oferta de empleo
referida a uno sélo de los sexos podria ser representativa de una discriminatoria, di-
recta, salvo que la misma encontrara fundamento en una medida de accién positiva.
Asi lo contempla la propia LE, como acaba de precisarse, que exige, como sefialan

formacidn que se les presenten con miras a encontrar y conservar un trabajo decente, progresar profe-

sionalmente y adaptarse a la evolucién de la tecnologia y de las condiciones del mercado de trabajo”.
23. Sobre la intervencién de los servicios publicos de empleo en la materia, véase Salas Porras, 2010.
24. Y sobre la actuacién de las agencias de colocacién, véase Serrano Falcén, 2009.
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las referidas disposiciones adicionales sexta y séptima, que tales medidas estén justifi-
cadas, objetiva y razonablemente, por la concurrencia de una finalidad legitima y re-
sultan adecuadas y necesarias para favorecer a los colectivos a las que van destinadas.

Pero cabe preguntarse si este tipo de ofertas, y requisitos, para acceder a un em-
pleo sélo se justificarian si derivan de una medida de accién positiva. Y asi, plan-
tearse, por ejemplo, si entre los requisitos o criterios de seleccién pudiera exigirse ser
varén o mujer en atencién a que las empresas estimaran conveniente que las perso-
nas a contratar deban pertenecer a un sexo concreto.

Con la regulacién anterior, esta posibilidad, se condicionaba a que la pertenen-
cia a uno de los sexos fuera un requisito profesional esencial y determinante de la
actividad a desarrollar. No era suficiente que una empresa estimara apropiado que
las personas a contratar pertenecieran a un sexo concreto; la ley exigia que esta con-
dicién fuera esencial y determinante para el desarrollo del trabajo en cuestién. En
la actualidad, a priori, exigir en el acceso al empleo que las personas pertenezcan a
uno de los sexos no requiere lo que podria llamarse un test de esencialidad objetivo,
como si demandaba la anterior regulacién. En la Ley de Empleo previa a la actual,
la justificacién de que el sexo fuera determinante en el acceso al empleo venia por
las caracteristicas del puesto de puesto de trabajo en cuestion. Y no bastaba conside-
rar un mero interés de que el trabajo fuera desarrollado por un hombre o una mu-
jer, sino que se demandaba que esta condicidn fuera esencial y determinante. Podria
decirse que la licitud de tal requisito no dependia de un juicio de oportunidad sino
de necesidad.

La LE no sélo omite la posibilidad de justificar la utilizacién de criterios selecti-
vos excluyentes de uno de los sexos, sino que también lo hace de la regla general de
la que aquella posibilidad constituye la excepcién. Esto es, no se contiene referencia
alguna al cardcter discriminatorio de las ofertas de empleo referidas a uno sélo de los
sexos. Sin embargo, la supresién de esta regla general, como también de su excep-
cién, no cabe entenderla, a nuestro juicio, en el sentido de que ahora se permita que
en el acceso al empleo puedan utilizarse criterios de la naturaleza que comentamos,
como tampoco que la justificacién a los mismos se haya ampliado.

En este sentido, cabe senalar que la igualdad y no discriminacién es un objetivo
y principio de la LE —arts. 4 y 5—, que debe regir cualquier decisién en este dmbito,
siendo excepcional, y necesitado de justificacién objetiva y razonable, cualquier me-
dida que pueda afectarlo. Como también lo es de las leyes de igualdad, a las que se-
guidamente se hard referencia, que sitdan el acceso al empleo dentro de sus dmbitos
de aplicacién. Por ello, la Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden Social sigue
considerando —art. 16— infraccién muy grave establecer condiciones que constituyan
discriminaciones para el acceso al empleo. Asi pues, de este conjunto normativo cabe
interpretar que la posibilidad de utilizar, en el acceso al empleo, criterios excluyentes,
perjudiciales, de personas proregidas —no sélo por razén de sexo—, estd, sigue, vedada.
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También puede concluirse que s6lo excepcionalmente pueden emplearse crite-
rios, requisitos, que determinen un trato desfavorable hacia esas personas, excepcio-
nalidad existente en los casos de medidas de accién positiva, que, no obstante, deben
estar justificadas, objetiva y razonablemente, tener una finalidad legitima y resultar
adecuadas y necesarias. Queda la duda de si puede seguir siendo una salvedad la de-
rivada de las exigencias del puesto de trabajo, cuestién que ha desaparecido del texto
de la LE. Al respecto, como es conocido, la Directiva 2006/54/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 5 de julio de 2000, relativa a la aplicacién del principio
de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asun-
tos de empleo y ocupacién, una vez que —art. 14— prohibe la discriminacién directa e
indirecta por razén de sexo en las condiciones de acceso al empleo, no considera dis-
criminacién la diferencia de trato debida a una caracteristica relacionada con el sexo
si dicha caracteristica constituye un requisito profesional esencial y determinante en
una actividad concreta, siempre y cuando su objetivo sea legitimo y el requisito pro-
porcionado. No obstante, el apartado segundo de este precepto condiciona la aplica-
cién de esta excepcién a que los Estados miembros asi lo dispongan, y aunque esta
previsién ha desaparecido de la Ley de Empleo, se mantiene en la normativa especi-
fica de igualdad, como puede verse en el articulo 5 de la Ley 3/2007 Organica, como
veremos mds adelante.

Por otra parte, en la aplicacién del principio de discriminacién la LE —art. 43.3—,
precisa que las decisiones relativas al acceso al empleo deben adoptarse teniendo en
cuenta que las personas estén en condiciones de aptitud para desempefiar el trabajo
o empleo de que se trate.

Dentro del terreno laboral, la Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden Social
(LISOS), una vez se suprimié el apartado primero del art. 15, que tipificaba como
infraccién grave el no informar las empresas de seleccién de sus actividades, recoge,
en el art. 16 y en el dmbito que nos interesa, como infracciones graves, en primer lu-
gar - art. 16.1, a)-, el ejercicio de la intermediacién que incumple los requisitos esta-
blecidos por la normativa para las agencias de colocacién. Y, en segundo lugar —art.
16.1, ¢)-, la solicitud de datos de cardcter personal en el proceso de intermediacién o
colocacidn, y seleccidn, o el establecimiento de condiciones, mediante la publicidad,
difusién o por cualquier otro medio, que constituyan discriminaciones para el acceso
al empleo por los mismos motivos que los establecidos en la LE en los arts. 5 y 45.

En realidad, el art. 16.1, ¢ LISOS fue modificado, en un primer momento, por la
disposicién final 1.2 de la Ley 3/2023 (LE) y se aludia a la solicitud de datos de cardc-
ter personal en el proceso de intermediacién o colocacién. Pero el precepto fue modi-
ficado después por la disposicion final 6.4 de la Ley 4/2023, de 28 de febrero, para la
igualdad real y efectiva de las personas trans y para la garantia de los derechos de las per-
sonas LGTBI, en virtud de la cual el referido apartado c del art. 16.1 LISOS pasaba a

considerar infraccién muy grave la solicitud de tales datos en los procesos de seleccion.
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Mis alld de la deficiente técnica legislativa, esta situacién refleja, a nuestro enten-
der, una confusién conceptual, ya que lo que hace la LE, como hemos comentado, es
precisamente integrar dentro de la nocién de intermediacién la actividad de seleccién.
El que una ley posterior, la Ley 4/2023, de la misma fecha y también publicada en el
BOE el mismo dia -1 de marzo— se refiera a la seleccién no era necesario porque esta
actividad ya formaba parte de la descripcién de la infraccién, aunque no apareciera ex-
plicitada. El problema no es ya de interpretacién y de critica, sino que cabria entender,
por aplicacién del principio de ley posterior, que el actual art. 16.1 ¢) LISOS sélo tipi-
fica la solicitud de datos en el proceso de seleccién. Y ello, por cuanto si bien la LE des-
cribe la intermediacién como un conjunto del que forma parte la seleccién, ésta es una
actividad singularizada dentro de ese conjunto. Tal es la confusién que ello genera que
en la web de la Agencia Estatal Boletin del Estado donde estd publica la LISOS?, se re-
producen dos apartados ¢ del art. 16.1, con una nota aclaratoria al respecto®.

Acudiendo a normativas no especificamente laborales, la Ley Organica 3/2007,
de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres (LOI), recoge en su
art. 5 el principio de igualdad de trato y de oportunidades en el acceso al empleo,
cuyo dmbito extiende al empleo privado, al publico, e incluso al trabajo por cuenta
propia. La Ley, describe una tipologfa del concepto de discriminacién por razén de
sexo —arts. 6 a 9: directa, indirecta, por acoso sexual y acoso por razén de sexo, por
embarazo o maternidad, o por indemnidad frente a represalias-.

Junto a ello, ahade —art. 5, que “no constituird discriminacién en el acceso al
empleo, incluida la formacién necesaria, una diferencia de trato basada en una ca-
racteristica relacionada con el sexo cuando, debido a la naturaleza de las actividades
profesionales concretas o al contexto en el que se lleven a cabo, dicha caracteristica
constituya un requisito profesional esencial y determinante, siempre y cuando el ob-
jetivo sea legitimo y el requisito proporcionado”. De esta forma, como antes avan-
zamos, persiste la prevision que la normativa de empleo recogia y que, ahora, como
comentamos, ha desaparecido del texto de la LE.

Por otra parte, —art— 11—, reconoce las acciones positivas como medio de hacer
efectivo el derecho constitucional de la igualdad y corregir situaciones patentes de
desigualdad de hecho respecto de los hombres, acciones sobre las que precisa que se-
ran temporales —“aplicables en tanto subsistan dichas situaciones”-, razonables y pro-
porcionadas en relacién con el objetivo perseguido en cada caso.

Un aspecto potencialmente importante en aras a la aplicacién del principio de
igualdad y no discriminacién entre sexos en materia de colocacién se encuentra en el

25. https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2000-15060&b=33&tn=18&p=20230301#al16

26. Que sehala: “Téngase en cuenta que se modifica la letra ¢) del apartado 1 por la disposicion
final 1.2 de la Ley 3/2023, de 28 de febrero, Ref. BOE-A-2023-5365 y, con la misma fecha de publi-
cacién oficial y entrada en vigor, se vuelve a modificar la letra ¢) por la disposicién final 6.4 de la Ley
4/2023, de 28 de febrero. Ref. BOE-A-2023-5366. Se muestran ambas redacciones”.
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reforzamiento que Real Decreto-ley 6/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes para
garantfa de la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres en el em-
pleo y la ocupacidn, hizo de la LOI en materia de planes de igualdad”. Como es cono-
cido, en sus arts. 45 y ss., se regula la obligacién para las empresas, de cincuenta o mds
trabajadores, de elaborar planes de igualdad, negocidndolos con la representacion de los
trabajadores. Dichos planes, como prevé el art. 46 LOI, deben incluir un diagnéstico
de la situacién, fijar concretos objetivos de igualdad a alcanzar, estrategias y practicas a
adoptar para su consecucion, asi como el establecimiento de sistemas eficaces de segui-
miento y evaluacién de los objetivos fijados. Y todo ello respecto de una serie de mate-
rias entre las que se encuentra la relativa al proceso de seleccién y contratacién.

Sin embargo, no parece que se haya producido un desarrollo apreciable en los con-
tenidos de los planes en lo relativo a la colocacién, y asi lo reflejan algunos estudios rea-
lizados sobre mds de un centenar de planes de igualdad®®, que concluyen que el 82%
de los planes de igualdad no contienen datos en el diagndstico sobre esta cuestién, que
tnicamente en un 5% de los planes se afirma que las empresas disponen ya de un pro-
cedimiento para evitar la discriminacién en el proceso de seleccién, que en el 69% de
los planes no se detallan cudles deben ser las medidas concretas para evitar la discrimi-
nacién en el procedimiento de seleccién, que en el 99% de los casos, la representacién
sindical no interviene en el proceso de seleccién; que en el 88% de los casos no se indi-
can medidas para mujeres en puestos de alta direccién, o, en fin, que sélo en el 20% de
los planes prevén acciones positivas en el proceso de seleccion de la empresa.

La Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no dis-
criminacién, que se presenta como norma para prevenir, eliminar, y corregir toda
forma de discriminacién, directa o indirecta, en los sectores publico y privado, reco-
noce el derecho de toda persona a la igualdad de trato y no discriminacién, prohi-
biendo la motivada por una serie de motivos que coinciden, bdsicamente, con los que
las normas laborales comentadas establecen, a salvo de las referencias a la salud en su
art. 27.'Y al respecto, destaca que el art. 9.5 sefiale que “el empleador no podra pre-
guntar sobre las condiciones de salud del aspirante al puesto™.

27. Ello se aprecia, entre otros en dos aspectos: el mayor nimero de empresas obligadas a elabo-
rarlos, pasando de empresas que tenfan 250 trabajadores a las que tuvieran 50 empleados, y en mayor
concrecion del contenido de los propios planes.

28. Bodelén Gonzdlez 2014. Al respecto, cabe anotar la préxima publicacién de un estudio de la
Comisién Consultiva Nacional de Convenios Colectivos sobre los acuerdos de los planes de igualdad, y
cuyas investigadoras principales del proyecto son Marfa Luisa Molero Marafién y Patricia Nieto Rojas.

29. “Enfermedad o condicién de salud, estado serolégico y/o predisposicion genética a sufrir pato-
logfas y trastornos”. El art. 2.3 afade que “la enfermedad no podrd amparar diferencias de trato distin-
tas de las que deriven del propio proceso de tratamiento de la misma, de las limitaciones objetivas que
imponga para el ejercicio de determinadas actividades o de las exigidas por razones de salud publica”.

30. Aguilera Izquierdo 2023.
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Como ya hiciera la LOI, esta nueva ley de igualdad considera licitas las diferen-
cias de trato que sean razonables, los criterios objetivos y la legitima; también, cuando
asi venga autorizado por norma con rango de ley, o cuando resulten de disposiciones
normativas o decisiones generales de las administraciones publicas destinadas a pro-
teger a las personas, o a grupos de poblacién necesitados de acciones especificas para
mejorar sus condiciones de vida o favorecer su incorporacién al trabajo.

En la aplicacién del principio de igualdad y no discriminacién, un aspecto a des-
tacar es el relativo a las medidas de accién positiva, respecto de las que la ley se apoya
en la negociacién colectiva. En este sentido, si bien el punto de partida en el art. 10
es que los convenios colectivos colectiva no podrén establecer limitaciones, segrega-
ciones o exclusiones para el acceso al empleo, incluidos los criterios de seleccién, el
segundo apartado de este precepto matiza que mediante la negociacién colectiva se
podran establecer medidas de accién positiva para prevenir, eliminar y corregir toda
forma de discriminacién en el dmbito del empleo. Ademds, el capitulo II se dedica
a la promocién del derecho a la igualdad de trato y no discriminacién y medidas de
accién positiva, y sobre éstas el art. 33.1 dispone que “con el fin de hacer efectivo el
derecho constitucional a la igualdad, los poderes publicos adoptardn medidas de ac-
cién positiva por razén de las causas establecidas en esta ley e impulsardn politicas de
fomento de la igualdad de trato y no discriminacién real y efectiva en las relaciones
entre particulares™".

Una tercera ley en materia de igualdad puede traerse a colacidn, caso de la citada
Ley 4/2023, de 28 de febrero, para la igualdad real y efectiva de las personas trans
y para la garantia de los derechos de las personas LGTBI, en cuya se exposicién de
motivos se apunta que las personas trans presentan mayores dificultades para acce-
der al empleo (un 42 % de las personas trans encuestadas afirma haber sufrido dis-
criminacién estando en bisqueda activa de empleo). Derivado de ello, en su art. 14
se estipula que las Administraciones pablicas adoptardn medidas adecuadas y efica-
ces que tengan por objeto promover y garantizar la igualdad de trato y de oportuni-
dades y prevenir, corregir y eliminar toda forma de discriminacién por razén de las
causas previstas en esta ley en materia de acceso al empleo. Y que en el art. 54 se pre-
vea que el Ministerio de Trabajo y Economia Social disehard medidas de accién posi-
tiva para la mejora de la empleabilidad de las personas trans y planes especificos para
el fomento del empleo de este colectivo.

Finalmente, debe considerarse, y ademds con especial importancia, la norma-
tiva de proteccién de datos; esto es, la Ley Orgdnica 3/2018, de 5 de diciembre,
de Proteccién de Datos Personales y garantia de los derechos digitales, asi como el

31. Al respecto, la norma contempla la Estrategia Estatal para la Igualdad de Trato y la No Dis-
criminacién como el instrumento principal de colaboracién territorial de la Administracién del Estado
para el impulso, desarrollo y coordinacién de las politicas y los objetivos generales de su competencia
establecidos en la ley.
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Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril
de 2016, relativo a la proteccién de las personas fisicas en lo que respecta al trata-
miento de sus datos personales y a la libre circulacién de estos datos. En una muy
breve aproximacién a esta materia®®, cabe referirse, si siquiera, al principio de mi-
nimizacién de datos al que se refiere el Reglamento UE en su art. 5, conforme al
cual los datos a tratar deben ser adecuados, pertinentes y limitados a lo necesario
en relacién con los fines para los que son tratados. Y también, la prohibicién del
tratamiento de determinados datos personales establecida en el art. 9 del mismo Re-
glamento®, si bien tal prohibicién no es aplicable si concurren algunas situaciones,
alguna de las cuales guardan relacién con el 4émbito que nos ocupa.

De este breve recorrido por las principales normas a considerar en lo que se re-
fiere a los principios que ordenan la intermediacién, cabe sefalar, en primer lugar,
la importancia del principio de igualdad y no discriminacién en el acceso al empleo,
lo que bdsicamente supone que las demandas de empleo, o a las candidaturas a un
puesto de trabajo, no pueden resultar perjudicadas, no consideradas, o excluidas, en
atencién a motivos o causas protegidas expresamente por las normas.

En segundo lugar, y en desarrollo de aquél principio, la normativa no considera
discriminacién en el acceso al empleo las diferencias de trato basadas en una caracte-
ristica relacionada con el sexo cuando la misma constituya un requisito profesional
esencial y determinante para el empleo de que se trate, y siempre que el objetivo sea
legitimo y el requisito proporcionado.

La tercera, que se establecen criterios vedados en el desarrollo de la colocacién,
caso de prohibiciones expresas que refuerzan la proteccién de los candidatos a un
empleo, como la prohibicién para el empleador de preguntar sobre las condiciones
de salud del aspirante al puesto, o, en virtud del referido principio de minimizacién
de datos, que los datos los que pretendan recabarse sean excesivos a la finalidad ade-
cuada al proceso de colocacién.

Y una dltima, que las medidas de accién positiva estdn expresamente reconocidas
en nuestra normativa, si bien se condicionan a la temporalidad de las mismas, y a que
sean razonables y proporcionadas en relacién con el objetivo perseguido en cada caso.

32. Cruz Villalén 2019.

33. Los que revelen el origen étnico o racial, las opiniones politicas, las convicciones religiosas
o filoséficas, o la afiliacién sindical, y el tratamiento de datos genéticos, datos biométricos dirigidos a
identificar de manera univoca a una persona fisica, datos relativos a la salud, a la vida o a la orientacién
sexual de una persona fisica.

34. Por ejemplo, en primer lugar, si el interesado da su consentimiento explicito para el trata-
miento de dichos datos personales con uno o més de los fines especificados, excepto cuando el Derecho
de la Unidn o de los Estados miembros establezca que la prohibicién mencionada en el apartado 1 no
puede ser levantada por el interesado. También, circunscrito a determinadas empresas, pudiera conside-
rarse el escenario de las organizaciones con finalidad politica, filoséfica, religiosa o sindical,
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En este dltimo aspecto ha de mencionarse, al menos, que algunas recientes sen-
tencias cuestionan la aplicacién de esta vertiente de la igualdad y no discriminacién.
Una primera, recaida en el 4mbito de la Unién Europea pero relativa a una dispo-
sicién espanola, cuya compatibilidad con el derecho de la Unién es objeto de una
cuestién prejudicial. Nos referimos a la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea, de 14 de septiembre de 2023, asunto C-113/22, en la que siguiendo pre-
cedentes anteriores, reconoce a los padres varones el derecho a una indemnizacién
adicional reparadora de los danos patrimoniales y morales sufridos por la discrimina-
cién de género, derivada de acciones positivas en favor de la mujeres concretadas en
un complemento de maternidad en favor de las mujeres®. Y una segunda, la Senten-
cia del Tribunal Supremo Federal de Estados Unidos de 29 de junio de 2023, sobre
los sistemas de admisién de estudiantes en las universidades de Harvard y Carolina
del Norte, que tienen en cuenta el factor étnico estableciendo medidas de discrimina-
cién positiva en favor de determinadas minorfas®®. La sentencia considera inconstitu-
cionales tales criterios porque son contrarios a la cldusula constitucional de igualdad
de la XIV enmienda®, entre otras razones porque las medidas de accién positiva han
de ser temporales, lo que no ocurria en el caso. La sentencia considera que no discri-
minar significa no diferenciar por raza y, por tanto, toda excepcién a esta regla debe
superar un doble escrutinio: que la diferenciacién persiga un interés publico, y que la
diferenciacién esté necesariamente vinculada a satisfacer tal interés.

No obstante, y como se ha comentado, nuestra normativa de empleo, como también
la de igualdad, reconocen expresamente la posibilidad de adoptar medidas favorables ha-
cia determinados colectivos en lo que al acceso al empleo se refiere, sin que ello suponga
discriminacién, en tanto tales acciones cumplan con los requisitos que les son exigidos.

5. CONCLUSIONES

El predmbulo de la LE subraya que la intermediacién es objeto de configuracién am-
plia y omnicomprensiva, y ello se traduce en la integracién en la misma de una serie
de actuaciones, como son la prospeccién y captacién de ofertas de trabajo, la puesta
en contacto de ofertas de empleo con personas que persiguen su colocacién o reco-
locacién y la seleccion de personas que se estiman idéneas para un puesto de trabajo.
Esta es una primera conclusién que merece ser destacada por cuanto, se culmina asi
un proceso progresivo que ha englobado en su régimen juridico determinadas activi-
dades que guardan una estrecha relacién con lo que ha sido, y es, su objeto principal:
la puesta en contacto de ofertas de empleo.

35. Gozdlez de Patto, 2023.
36. Rey Martinez, 2023.
37. Ningun estado “denegard a cualquier persona la igual proteccion de las leyes”.
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De entre esas actividades que expresamente se integran dentro del conjunto de de
intermediacién, o de la colocacidn, la relativa a la seleccién de trabajadores es a la que
mayor atencién ha de prestarse. No representa una novedad que la seleccién de personal
forme parte de las actividades de las agencias de colocacién, pero si lo es que las agencias
que se dedican sélo a la selecciéon deban someterse al régimen juridico de la intermedia-
cién. Y esta definitiva incorporacién de la seleccién al marco juridico de la colocacién,
que es la segunda de las conclusiones que destacamos, se ha hecho como ocurrié con la
actividad de recolocacién, por la via de considerarla colocacion especializada.

En el terreno conceptual, una tercera conclusién apunta a la exclusién del 4m-
bito de la intermediacién de aquellas formas de llevarla a cabo por medios exclusiva-
mente automatizados. En este caso, lo relevante para el legislador es la manera en la
que se desarrollan las acciones tipificadas como intermediacién, excluyendo a las que
se despliegan de la referida forma. Esto de por si es una novedad, por cuanto hasta
ahora lo decisivo ha sido valorar, calificar, si habfa o no intermediacién en una deter-
minada forma de operar en el mercado del empleo. Ademis, la exclusién afecta a una
forma de actuar en este mercado cada vez mds frecuente.

En nuestro andlisis, junto a la LE, hemos considerado también otras normas, es-
pecialmente las que tienen como objeto la igualdad. De aquélla y de éstas, como ul-
tima conclusién, pueden extraerse una serie de criterios de actuacién para quienes
intermedian. El primero, el mds importante, el principio de igualdad y no discri-
minacién en el acceso al empleo, lo que bdsicamente supone que las demandas de
empleo no pueden resultar perjudicadas o excluidas por motivos expresamente pro-
tegidos por las normas. El segundo, que este principio se aplica permitiendo diferen-
cias de trato basadas en una caracteristica relacionada con el sexo cuando la misma
constituya un requisito profesional esencial y determinante para el empleo de que se
trate, y siempre que el objetivo sea legitimo y el requisito proporcionado. El tercero,
que este principio también se aplica permitiendo medidas de accién positiva, que
sean temporales, razonables y proporcionadas en relacién con el objetivo perseguido
en cada caso. Y el cuarto, como garantia de la no discriminacién, que se establecen
criterios vedados en el desarrollo de la colocacién, como la prohibicién para el em-
pleador de preguntar sobre las condiciones de salud del aspirante al puesto.
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