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L. El papel de la proteccién juridica por desempleo
en la «sociedad del trabajo»

«La desaparicién es la naturaleza misma de todo lo compuesto.»

El Camino de la Iluminacién'

La politica de empleo es un instrumento adecuado de realizacién del derecho
social al trabajo (v gr, la relacién sistémica entre los arts. 35 y 40 de la CE). Este
dmbito de la politica publica comporta la realizacién de politicas de control del
mercado y de desmercantilizacién relativa del trabajo. El trabajo —como elemen-
to de ciudadanfa— es en si mismo un factor de integracién social, pero puede ser
también, por ello mismo, un factor de exclusién social. Los derechos sociales (in-
cluido el derecho al trabajo) como elementos de la ciudadania, son un presupuesto
indispensable para la participacién en el Estado democrético y para el ejercicio
«efectivo» de los derechos y libertades fundamentales. De ahi su cualidad de dere-
cho de participacién en la vida econémica y social. Si la politica de pleno empleo
es el instrumento de realizacion del derecho al trabajo y este es un factor de inte-
gracién y condicién para la democracia se puede comprender el porqué la politi-
ca de empleo (ampliamente entendida) ha sido considerada como un elemento

U El Camino de la Iluminacién. Nueve Suttas del Diga Nikéiya, trad. D. De Palma, Barcelona,
RBA, 2002, p. 9.
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inherente a la forma politica del Estado social contemporidneo (Monereo, 1996,
et al., 2001). Este se ha caracterizado muy especialmente por su compromiso con
el empleo, y con la desmercantilizacién relativa del trabajo, pues, como decia
Sinzheimer, el Derecho social tiene como misién impedir que el hombre sea tra-

tado igual que las cosas (Sinzheimer, 1984; Monereo, 1996).

Es mds: se trata de un elemento nuclear de esta forma de Estado social evolu-
cionado. Interesa recordar que el keynesianismo introdujo una nueva concepcién
de la gestién econémica y del empleo, y puso de relieve que la economia no tiene
una existencia aislada respecto de la politica y del Derecho, aunque también las
ideas econémicas guian la politica. Ese mensaje es recogido por Beveridge, que
afirma que la politica de lucha contra el desempleo masivo es una «precondicion»
para el éxito del funcionamiento de la Seguridad Social, y, es obvio, que dentro de
ésta, de la «rama social de proteccién» por desempleo (Informe de 1942 sobre el
seguro social). Dicho en otras palabras: la mejor politica de Seguridad Social es
una seria y eficiente politica de empleo. En su segundo Informe de 1944, sobre el
empleo, propuso ya medidas concretas para afrontar esa «precondicién» para el
buen funcionamiento del sistema de Seguridad Social (hoy en dia todavia sigue
siendo una precondicién esencial, como puede constatarse empiricamente en la
experiencia de la politica del Derecho...). En este dltimo Informe, Beveridge asu-
me el criterio keynesiano seguin el cual el desempleo se debe a la deficiencia de la
demanda agregada. Por lo demds, para Beveridge el «Plan de Seguridad Social se
presenta como parte integrante de un programa general de politica social y econdmi-
ca (Informe de 1944). Estos informes influyeron en los partidos liberales y conser-
vadores y en los propios partidos laboristas, que realizarfan un verdadero itinerario
de Beveridge a las posiciones mds avanzadas de Titmus, reflejando la légica contra-
dictoria en la regulacién de «lo social», intimamente vinculada a las presiones de
las clases en presencia. Ciertamente, cabe decir que la importante reforma social
distributiva llevada a cabo en la postguerra sélo fue posible en la prictica cuando
poder e interés coincidieron. De ahi que en la postguerra los gobiernos mds avan-
zados de Europa pudieron aplicar la férmula «Keynes mds Beveridge» partiendo
del compromiso para conseguir el pleno empleo. Sobre los derechos del empleo y
de la Seguridad Social se construyé el paradigma reformista de los derechos socia-
les de la ciudadania, dentro de una progresién histérica a través de una ciudadania
basada en una trinidad de derechos interdependientes (derechos civiles, politicos y
socio-econémicos y culturales). La misma accién controladora y desmercantiliza-
dora determina que el Estado social interviene directamente en la conformacién
del mercado de trabajo, el cual es organizado juridico-politicamente. Las teorfas
reformistas trataron de combinar la politica de proteccién social con la politica de
pleno empleo para conferir un «rostro» més amable, humano, al capitalismo.

En el pensamiento de Keynes, el capitalismo s6lo puede mantenerse y legiti-
marse, moral y democraticamente, si se eliminan sus elementos mds perniciosos.
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Por ello, considera que corresponde a la politica puiblica el establecer una organiza-
cién democrdtica del capitalismo, el cual devendria asi en un «capitalismo organi-
zado», por contraposicién al «capitalismo individualista». Keynes y Beveridge, al
igual que, con apoyo en él, los gobiernos socialdemdcratas, proponian —desde la
implicacién directa del Estado en el gobierno de la economia, rompiendo con el
sistema de regulacién minima y de cobertura (el mal llamado «laissez-faire») como
precondicién «para mitigar la miseria econémica en el interior»— un compromiso
global y organizado entre la clase empresarial y los sindicatos, que hiciera posible
la redistribucién significativa de la ganancia de la productividad a los trabajadores
asalariados. Este compromiso «fordiano» se materializ6, en primer lugar, en la bus-
queda de la adecuacién entre una creciente produccién en masa y un consumo de
masas constante. Por otro lado, se disefié un determinado modelo de regulacién
basado en ciertos rasgos esenciales: una legislacién estatal de proteccién social; un
sistema de negociacién colectiva homogeneizadora de las condiciones de trabajo y
crecimientos salariales relacionados con el aumento de la productividad; un siste-
ma de Seguridad Social que garantizase la posicién de consumidor de la poblacién
«pasiva». Suponia, en general, una extensién de los derechos sociales de la ciudada-
nfa, incorporando los derechos sociales al «estatuto» de la ciudadanfa. Este modelo
implicaba un importante protagonismo del Estado, tanto respecto de la garantia
del bienestar social (solidaridad organizada por el Estado social evolucionado),
como en cuanto a la direccién y control de la economia (gobierno democratico de
la economia), necesaria, entre otras cosas, para un equilibrio estable del empleo, el
cual no se produce espontdneamente, como afirmaba la economia clésica.

La politica de empleo puede ser definida como el conjunto de decisiones y ac-
ciones publicas que tienen como finalidad esencial la consecucién del equilibrio
entre la oferta y la demanda de trabajo (en sus aspectos cuantitativos y cualitativos
o de calidad), la proteccién de las situaciones de desempleo y el conjunto de poli-
ticas publicas de acompafiamiento necesarias (en parte se recoge asi en la defini-
cién legal ex art. 1 de la Ley de la Ley 51/1980, de 8 de octubre, Basica de Em-
pleo. Se trata, pues, de actuaciones de los poderes publicos (arts. 35.1 y 40.1 CE)
que tienden a aumentar el empleo y proteger el desempleo que, por su propia na-
turaleza, adoptardn formas activas de politica de empleo (actuar en el campo de la
formacién, mejorar las oportunidades de acceso, fomentar el empleo) y formas pa-
sivas (proteccién reparadora por desempleo dentro del sistema de Seguridad So-
cial). En la proyectada Ley de Empleo se define como el «conjunto de decisiones
estatales y autonémicas tendentes a la consecucién del pleno empleo, la adecua-
cién de oferta y demanda y la reduccién del desempleo» (art. 1.° Ley de Empleo).
Definicién sorprendente por la falta de toda referencia directa a la proteccién por
desempleo como dmbito de actuacién pasiva y activa de la politica de empleo en
su versién mds evolucionada, pero también acorde con la configuracién que habia
aportado ya Beveridge en sus dos conocidos Informes. Actualmente la politica de
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empleo se encuentra en la encrucijada debido a la crisis de la «sociedad del traba-
jo», que impone el reto de articular politicas activas de empleo en la dialéctica
existente entre la creacién y el reparto del empleo «escaso». Lo cual supone un
cambio estructural de perspectiva de regulacién del fenémeno del desempleo.

Hoy en dia no se puede dudar de la centralidad de la politica de empleo en
sentido amplio. La politica comunitaria de empleo, sin embargo, ha sufrido un
lento proceso de institucionalizacién. Es necesario recordar que desde la inicial fi-
losofia liberal del sistema de los tratados fundacionales poco espacio existia para la
elaboracién de una politica comunitaria de empleo. La versién antigua del Tratado
CE partia de esa filosofia liberal entendiendo que la mejora del empleo y de las
condiciones de vida serfa el resultado «natural» del funcionamiento del mercado
comun. Todo lo mds, la politica de empleo quedaba situada como objetivo de la
politica de «colaboracién» impulsada por la Comunidad. La Comunidad intenté
coordinar las politicas nacionales en materia de empleo, con el impulso del Comi-
té Permanente del Empleo. Un cambio cualitativo se produce con el Consejo de
Amsterdam (1997) que permitié establecer un «estatuto juridico comunitario» a la
politica de empleo a través de la introduccién de titulo especifico sobre la materia.
Con arreglo a la nueva regulacién, los Estados miembros y la Comunidad tienen
el deber de desarrollar una estrategia coordinada para el empleo. No sélo se impo-
ne una estrategia coordinada para el empleo, sino que éste aparece como compe-
tencia propia debilitada de la Comunidad Europea. A partir de ahf se puede decir
que la politica de empleo ha entrado de pleno derecho en el Derecho social comu-
nitario, entendido como sector especifico del ordenamiento de la Comunidad Eu-
ropea destinado a formalizar juridicamente la politica social comunitaria. Es asi
que se puede hablar con prudencia todavia de un «Derecho comunitario del em-
pleo, situado en la interseccién de la constitucién econémica y «social» (sic) de la
Unién Europea (aunque no hay Constitucién auténticamente social; o, mejor di-
cho, hay una muy perfilada «constitucién econémica» y sélo un esbozo de «consti-
tucién social» europea). Pero hay que ser realistas, porque falta todavia una politi-
ca de empleo coherente y totalizadora en la Unién Europea, pero el marco
normativo comunitario actual puede contribuir a alcanzar ese ambicioso objetivo.

Pieza clave en todo el proceso subsiguiente de construccién de una estrategia
por el empleo en Europa es, sin duda, el Libro Blanco de la Comisién Europea
sobre «Crecimiento, competitividad y empleo» (1993)2. El cual partia de la
constatacién de un preocupante deterioro del empleo en el espacio comunitario.
En este Informe Delors —que fue su artifice— ya se insistia en el hecho relevante
de que el desempleo en el dmbito europeo se caracterizaba por dos caracteristicas

2 El texto integro, en COMISION DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS: Crecimiento, competitivi-
dad, empleo. Retos y pistas para entrar en el siglo xx1, Luxemburgo, 1993.
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altamente preocupantes: el elevado nivel de paro de larga duracién y su singular
incidencia en los trabajos no cualificados o poco cualificados. Este Informe ha sido
en la prictica el eje del debate sobre las politicas sociales y de empleo en la Unién
Europea. Trataba de planificar en el marco general de las politicas econémicas el
crecimiento del empleo y la gestién de la fuerza de trabajo. Era en cierto modo una
«reactualizacién» del Informe Beveridge sobre el empleo, vinculando la politica de
empleo con las politicas de estabilidad y cohesién social. El remedio que se propo-
nfa era la realizacién de una reforma estructural del mercado de trabajo, mediante
la introduccién de dispositivos institucionales que contribuyesen a dotar de mayor
flexibilidad a la organizacién del trabajo y la distribucién del tiempo de trabajo, la
disminucién de los costes laborales, el perfeccionamiento de los sistemas de cualifi-
cacién profesional y la aplicacién de politicas activas de mercado de trabajo. Para
ello se establecia la preferencia de la lucha contra el desempleo de los jévenes y de
los parados de larga duracién, y asimismo la lucha contra la exclusién social. Aun-
que el informe releg6 en gran medida las propuestas de reordenacién de los siste-
mas de proteccién social, cuando, sin embargo, se estaba asistiendo a un proceso de
regresién significativo, incluido el sistema de proteccién contra el desempleo.

En la estrategia del Libro Blanco se establecia el objetivo de incrementar sensi-
blemente la creacién de puestos de trabajo, y se partia de que era necesario enmar-
ca la politica de empleo dentro de una estrategia global basada en dos principios
fundamentales: por una lado, una economia sana, a fin de obtener unas condicio-
nes macroecondmicas idéneas para la convergencia econémica y monetaria; y, por
otro, una economia solidaria, encaminada a paliar las insuficiencias detectadas en el
mercado generadoras de desigualdades rechazables desde un modelo social euro-
peo comprometido con el constitucionalismo social. Uno de los puntos més dis-
cutidos del Informe Delors —y, sin embargo, después mds seguidos por las direc-
trices comunitarias y las politicas nacionales— residia en el criterio de que el
aumento del empleo exigfa la aplicacién de medidas que estimulasen a los empre-
sarios a contratar trabajadores, de manera que el centro de gravedad de la estrate-
gia estribarfa en disefiar programas que permitieran obtener la confianza necesaria
de los empresarios («la clave sin embargo —se dice en el Informe— estd en lograr
que aumente la confianza de los empresarios»). Hasta tal punto es asi, que al tiem-
po éstos se convierten en los verdaderos protagonistas del Informe. Ello suponia
que debifan mantenerse (e intensificarse) las medidas de sacrificio salarial y el mo-
delo de intervencién gubernamental dirigido a efectuar los ajustes estructurales
precisos en la economia y en el mercado de trabajo, en la direccién de liberaliza-
cién del sistema econémico. Fue también la senda seguida después por las «direc-
trices» europeas sobre el empleo. Los objetivos esenciales en la lucha contra el de-
sempleo, en coherencia politico-juridica, serfan el aumento controlado de la
flexibilidad laboral y el incremento de la competitividad de la economia europea.
No es de extrafiar que una vez que se parte de que son las «rigideces» del mercado
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de trabajo uno de los principales factores causantes del desempleo estructural en
Europa, se propusiese ya un conjunto de medidas de flexibilidad externa e interna
de los mercados laborales. Flexibilidad que inclufa la reduccién de los costes labo-
rales y de los costes no salariales, con la finalidad explicitada de recuperar los bene-
ficios empresariales. Lo que, como se sabe, ha sido esgrimido reiteradamente por
las organizaciones empresariales. Aunque el Informe no fue asumido completa-
mente en un plano formal e institucional («oficial»), es necesario decir que ha sido
un «principio-guia» de las politicas comunitarias y de las politicas de convergencia
«nacionales». Ello se ha reflejado en los varios Consejos Europeos que han sido ce-
lebrados hasta el momento. En ellos se ha insistido en la «sustitucién» (sic) de las
politicas de empleo pasivas por politicas activas. Tendencia que, sin embargo, pue-
de ser peligrosa, pues se tratarfa mds bien de su complementacién necesaria y equi-
librada, y no de desnaturalizar los derechos sociales de contenido prestacional.

Punto de inflexién relevante es el Consejo Europeo de Amsterdam (17 de
junio de 1997), donde en el marco del Pacto de estabilidad y crecimiento, se
postula que es objetivo preferente mejora la competitividad de la economia eu-
ropea como condicidn o requisito previo para alcanzar el deseable crecimiento
econémico y del empleo. Es asi que la construccién de la «Europa social» queda
supeditada a los objetivos del crecimiento y la competitividad. No obstante, en
el plano estrictamente juridico-constitucional los cambios son extraordinaria-
mente relevantes, ya que, como se ha dicho antes, el Consejo de Amsterdam
otorgé estatuto juridico comunitario a la politica de empleo, mediante su intro-
duccién en el sistema de los Tratados fundacionales. A su estela se celebré la
cumbre europea de Luxemburgo (monogrifico sobre el empleo). Esta cumbre,
celebrada los dias 20 y 21 de noviembre de 1997, proponia la elaboracién de
una politica de empleo integrada sobre la base de cuatro prioridades o «pilares»
fundamentales: capacidad de empleo, espiritu empresarial, adaptabilidad e
igualdad de oportunidades. De la aspiracién se pasé a las realidades practicas,
donde se comprobé que se rehusaba por el momento elaborar una politica euro-
pea integrada, y se relegaban las propuestas mds imaginativas sobre la reordena-
cién del mercado de trabajo (2. g, las politicas de reduccién del tiempo de tra-
bajo integradas con otras politicas de activacién laboral y econémica). En la
Cumbre de Lisboa se establecié el objetivo, ciertamente ambicioso, del pleno
empleo a conseguir en el afno 2010, traducido en una tasa media de ocupacién
del 70% de la poblacién en edad de trabajar y una tasa de desempleo, exclusiva-
mente friccional, de un 3-4%. Sobre ese objetivo flexible de convergencia co-
munitaria se ha incidido en Consejos Europeos posteriores.

El proceso de institucionalizacion —pues de eso se trata— de las politicas de
empleo y de lucha contra el desempleo en la Unién Europea refleja su condiciona-
miento funcional en relacién a las politicas econdmicas y monetarias. De manera
que coexisten dos légicas (la econédmica y la social) y un principio de preferencia
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indiscutible (el principio de eficiencia econémica). En realidad, ello refleja la pre-
ferencia del principio axial de eficiencia econémica, como resultado de una libre
opcién de politica del Derecho de la economia. Lo que pone de manifiesto, pun-
tual y contradictoriamente, una reordenacién de la filosofia neoliberal de partida y
convenientemente «adaptada» a las exigencias de regulacién actual. Este enfoque
se proyecta de modo palpable en la estrategia comunitaria del Pacto Europeo para
el Empleo, que sirve de esquema de articulacién del intervencionismo publico co-
munitario en el mercado de trabajo europeo. En esa estrategia comunitaria se asu-
me explicitamente que es necesaria una «regulacién» y una actividad de control de
los mercados a través de la instrumentacién de politicas publicas especificas.

Estas politicas comunitarias de intervencién cristalizan en las «directrices»
(que no deben confundirse con las directivas comunitarias de cardcter estricta-
mente normativo) anuales para el empleo, las cuales parten de un enfoque me-
todoldgico integrador, a saber: pretenden integrar la politica de empleo y las po-
liticas econdmicas generales. En esas directrices existe ya un acervo comudn que
diferencia una serie de pilares basicos: politicas activas de empleo para ciertos
colectivos de personas (jévenes, mujeres, desempleados de larga duracién, mar-
ginados, etc.); politicas de formacién o de recualificacién profesional de cardcter
permanente, presididas por la idea-fuerza de la «empleabilidad», la cual asume
una légica de prevencién del desempleo atendiendo a las causas sociales reales de
la situacién de paro forzoso. La «empleabilidad» en la directrices comunitarias
parecen promover la creacién de un estatuto profesional centrado en la (re)cuali-
ficacién profesional, facilitando la reinsercién laboral apoyada sobre la maximi-
zacién del principio de igualdad de oportunidades en el acceso dindmica al tra-
bajo. El problema es que se tiende a adoptar un enfoque defensivo en la
concepcién de la «empleabilidad» desde el cual se incentiva la sustitucién de las
politicas «pasivas» de rentas por politicas activas, cuando no explicitamente la
instrumentacién de aquellas al servicio de éstas ultimas. Pero, ademds, a fuerza
de ello se obliga al desempleado protegido a aceptar «coactivamente» (y no sélo
con caricter persuasivo) cualquier oferta de empleo «conveniente» ain aquella
que suponga un menoscabo del principio de profesionalidad ex art. 35.1 CE.

Se puede sefnalar aqui que esta concepcién puede ser problemdtica por dos
motivos: por un lado, porque las llamadas politicas pasivas (reparadoras) y las
activas (de reinsercién laboral) deben de complementarse y coordinarse; preten-
der sin mis la sustitucién puede conllevar una mayor desproteccién social de los
colectivos mds desfavorecidos. Por otro, la presién para aceptar cualquier empleo
como conveniente, desvirttia la nocién juridica de oferta de empleo adecuado, la
cual pasa de ser un instrumento de defensa de la profesionalidad del trabajador
desempleado en un mecanismo limitador de la misma en favor del principio de
colocacién en términos cuantitativos, reclamando veladamente el «deber» cons-
titucional de trabajar ex art. 35.1 CE como supuestamente preferente al «dere-
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cho» al trabajo que es, sin embargo, elevado a rango de derechos social basico en
la Constitucién (el mismo art. 35.1) y en la normativa internacional de obligada
referencia hermenéutica por imperio de la cldusula remisoria recogida en el
art. 10.2 CE. Punto controvertido sobre el cual se insistird més adelante respec-
to al sentido juridico de las recientes reformas legislativas en la materia. Los Pla-
nes Nacionales de Accién para el Empleo de nuestro pais se han insertado en ese
marco de la «estrategia europea de empleo», y se han establecido con la preten-
sién de dar cumplimiento a los objetivos de la Agencia Social Europea. En ellos
aparecen los conocidos cuatro pilares que corporeizan los objetivos comunitarios
perseguidos (empleabilidad, espiritu de empresa, adaptabilidad de las empresas y
sus trabajadores, e igualdad de oportunidades). A ello se afiaden otros progra-
mas como el Plan Nacional de Accién para la Inclusién social del Reino Unido
de Espana, y, el méds «nacionalizado» Programa de Renta Activa de Insercién, en
diversas versiones sucesivas, y con la inclusién de la renta activa de insercién en
la accién protectora por desempleo de la Seguridad Social (art. 206.2 LGSS).

Con todo, todavia la evolucién del Derecho social no ha superado la filosofia
liberalizadora subyacente, pero es cierto que en los textos constitutivos fundamen-
tales se ha operado un cambio de perspectiva en el sentido de crear las bases para
la futura creacién de un auténtico espacio social europeo. Si se ha superado la
«utopia liberal» de una regulacién minima, porque la intervencién reguladora in-
cisiva y penetrante la exige la misma unidad del mercado interior, con la consi-
guiente adopcién de medidas juridico-institucionales. Es posible con el actuar
marco normativo comunitario disefiar una politica de empleo coordinada con la
propia de cada uno de los Estados miembros. Se decfa al principio: falta una poli-
tica de empleo coherente y totalizadora en la Unién Europea, ahora bien el marco
normativo comunitario actual puede contribuir a alcanzar ese ambicioso objetivo.
Las politicas de empleo van a continuar siendo nacionales, pero van a estar coordi-
nadas desde la Comunidad, pudiendo el Consejo establecer orientaciones («direc-
trices») que los Estados miembros tendrdn en cuenta en la elaboracién de sus res-
pectivas politicas de empleo. No se olvide, sin embargo, que aqui juega también el
principio de subsidiariedad, en virtud del cual la Comunidad sélo deberd interve-
nir en aquellos aspectos en los que las politicas nacionales se muestren menos efec-
tivas y convenientes a los fines de la construccién del espacio econémico europeo.

Existen dos motivos principales de la intervencién Comunitaria en este
campo: en primer lugar, el motivo funcionalista, cuando se comprende que la
construccién del mercado interior no puede realizarse sin establecer un modelo
social europeo que garantice un minimo de cohesién social y de aproximacién
de politicas sociales y de empleo; y, en segundo lugar, el criterio legitimador,
puesto que bajo condiciones democriticas la legitimidad no es puramente for-
mal, ni siquiera exclusivamente procedimental, requiere de una legitimacién ju-
ridico-material, esto es, de la presencia de una racionalidad juridico-material o
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sustancial, que garantice un minimo de seguridad y bienestar a los ciudadanos
(y no simplemente sibditos). Al tiempo, la cohesién econdémica necesita de la
cohesidn social y de la expansién de la ciudadania politica, de las cuales no pue-
de desligarse en un sistema democritico. De ahi una politica de concesiones so-
ciales y de empleo minimas, que dejan, por el momento, en todo lo demids sus-
tancialmente inalterada la constitucién econdmica europea. Y ello en una
coyuntura caracterizada por el hecho de que la Unién Europea ha de afrontar
tres retos: la mejora de la competitividad en un contexto de internacionalizacién
y globalizacién de la economia mundial (en un esquema de globalizacién de
tipo neoliberal), la opcién por politicas de estabilizacién de los gastos sociales,
con la expansién de la légica de contencién del gasto, y, por tltimo, la articula-
cién de una politica publica coordinada que se oriente hacia la consecucién del
pleno empleo (con la «activacién» de las politicas de lucha contra el desempleo),
la realizacién de politicas de flexibilidad laboral, capacitacién profesional y, se-
guramente, de reduccién controlada del tiempo de trabajo.

En esa crisis de adaptacién estd surgiendo ya un nuevo Derecho social y del
empleo europeo y una politica de empleo nacional coordinada a escala europea. El
nuevo Derecho social y del empleo emergente parece apartarse del esquema clésico
del Estado social garantista y de los principios keynesianos que habfan informado
las politicas de empleo «activas» y «pasivas». En el Derecho flexible del trabajo y
del empleo parece primar el principio de rendimiento y eficiencia econémica so-
bre el principio de proteccién del trabajador, de modo que los derechos sociales
pierden calidad, aunque ganan en extensién (z.gr, el sélo relativamente novedoso
derecho a la reinsercién sociolaboral), y se someten a fuertes condicionamientos
en su disfrute y ejercicio («control disciplinario» de los sujetos titulares). Por otra
parte, el principio del pleno empleo (de relevancia constitucional ex art. 40.1 CE)
es reformulado como consecucién de una alto nivel de empleo en términos mds
cuantitativos que cualitativos, relegindose a un segundo plano el problema de la
calidad del empleo y la profesionalidad del trabajador, como se comprobard des-
pués en el andlisis del «compromiso de actividad» reforzado decisivamente con la
extension juridica liberalizadora (calificacién, ésta, méds adecuada aqui que la am-
bigua «flexibilizadora») de la nocién de oferta de colocacién adecuada.

La crisis en curso refleja la incapacidad estructural del capitalismo dejado a
su «autorreproduccién» o autorregulacién para resolver los problema del pleno
empleo y la plena ocupacién (cuestionada ésta por el subempleo). El capitalismo
necesita ser «organizado» desde la politica publica (Ripert, 2001). Aunque la si-
tuacién no es nueva el problema se acrecienta por un complejo de fenémenos
relacionados con el desempleo de larga duracidn, la precarizacién y el subem-
pleo creciente, un desarrollo tecnolégico més expulsivo de mano de obra que
creador de nuevas oportunidades de empleo, y, en fin, el avance incontenible de
la exclusién como una nueva cuestién sociopolitica (Monereo, 1995). La grave-
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dad de la coyuntura econémica al incidir sobre el empleo afecta a uno de los pi-
lares fundamentales del Estado social contempordneo, ya que un empleo genera-
lizado y de calidad constituye uno de sus presupuestos indispensables. En efecto,
esta forma politica se ha basado en la integracién a través del trabajo, de manera
que la inclusién que trata de fomentar es cuestionada si el sistema social no es
capaz de ofrecer las correspondientes y adecuadas oportunidades de empleo para
todos. Por ello mismo es preciso refundar el Estado social favoreciendo el em-
pleo, que es también un modo de realizacién del derecho a una existencia digna
(art. 10.1 CE), de amplia tradicién histérica desde los origenes del Derecho so-
cial y del trabajo contempordneo. Para ello serd necesario superar las politicas de
«reorganizacién» liberal-minimalista que tienden a dominar en los paises de ca-
pitalismo desarrollado (Monereo, 1996, 1999), y que bajo el dominio de las
teorfas neo-cldsicas con sus multiples variantes, afirma que los desequilibrios, y
en particular el empleo, son debidos a las rigideces institucionales. De ahi que la
receta que se propone serfa en coherencia la de desmantelar o reducir al minimo
dichas estructuras rigidas. Pero incluso desde las contrapuestas orientaciones so-
cial-liberales se propone una reorganizacién selectiva del Estado intervensionis-
ta, preconizando la asuncién con cargo al Estado de una parte del conste sala-
rial, especialmente a través de las «ayudas al empleo» y el «impuesto negativor.
Pero lo que no se pone en duda actualmente es que el sistema del capitalismo
dejado asi mismo es ineficaz y no puede, en particular, asegurar el pleno empleo.
El intervencionismo publico es, asi, necesario para tratar de imponer a los «mer-
cados» normas sociales coherentes con la racionalidad del Estado social (los de-
rechos sociales, el pleno empleo, empleo de calidad, pero también la reduccién
de las desigualdades en todos los niveles) que le son «a priori» extranas a su pro-
pia légica de funcionamiento (Coutrot ez a/., 2002; Sen, 1989). No es que en el
mercado de trabajo no existan valores, sino mds bien que ellos se sujetan a una
légica estrictamente econémica.

En realidad, el mercado como sistema no se da nunca en «estado puro» o su-
puestamente «natural». No existe ningin mercado eficiente que pueda funcionar
sin quedar inmerso en una estructura institucional y en un sistema de valores
asociado (Polanyi, 1989). Cuestién distinta es la que a la racionalidad econémica
se superponga no los valores liberales de las fuerzas dominantes de los mercados,
sino el sistema de valores propios del Estado social y democrético de Derecho, in-
troduciendo una racionalidad social, o, si se quiere decir asi al estilo antiguo una
«moralizacién» constitucional del mercado; para ello es necesario establecer un
sistema de reglas de juego que definan la posicién, el papel, de los agentes impli-
cados. Las reglas juridicas e institucionales delimitan el campo y el modo de ac-
tuacién del mercado. El modo de intervencién publica del mercado estard en
funcién esencialmente del modelo de sociedad que se quiere establecer tanto en una
perspectiva de presente como en una perspectiva de futuro. Precisamente el senti-
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do politico-juridico de los derechos sociales de la ciudadania (los nuevos y los
mids antiguos) es el de la «desmercantilizacién» relativa de ciertas posiciones de
los individuos en el mercado; incluidos los derechos de ciudadania activa (como
el derecho al trabajo y el derecho a la reinsercién socio-profesional vinculado a
aquél). Es también el sentido de la constitucién social del trabajo en el Estado
democritico-social (Monereo, 1995, 1996 —con amplia referencia a la nocién
técnica y a las dimensiones de la ciudadania activa—, 2001).

La constitucién juridico-social del trabajo atiende a un modelo complejo de
racionalidad juridico-formal y material que no puede limitarse a la consideracién
de los costes empresariales y la competitividad empresarial. Este modelo de
Constitucién juridica persigue la integracién del trabajo tanto en el plano
politico como en el socio-econémico. En este sentido, nuestra Constitucién
(cfr. arts. 1, 9.2, 35, 103 CE, y, en general, todo el unitario grupo normativo re-
gulador de la constitucién socio-econdmica) se configura como un sistema de ga-
rantfas que trata de materializar el nuevo «estatuto del trabajo». De ahi la centra-
lidad del derecho al trabajo, de la politica de pleno empleo y de su proteccién
social especifica (arts. 35.1 y 41 del texto constitucional), que lo hace valer (véa-
se, Mortati, 1972; Monereo, 1996, ez al., 2000; Monereo y Molina, 2002). Pre-
ceptos que imponen obligaciones positivas a los poderes publicos para asegurar la
eficacia de la garantia constitucional del derecho del trabajador ciudadano en la
participacién en el producto social a través de un trabajo til, digno y de calidad.
Los derechos sociales vinculados al trabajo reflejan en términos juridicos el nivel
de compromiso del orden juridico en el alcance del objetivo de plena integracién
politica y socio-econémica del trabajo asalariado en la sociedad democrética. Sin
embargo, en la coyuntura actual marcada por el mayor dominio de las fuerzas
operantes del mercado y por su tendencia creciente a autonomizarse de los con-
troles democréticos de la politica publica ha hecho entrar en crisis la constitucién
democritico-social del trabajo y su pretensién de gobierno democritico de la
economia. Esta cada vez més tiende a desligarse (desatendiendo, por lo demds, al
riesgo moral que ello comporta) de las politicas sociales de control impuestas por
la forma del Estado social y democratico de Derecho (Monereo, 1996, 2001).

No es irrelevante hacer notar que en la sociedad actual las «regularidades»
tan s6lo expresan el resultado puramente contingente (no necesario ni predeter-
minado) de los conflictos sociales y de las intervenciones colectivas de los sujetos
implicados en los procesos sociales. Siendo ello asi, la conformacién del empleo
(v de las relaciones sociales tipo econémico que comporta) es plenamente dispo-
nible para opciones reconstructivas en el plano de la politica del Derecho. Dis-
tinto es el problema de los limites actuales de la soberania de los Estados na-
cionales en el contexto del proceso de globalizacién, lo que determina que esta
forma geopolitica tenga cada vez menos poder para regular e imponer su autori-
dad por mecanismos auténomos sobre la economia (y un sistema de red de em-
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presas donde ha perdido centralidad la «fdbrica moderna» desplazadas por nue-
vos nucleos productivos y nuevas formas de produccién de trabajo inmaterial) a
favor de otras formas emergentes de dominio politico-econémico. Pero esto
pone de relieve que el capitalismo es un sistema mundial (como sistema de «eco-
nomia-mundo» dominante que abarca la totalidad del mundo como maquinaria
de poder, en el sentido formulado por el historiador Immanuel Wallerstein) que
no puede analizarse de forma aislada, y que la politica democrética debe actuar
en el 4mbito supranacional para resolver los problemas vinculados al empleo y a
la proteccién social, desatendiendo la supuesta existencia de ciclos fatalmente
predeterminados, que contradice la propia experiencia antideterminista de la
teorfa social. Debe anotarse también el fenémeno de la transformacién del «tra-
bajo», y de la forma de trabajar, trabajo descentralizado y «deslocalizado» en una
unidad espacial unitaria o centralizada, trabajo auténomo y semi-auténomo en
condiciones econdmicas y juridicas «adhesivas» y de dependencia de «otro», cre-
ciente peso del trabajo intelectual y, en general, del trabajo inmaterial. Estos fe-
némenos (que entraflan una reconceptualizacién del «empleo» y nuevas modifi-
caciones objetivas —sobre todo el replanteamiento del «trabajo abstractor— y
subjetivas en el trabajo profesional del presente) no pueden ser ignorados para la
elaboracién una politica del Derecho «eficaz» de lucha contra el desempleo y de
fomento de la reinsercién socio-profesional dentro de la nueva sociedad de con-
trol social.

Con todo, la realizacién del pleno empleo en una economia de mercado es
un objetivo que sélo puede llevarse a cabo mediante la elaboracién de una poli-
tica activa y continua disenada desde fuera del mercado. Precisamente cuando se
rehusa ejercer una politica activa de correccién de la mecdnicamente de funcio-
namiento del mercado, es decir, en el instante en que el pleno empleo es
abandonado realmente (y no simplemente su proclamacién en el terreno formal
de las grandes declaraciones retéricas) como objetivo inmediato de la politica
econémica, es de esperar que no pueda suprimirse el desempleo y que se pro-
duzca en mayor medida. Hay que tener en cuenta que en las dltimas décadas un
nuevo pensamiento econémico (y una nueva practica politico-juridica) confié la
regulacién a los mecanismos del mercado, con la consiguiente liberalizacién fi-
nanciera, la competencia generalizada en los mercados de trabajo y de bienes de
consumo; y todo ello en una coyuntura de innovacién tecnolégica intensa,
donde la incertidumbre sobre los beneficios futuros —y esperados— es una
fuente de incremento generalizado de las tomas de riesgo (en gran medida fi-
nanciadas por el crédito). Con este enfoque liberalizador se ha reducido el gasto
publico y las politicas econémico-sociales de transferencias de rentas hacia los
mds desfavorecidos, cuyo nivel de vida se ha visto sensiblemente mermado.
Pero, al mismo tiempo, se multiplican las transferencias econémicas «a la inver-
sa» en apoyo publico a los procesos de «ajuste» y «modernizacién» empresarial.
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Es de realzar que el desempleo asume una funcién econémica y politica (en
las relaciones de poder existente en el mundo del trabajo asalariado), por una
parte hace posible el restablecimiento del tipo de beneficio, y por otra, permite
recomponer la «disciplina social»®. Se puede decir, que el desempleo tiene la vir-
tualidad de reducir el crecimiento de los salarios reales restableciendo el tipo de
beneficio y puede permitir incrementar la disciplina social del trabajo hacia el

capital.

La intervencién correctiva sobre el funcionamiento del mercado se impone
decididamente porque éste se mueve bajo la égida del 4nimo de lucro. Es nece-
sario recordar que el pacto keynesiano, sobre el cual se construyé el modelo de
Estado social contempordneo, fue aceptado en parte por miedo y en parte por
conveniencia; y que los términos de la cuestién socio-politica se replantearon
con la crisis estructural, de manera que las razones de conveniencia habfan cesa-
do debido a la reduccién de los beneficios y la contestacién social. El desempleo
y la vuelta hacia el individualismo podrian «mejorar» esa situacién (Anisi, 113).

Pues bien, interesa anotar que el nicleo del pacto politico-social keynesiano
viene constituido por el pleno empleo —entendido en términos cuantitativos y
cualitativos— (Monereo ez al., 2000). Agréguese que el pleno empleo es un ob-
jetivo esencial, por el doble motivo de que el trabajo es el cauce que legitima un
conjunto de derechos de integracién y participacién en el sistema democratico y
que permite la creacién de riqueza social y la financiacién de los sistemas publi-
cos. El moderno Estado social no puede ser asimilado a un Estado «benefactor»
de personas «asistidas». Es una forma de Estado social cuyo soporte es el trabajo
socialmente util. Frente al Estado liberal clésico, en el Estado social contempo-
rdneo, los derechos a la participacién del producto social no se derivan exclusi-
vamente de la propiedad. El ciudadano trabajador adquiere el derecho de

3 Segtin Kalecki, «en realidad, bajo un régimen de pleno empleo, el «despido» dejarfa de de-
sempefiar su papel como medida disciplinaria. Se minarfa la posicién social del jefe o patrén y cre-
ceria la confianza en si misma y la conciencia clasista de la clase trabajadora. Las huelgas para pe-
dir aumentos salariales y mejoras en las condiciones de trabajo crearfan tensién politica. Es cierto
que bajo un régimen de ocupacién plena las ganancias serfan mayores que el promedio de las mis-
mas bajo el laissez-faire»... Pero los lideres del mundo de los negocios aprecian mds la «disciplina
de las fébricas» y la «estabilidad politica» que las ganancias mismas. Su instinto de clase les advier-
te que la ocupacién plena duradera es una situacién enfermiza desde su punto de vista, y que el
desempleo es parte integrante del sistema capitalista normal». cfr. KALECKI, 1973, pp. 161-162.
Lo que convendria relacionar con la idea de «sociedad disciplinaria» apuntada por Foucault, 1975.
Desde el punto de vista de la teorfa econémica se hace referencia al efecto salarial —accommoda-
tion effect— segun el cual al reducirse el coste de ser despedidos (debido a que los trabajadores
pueden tener acceso a la proteccién econdémica por desempleo), la presién salarial se incrementa y
también la «indisciplina» del trabajador ocupado.
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participar en el producto social dentro de las politicas redistributivas del Estado
(se puede identificar este derecho como base general o derecho generador de los
derechos sociales de la ciudadania en su conjunto, con innegable fundamento
en un grupo normativo constitucional coherentemente estructurado). En la
constitucion juridico-social del trabajo, la propiedad no constituye el vinico modo de
ostentar un derecho al producto social.

Por contraposicién a la visién liberal de los derechos (que tiende a construir-
los en torno al derecho de propiedad, dentro dentro de la 14gica inserta en el
principio del individualismo propietario; Macpherson, 1970, Barcellona, 1996),
en el Estado social los trabajadores y, en general, los ciudadanos necesitados
(cada vez mds por el hecho de serlo) ostentan una posicién de «status» juridico-
democritico que supone la garantfa de ciertos derechos de «desmercantilizacién»
fundados en la condicién de ciudadania activa o simplemente en la cualidad de
ciudadano, sin conexién con el derecho de propiedad individual. De ahi el reco-
nocimiento constitucional del derecho al trabajo y su ligazén con el compromi-
so de los poderes publicos respecto a la realizacién de una politica de pleno em-
pleo (art. 40 CE), porque garantiza la dignidad social y constituye titulo
socio-juridico para la exigibilidad de un conjunto de derechos sociales de la ciu-
dadania activa, que se resuelven en derechos de apropiacién respecto al producto
social.

Ello mismo permite comprender que la reorganizacién del Estado social en
un sentido no liberal individualista supone que debe situarse al pleno empleo
como condicién irrenunciable de un nuevo pacto politico-social de reforma en-
caminada a garantizar la integracién social y a la remocién de los obstdculos que
impidan que la libertad y la igualdad sean reales y efectivas. En la «sociedad del
trabajo» la persona tiene derecho a participar en el proceso de creacién de la ri-
queza social. Es asi que no puede confundirse como supuestamente equiparable,
derecho al trabajo y proteccién por desempleo. La funcién de este es paliativa
—o més modernamente reactiva (a través de la incorporacién de politicas de in-
sercion), pero no puede ser equiparada al trabajo profesional que dignifica a
quien lo realiza (y no s6lo contribuye a liberarlo de la pobreza) y evita la situa-
cién de dependencia que pueda estigmatizarle. Esta razonamiento serfa de por si
suficiente para afirmar la exigencia de una gestién activa de la proteccién social
por desempleo.

Por otra parte, el pleno empleo es indispensable para generar los recursos
necesarios para el Estado social pueda realizar su politica redistributiva y garanti-
zar los derechos sociales de la ciudadanfa. Las dificultades comenzaron, entre
otras causas, con el incremento extraordinario de las tasas de desempleo. Lo cual
condujo al efecto contradictorio de un aumento de los gastos derivados de la
mayor necesidad de cobertura por desempleo y un reduccién significativa de los
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ingresos vinculados al trabajo profesional. La respuesta, al tiempo, fue el endure-
cimiento de las condiciones de acceso y permanencia en la proteccién por de-
sempleo. Todo ha supuesto un efecto expulsivo no compensable en términos sa-
tisfactorios, como se verd después, con los niveles asistenciales de proteccién por
desempleo. De este modo, la erosién del pleno empleo ha incidido negativa-
mente no sdlo, como es obvio, en el derecho al trabajo configurado como ins-
trumento de integracién social a través de la realizacién de un trabajo dtil, sino
también en el establecimiento de las restricciones y, en su caso, pérdida de cali-
dad del conjunto de los derechos sociales y econémicos no vinculados a los propie-
dad; y, por consiguiente, en la solidaridad publicamente organizada (desempleo, ve-
jez, invalidez, muerte y supervivencia, dmbitos contributivos y asistenciales
incluidos, etcétera). Esta constatacién pone de relieve el importante papel del
trabajo profesional en la instauracién de una sociedad del bienestar, garantizada
por el Estado democritico, servidor de la misma.

Sin embargo, en los dltimo afios, una misma politica neo-liberal ha sido
aplicada bajo las justificatorias apelaciones mds diversas (rigor, desinflacién,
competitividad, fortalecimiento de la moneda...). En tal sentido, la reduccién
de las cotizaciones sociales, las privatizaciones, la reduccién sistemdtica de la ca-
lidad de la proteccién social dispensada por el Estado, etc, reflejan el predomi-
nio de la arquitectura liberal en Europa. Esta politica es funcional: permite un
aumento neto de la tasa de beneficios y una politica publica de redistribucién a
la inversa. Esta opcién de politica del Derecho estd impulsada por la idea-reco-
mendacién de la OCDE en el sentido de que «la reduccién gradual de las pres-
taciones mantiene en cierta medida los incentivos para buscar trabajo» (Informe
OCDE, 2002, p. 354). En este marco el apoyo publico a la reduccién de la
oferta de empleo desvirtia, por lo demds, la finalidad propia del sistema de pro-
teccién contra el desempleo.

Esto no significa que no se hayan adoptado propuestas imaginativas de ins-
piracién no liberal. Politicas més imaginativas como la reduccién de la jornada a
35 horas han permitido crear empleos de calidad. Puede realizarse, no obstante,
un balance ambiguo de la politica de empleo en el pais que ha implantado me-
didas mds imaginativas e innovadoras en este campo (Francia): cuando la iz-
quierda plural accede al poder en 1997, afirma situar el pleno empleo en el cen-
tro de su politica econémica, lo que es un progreso por relacién a su renuncia
anterior. Su proyecto en la materia reposa sobre tres elementos. Los dos prime-
ros —35 horas y creacién de nuevos empleos especialmente para los jévenes—
implican una inflexién significativa, mientras que la permanencia de las reduc-
ciones de cotizaciones sociales («aligeramiento de cargas» en la fraseologfa neo-
liberal) representa el elemento de continuidad con las politicas anteriores. Todo
sucede como si este dltimo elemento hubiera poco a poco contaminado hasta
anularla la voluntad de cambio en profundidad (Coutrot, 2002). Es necesario
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apostar por una nueva politica de pleno empleo: al lado de la mejora cuantitati-
va de la situacién del empleo, es necesario emprender resueltamente la lucha
contra la precarizacién del estatuto salarial y la desestabilizacién creciente de
la condicién salarial. La inseguridad y la disgregacién social se ha generalizado
con el recurso por las empresas y las propias Administraciones publicas a los em-
pleos precarios y flexibles, al punto de gangrenar las sociedades europeas y de
poner en peligro igualmente la democracia en si misma, conforme al esquema
asumido generalizadamente por la civilizacién europea. Por lo demds, los siste-
mas actuales de proteccién social no son capaces de compensar la inseguridad de
las personas en la vida econémica (trabajadores precarios, trabajadores auténo-
mos, semi-auténomos y «falsos» auténomos, etc.). Ahora bien, debe insistirse
que el desempleo y la inestabilidad y precarizacién del empleo no es una fatali-
dad «natural». Obedece, al contrario, a precisas opciones de politica legislativa,
que pueden ser cambiadas. Ello exigiria establecer un nuevo estatuto profesional
de la persona garantizado en sus condiciones por el sistema juridico del consti-
tucionalismo social, cuya esencia ha de ser «desmercantilizadora» (posicién esta-
tutaria de derechos y obligaciones acomodados a las nuevas formas de trabajo y
la mds compleja posicidn juridica del trabajador profesional), que es la propia
de la configuracién de los derechos sociales en el constitucionalismo social, pero
también de gestién de las politicas de alentamiento institucional de la genera-
cién del mayor nimero de empleos de calidad en la direccién del pleno empleo
no sélo en términos cuantitativos. Aqui el sistema de proteccién del desempleo
puede garantizar un estatuto profesional que garantice la tutela de la profesiona-
lidad en el trabajo y durante los periodos de inactividad, la recualificacién per-
manente y la proteccién econédmica en los casos de inactividad laboral, y del
trnsito de un empleo a otro. Se insertarfa en un proceso no lineal de perfeccio-
namiento en la construccién de una ciudadania social plena, que exige la inven-
cién constante de nuevos derechos prestacionales y proactivos para las cambiante
necesidades de las personas como presupuesto de su integracién en la sociedad
democrdtica. En este sentido las politicas sociales deben garantizar la cohesién
social mediante su adaptacién permanente a los cambios del entorno. Es lo co-
herente con el paradigma garantista de Estado social de Derecho no limitado a
ser mero gestor «externo» de las exigencias del mercado. Ello requiere del esta-
blecimiento de un sistema de Estado social «activo», pero sin menoscabo de la
proteccién reparado de las situaciones de necesidad. En este marco la ciudadania
activa debe proyectarse no sélo en el trabajo sino también la participacién activa
de los interesados en la gestién de los derechos sociales y en sus itinerarios de in-
sercién profesional (Monereo, 1996). Esta idea no se corresponde con la intere-
sada concepcién liberalizadora de la «empleabilidady. Ello no obstante, como se
verd después, la configuracién de los compromisos de actividad y la desvirtua-
cién de la nocién (antes protectora de la profesionalidad del trabajador) de tra-
bajo adecuado o conveniente, se aparten de este objetivo al dirigirse a una fun-

LAN HARREMANAK (2003) (73-156)



LAS NUEVAS POLITICAS DE PROTECCION POR DESEMPLEO Y SU REFLEJO EN EL SISTEMA JURIDICO 89

cionalizacién permanente de la fuerza de trabajo al servicio de las exigencias del
mercado.

Para responder a la degradacién de la condicién salarial, es necesario marcar
dos objetivos: desplegar politicas marcroeconémicas de relanzamiento y de re-
duccién del tiempo de trabajo y simultdneamente avanzar en medidas suscepti-
bles de ofrecer un estatuto protector (reparador y de orientacién hacia la reinser-
cién laboral) para la mano de obra y que comprenda el periodo de inactividad
entre dos empleos. Prueba del cardcter en cierta medida inacabado del Estado
social, los derechos de los sin empleo que siempre han sido los parientes pobres
de la proteccién social. Su situacién ha ido empeorando cada vez mds por las
politicas neoliberales. Reorganizar el Estado social supone una nueva era en la
redefinicién amplia de la cuarta «rama» (al lado de la vejez, la salud y la familia)
de la proteccidn social que es hoy la rama «desempleo». En el marco de una tal
redefinicién el trabajador debe tener un auténtico estatuto no solo el que tenga
un empleo también el que esté privado del empleo. Debe, en particular, benefi-
ciarse de una continuidad de derechos sociales (especialmente en términos de re-
muneracién) al margen de la posicién productiva del momento, resultado de la
movilidad individual. Se ha llegado a proponer mds concretamente que un tal
estatuto profesional deberfa garantizar una remuneracién digna de este nombre
(un salario social financiado por cotizaciones sociales y dependiente de su cua-
lificacién) entre dos empleos asi como el acceso a formaciones verdaderamente
cualificadas.

Entre dos empleos, el trabajador no serfa asi considerado como un desem-
pleado, estigmatizado e inseguro por falta de recursos, sino en la condicién de
titular de un estatuto integral de su vida activa. Ofreciendo a cada uno un esta-
tuto profesional de esas caracteristicas, garantizaria por ello las fluctuaciones del
empleo; es la figura misma del desempleado la que se tratarfa de hacer desapare-
cer. Favoreciendo las posibilidades para los trabajadores de encontrar empleo,
este estatuto obligarfa al mismo tiempo a las empresas a disefiar empleos de cali-
dad para conservar su mano de obra. La financiacién por cotizaciones sociales
permitirfa afirmar la naturaleza «iuslaboral» de este estatuto e incrementar la res-
ponsabilidad de las empresas con respecto a sus trabajadores. Las cotizaciones
sociales forman en efecto parte de la masa salarial en sentido econémico y finan-
ciarfan las prestaciones que son asimilables a salarios directos (y socializados).
Un sistema de «bonus-malus» en la materia podria penalizar las empresas que
abusen de los empleos precarios o de los despidos, al beneficio de aquellas han
tenido un comportamiento responsable. Definidos a nivel nacional, para evitar
les presiones hacia la baja, este sistema puede acompafiarse de la puesta en prac-
tica de recursos o ayudas (locales y al nivel de rama) incitando a las empresas a
cooperar con las organizaciones de formacién o a las colectividades locales a fin
de preservar el empleo a la vez de un punto de vista cualitativo y cuantitativo.
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Simultdneamente es importante desarrollar el derecho de la «co-actividady, abriendo
a los trabajadores de las empresas subcontratistas y, en general, del «mercado secun-
dario», las garantias estatutarias (salarios, tiempo de trabajo, representacién sin-
dical, etc.) de su dar de orden y reduciendo asi la propensién de estos dltimos a
utilizar la subcontrata y las externalizaciones de actividades para eludir las reglas
de proteccién de la mano de obra y el sistema de libertades individuales y colec-
tivas pertenecientes al estatuto personal (véase, al respecto, Coutrot, 2002). La
viabilidad politico-econémica de esta propuesta imaginativa exigirfa, no obstan-
te, transformaciones importantes en las relaciones entre el Estado social y el
mercado. Pero hay estd el reto.

El paro forzoso es un fenémeno de gravisimas consecuencias sociales y poli-
ticas. Nuestro pais se caracteriza por una elevada tasa de desempleo (la Reco-
mendacién del Consejo de 18 de febrero de 2002, sobre la aplicacién de las po-
liticas de empleo de los Estados miembros, DO, n.° L 60, 1 de marzo de 2002,
ha advertido de la necesidad de reducir una tasa de desempleo muy superior a la
media europea). No s6lo reduce la produccién y la renta agregada, sino que
también es un elemento que incrementa la desigualdad y la exclusién social: los
parados padecen ademds de la pérdida de ingresos el rechazo y la falta de inte-
gracion social, la cual en gran parte se obtiene a través del trabajo. No puede pa-
sar desapercibido que la sociedad moderna ha podido caracterizarse como una
«sociedad del trabajo», como una verdadera «sociedad salarial» (Castell, 1995).
El problema de fondo es la emergencia creciente de una situacién caracterizada
por la paraddjica existencia generalizada de una sociedad de «trabajadores sin
trabajo», que habia intuido ya Hannah Arendt (1983). Como habia observado
Arendt, la vida activa no es solamente aquello a lo que estdn consagrados la ma-
yoria de los hombres, sino también aquello de lo que ningtin hombre puede es-
capar totalmente. Porque estd en la condicién humana el que permanezca de-
pendiente de todos los tipos de actividades; depende de la labor que produce
todo lo necesario para mantener vivo el organismo humano, depende del traba-
jo que crea todo lo necesario para albergar el cuerpo humano y necesita la ac-
cién con el fin de organizar la vida en comdn de muchos seres humanos de
modo que la paz, la condicién para la quietud de la contemplacién, esté asegu-
rada (Arendt, 1995, p. 89-90). Todos estos aspectos de la vida («vita activa») es-
tdn unidos, y lo estdn especialmente a través del trabajo.

Es necesario sefialar que atendiendo al cardcter estructural del paro, las poli-
ticas de proteccién al desempleo han de abandonar la frecuente légica coyuntu-
ralista en el tratamiento del problema, adaptando las técnicas protectoras a las
nuevas exigencias de cobertura y a su evolucién previsible. Por lo demds, desta-
quese que las politicas de proteccién contra el desempleo asumen una funcién
no sélo social sino también de regulacién institucional de los mercados de traba-
jo en atencidn a las variables del ciclo econédmico y a la sucesién de las continuas
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crisis en el «sistema de empresas», y, asimismo, a la evolucién del sistema de ne-
cesidades conexas a las relaciones de mercado. Es asi, que la funcién de la pro-
teccién por desempleo deja de ocupar un papel «marginaly o «residualy y adquiere
plena centralidad en el marco de las politicas de Seguridad Social y de empleo (Mo-
nereo, 1998).

En la légica de establecer un Estado social «activo», se trataria de proceder a
un enriquecimiento de la nocién de derecho social, para la invencién de un
nuevo derecho a la insercién (Monereo, 1996; Monereo y Molina, 1997), dedu-
cible en nuestro sistema juridico de los articulos 35 y 41 CE. La crisis filos6fico-
politica del Estado social presenta en todos los casos rasgos comunes. Indica una
inflexién decisiva en la percepcién de lo social que prevalecié durante cerca de
un siglo. La crisis estructural conduce a retomar en sus raiz la cuestién de los de-
rechos tal como fue formulada, conduce a una superacién de las viejas posicio-
nes entre derechos formales y derechos reales, derechos sociales y derechos poli-
ticos; obliga, en definitiva, a reconsiderar las expresiones usuales del contrato
social, a reformular la definicién de lo justo y lo equitativo, a reinventar las for-

mas de la solidaridad (Ronsavallon, 1995; Rawls, 1986).

Nos encontramos ante la crisis del «paradigma asegurador (substrato indi-
sociablemente técnico del Estado social del bienestar, modelo que estd agotdn-
dose actualmente). La fuerza de la idea originaria de la Seguridad Social, obede-
cfa a su fuerza estandarizadora y su dimensidn sintética, en la medida en que
hacfa posible comprender un conjunto de problemas sociales a través de su cap-
tacién y reconduccidn a categorias juridicas homogéneas y unificantes de riesgo.
No obstante, la creciente conformacién de nuestras sociedades con estructuras
cada vez mds complejas, imprevisibles e individualizadas, ha provocado que di-
chas categorias de reconduccién hacia la unidad sean objeto de una reconcep-
tualizacién para adaptarla a las exigencias de regulacién de las nuevas exigencias
imprimidas por «lo social». En efecto, «lo social» no puede captarse exclusiva-
mente mediante la muy limitada concepcién tradicional riesgo. Basta reparar en
el hecho de que las situaciones sociales de exclusion y del desempleo de larga dura-
cidn, hacen referencia con harta frecuencia a «estados estables». El defecto de adap-
tacién de la téenica social de aseguramiento determina no sélo la deficitaria cap-
tacién de los nuevos fenémenos sino también la exclusién de los dmbitos de
proteccién de ciertos colectivos de poblacién, como es el caso de los individuos
con trabajo precario o en situacién de vulnerabilidad. Esta es la consecuencia del

4 Es pertinente destacar en este dmbito discursivo que el mismo Tribunal Constitucional ha
declarado reiteradamente que el art. 41 CE incorpora una superacién de concepciones anteriores
de la Seguridad Social en las que primaba el sentido contributivo y la cobertura del riesgo o con-

tingencia. cfr. SS.Tco. 65/1987, f.j. 17.0,209/1987, £,j. 4.0y 4/1991, £.j. 4.°.
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desfase de los mecanismos de gestién publica de lo social (Rosanvallon, 1995 y
U. Beck, 1998). Por otra parte, el subempleo —fenémeno del cual se hablard
miés adelante—, estd vinculado al problema de la desestabilizacién general de la
condicién salarial. La fragilizacién multiforme del trabajo asalariado (precarie-
dad, flexibilidad) modifica también en profundidad nuestra sociedad salarial. El
problema mids grave no es tal vez el de la desocupacién, sino, por encima del de-
sempleo (pero dar la mano al subempleo poco protegido), la degradacién de la
condicién del trabajo (Castel, 1995). Con todo, parece necesario redefinir —no
suprimir— la nocién de riesgo (aunque debe tenderse a hacer prevalecer la no-
cién de situacién objetiva de necesidad, en la linea del art. 41 CE), distinguien-
do entre riesgo coyuntural y riesgo estructural, como cauce para resolver la crisis
institucional de la nocién juridica de riesgo tomada en consideracién como base
para la articulacién de las politicas de Seguridad Social y de Empleo.

Es necesario superar los limites del Estado del Bienestar pasivo, para que mds
alld de la cobertura reparadora pueda atender satisfactoriamente a las situaciones
de riesgo estructural. En esta atencién al riesgo estructural, cabe sefialar que la
«insercién por el trabajo» aparece como el elemento central de toda lucha contra
la exclusién. Como se hizo notar al principio de estas reflexiones, lo relevante es
garantizar la ciudadania activa, de manera que se consagre efectivamente el dere-
cho a la utilidad social y no simplemente el derecho a recibir ingresos por inacti-
vidad. En un sistema democrdtico debe garantizarse el derecho a la existencia dig-
na (art. 10 y 35.1 CE). Este es el sentido del reconocimiento constitucional del
derecho al trabajo. Debe recorrerse el camino que va de la indemnizacién a la in-
sercién profesional. De ahi la centralidad del trabajo como dmbito idéneo para la
eficiente accién publica. Esto convierte al derecho al trabajo en un derecho social
de preferente atencién por parte de los poderes publicos, los cuales deben contri-
buir a crear las condiciones para su realizacién con todos los medios posibles a su
alcance, toda vez que las situaciones de inactividad forzosa debida a una falta de
trabajo estd determinada por disfuncionalidades del mercado y por falta de adap-
tacion de los trabajadores a las transformaciones en curso.

Se produce un cambio de perspectiva como consecuencia del perceptible
agotamiento del Estado del Bienestar pasivo. Esto nos devuelve a la nocién revi-
sada de asistencia (asistencia social «activa»), un tipo de intervencién publica
que vincula la proteccién social con el derecho a la reinsercién a través del traba-
jo, afrontando asi la creciente exclusién social y el aumento de la «infraclase». Es
nueva gestién de la cuestién social del desempleo supone establecer una nueva
relacién entre el Estado social y el Empleo, con un compromiso tanto del Esta-
do como del trabajador desempleado. Ese compromiso de actividad supone la
elaboracién dindmica de un de «derecho individualizado». De este modo, el 7#:-
nerario de insercidn se acomoda a las exigencias de la persona y a las posibilidades
reales de la oferta de insercion (Rosanvallon, 1995, p. 60 y ss.). No obstante, existe
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la tendencia en la politica del Derecho legal y judicial a convertir el compromiso
de actividad (que incluye el deber de aceptar una oferta de empleo adecuada o,
cada vez mds, estimada como simplemente «conveniente») en un deber «coacti-
vo» que incorpora o presume un «juicio de reproche» al parado, cuando en reali-
dad se constata que las causas del desempleo no residen tanto en el voluntad del
trabajador como principalmente a las disfuncionalidades del mercado. De ma-
nera que normalmente el desempleado no es responsable de su situacién. Es,
propiamente hablando, un «parado forzoso». Sucede, criticablemente, que desde
posiciones neoliberales se tiende a reconceptualizar el paro «forzoso» como paro
«inducido» por la renuencia del desempleado a trabajador e instarlarse «cémoda-
mente» en el sistema protector por desempleo (ampliamente, Monereo, 1996 y

1997, p. 21 y ss. Vid. infra.).

Por tanto, y como se verd después, la renta (activa) de insercién queda con-
diciona por una forma publica de control social de los comportamientos del indivi-
duo (Monereo, 1996 y 1999). La RMI rompe con la visién tradicional en el tra-
tamiento de «lo social» en la légica de instaurar un derecho social de «de tercer
tipo» (Donzelot, 1991), que no pertenece ni a la forma tradicional de la ayuda
social (Que toma a su cargo, caso por caso, a los marginados, a los «casos socia-
les») ni al registro cldsico de la «proteccién social» (que atribuye mecdnicamente
prestaciones publicas «pasivas»). Implica, en cierta medida, superar la cultura de
la dependencia permanente. Trata de garantizar no sélo el derecho a la subsis-
tencia digna, sino también, y al propio tiempo, el derecho al trabajo como
modo de ser socialmente dtil. Es asi, que este enfoque hacia la reinsercién socio-
profesional trata a la persona protegida en su verdadera condicién de ciudadano
(sobre el sentido politico-juridico de esa nocién de cindadania activa, véase Mo-
nereo, 1996) y no solamente como personas preceptoras de prestaciones. En la
sociedad del trabajo los individuos tienen derecho realizar un trabajo dtil como
modo de participar en la vida democritica. Este enfoque se sitia en la linea de
enriquecer y redefinir la proteccién por desempleo, de manera que la proteccién
social dispensada no se limite a la reparacién ulterior de los perjuicios ocasio-
nados de las disfuncionalidades del mercado, sino que sea un instrumento ade-
cuado para atribuir a la persona una seguridad activa frente a los riegos derivados
de la inactividad profesional en un contexto de previsible incremento de la mo-
vilidad laboral ocupacional. La orientacién hacia la reinsercién a través de politi-
cas activas permite que la persona puede adaptarse continuamente a las constan-
tes modificaciones en curso (especialmente el cambio tecnoldgico y las nuevas
formas de organizacién de la produccién y del trabajo). Es rasgo caracteristico
de las politicas activas del mercado de trabajo el incremento de la tas de inser-
cién laboral de los trabajadores desempleados, pero también la productividad de
los trabajadores ocupados mediante mejoras de su cualificacién profesional. Se
puede decir, en términos generales, que existe una tendencia a favorecer las me-
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didas activas de empleo y orientar en este sentido la propia politica de proteccién
contra el desempleo, la cual asumirfa también como objetivo propio y preferente
la reinsercién de la persona al mercado. Ello supone también la normalizacién
de la préctica politico-legislativa de condicionar la participacion activa del trabaja-
dor en los programas de insercién (que incorporan un compromiso del desemplea-
do de participar activamente en la bisqueda de empleo y su disponibilidad per-
manente para intervenir en el desarrollo de los programas de activacidn.

Ello plantea una individualizacién de lo social, en el sentido de que tiende a
pasar de la consideracién de las «poblaciones» relativamente homogéneas (gru-
pos o clases) a las «situaciones concretas» de los individuos en particular (esto es,
en la singularidad de su situacién social), a fin de afrontar el reto de la exclusién
(Rosanvallon, 1995, cap. VII). Es el caso de los desempleados de larga duracién,
situacién que obedece a factores dificilmente generalizables porque suele de-

pender de la biografia individual.

Todo supone replantear el principio de la «igualdad de oportunidades», por-
que el nuevo Estado social no puede ser vinicamente una instancia de distribucion
de prestaciones y de gestion de reglas universales y generalizables de proteccion social.
Debe convertirse en un «Estado de servicio» [la expresion es tributaria de Ledn
Duguit, 1926], aportando los medios especificos para la plenitud de la «vida ac-
tiva» de los individuos. Ello supone una nueva opcién del reformismo juridico-
social como condicién de la persistencia del principio de solidaridad. Con ello
se redescubre que el trabajo es un elemento integrador en la sociedad contempo-
ranea. Lo que debe convertir en objetivo prioritario la reinsercién laboral (que
supera en este objetivo la versién tradicional de la asistencia social), pero evitan-
do que la politica de insercién se convierte en una simple apologia de la empresa
en cuanto «portadora de empleos» y de riqueza que hay que incentivar y sub-
vencionar. Por otra parte, debe evitarse que la politica de insercién reactive la
antigua dicotomia entre buenos y malos pobres, como nueva estrategia de mora-
lizacién de las clases y personas desfavorecidas (el «buen pobre» vale decir ahora
el «buen excluido»). Por ello se ha podido afirmar, con razdén, que en ciertos as-
pectos, las politicas de insercién se parecen a las estrategias de moralizacién de la
clase obrera que proliferaron en el siglo XIX, con la diferencia de que a la clase
obrera moralizada se la recompensaba asegurdndole su integracién (Castel,
1995; Monereo, 1995, 1999). Esa «moralizacién» estd presente en la exigencia
legal de la obligacién de buscar trabajo como condicién para la permanencia en
el sistema protector (para recibir prestaciones los parados deben demostrar que
estdn buscando trabajo activamente y que estdn dispuestos a llevar a cabo los
comportamientos necesarios para encontrar trabajo). También lo estd cuando se
argumenta que las medidas de activacién no sélo reducen el paro sino que redu-
cen la «dependencia» de la proteccién publica; o la otra vertiente, que afirma
una proteccién social no debe «disuadir» de participar en la vida activa.
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Lo relevante es hacer notar que la légica de la reinsercién penetra y se com-
bina con la 16gica de la proteccién «pasiva» en las diversas ramas de proteccién
social publica que contemplan el fenémeno de la inactividad. En particular en la
rama de proteccién por desempleo ello ha dado lugar a la articulacién de medi-
das pasivas (satisfaccién de prestaciones econémicas como indemnizacién susti-
tutiva o compensatoria) y activas (orientacién hacia la reinsercién socio-laboral)
dentro de la integracion de la politica de Seguridad Social en el marco de la po-
litica de empleo de la sociedad del trabajo. Se ha destacado con razén que la ex-
presién «sociedad del trabajo» es oponible a la de «mercado de trabajo», pues
la primera tiene la virtud de resaltar el aspecto social y humano sobre el aspec-
to puramente mercantil (A. Mdrquez, 2001).

Ese entendimiento del derecho a la reinsercién socio-econémica deducible
del texto constitucional (arts. 35.1 y art. 40 CE), supone un el inicio de un ca-
mino necesario hacia una nueva concepcién del pleno empleo en los paises in-
dustrializados. Una funcién que la proteccién por desempleo asume en el marco
de la realizacién de las politicas de fomento y de reparto del empleo. Aqui se
puede apreciar la fundamentacién juridico-politica de la proteccién por desem-
pleo orientada hacia la reinsercién, esto es, en un sentido «pro-activo». La pro-
teccién por desempleo, en efecto, se inscribe dentro de una politica orientada
hacia la realizacién del pleno empleo, y no sélo por imperativo de la constitu-
cién juridica «interna» (art. 40, en relacién con el art. 35 CE), sino también por
aplicacién de la misma normativa internacional. Se inscribe también en el pro-
grama constitucional de garantizar el derecho al trabajo (arts. 35.1 y 40 CE) y
la calidad de vida especialmente en las situaciones de desempleo, a través de la
satisfaccién de prestaciones publicas «suficientes» para disfrutar de una vida dig-
na que permita la integracién en el sistema democritico y la insercién en la
vida social y profesional (art. 41 CE). Es la propia Constitucién la que vincula
«suficiencia» y «calidad» de la proteccién, al mismo tiempo que la proteccién
por desempleo (como técnica especifica de Seguridad Social) se coordina necesa-
riamente desde sus propios fines (y sin perder, en consecuencia, su identidad)
con la politica de empleo. Exponente de esa conexién funcional es la renta acti-
va de insercién aqui estudiada, la cual como derecho de ciudadania sociolaboral
combina e integra la 16gica reparadora y la 1égica de insercién profesional (véase
Monereo, 1996, 2002). Es de sefialar que la renta de asistencia activa (subsidio
activo) puede estructurarse (y la experiencia interna e internacional asf lo confir-
ma) dentro y fuera del sistema institucional de Seguridad Social, como un con-
junto de acciones y técnicas de proteccion social. El Tribunal Constitucional ha
admitido ese doble encuadramiento en nuestra Constitucional: una asistencia
social «fuera» del sistema de la Seguridad Social como competencia de las Co-
munidades Auténomas ex art. 148.1.20 CE (SS.TCo. 13/1992, 6 de febrero,
£j. 14, 171/1998, 27 de julio, fj. 2.°) y una asistencia «dentro» del sistema ins-
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titucional de la Seguridad Social ex art. 41 CE y 149.1.17 CE, esto es, como sis-
tema de proteccién social interno a la Seguridad Social) (cfr. STCo. 76/1986,
9 de junio). En cualquier caso, se enmarca dentro del modelo de Estado social
como dmbito de accidn y servicio publico especifico de finalidad social. Este dl-
timo tipo y modalidad de organizacién de la asistencia social forma parte de la

Seguridad Social (arts. 38.2, 55 y 56 de la LGSS).

La misma Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea
(Bruxellas, 28 septiembre 2000, Niza 7-9 diciembre 2000), garantiza a todo
individuo el derecho de trabajar y de ejercitar una profesion libremente elegida
0 aceptada (lo que debe tenerse en cuenta ya para una valoracion juridico-reflexi-
va del «compromiso de actividady» y de la «oferta de empleo adecuado»). No obs-
tante, no parece posible que este reconocimiento pueda producirse sin dotar al
instrumento de la fuerza juridico-normativa precisa (actualmente tiene el va-
lor de una Declaracién politico-juridica), y, en relacién a ello, establecer un
orden juridico europeo no construido limitativamente —como el actual—
desde el eje de la racionalidad econémica y, en general, de la «cultura del mer-
cado», lo que dificultad —sino impide abiertamente— el necesario equilibrio
(propio del constitucionalismo social) entre derechos sociales y mercado. Los
derechos sociales, en efecto, no tienen un pleno reconocimiento en el sistema
de los tratados fundamentales (que siguen siendo, ante todo, una gran consti-
tucién econdmica), y los precarios «objetivos» de politica social quedan entera-
mente subordinados a la consecucién de los objetivos de la politica econémica
comunitaria (asentados plenamente en la constitucién juridico-econémica eu-
ropea), y a sus exigencias de funcionamiento en los términos conocidos de
mdxima liberalizacién, flexibilidad y competitividad. Con estas reglas de juego
prefijadas los derechos sociales, de cohesidon e integracién, no pueden actuar
como limites «externos» al mercado europeo. De ahi el intento «interesado» de
desplazar el derecho al trabajo digno y de calidad por la més difusa nocién de
«empleabilidad», entendida ésta, restrictivamente, como orientacién flexible
hacia cualquier empleo atin en detrimento de la profesionalidad del trabaja-
dor. Es una «actualizacién» del viejo principio de funcionalizacion permanente
de la persona del trabajador a las exigencias del sistema econémico. Sin em-
bargo, esta nocidn liberalizadora de la «empleabilidad» no es la tnica posible,
porque puede ser contemplada en una perspectiva mds conforme con la con-
cepcién del derecho al trabajo en el constitucionalismo democritico-social, de
manera que la empleabilidad supondria una «activacién» de un empleo de ca-
lidad a través de la realizacién del derecho al trabajo en términos de politicas
activas encaminadas a la reinsercién.

Existen, pues, dos modelos de «empleabilidad»: la empleabilidad liberalizadora
(que tiende a contraponerse a la concepcién del derecho al trabajo como garantia
de una ocupacién acorde con la profesionalidad del trabajador ex art. 35.1 CE;
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que refuerza la subalternidad del trabajador respecto a las exigencias del merca-
do) y la empleabilidad democritico-social (que tiende, por el contrario, a articular
politicas activas encaminadas a que la persona del trabajador se incorpore a una
actividad congruente con su profesionalidad; un trabajo, pues, de calidad y
adaptado a las caracteristicas del trabajador; lo que, sin duda, es mds coherente
con la formulacién del derecho al trabajo en el constitucionalismo social en los
términos de los arts. 35.1 y 40 CE; mira, pues, a la tutela efectiva de la posicién
subjetiva del trabajador demandante de un empleo adecuado. El cardcter demo-
crtico de esa nocién de empleabilidad se traduce en el amplio desarrollo de la
concepcion procedimental de la democracia en sus dimensiones colectivas e indivi-
duales, de manera que los derechos sociales estdn vinculados a una integracion acti-
va, abarcando la idea de participacion de los interesados en la delimitacion del al-
cance y en el modo de ejercicio de los derechos sociales reparadores y proactivos o de
reinsercidn laboral). La nocién liberalizadora coloca al derecho del trabajo «deva-
luado» en términos de empleabilidad en una relacion de subsidiariedad o subalter-
nidad respecto a las exigencias del mercado y la misma fijacion unilateral por parte
del poder piiblico del compromiso de actividad y del itinerario de insercion contradi-
ce la idea participativa de los interesados que es consustancial a un sistema democrd-
tico de Estado social «activo». Se hace primar las intervenciones publicas de apoyo
al «buen funcionamiento» del mercado a través de una ordenacién juridica de
las reglas de competencia y de flexibilizacién de la mano de obra disponible, so-
bre las politica sociales garantizadoras de derechos sociales de calidad. Tanto mds
cuando se aprecia que la politica de empleo (y, en general, de las politicas socia-
les) es un 4mbito preferente mds de coordinacion a través de la convergencia de
objetivos y medios predispuestos por los Estados miembros que propiamente
de integracién en el marco de la Unién Europea, mediante una politica comuni-
taria integrada, no limitada a la convergencia de objetivos y su coordinacién in-
tracomunitaria.

Es principio bésico de la normativa de la OIT que «Todo miembro deberd
formular, como objetivo prioritario, una politica destinada a fomentar el pleno
empleo, productivo y libremente elegido, por todos los medios adecuados, in-
cluida la Seguridad Social» (Convenio 168 de la OIT, aprobado el 21 de junio
de 1988). Pero no menos significativo es el reconocimiento del derecho a la
existencia digna (que ya habia sido defendida de modo anticipatorio por Men-
ger y el «Laboratorio Weimar») en sus diversos cauces de realizacién. Asi en la
Declaracién Universal de los Derechos del Hombre de 1948, se establece que
«Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegura, asi
como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial: alimentacidn, vestido, vi-
vienda, asistencia médica, servicios sociales necesarios, seguros en caso de desem-
pleo, enfermedad, invalidez, viudez, vejez u otros casos de pérdida de sus medios
de subsistencia por circunstancias independientes de su voluntad» (art. 25.1).
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Mis perfecta es la construccién de la Carta Social Europea de 1961, que recono-
ce el derecho al trabajo y conforma un contenido esencial imperativo del mismo
para los Estados signatarios, dentro del cual se incluye la realizacién de politicas
activas de empleo (art. 1. «Derecho al trabajo.-Para garantizar el ejercicio efecti-
vo del derecho al trabajo, las Partes Contratantes se comprometen: 1. A recono-
cer como uno de sus principales objetivos y responsabilidades la obtencién y el
mantenimiento de un nivel lo més elevado y estable posible del empleo, con el
fin de lograr el pleno empleo. 2. A proteger de manera eficaz el derecho del tra-
bajador a ganarse la vida mediante un trabajo libremente elegido. 3. A establecer
o mantener servicios gratuitos de empleo para todos los trabajadores. 4. A pro-
porcionar o promover una orientacién, formacién y readaptacién profesionales
adecuadas»).

Punto de inflexién importante en esta materia es el disefio del objetivo del
pleno empleo en la Cumbre de Lisboa, celebrada los dias 23 y 24 de marzo de
2000. Lo que importa es sefalar la conviccién generalizada de que el pleno
empleo exige una intervencién publica programada, con la integracién de un
conjunto de medidas activas y pasivas de organizacién de los mercados al ser-
vicio de ese objetivo de interés general. En esto el desarrollo de las politicas de
la Unién Europea ha sido la senda marcada en el Libro Blanco de Delors y
otros instrumentos posteriores que han seguido su estela, aunque ahora la
confianza en las politicas de flexibilidad se han resentido mas que en el mo-
mento en que aquél fue elaborado. A partir de aqui, pero ya antes en los
acuerdos del Consejo de Luxemburgo, la politica de empleo se asienta en cua-
tro pilares fundamentales (que oportunamente han servido de referencia nece-
saria para la elaboracién de los Planes nacionales de Accién para el Empleo):
a) la mejora de la capacidad de insercién profesional; b) el desarrollo del «espi-
ritu de empresa» (incentivando la creacién de empresas y su modernizacién
permanente); c) el fomento de la capacidad de adaptacién de los trabajadores
y de las empresas; y d) el reforzamiento de la politica de igualdad de oportuni-
dades entre hombres y mujeres.

Con todo, la politica de empleo es entendida ampliamente como un con-
junto integrado de medidas activas y pasivas orientadas a la realizacién del dere-
cho al trabajo mediante la bisqueda de un equilibrio en el mercado entre oferta
y demanda de empleo. De ahi la critica que puede formularse al actual proyecto
de Ley de Empleo que define la politica de empleo ignorando esta crucial apues-
ta integradora de politicas activas y pasivas. De este modo ciertos dmbitos de la
Seguridad Social se configuran como instrumentos de la politica de empleo,
pero sin detrimento de su funcién especifica en cuanto técnicas de proteccién
social dispensadora de prestaciones econémicas y de apoyo a la integracién so-
cial de los sujetos protegidos. De cualquier modo, con este enfoque lo que se
combina es la funcién indemnizatoria con la funcién empleativa de la protec-
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cién por desempleo. Se puede hablar del acoplamiento de medidas reparadoras
y de medidas de reinsercién socio-profesional dentro del mismo sistema de pro-
teccién social por desempleo.

II. Caracteristicas del sistema de proteccién por desempleo y su adaptacién
a las transformaciones de la sociedad contemporénea: tendencias actuales

«La medida del ser humano en tanto que humano tendrd que es-
tablecerse por este esfuerzo en el transcurso del cual el hombre forja
su propia vida.»

José FERRATER MORA®

Dentro de las TENDENCIAS que se perciben en los diversos paises euro-
peos (y en general desarrollados) cabe destacar, relacionando los distintos 4mbi-
tos o dreas de proteccién por desempleo:

1.2 La tendencia a insertar la proteccién por desempleo en el marco de las
politicas de empleo, que incluye su integracién con las politicas econémicas, en
su sentido amplio comprensivo de politicas micro y macroeconémicas (art. 40
«in fine» CE). Con todo, aqui caben distintos modelos de politica juridico-eco-
ndémica, seglin se actie desde una ldgica de intervencion «defensiva» (que asume
la pérdida del empleo como premisa inevitable e impulsa medidas de flexibili-
dad liberal y de reduccién de la oferta de empleo) o de cardcter «ofensivo» (que
entiende que existe un espacio para la politica de creacién de empleo y trata de
incidir en la reestructuracién o reordenacién de la oferta de trabajo con la finali-
dad de adaptarla a las nueva coyuntura y especialmente al particular tipo de cre-
cimiento de la demanda de empleo dentro del nuevo sistema econémico-social
social emergente (el llamado «postfordista»), que determina nuevas formas de
empleo y el aumento incontenible de un sector servicios de nuevo tipo y mds di-
versificado. La perspectiva «ofensiva» trata de incidir activamente en la oferta de
trabajo, no reduciéndola sino conformdndola a la nueva situacion a través de politi-
cas de formacidn, recualificacién, y la orientacién hacia la insercién profesional.

2.2 En este marco la politica de proteccién contra el desempleo se hace «pro
activa» sin descuidar su funcién primaria de cardcter reparador realizando dere-
chos sociales de prestacién. Ello supone que debe respetarse la légica respectiva
de esos dos tipos de medidas y su necesaria coordinacién para conseguir los fines

> Cfr. FERRATER MORA, ].: El sentido de la muerte, Buenos Aires, Editorial Sudamericana,
1947, p. 193.
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de proteccién del trabajador desempleado. El principio de coordinacién es que el
que, por el momento, se refleja en el Convenio OIT, ndm.168 (1988), sobre el fo-
mento del empleo y la proteccién contra el desempleo®. Por lo demds, en la Reco-
mendacién OIT, nim.176 (1988), con el mismo titulo, hacer notar que «uno de los
objetivos prioritarios de la politica nacional deberia ser el fomento del pleno empleo pro-
ductivo y libremente elegido por todos los medios adecuados, incluida la seguridad sociab
(art. 2). Aunque adquiere fuerza la orientacién neoliberal que ve en las medidas re-
paradoras un obstdculo para la realizacién de politicas activas, cuando no un simple
instrumento de aquéllas al servicio de estas dltimas. En aquél sentido se deberfa
tender a no subordinar las politicas de indemnizacién reparadora del desempleo a
las politicas activas de empleo. Se tratarfa de satisfacer un conjunto integrado de
prestaciones reparadoras y de activacién encaminadas teleolégicamente a la inser-
cién o reinsercién laboral del desempleado. El compromiso que se adquiere serfa
bidireccional en cuanto que impondria deberes de actuacién positiva a los poderes
publicos y obligaciones de bisqueda activa de empleo por el sujeto protegido por el
sistema de desempleo de la Seguridad Social. Sin embargo, los vientos frios que co-
rren actualmente parecen dirigirse 7ds unidireccionalmente al desempleado que a los
propios poderes piiblicos, como si se presumiere que el gran medida la situacién de de-
sempleo (que padece) le fuere a él esencialmente imputable. No otra es, desgraciada-
mente, la opcién de politica legislativa cristalizada primero en el RDL 5/2002, y
después mantenida en lo esencial en la misma Ley 45/2002.

En el modelo europeo de politica de empleo y de lucha contra el desempleo
existe una cierta indefinicién, cierto eclecticismo que se suscita por la diso-
ciacién existente entre las declaraciones formales y las medidas realmente pues-
tas en prictica. Predominan en la UE «propuestas» de tipo ofensivo; pero en la
préctica se aplican «medidas» de cardcter defensivo: es la diferencia entre el mito
y la realidad. No obstante, desde la Cumbre de Luxemburgo de 1997, el pleno
empleo es un objetivo a perseguir, y lo que es més relevante el empleo rende a
aparecer como un factor de convergencia comunitaria. En la perspectiva criti-
ca, las instituciones comunitarias tienden a condicionar la orientacién especifica
de las politicas de empleo a su acomodacidn a los objetivos de las politicas eco-
némicas. Ello refleja la preferencia del principio axial de eficiencia econémica
(D. Bell, 1986, Monereo, 1996), como manifestacién especifica de una pre-
ferencia de politica del Derecho de la economia (en sentido amplio).

¢ Nitidamente expresa en su art. 2 que «T'odo Miembro deberd adoptar medidas apropiadas
para coordinar su régimen de proteccién contra el desempleo y su politica de empleo. A tal fin de-
berd procurar que su sistema de proteccién contra el desempleo y en particular las modalidades de
indemnizacién del desempleo, contribuyan al fomento del pleno empleo, productivo y libremente
elegido, y no tengan por efecto disuadir a los empleadores de ofrecer un empleo productivo ni a
los trabajadores de buscarlo».
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Las orientaciones de la politica comunitaria se construyen sobre algunos pi-
lares bésicos: la proteccién especifica de ciertos colectivos de riesgo (jévenes, de-
sempleados de larga duracién, mujeres...) y la realizacién de politicas activas de
formacién y recualificacién profesional, tanto inicial como de cardcter perma-
nente o de adaptacién a los cambios en curso. En este sentido la lucha contra el
paro y la exclusién social requiere de una vasta estrategia de aprendizaje a lo lar-
go de toda la vida. En este campo interesa realzar la idea-fuerza de la empleabi-
lidad, concepto que supone un punto de inflexién (y que encuentra su origen
primero en Galbraith, 1977) porque prioriza el enfoque de politica activa enca-
minada hacia la realizacién del derecho a la reisercién profesional, incrementan-
do las oportunidades de empleo y previendo las situaciones de exclusién social.
Esta perspectiva incide en las causas sociales del desempleo, sin desconocer los
aspectos subjetivos, y trata de afrontar la adaptacién del desempleo a los cam-
bios en curso a través de una proteccién que realza incide especialmente sobre la
cualificacién profesional. La empleabilidad completa el estatuto de ciudadania
social de las personas, haciendo posible una real igualdad de oportunidades en
el acceso al trabajo y permanencia en el empleo. Ello incide directamente en la
concepcibn de la funcién de la proteccién por desempleo, la cual no se conci-
be s6lo como una maquinaria de indemnizacidn socializada en sustitucién de
rentas del trabajo, sino como elemento institucional predispuesto para lograr
la insercién socio-profesional del trabajador desempleado. Ahora bien, este en-
foque puede ser problemdtico si no se ponderan las politicas pasivas (reparacion,
cuya finalidad principal es la atribucién de rentas de sustitucién o compen-
sacién de los trabajadores en paro forzoso o con dificultades especiales de inser-
cién laboral) y activas (reinsercién laboral). Pues existe el peligro de que esa
preferencia implique la mayor desproteccién social de los colectivos més desfa-
vorecido. Tampoco se puede deshumanizar el problema subyacente, esto es, el
objetivo deseable de realizar la propia vocacién profesional. Con ello se toma en
consideracién tanto el desempleo estructural como el desempleo coyuntural. Por
lo demds, las politicas activas de empleo refieren a un cuadro més amplio de me-
didas. Comprenden, en efecto, programas de creacién directa de empleo en el
sector publico, subvenciones a la creacién de empleo en el sector privado, medi-
das formativas, y, en general, la ordenacién «proactiva» de los servicios de ges-
tién e intermediacién del mercado de trabajo (ayuda personalizada a en la bus-
queda de empleo, programas de formacion, etc.). El conjunto (y no tanto en las
partes aisladas) ha mostrado una gran eficacia como instrumento de lucha contra el
paro forzoso. Estas politicas han sido idéneas para aumentar la probabilidad de
encontrar empleo por parte de las personas desempleadas.

En Espania predominan las politicas defensivas, al menos hasta hace muy poco

tiempo. De ahi la apuesta por la aplicacién de medidas de reduccién de la oferta
de empleo (prejubilacién, anticipacién de la edad de jubilacién, flexibilidad en
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los despidos, flexibilidad en la contratacién, contencién salarial, etc.) y el predo-
minio también de una politica «pasiva» de proteccién por desempleo, que de
este modo ha padecido los costes de las reestructuraciénes empresariales. Es
un modelo de competencia por reduccién de costes y aumento de la disciplina
laboral, y no por la innovacién y el trabajo de calidad. Lo que se estd corrigien-
do levemente en ambos casos, aunque mds nitidamente respecto a esto dltimo.
De cualquier modo, la calidad del empleo deberfa aplicarse tanto a la oferta de
mano de obra como al puesto de trabajo («calidad del puesto de trabajo»). Sin
embargo, en el Informe Conjunto sobre el Empleo en la Unién Europea de
2001 (COM (2001) 438 final, SEC (2001) 1398) se advierte una situacién
de los paises europeos caracterizada por el hecho de que el objetivo de aumentar
la calidad del empleo se viene aplicando a la oferta de mano de obra, y, en me-
nor grado, a la calidad del puesto de trabajo. La dimensién activa se refleja en el
Plan Nacional de Accién para el Empleo del Reino de Espafa, que configura un
primer pilar dedicado a la mejora de la capacidad de insercién profesional o em-
pleabilidad (el cual comprende un conjunto de directrices: combatir el desempleo
juvenil y prevenir el desempleo de larga duracién, planteamiento favorable al
empleo de los sistemas de proteccidn social, regimenes fiscales y sistemas de for-
macién, desarrollo de politicas de prolongacién de la vida activa, desarrollo de
competencias para el nuevo mercado de trabajo a través del aprendizaje perma-
nente, alfabetizacién informdtica, politica de adaptacién a la demanda de pues-
tos de trabajo, y, en fin, lucha contra la discriminacién y promocién de la inte-
gracién social mediante el acceso al empleo).

En la linea de politica activa de empleo «fuera» de la proteccién por desem-
pleo, las insuficiencias detectadas se aprecian, ante todo, en la falta de una seria
reflexién —y luego puesta en préctica de medidas correspondientes— sobre el
reduccion del tiempo de trabajo, que sin ser una solucién en sf estd ganando te-
rreno dentro de los paises de la UE como medida activa que en unién con otras
puede permitir no sélo repartir sino crear y propiciar nuevas oportunidades de
empleo. Se verd como se camina en la direccién que quiere establecer la proyec-
tada Ley de Empleo, cuando define las politicas activas de empleo como «el
conjunto de programas y medidas de orientacién, empleo y formacién, y las
medidas destinadas entre otros fines a fomentar el espiritu empresarial, y al fo-
mento del autoempleo y la economia social (art. 217). Pero, se insiste, dentro
del paquete de acciones contra el desempleo prevalecen la flexibilidad y la com-
petitividad. En el Plan Nacional de Accién para el Empleo del Reino de Espafia,
que sitda en la tradicién politica surgida a raiz del proceso denominado «estrate-
gia para el empleo», se insiste en los cuadro pilares comunitarios: empleabilidad
(destinado a mejorar la capacidad de insercicién profesional o empleabilidad),
espiritu de empresa (facilitar la creacién y gestién de empresas, favorecer el acce-
so a la actividad empresarial, reformas fiscales a favor del empleo y la formacién,
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etc.), adaptabilidad (mejorando la capacidad de adaptacién permanente de la
empresa y de sus trabajadores) e igualdad de oportunidades (entre hombres y
mujeres, pero también comunes a ambos respecto a las posibilidades de acceso al
empleo entre todos los trabajadores).

3.2 Existe también una tendencia al establecimiento de modelos mixtos de
proteccién por desempleo, los cuales combinan e integran dmbitos contributi-
vos y dmbitos asistenciales, diluyendo todo enfoque unilateralista, y en la direc-
cion de un enfoque de «sistema pro-activo».

Esto conduce al reforzamiento de la proteccién por desempleo como instru-
mento de la politica de empleo desde su propia légica especifica. Esto no ha de
suponer segregar la proteccién por desempleo de otras ramas de la Seguridad
Social, aunque se ha intentado (lo impide el mismo art. 41 CE, al incluirla
como dmbito propio y especifico del sistema de Seguridad Social, pero es im-
portante recordar esto cuando se aprecia la criticable exclusién implicita de esta
rama de los Pactos de Toledo cuya pretensién formal es una racionalizacién
completa e integrada de toda la Seguridad Social en su conjunto). Junto a las
funciones mal llamadas accesorias tradicionales (como la formacién ocupacio-
nal) se realza su funcién para la realizacién del derecho a insercién profesional.
Este es el peligro de llevar a cabo una reforma por «ramas de proteccién» sin
atender a todas las implicaciones reciprocas.

En relacién a lo anterior, se enfatiza la necesidad de coordinar o, m4s incisi-
vamente, integrar, las prestaciones econémicas con las medidas activas de em-
pleo. En esta propuesta de activar los llamados «costes pasivos» (que nunca fue-
ron enteramente tales...). Ahora bien aqui coexisten distintas elecciones de
politica del Derecho. Van desde las opciones liberales drasticas (de sustituir pres-
taciones por acciones positivas...) hasta la combinacién entre prestaciones y me-
didas positivas bajo un esquema reorganizador general de todas ellas con el fin
de luchar contra el desempleo. El sistema protector lo es tanto de reparacién
como de reinsercién por la via multiple de la recualificacién, contribuir a la pre-
servacion de los empleos existentes, contribuir a la reduccién del tiempo de tra-
bajo, recualificar durante la vigencia de la relacién laboral y otras medidas de ac-
tivacién del empleo. La politica de proteccidén social se alarga asi para la
intervencion en la esfera de las relaciones contractuales mediante la interferencia
de los poderes publicos al servicio del interés general . No se limita a asegurar al
trabajador contra la pérdida del empleo y en ayudarle a encontrar otro empleo,
sino que también en contribuir activamente en el mantenimiento y, en su caso,
constitucién de la relacién de trabajo. Ello permitird destinar también los cotiza-
ciones sociales para la financiacién de las diversas vicisitudes en el empleo que
acontecen durante el desarrollo del itinerario laboral (periodos de formacién o
de reconversién profesional, permiso parental, afio sabdtico, pero también los
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supuestos mds dramdticos de pérdida del empleo y reorientacién posterior hacia
el empleo, etc.); o contribuyendo al fomento de nuevas actividades generadoras
de empleo en respuesta a las demandas sociales. Estas intervenciones pueden rea-
lizarse desde la prevalencia de la 16gica social sobre la pura légica mercantil, y
por tanto, como realizacién de derechos sociales de la ciudadania: derecho a la
existencia digna y derecho al trabajo (que en realidad es la posicién juridica activa
de ventaja que mejor permite realizar aquél). Apareciendo como intervenciones
funcionales e instrumentales al servicio de derechos de desmercantilizacién de la
posicién de los individuos en la sociedad del trabajo (Monereo, 1995, 1996).
Ello supone el redescubrimiento y reactualizacién permanente de las obligaciones
positivas que la garantia constitucional de los derechos sociales hace pesar sobre
los poderes publicos al servicio de los ciudadanos; en la linea —también de for-
mulacién antigua— del «Estado de servicio publico» (Duguit, Posada). Permite
comprender, en efecto, cémo el derecho al trabajo (arts. 35.1 y 40 CE) se reviste
de los atributos propios de un derecho social de prestacion positiva (vale decir, acti-
va), que impone deberes positivos a los poderes publicos.

En este sentido se tiende a coordinar las medidas activas y las pasivas de em-
pleo, emergiendo la alternativa de co-activar las «medidas pasivas» (Marquez,
2001). Se busca la «coactivacién de empleo», coordinando e integrando el siste-
ma de prestaciones econémicas con las medidas activas de reinsercién. En esta di-
reccién cada vez se utilizan mds las estrategias de «activacidn», que se basan en los
llamados principios de «obligaciones mutuas» (véase, Informe OCDE, 2002, p.
61 y ss.). Existiendo al servicio de este fin principal distintos modelos de combina-
cién de prestaciones y trabajo a través de multiples modalidades de aplicacién.

E incluso, como se ha expuesto antes, ha llegado a realizarse desde la doctri-
na francesa propuestas imaginativas como la de instaurar la garantia de un sala-
rio social incondicionado en los periodos de inactividad temporal resultado de la
politica de flexibilidad en el empleo, pero financiado con cargo a cotizaciones
sociales de los empresarios. Tendria la finalidad de evitar que los empresarios
utilicen la proteccién por desempleo o las RMI en beneficio exclusivo de sus po-
liticas de reestructuraciéon productiva. El dato es tanto mds relevante cuando se
repara en el hecho de que la propia OCDE advierte del problema que supone
el «desempleo provocado» por las suspensiones temporales de empleo: existe el
riesgo de que las prestaciones por desempleo subvencionen artificialmente la utili-
zacidn sistemdtica de las suspensiones temporales de empleo (en el Informe de la
OCDE, 2002, p. 364, se destaca el dato preocupante de que en Estados Unidos
y en Canadd un tercio de los parados son trabajadores suspendidos temporal-
mente de empleo y en algunos paises europeos hasta un quinto).

4.0 Endurecimiento de las condiciones de acceso en el nivel contributivo,
buscando un principio de equivalencia o proporcionalidad entre cotizacién so-
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cial y prestaciones dispensadas. Obedeciendo a la légica de contencién del gasto.
Se realza, asi, la 16gica del aseguramiento que tiene como consecuencia la deva-
luacién del valor de la solidaridad interna y, al mismo tiempo, un efecto de co-
lectivos que no han podido acreditar los correspondientes periodos de cotiza-
cién exigidos.

5.2 Endurecimiento creciente de las condiciones de permanencia, especial-
mente a través de los «compromisos de actividad» y el elemento ciertamente
problemidtico de la expansién de la nocién juridica de colocacién adecuada. Es
de sefalar que el Anteproyecto de Ley Basica de Empleo (LBE), proporciona un
nocién amplia de «compromiso de actividad» que incorpora la misma acepta-
cién de una oferta de empleo adecuado. En efecto, conforme al art. 24 LBE, es
aquél que se adquiere obligatoriamente con los servicios publicos de empleo el
desempleado, demandante, solicitante o beneficiario de prestaciones de buscar
activamente empleo, de aceptar una colocacién adecuada y participar en accio-
nes especificas de orientacién, formacién, reconversién o insercién profesional
para incrementar su ocupabilidad. El contenido del mismo incluird previsiones
especificas para quienes lo suscriban en funcién de sus circunstancias personales
y profesionales y serd tnico para todo el territorio estatal. Corresponde al servi-
cio publico de empleo competente establecer, tras la entrevista al desempleado,
un Itinerario que comprenderd las medidas y acciones necesarias para la inser-
cién laboral. Se puede comprobar con su simple lectura la relevancia del «com-
promiso de actividad» ya puesto en préctica con la Ley 45/2002 y con el RD.
Regulador de la «Renta Agraria» en la dindmica de la relacién juridica de protec-
cién activa por desempleo. También aspectos preocupantes como el lugar pasivo
que parece conferirle al desempleado respecto a la fijacién unilateral por el servi-
cio publico de empleo competente de su propio itinerario.

Estas condiciones pueden ser razonables en términos de principio abstracto,
pero es preciso valorar en concreto la razonabilidad del modelo de exigibilidad
establecido. Lo que, entre nosotros se refleja en el art. 213.2 LGSS, que dejando
a salvo ciertas excepciones opta por una concepcién extensiva de «colocacién
adecuada»; y ello a pesar de que la reforma de la Ley 45/2002 ha limitado la
miés dura configuracién que habifa establecido el anterior RD-Ley 5/20027. Las
consecuencias son importantes ya que atendiendo al art. 213.1 LGSS el rechazo
de una oferta de empleo adecuada o la negativa a participar en trabajos en accio-
nes positivas puede determinar la extincién de la percepcién de la prestacién por
desempleo. En tal sentido la doctrina judicial parte del criterio de disponibilidad
al trabajo y a la formacién, ya que, se afirma, el objeto de la proteccién no es

7 Nétese que la reforma revisada ha anticipado la nocién extensiva de «empleo adecuado para
los trabajadores» que se recoge en el art. 30 del Anteproyecto de Ley Bdsica de Empleo.
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una situacién de conveniencia, sino de necesidad y voluntad de llevar a cabo una
actividad laboral que se ve truncada en la realidad objetiva (véase SS.TS]. Extre-
madura 22 enero 2002, I.L.J 174, y Cantabria 27 febrero 2002, I.L. ] 397). De
cualquier modo, la extensién de la nocién de oferta de colocacién adecuada
contradice en gran medida el otro gran objetivo de la reforma (al menos en un
plano formal y declarativo), a saber: la formacién y recualificacién del desem-
pleado para la insercién en un empleo de calidad. Aqui friccionan, nuevamente,
las dos concepciones de la «empleabilidad», porque desde una nocién juridica de
empleabilidad comprometida con la profesionalidad de la persona no puede te-
nerse por «adecuada» cualquier oferta de empleo no correspondiente de algin
modo con aquélla.

La tendencia expansiva de la nocién de empleo adecuado permite redescu-
brir aqui la virtualidad persistente del Derecho como instrumento de control so-
cial. Estas obligaciones (en rigor «cargas») del desempleado se introducen en la
relacién juridica de desempleo, como relaciones instrumentales de cardcter acce-
sorio. Al desempleado se le impone un «deber de trabajar» en la linea del discu-
tido art. 35.1 («Todos los espafoles tienen el deber de trabajar y el derecho al
trabajo...»). Con todo, la funcién de control social del sistema de proteccién del
desempleo queda explicitada. El art. 213 LGSS consagra una concepcidn exten-
siva de la nocién juridica de «colocacién adecuada». Interesa hacer notar que
esta nocién ha sido objeto de una innegable lectura extensiva en las sucesivas re-
formas legislativas de la proteccién contra el desempleo. Cada vez se admiten
menos razones para rechazar los trabajos ofertados, por lo que se prima el prin-
cipio de colocacién sobre el criterio de preferencia y profesionalidad del trabaja-
dor. La cualidad de instrumento de control de la obligacién de aceptar oferta de
empleo adecuada se refuerza en el dmbito de su inclusién expresa en el Derecho
sancionatorio. Frente a esta concepcién estricta debe recordarse que el Convenio
OIT, ndm. 44 (ratificado por Espafia en 8 de abril de 1971) y la Recomen-
dacién OIT, nim. 44, precisan que el empleo conveniente (equivalente a la no-
cién de «empleo adecuado») debe reunir ciertas condiciones que eviten lesionar
derechos preeminetes del trabajador desempleado: 1.2 Las condiciones de traba-
jo ofertado no deben ser menos favorables que las normales en la regién o co-
marca en que se ofrezca el empleo; 2.2 Que un trabajo puede ser rechazado con
fundamento por el desempleado, habida cuenta de las circunstancias objetivas
concurrentes y de su situacién personal (cfr. Monereo, 1997, p. 102 y ss.).

Se ha advertido la tendencia peligrosa consistente en condicionar la protec-
cién por desempleo al hecho de que el beneficiario acepte un empleo creado es-
pecificamente y con cardcter subvencionado. Es de realzar que varios paises euro-
peos (v. gr. Espafia intentado en parte y logrado en parte...) se ha incrementado
la presion sobre los desempleados para que acepten los empleos que se les ofer-
tan, a lo que se afiade una interpretacién cada vez méds amplia de lo que se en-
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tiende como «empleo conveniente». En tal sentido los empleos «subvenciona-
dos» responden a la obligacién de trabajar a cambio de continuar percibiendo
las prestaciones (la gran mayoria de los trabajadores estén encuadrados en pro-
yectos de utilidad colectiva). Ciertamente, el peligro que subyace a este clase de
medidas es el de instaurar formas de empleo de empleo de poca calidad (2. g7,
Reino Unido) (Marquez, 2001; Informe OCDE, p. 67 y ss.), aparte del efecto
disfuncional que supone que los «empleos subvencionados» acaben por financiar
las politicas laborales de las empresas.

6.2 Una caracteristica esencial en la evolucién del sistema de proteccién por
desempleo en casi todos los paises europeos es la incorporacién de la asistencia
activa dentro del sistema de proteccién por desempleo como tltimo nivel pro-
tector; asumiendo una funcién subsidiaria ante los limites introducidos en los
niveles de proteccién por desempleo impregnados de légica contributiva. La fi-
gura tipica es ya generalizable en esa funcidn: las rentas (activas) minimas de in-
sercidn, que reparan la situacién de desempleo pero también sittian como objeti-
vo principal la insercién profesional del trabajador desempleado preceptor,
contribuyendo a que el sujeto ocupe como ciudadano una posicién propia en la
sociedad del trabajo en calidad antes de sujeto de derechos que como simple ob-
jeto de medidas de proteccién social. Ello se inscribe en la filosofia democritica
de garantizar derechos de ciudadania activa, a través del sistema de Seguridad
Social, es decir, como derecho de Seguridad Social Asistencial orientada hacia la
reinsercién profesional (para las implicaciones democrdticas mds hondas del
problemas y de la opcién de politica del Derecho, véase Monereo, 1996).

7.© Reforzamiento del papel de la proteccién por desempleo como instru-
mento de regulacién de los procesos de reorganizacién empresarial y de atenua-
cién de sus costes (socializacién del riesgo a la inversa) y «amortiguacién social»
de los costes de las crisis y reestructuraciones empresariales. Se trata de una inte-
riorizacién en las categorias juridicas del sistema protector de la racionalidad
juridico-econémica empresarial. Aparte de ello existen medidas de proteccién
por desempleo que se orientan en beneficio directo de la empresa, en las que el
destinatario es el empresario y no el trabajador. Ello supone una socializacién de
los costes empresariales de la reestructuracion productiva y la utilizacion desviada del
sistema protector, con independencia de que las ayudas econdmicas en cuestién
se «presente como mecanismos de proteccién social de indole preventativa en
los supuestos de crisis o reorganizacién permanente de la empresa (Monereo,
1988 y 1993, con indicacién de medidas «de urgencia» que después se han esta-
bilizado en el Derecho flexible del trabajo después del llamado Derecho del tra-

bajo de la crisis, supuestamente excepcional).

En este sentido, no se puede ignorar que la sobrecarga del Estado del Bie-
nestar (y en particular del sistema de proteccién contra el desempleo) obedece a
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una serie de factores complejos. Esta sobrecarga se debe tanto al aumento de las
expectativas de proteccién (por ejemplo a la actual ampliacién del campo de
aplicacién llevada a cabo por las politicas de Seguridad Social), como a la forma
en que se lo ha utilizado para reducir la oferta de empleo. Los sistemas de presta-
ciones econémicas del Estado social se estdn utilizando para reducir los puestos
de trabajo. Dichas prestaciones econémicas acaban manteniendo aquella par-
te de la fuerza de trabajo que no encuentra empleo en el mercado laboral debido
a al demanda de incrementos de productividad, motivada por la creciente com-
petencia en el mercado internacional y aquellos trabajadores considerados exce-
dentes (definitiva o temporalmente) en los procesos de reestructuracién indus-
trial. Desde esta perspectiva, se puede hablar de un componente «inducido» en
la crisis institucional de los sistemas publicos de proteccién social. De alguna
forma sistemas protectores como el de desempleo han recibido el problema del
cambio (en parte gobernado por el poder publico) en via de reparacién «activa-
dora» en apoyo selectivo del orden econdémico.

8. Otra tendencia fundamental en la proteccién por desempleo es el ajuste
del sistema hacia el trabajo precario o atipico (esencialmente, los contratos tem-
porales y el trabajo a tiempo parcial respecto del cual se propone desde las mds
recientes politicas iuslaborales su normalizacién o estabilizacién en el sistema de
contratacién laboral) y en general del mercado secundario, donde a pesar de to-
dos los esfuerzos se aprecia una insatisfactoria proteccion y atencion en general al
subempleo, y existe el riesgo de que los trabajadores con empleo precario caigan
en la pobreza. Estos colectivos muy diversificados encuentran graves dificultades
para acreditar los periodos de cotizacién exigidos, ingresando en los dmbitos
asistenciales por el endurecimiento del principio de contributividad. Donde
las prestaciones por desempleo se insertan en el circuito de la movilidad extra-
empresarial (Monereo, 1997). Al respecto se han defendido distintas propuestas
como la flexibilizacién de los requisitos de cotizacién previa, mejorar la presta-
cidn, facilitar el acceso al resto de prestaciones del sistema de proteccién social,
o reducir la precariedad laboral (sobre ello, véase Mérquez, 2001). La mejor de
todas ellas, por adecuacién a la finalidad pretendida, es sin lugar a dudas la de
acabar o reducir al minimo el empleo precario y el llamado «mercado secunda-
rio» de empleo, menos protegido por el ordenamiento laboral y por las politicas
de proteccién social. La persistencia del empleo precario distorsiona en si el co-
rrecto funcionamiento del sistema de proteccién del desempleo, ya que el siste-
ma de proteccién social (por muy «proactivo» que sea) tiene que hacerse cargo
de la excesiva rotacién laboral y la ruptura de una razonable continuidad en el
empleo.

El fenémeno enlaza con la situacién objetiva de subempleo (o «paro encu-
bierto», subocupacidn visible o invisible) y los problemas que plantea su protec-
cién especifica. El fenémeno del subempleo (un concepto y una realidad de ex-
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traordinaria relevancia que no ha merecido la atencién que cabria esperar), de-
termina que los trabajadores «ocupados» sélo lo estin en condiciones muy pre-
carias de ingreso y estabilidad en el empleo (el subempleo se oculta bajo formas
atipicas de empleo que contribuyen a la segmentacién de los mercados de traba-
jo, tales como los contratos temporales, las distintas formas de trabajo a tiempo
parcial, contratos supuestamente «formativos» como el contrato de aprendizaje,
etc.) (Monereo, 1996). Son ocupados o empleados sélo parcialmente o de forma
marginal, porque sélo estén por poco tiempo o de manera accidental u ocasio-
nal, de este modo los trabajadores aunque ocupados no agotan toda su capaci-
dad de trabajo. Es por ello que se ha podido hablar con pleno rigor al respecto
del fenémeno de la «desocupacién disfrazada» (Robinson, 1959). En efecto, en
una visién incluso restrictiva del fenémeno en cuestién se puede relacionar el
subempleo con una inadecuacién funcional o de puesto de trabajo que provoca
una utilizacién reducida del factor trabajo, y por consiguiente una integracién
incompleta de la fuerza de trabajo en el proceso productivo. Lo que si se produ-
ce, en todo caso, es una infrautilizacién de la mano de obra, a lo cual contribuye
la existencia de un cuantioso excedente laboral en épocas de recensién vy crisis y
la disociacién entre la cualificacidn profesional subjetiva y la cualificacién obje-
tiva exigida para la ocupacién de los puestos de trabajo ofertados. Es obvio que
aqui la proteccién por desempleo ha asumido en su versién tradicional un papel
marginal, porque la solucién de los problemas —mis alld de las necesidades de
reparacién— del subempleo exige en términos de principio la realizacién de po-
liticas activas de empleo encaminadas a mejorar la formacién laboral, a garanti-
zar una dialéctica mds equilibrada entre estabilidad y movilidad de la fuerza de
trabajo empleada, entre otras medidas globales mds tipicas de la estricta politica
de empleo y su fomento. En la actualidad, la proteccién por desempleo asume
dentro de los mecanismos limitados al respecto un papel mds activo capaz de
incidir en las situaciones de subempleo, al menos como intento de ordenacién
marginal del fenémeno.

El fenémeno de subempleo y su inadecuado tratamiento por las politicas de
empleo, y en particular por las politicas de proteccién contra el desempleo, inci-
de en una dualizacién y precarizacion de los sistemas de proteccién social al de-
sempleo, con tasas de sustitucién también minimas o a menudo (ante la imposi-
bilidad o dificultad de acumular los periodos minimos de cotizacién exigidos
para el acceso a la prestacién contributiva) ingresando acaso en el nivel asisten-
cial (relativo porque éste, como se sabe, no es enteramente ajeno a la contributi-
vidad propia de los sistemas previsores; dicho en otras palabras, no es pura téc-
nica de ayuda orientada a la cobertura de la situacién objetiva de necesidad).
Este modelo protector reproduce y no compensa las desigualdades del mercado.

Por tanto, serfa preciso adoptar aquéllas medidas que garanticen el acceso al
sistema protector de los trabajadores precarios o con contratos atipicos. En la ac-
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tualidad buena parte de estos colectivos, cada vez mds numerosos, tienen gran-
des dificultades para su inclusién en el mismo en el sistema protector, siendo la
tnica solucién «refugiarse» en el dmbito asistencial, que les sitda automdtica-
mente en zonas limites de pobreza objetiva (pobreza relativa) (Monereo, 1997).
Ademds, no parece pertinente que los trabajadores precarios reciban una protec-
cién asistencial distorsionada por elementos correctores propios de la 16gica con-
tributiva, en base a lo cual reciben un subsidio «asistencial» de cuantia inferior al
percibido por el resto de los trabajadores.

En suma, parece caminarse hacia la instauracién de un nuevo modelo que
podria ser redefinido tendencialmente como un auténtico modelo mixto orga-
nizado como un sistema integrado de proteccién. El nuevo modelo mixto basado
en una sabia combinacién interna entre lo contributivo y lo asistencial y en su
orientacién hacia global hacia la reinsercién profesional, lo que implica su coor-
dinacién con las politicas activas, tanto desde un punto de vista interno como
desde un punto de vista externo al sistema protector. Se podria pensar tam-
bién en la posibilidad de hacer desaparecer el segundo nivel asistencial para re-
mitir al colectivo protegido a una renta bésica de ciudadania y dejar dentro del
sistema de proteccién por desempleo la «renta activa de insercién profesional»,
ya como segundo nivel de proteccién. Pero ello exigiria que se estableciese
aquélla renta o ingreso minimo de ciudadania social. En nuestro pais no se dis-
pone todavia de una renta minima de 4mbito estatal dentro del Sistema de Se-
guridad Social, como se estd produciendo en gran parte de los paises de la
Unién Europea.

9.2 Por otra parte, hoy el paro forzoso adquiere nuevas manifestaciones no
susceptibles de afrontar mediante el reclamo de las técnicas tradicionales del ase-
guramiento social (técnicas de previsién derivadas de los antiguos seguros socia-
les). Se trata de los parados que pretenden acceder a su primer empleo (trabaja-
dores jévenes sin empleo anterior o sin experiencia profesional) y de los
desempleados de larga duracién. Para ambos colectivos, cada vez mds numero-
sos, las técnicas de previsién aplicadas al desempleo se muestran claramente in-
suficientes (e ineficaces) para hacer frente a este tipo de problemas persistentes
en la actualidad y que cabe pensar que caracterizaran cuando menos al futuro
préximo. De este modo se lucha contra el desempleo, pero el desempleo cre-
ciente ha venido determinando la combinacién de técnicas de previsién y de
técnicas de ayuda (asistencia publica) a fin de atender también a lucha contra la
pobreza y la indigencia que el paro de largo duracién puede ocasionar.

10.© El resultado de este conjunto de iniciativas es que los modelos mixtos
—, en general, los aquellos que, sin ser propiamente tales, combinan las técni-
cas contributivas y las de ayuda o asistenciales configuradas como derechos so-
ciales, y a menudo como estrictas técnicas de alentamiento o fomento del em-

LAN HARREMANAK (2003) (73-156)



LAS NUEVAS POLITICAS DE PROTECCION POR DESEMPLEO Y SU REFLEJO EN EL SISTEMA JURIDICO 111

pleo— se muestran mucho mds eficaces para atender la diversidad que presenta
la contingencia de desempleo en la coyuntura actual y en una perspectiva de
futuro. De este modo, el modelo legal espafiol de proteccién por desempleo
debe ser calificado como un modelo complejo, pero en el bien entendido de
que existe, en efecto, una articulacién formal entre un sistema contributivo y
un «dmbito asistencial» imperfecto, que en unos casos aparece como una pro-
longacién o extensién del «nivel contributivo» (trabajadores que hayan agotado
el periodo méximo de percepcién de la prestacién...) y en otros (los menos)
adquiere los rasgos tipicos de un nivel asistencial puro (o estricto) (emigrantes
retornados...); y para mayor complejidad la incorporacién dentro del sistema
de proteccién por desempleo —como un tercer nivel de tipo asistencial— de
una «renta activa de insercién» socio-profesional, que integra y se combina con
los dos primeros niveles de proteccién social cldsicos. Este tercer nivel de tipo
asistencial orientado hacia la reinsercién laboral («ayuda activa») mantiene una
cierta apertura hacia la inclusién de los supuestos de desempleo de los jévenes,
toda vez que para ser beneficiarios del Programa de renta activa de insercién, es
suficiente «ser demandante de empleo inscrito ininterrumpidamente como de-
sempleado en la oficina de empleo durante doce 0 mds meses. A estos efectos, se
considerard interrumpida la demanda de empleo por haber trabajado en los
trescientos sesenta y cinco dias anteriores a la fecha de solicitud de incorpora-
cién al programa un periodo acumulado de noventa o més dias» (Disp. Adicio-
nal, 1.2 Uno.2a de la Ley 45/2002).

11.° La consolidacién del «efecto Mateo» en el sistema de proteccién por
desempleo. Desde el punto de vista del nivel de cobertura (en extensién e inten-
sidad de la proteccién dispensada o proporcionada por el sistema publico), se
puede decir que el actual modelo de protecciéon del desempleo refleja una op-
cién restrictiva en la tasa de proteccién en comparacién con la direccién de poli-
tica del Derecho que informd la fase expansiva de la Ley 31/1984 y el Real De-
creto-Ley 3/1989, de 31 de marzo, de Medidas Adicionales de caricter social
(...). A'lo que se afiade, como se verd, su contribucién a la segmentacién del sis-
tema protector y la relegacién de gran parte de la poblacién protegida a 4mbitos
de proteccién social que no les libera de la pobreza «relativar.

Debe destacarse una doble tendencia interdependiente. Respecto de la ex-
tension subjetiva de la proteccién, el sistema tiende a universalizarse, aunque se
ponen trabas contributivas realmente duras para el acceso. La tasa legal/ de co-
bertura se ha incrementado. Mientras que por lo que respecta a la intensidad de
la cobertura, la calidad de la proteccién tiende sin duda a reducirse en términos
absolutamente concluyentes. La tasa de intensidad se ha visto reducida, incluso
en el nivel asistencial (sefialadamente los trabajadores con contrato a tiempo
parcial reciben una menor proteccién que los trabajadores a tiempo completo,
por lo que se refiere al subsidio asistencial —de prolongacién— por desempleo;
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art. 217.1 LGSS). De manera que por lo que concierne al 4mbito de cobertura
el modelo se caracteriza por esa doble presencia entre la mayor universalizacién y
la menor intensidad de la proteccién que se confiere. En esa menor intensidad
es donde es pertinente retener el indicado proceso de asistencializacién en grado
minimo de subsistencia de la proteccién global por desempleo, con el menosca-
bo consiguiente de la calidad del aseguramiento publico. Se registran sobre todo
muchos cambios morfoldgicos en el sistema de proteccién por desempleo.

En lo concerniente a la intensidad de la proteccién donde es importante ve-
rificar el grado de desmercantilizacién de la proteccién del desempleo (el grado de
inmunidad de mercado que ofrece), porque a través de ello se constata la virtua-
lidad superadora de la necesidad que permite el sistema de prestaciones publicas
v, en relacién a ello, la esfera de autonomia individual y la consagracién efectiva
del principio de igualdad. En tal sentido, no parece deseable asistencializar la
proteccién por desempleo, si la misma se entiende como una asistencializacién
en grado minimo de subsistencia, a veces con frecuencia corporeizada en la atri-
bucién de rentas de compensacién cercanas a la considerada situacién de pobre-
za «relativar. De ser asi, el ingreso en el sistema protector seria practicamente equiva-
lente al ingreso en las bolsas de pobreza (Monereo, 1997). Ello presenta el peligro
de volver a la «filosofia social» del liberalismo tradicional. De ser asi se produci-
rfa la paradoja de que la asistencializacién supondria una regresién en la politica
publica de proteccién del desempleo (a pesar de la implicacién cada vez mayor
en extensién sobre todo del poder publico en el bienestar social de los ciudada-
nos). Los subsidios de desempleo (con niveles infimos de desmercantilizacién)
contribuirian a forjar una «infraclase» (subclase), formada por las personas que
dependen de la asistencia social, y los mds numerosos: personas que permanecen
en paro permanentemente o durante largos periodos. E/ riesgo es tanto mis evi-
dente cuando se comprueba que la evolucién de nuestro sistema de proteccion del de-
sempleo no ha obedecido, en términos generales, a una cuidada planificacion de sus
reformadores. Ni siquiera actualmente.

Agréguese que el modelo de Estado social contribuye a determinar la arti-
culacién de la solidaridad social, la divisién de clases y la diferenciacién entre
grupos y colectividades sociales. Un modelo de Estado del Bienestar de orien-
tacién liberal individualista —con su politica social minimalista encaminada
a hacer frente a los fallos del mercado— supone una reduccién de la capaci-
dad redistributiva de los programas sociales: se restringe la operatividad de
dichos programas como oponentes a los impulsos no igualitarios de la econo-
mia de mercado. Nétese la falta de correspondencia entre la pérdida de cali-
dad de la proteccién y el principio constitucional de «suficiencia». El resulta-
do es que los trabajadores «protegidos» que disfrutan de un empleo estable y
«normal» gozan de un status privilegiado en la proteccién dispensada por el
sistema de Seguridad Social, por contraposicién a los trabajadores desemplea-
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dos menos protegidos que no tienen un empleo temporal o atipico (los cuales
o bien no reciben proteccién por desempleo o bien la reciber con niveles mi-
nimos de desmercantilizacién). Se cultiva asi una forma bien definida de
dualismo social que tiene su base en el efecto conjugado de la situacién del
mercado de trabajo y la accién de los programas sociales. Se da lugar asi, nue-
vamente, al «efecto Mateo» mertoniano, en virtud del cual se afirma que al que
tiene mejor posicion se le dard mds, del mismo modo que al que cotiza mds
tendrd una mayor proteccién que el que tiene menos y cotiza en menor cuan-
tia. Los sujetos que tienen salarios elevados obtienen un buen rendimiento de
sus cotizaciones, mientras que los sujetos que tienen salarios modestos (lo
que es muy frecuente por la expansién del trabajo precario en sus varias for-
mas), obtienen, por el contrario, un rendimiento mucho mds bajo; aparte del
hecho de que reciben prestaciones econédmicas directamente proporcionales a
los cotizados en el nivel contributivo o de minima cuantia en el 4mbito asis-
tencial. El efecto que ello produce es rechazable de plano desde la racionali-
dad propia del constitucionalismo social, pues consiste en una redistribucién
regresiva, en virtud de la cual los sistemas de proteccion social acaba por proteger
mds en realidad a los ricos que a los pobres. Ello supone que existe una tendencia
regresiva en los programas de proteccidn social consistente en que éstos tienden a
realizar una redistribucién a la inversa o «invertida». Lejos de realizar una re-
distribucidn positiva de la riqueza a menudo producen «paraddjicamente» venta-
jas a las clases mejor situadas, en detrimento de las menos favorecidas que serian
objeto de proteccion por programas de proteccion social «asistencialista» o «asis-
tencializados». Con todo se pone de manifiesto la inadecuacion cualitativa de
los sistemas de proteccion social contempordneos (y no sélo en lo que se refiere a
las prestaciones de naturaleza econdmica) para proteger adecuadamente a una
gran parte de la poblacién articulando politicas sociales realmente distributivas
de las rentas en el sentido que impone el constitucionalismo social (v. gr., arts. 1,

9.2y 41 de la Constitucidn espaiiola).

Se incrementa el 4mbito asistencial, pero bajo la opcién de politica del De-
recho dirigida a otorgar prestaciones minimalistas incapaces de por sf para libe-
rar de la situacién de necesidad ni siquiera en términos equiparables a un exiguo
salario minimo interprofesional. De este modo se resiente la calidad de la pro-
teccién dispensada en un sentido que viene a realizar los presupuestos del mo-
delo del Estado social-liberal residual o asistencialista en grado minimo, por
contraposicién a los propios del Estado social-institucional avanzado orienta-
do hacia la remocidén de las situaciones de desventaja social y no simplemente

de la pobreza.

El tipo de asistencializacién en grado minimo de subsistencia, se aprecia en
la exigencia de la carencia de ingresos suficientes al punto de no superar el 75
por ciento del salario minimo interprofesional, excluida la parte proporcional de
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dos pagas extraordinarias (art. 215.1.1 LGSS). Interesa retener la doble l6gica
del principio de suficiencia constitutucional proyectada en los dmbitos contri-
butivos y asistenciales deteriorados o distorsionados en su légica especifica. Es
necesario un replanteamiento sobre su alcance: a) 4mbito contributivo, la su-
ficiencia es tasa de sustitucién préxima a la renta de activo; b) dmbitos asisten-
ciales, la suficiencia se mide en términos de garantia de ingresos que procuren
un minimo de vida digno al sujeto protegido. De ahi la calidad de la proteccién
dispensada como nivel de la desmercantilizacién garantizada por los sistemas
publicos de protecciéon contra el desempleo y del derecho a la existencia digna.
Y donde se localizan las respuestas distintas de la filosofia liberal y de la filosofia
democrético-social avanzada.

Es evidente que en este plano existen varias opciones politico-organizativas
de orientacién general:

a) Establecer un sistema de proteccién por desempleo de cardcter «margi-
nal» o «residual». Menos Estado y mds mercado, en el sentido de que el
sistema publico debe suministrar una proteccién bésica (con prestacio-
nes de minima cuantia), dejando a la iniciativa particular la responsabili-
dad del aseguramiento o cobertura privada de prestaciones que garanti-
cen un 6ptimo de proteccién. Desde esta perspectiva, la proteccién por
desempleo evolucionaria en el camino irrefrenable hacia la asistenciali-
zacién del sistema prestacional en grado minimo de intensidad protecto-
ra, al menos con cardcter predominante en el dmbito de cobertura y la
repercusién econémica del gasto social, el cual se vencerfa en esta direc-
cién. Es la respuesta liberal al grado de desmercantilizacién de la pro-
teccién por desempleo. Su objetivo es la lucha contra la pobreza «absolu-
ta» (exclusién social estricta).

b) Instaurar un sistema protector por desempleo de cardcter institucional.
Se trata de que las prestaciones por desempleo garanticen una renta de
sustitucion de calidad en el nivel contributivo encaminada al manteni-
miento del nivel de vida y un minimo decoroso de vida (nocién asisten-
cial de «suficiencia» prestacional).

Es especialmente en el cuadro del modelo de proteccién por desempleo de
tipo institucional y no marginalista donde adquieren un particular sentido las
intervenciones dirigidas hacia la coordinacién entre la proteccién por desem-
pleo y las politicas activas de empleo (Monereo, 1997). Es de destacar la
«linea de capacitacién» o «linea activa», condicionando el derecho a las pres-
taciones a la incorporacién del sujeto a un programa de capacitacién profesio-
nal. La linea dominante en la orientacién de la politicas publicas es la de hacer
prevalecer las medidas activas de empleo respecto de las proteccién «pasiva» que
se concede a través de los seguros de paro (formacidn, apoyo a la contratacidn,

LAN HARREMANAK (2003) (73-156)



LAS NUEVAS POLITICAS DE PROTECCION POR DESEMPLEO Y SU REFLEJO EN EL SISTEMA JURIDICO 115

ayudas a los parados de larga duracién, programas especificos de empleo, etc.),
la cuales abordan directamente el problema del paro y no sélo sus conse-
cuencias. La definicién de politicas activas de empleo en nuestro sistema juri-
dico se sitda en un plano juridico-formal en esta légica —aunque con un alcan-
ce algo mds limitado—, al afirmar el art. 31 del Anteproyecto de LBE que se
entiende por tales «el conjunto de todos los programas y medidas de orienta-
cién, empleo y formacién que tienen por objeto mejorar las posibilidades de
insercién de los desempleados en el mercado de trabajo, por cuenta propia o
ajena, y adaptar la formacién y recalificacién para el empleo de los trabajado-
res. Los programas y medidas deberdn comprender como minimo las actua-
ciones destinadas a informar y orientar hacia la bisqueda activa de empleo,
cualificar para el trabajo, facilitar la prictica profesional, fomentar el empleo y
el autoempleo, promover la creacién de actividad que genere empleo y fomen-
tar la movilidad geografica (art. 32).

La «calidad» del sistema de proteccién por desempleo y, por tanto, el grado
de desmercantilizacién de las medidas de proteccién contra el desempleo en el
nivel contributivo se mide por la proximidad entre la prestacion y las rentas de
activo, en tanto que en el nivel asistencial su pardmetro debe ser la atribucién
de un subsidio econémico equivalente al importe del salario minimo interprofe-
sional vigente en cada momento.

Este modelo mixto integrado debe superar las limitaciones de los modelos
contributivo y asistencial para atender a la cobertura de la multiplicidad de si-
tuaciones reales de necesidad generadas por los nuevos tipos de desempleo. Y ha
de hacerlo procurando garantizar la «calidad» del sistema de prestaciones en una
direccién desmercantilizadora:

Se deberfa establecer un auténtico nivel asistencial de proteccién del desem-
pleo, que supere los actuales limites del llamado nivel asistencial. Aunque cabe
la alternativa de potenciar una renta bdsica de ciudadania «general» y «exter-
na» al sistema juridico-institucional de proteccién por desempleo. El sistema
legal acaba impregnando de la légica contributiva «externa» al nivel asistencial
(exigencia de perfodos minimos de cotizacién, configuracién preeminente como
nivel «complementario» del contributivo; cfr. art. 204.3 TRLGSS).

Por otra parte, se debe residenciar el sistema alrededor de la situacién objeti-
va de necesidad (carecer de recursos econémicos para un nivel de vida digno). El
art. 215.1.1 TRLGSS establece dos requisitos para individualizar juridicamente
la situacién protegida: (a) un requisito general para la proteccién asistencial por
desempleo consistente en carecer «de rentas de cualquier naturaleza superiores,
en cémputo mensual, al 75 por 100 del salario minimo interprofesional, exclui-
da la parte proporcional de dos pagas extraordinarias» (art. 215.1.1. TRLGSS).
(b) El otro elemento calificador es de cardcter singular y consiste en tener cargas
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o responsabilidades familiares (art. 215.1.1 TRLGSS), lo que supone una agra-
vamiento de la situacién de necesidad generada por el desempleo.

Respecto al requisito general del umbral minimo de rentas para el acceso al
subsidio (no superiores al 75% del salario minimo interprofesional; art. 215.1.1
y el apartado 3 LGSS, en la direccién de ampliar el concepto de rentas o ingre-
sos computables para el acceso al 4mbito de proteccidn asistencial). Este requisi-
to general del beneficiario o sujeto protegido supone una clara restriccion mani-
fiesta y de envergadura, ya que el nivel de ingresos opera para todo tipo de subsidio
por desempleo y es independiente respecto de los requisitos propios del subsidio
por cargas familiares, como la divisién de los ingresos familiares, por el ndmero
de miembros. Ello supone que en el caso de que e/ beneficiario no carezca de di-
cho nivel de rentas, es estéril proceder a recabar mds datos sobre la unidad familiar
de pertenencia, ya que el sujeto no podrd tener derecho al subsidio. Asi pues, este re-
quisito parece tener un excesivo efecto expulsivo.

Esto supone que la mayor restriccién que se viene operando en el acceso a la
prestacién contributiva por desempleo no podrd ser compensada en buena parte
por el reclamo del subsidio asistencial, ya que los limites de rentas impuestos
tendrdn un efecto expulsivo realmente notable.

Debe explicitarse el objetivo de la lucha contra la pobreza generada por el de-
sempleo en el sistema de la LGSS. En el dilema la opcién de politica legislativa ac-
tual parece clara: es preferente la lucha contra la pobreza «absoluta» o la lucha con-
tra la pobreza «relativa». Atendiendo al nivel de rentas condiciones del acceso al
subsidio asistencial (el 75% del salario minimo interprofesional vigente en el fecha
de verificacién del hecho causante de la proteccién) parece que el objetivo pre-
ferente es la lucha contra la pobreza «relativa» (vinculada a la superacién de la desi-
gualdad econémica y social; es decir, de la superacién de las situaciones de desven-
taja social, para ello es indispensable acentuar el papel redistributivo de las
prestaciones asistenciales) y situar la logica asistencial en la lucha contra las situacio-
nes de pobreza «relativa» (desventaja social). El problema es que tras ello se verifica
una nueva renuncia en los objetivos sociales del Estado social contemporéneo: la
lucha no sélo contra la pobreza extrema sino también contra las situaciones de de-
sigualdad econdmica y social intolerable. La regulacién actual del subsidio asisten-
cial parece apuntar a la cobertura de las situaciones de extrema necesidad, sin inci-
dir significativamente sobre las situaciones de pobreza relativa (relacionada con el
pleno reconocimiento de los derechos sociales orientados hacia el principio de
igualdad removiendo las fuerzas reproductoras de la pobreza). El candidato ha
de ser asi «pobre» (casi en términos absolutos) y paradégicamente lo seguird siendo
en buena parte atendiendo al importe de la prestacién asistencial que como regla se
sittia en el 75% del salario minimo interprofesional vigente en cada momento, ex-
cluida la parte proporcional de dos pagas extraordinarias (art. 217.1 LGSS). La
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prestacion asistencia corporeiza a los «<nuevos pobres», siendo ella misma un factor
de estratificacién social negativa (Monereo, 1997).
g

El efecto de esta opcidn de politica asistencial en grado minimo es la quiebra
de los principios redistributivos orientados hacia la igualdad econémica y social.
No parece que se deseen adaptar medidas de cardcter redistributivo de intensidad
suficiente para superar la situacién de la mayorfa de la poblacién situada por de-
bajo del umbral de la pobreza, sino s6lo para aliviar su condicién adversa. Pero la
superacién de la pobreza parte de la premisa mayor de luchar contra las situacio-
nes de desventaja social mediante politicas sociales de eficacia realmente distribu-
tiva y emancipadoras de la condicién social de pobreza (la superacién de la perte-
nencia a la infraclase o subclase; a la nueva pobreza del capitalismo desarrollado).
En Espafia se camina firmente a una sociedad dual o, en todo caso, hacia la «so-
ciedad de los tres tercios», lo que refleja que la situacién creada por la polariza-
cién de la sociedad determina la formacién de una colectividad situada fuera de
los margenes de una vida digna, bien porque no gozan de proteccién alguna, o
bien porque reciben una proteccién que no va més alld de la garantia de un mi-
nimo de subsistencia vital: su condicién es la propia de la «exclusién» social.

De todo ello se infiere la necesidad politico legislativa de que los aludidos
requisitos queden nitidamente diferenciados en atencién a su distinta funciona-
lidad. En este sentido se ha de partir del situacién objetiva de necesidad (que ha
de girar como regla en torno a la carencia de recursos inferior a la cuantia del sa-
lario minimo interprofesional vigente en cada momento) de la persona o, en
caso de estar integrado en una unidad familiar en su conjunto, una vez constata-
da la carencia de recursos podria entrar en juego el elemento de cargas familiares
como mecanismo para modular la cuantia de la prestacién, toda vez que ya pre-
viamente se ha comprobado la situacién objetiva de necesidad del conjunto de
la unidad familiar considerada.

12.© En relacién a todo ello, puede apreciarse una tendencia hacia la pro-
teccidn contra el desempleo inicial. Se tiende, en efecto, a arbitrar, con los con-
troles pertinentes, un sistema de cobertura de los jévenes carentes de experiencia
profesional. Estos grupos de poblacién que buscan su primer empleo deberfan
de gozar de una proteccién por desempleo. El nivel contributivo no es un 4mbi-
to adecuado para atender a estas especificas situaciones objetivas de necesidad
derivadas del desempleo inicial, se ha de recurrir a las téenicas asistenciales «pro-ac-
tivas» para organizar la cobertura publica de las mismas (proteccién asistencial
contra el desempleo. En algunos paises, los jévenes que no encuentran trabajo al
terminar los estudios tienen derecho a percibir prestaciones por desempleo mo-
destas en su cuantia después de seis o doce meses (para esta y otras experiencias
andlogas de redes de seguridad y orientacién hacia el empleo de los jévenes, véa-

se Informe OCDE, 2002, p. 60 y ss.; Simonin, 2001).
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III. El proceso contradictorio de reforma del sistema de proteccién por
desempleo. La reforma revisada de la Ley 45/2002 y la regulacién
juridica de la «renta agraria»

A) El sentido politico-juridico general del proceso reformista y sus aporias

La filosofia que subyace en todo el proceso reformista —se mire por donde
se mire— es una filosoffa liberal, la cual quedé explicitada en la primera «ver-
sién» de la reforma, RD.Ley 5/2002, de 12 de diciembre, de medidas urgente
para la reforma del sistema de proteccién por desempleo y mejora de la ocupabi-
lidad (de ahi que se diese por pérdida rdpidamente toda posibilidad de alcanzar
un acuerdo politico-social de concertacién de esta ley reformista «in peius»), y
que después ha sido en gran medida «maquillada» de politicas activas e integra-
doras por la fuerza de la contestacién social y sindical (pero también en la doc-
trina juridica mayoritaria que influye también en los procesos legislativos), de
medidas que en su conjunto —mds alld de sus innegables aspectos positivos—
cabia calificar de negativas. La nueva Ley de reforma de la proteccién por de-
sempleo pretende no sélo corregir defectos técnicos, sino ante todo atenuar los
aspectos que habian determinado un mayor rechazo socia. Y de este tenor algo
ha quedado en la segunda «versién» amortiguadora de la Ley 45/2002, de 12 de
diciembre (BOE, 13 dic.).

Preside la reforma una racionalidad contradictoria que se mueve entre la
contencién del gasto publico y el endurecimiento del sistema protector por de-
sempleo, por un lado, y por otro la politica de fomento del empleo y de la rein-
sercién profesional. Esta es la direccién subyacente, pese a que la reforma en su
Exposicién de Motivos (que por cierto se mantiene en muchos aspectos en tér-
minos sustancialmente andlogos a la del RD.Ley 4/2002, de 24 de mayo, tam-
bién del mismo titulo que la Ley 45/2002) se presenta a si misma con base a cri-
terios de «racionalidad funcional e instrumental» (Horkheimer, 2002) en
términos de mejora de funcionamiento del mercado y del sistema protector. Lo
cual exige una tarea de «desenmascaramiento» de la légica interna real que la
inspira, y que, como se verd en la consideracién de los medios y fines, es una ra-
z6n traspasada por la légica de dominio (o poder) en el dmbito sociojuridico y
la autoconservacién del sistema, a base de hipostasiar las exigencias de competiti-
vidad y de flexibilidad «impuestas» por el desarrollo cientifico-técnico (presenta-
do siempre en términos de «progreso objetivo»).

La filosofia que inspira la reforma es tipicamente «malthusiana» y neoliberal,
esto es, se parte de la idea de que los trabajadores son renuentes a trabajar, y que
hay que imponerles compromisos de trabajar porque tienden a ser responsables
de su situacién de desempleo. Cuando, por el contrario, en la realidad la inmen-
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sa mayorfa de los trabajadores se encuentran en situacién de paro forzoso por
causas no dependientes de su voluntad. El paro como hecho social significativo no
tiene un cardcter voluntario, sino que obedece a las disfuncionalidades del «li-
bre» mercado para crear suficientes empleos. De manera que la reduccién del
derecho a la proteccién no incide de manera relevante en los niveles de empleo
ni en la bisqueda de empleo. Buena prueba de ello es que la inmensa mayoria
de los parados ni siquiera agotan el periodo maximo de disfrute de la prestacién
publica por desempleo.

No estamos ante una reforma global, aunque si de envergadura, del sistema
de proteccidn social, sino ante un «eslabén» més de una cadena de reformas de
«adaptacién» del marco juridico e institucional a aquéllas direcciones de politi-
ca del Derecho y su justificacién en una suerte de «espiritu objetivo» del siste-
ma socioecondémico establecido centrado en la busqueda de la «eficiencia». Por
lo demds, aunque no cabe negar la existencia del proceso de planificacién al
cual obedece la reforma desde sus origenes (dentro de un mds amplio plan de
reforma del mercado de trabajo impulsado por la OCDE, Informe de 2002), es
de sefialar que esa planificacién no ha permitido sincronizar lo que deberfa ser
un «paquete» comprensivo de todas aquellas medidas realmente necesarias para
llevar a cabo una reorganizacién (léase replanteamiento) del sistema de protec-
cién por desempleo en el marco integrado de las politicas de empleo. Se ha ad-
vertido en una linea critica, con razén, que al menos la reforma esta viciada por
dos 6rdenes de motivos: por un lado, porque falta el presupuesto necesario para
la realizacién de muchas de sus medidas como es la reordenacién de los servi-
cios publicos de empleo (algo que se producird después cuando se apruebe la
Ley de Empleo) (Molina ez al., 2003); y por otro, porque la reforma deberfa
enmarcase dentro de un mds amplio programa de intervencién sobre el merca-
do de trabajo, lo cual se ha venido haciendo tan sélo de modo fragmentario.
Por lo demds, la nueva regulacién legal se sitda en la misma l4gica del proceso
de reforma general del sistema de Seguridad Social, que no es otra que la l6gi-
ca de contencién de los costes, del gastos financiero pero fuera de los «Pactos
de Toledo» (Monereo, 2002, a y b), y en un momento donde se ha mejorado
—que no equilibrado— la alta tasa de desempleo, como es verificable empiri-
camente. Es la preferencia por el principio axial de economicidad proyectado en
la reforma del sistema de Seguridad Social y, en particular, en el régimen de
proteccién por desempleo. Con todo, se puede apreciar aqui una linea de ten-
dencia a afrontar conjuntamente todas las medidas preventivas, reparadoras y de
insercidn laboral que son gestionadas por las Administraciones Piblicas. Ast, la pro-
teccion por desempleo se enmarca en el conjunto mds amplio de tutela y proteccion
del trabajo, desde el entendimiento de que la realizacién de una actividad laboral
es un pilar esencial de la socialidad, al ser la fuente principal de ingresos y el cauce
mds relevante de insercidn social. Sin embargo, se insiste, que en nuestro pafs no
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se ha conseguido todavia establecer un articulacién plenamente coherente de
ese Derecho social del empleo.

Como resultado de la falta de planificacién coherente y de no haber realiza-
do un mayor esfuerzo originario de «concertacién» con los agentes sociales, el
resultado es un «hibrido» de continuidades y discontinuidades respecto de la re-
gulacién normativa precedente. Tras esa desorganizacién de la politica de lucha
contra el desempleo late el persistente fracaso de las reformas legislativas realiza-
das que han supuesto la generalizacién de la precariedad laboral y la pérdida
constante de la calidad del empleo y de la intensidad de la proteccién dispensa-
da. Con el reciente replanteamiento de la persistente cuestién social del mante-
nimiento de un subsidio especial agrario en las Comunidades Auténomas de
Andalucia y Extremadura. Punto éste que estd, en efecto, en vias de revisién (so-
lucién) concertada en virtud de la recuperacién del consenso politico-social al-
canzado en el inicio del 2003 entre el Gobierno y las dos grandes organizaciones
sindicales mds representativas del pais. Como se refleja en el su RD.regulador, la
nueva «renta agraria» (configurada como derecho subjetivo) constituye un nue-
vo modelo de proteccién para los jornaleros excluidos del subsidio. Se recoge
una nueva propuesta de renta agraria «de insercién», que garantiza la percepcién
de un subsidio condicionado a un compromiso de actividad y a una linea de in-
centivacion de la reinsercién laboral. Su cuantia serd la de un 75% del salario
minimo interprofesional. Estdn pendientes dos asuntos problemdticos y discuti-
dos: la necesidad de acreditar diez anos de residencia en Andalucfa y Extrema-
dura, lo que constituye un «filtro» para el acceso de la poblacién inmigrante, y
la limitacién de la percepcién de la renta agraria a seis ocasiones (los sindicatos
han presentado alegaciones al respecto para la inminente regulacién). Como téc-
nica de incentivo «disciplinario» para el trabajo hay que valorar la previsién de
que la renta agraria pueda alcanzar al 100% del salario minimo si los jornaleros
echan suficientes peonadas (ciento ochenta) (vid.infra).

Con todo, no se puede negar que coexisten aspectos positivos y decidida-
mente negativos en la tltima reforma rectificadora llevada a cabo bajo la égida
del pacto politico-social entre el Gobierno y las grandes organizaciones sindica-
les mds representativas.

La reforma en sus dos versiones deja intactos rasgos muy criticables del
modelo de proteccién por desempleo. Como es el caso de la orientacién (to-
davia) predominante contributiva (criticable en el dmbito asistencial); rigor en
exceso de los requisitos de acceso y permanencia en el régimen protector, con
el consiguiente efecto expulsivo; proteccién asistencial, del segundo y del ter-
cer nivel excesivamente dura para el acceso a la proteccién y falta de calidad en
los subsidios econémicos dispensados a los sujetos protegidos; pero también en
su dmbito subjetivo, con la desatencién al desempleo inicial y al desempleo de
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los trabajadores semi-auténomos o «parasubordinados». No parece que se haya
producido un auténtico cambio en el modelo de proteccién por desempleo,
sin dejar por ello de reconocer que se han producido modificaciones significa-
tivas e importantes en ciertos aspectos fundamentales. Es el caso del reforza-
miento de la linea pro-activa, con el «compromiso de actividad» y la consoli-
dacién y potenciacién de la existente «Renta Activa de Insercién». Esta unifica
el doble objetivo de reinsercién laboral y de proteccién de las personas desem-
pleadas con especiales necesidades de ingresos y dificultades para el acceso al
empleo.

Efectivamente, dando crédito a esta orientacion «empleativar, la Ley 45/2002
no sélo se ocupa de las dimensiones activas y pasivas, y su combinacién y mutua
complementacién, en el marco de la proteccién por desempleo, sino que, en cone-
xién funcional con ello, establece un conjunto de medidas de politica de fomento
del empleo para colectivos especificos (fomento del empleo de personas acogidas al
programa de renta activa de insercidn, bonificaciones a trabajadores auténomos por
la contratacién estable de trabajadores desempleados, fomento del empleo de traba-
jadores discapacitados, fomento del empleo auténomo y, en general, de la econo-
mia social —sociedades cooperativas y sociedades anénimas laborales—, compati-
bilidad de prestaciones de la proteccién por desempleo con empleo retribuido,
facilidades para la sustitucién de trabajadores en formacién por trabajadores benefi-
ciarios de prestaciones por desempleo, promocién de la movilidad geografica de los
sujetos protegidos, fomento del empleo de las madres trabajadoras). Objetivos que
se acometen en sus abundantes, y no siempre adecuadamente sistematizadas, dispo-
siciones transitorias y adicionales. Estas medidas se sitdan en el marco mds amplio
de las politicas de fomento del empleo, y especialmente con el «Programa de fo-
mento del empleo para el afio 2003», recogido en el cap. III, art. 47, de la Ley
53/2002, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden so-
cial (BOE, del 31), cuya finalidad explicita es el fomento de la contratacién indefi-
nida de ciertos colectivos de trabajadores desempleados con dificultades de acceso
al empleo, a través del recurso a la técnica de incentivacion o alentamiento piiblico de
comportamientos privados, por la via de bonificaciones de la cuota empresarial a la

Seguridad Social.

B) Aspectos fundamentales de la reforma

Andlisis general del sistema regulador de la Ley 45/2002

Es de realzar, por lo pronto, el hecho de que la reforma legislativa trate de
presentarse como realizacion de principios constitucionales, aunque incurre signifi-
cativamente en el «olvido» del art. 40 CE, con el cual debe necesariamente ponerse
en relacion el art. 41 del texto constitucional, al menos por lo que concierne a la pro-
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teccion por desempleo (Exposicién de Motivos), atendiendo a la proteccién por
desempleo de funciones de activacién del empleo de los trabajadores en paro
forzoso. El art. 41 CE (vinculado necesariamente con el art. 9.2 de la Norma
fundamental) establece que los poderes publicos deberdn garantizar un régimen
publico de prestaciones sociales, especialmente en caso de desempleo. Por su
parte, la Estrategia Europea de Empleo a la que se refiere el Titulo VIII (antiguo
VI bis) del TCE, y las Directrices sobre Empleo que anualmente se aprueban
por la Cumbre de Jefes de Estado y de Gobierno, vienen ya desde el inicio del
Proceso de Luxemburgo insistiendo en que los paises de la UE deben organizar
la proteccién por desempleo de manera que, junto con las prestaciones econé-
micas necesarias para afrontar las situaciones de paro, los poderes publicos den
oportunidades de formacidn empleo que posibiliten que los desempleados puedan en-
contrar un trabajo en el menor tiempo posible. Ello requiere de mecanismos ade-
cuados para realizar ese objetivo, como ha sido explicitado en diversos Consejos
Europeos, incluido el Consejo Europeo de Barcelona. Ya en la Cumbre de Lis-
boa defendié el objetivo del pleno empleo en el afio 2010, apostando para con-
seguirlo por la realizacién de politicas activas de empleo, integrando las reformas
laborales en el marco de las politicas econémicas generales. Politicas de empleo
que encuentran su limite en la primacia de las exigencias de la competitividad,
de manera que el modelo social europeo no debe entrafiar una pérdida de com-
petitividad de las economias europeas.

La reforma de las prestaciones por desempleo que se acomete con esta Ley
tiene como objetivos ampliar las garantias de proteccion y hacer ciertas concesio-
nes a los agentes sociales (2. gr, recuperacién de las garantias de los salarios de
tramitacién, fortalecimiento y ampliacién del 4mbito del nivel de proteccién
de rentas activas, etc.). Lo que se concreta en un conjunto de reformas «presen-
tadas» como de mejora de la ocupabilidad:

a) Facilitar oportunidades de empleo para todas las personas que deseen in-
corporarse al mercado de trabajo.

— Para ello, en primer lugar, desde el inicio de la prestacién existird un com-
promiso de actividad en virtud del cual el desempleado tendrd derecho a
que los Servicios Publicos de Empleo determinen el mejor itinerario de
insercién, de acuerdo con sus capacidades profesionales y aptitudes para
el trabajo. Esto supone que el «compromiso de actividad» determina una
posicion de derecho-deber respecto al sujeto protegido; pero también comporta
la imputacion de deberes positivos de actuacion por parte de los poderes pii-
blicos intervinientes en lo que deberia ser un proceso de reinsercién. Ello no
obstante, es criticable el hecho de que la regulacién legal del compromiso
de actividad realce mds la posicién de deber del trabajador que la de titu-
lar de un derecho, enfoque que da lugar a la atribucién de amplisimas fa-
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cultades a la Administracién relegando al sujeto protegido a una posicién
Juridica adherente respecto de las decisiones tomadas por la autoridad admi-
nistrativa actuante. A su vez, todos aquellos beneficiarios de prestaciones
que deseen trabajar en otros lugares con mejores oportunidades de em-
pleo dispondradn de ayudas para facilitarles la movilidad geografica. En tal
sentido se modifica el pérrafo c) del art. 207 de la LGSS (Texto Refundi-
do aprobado por Real Decreto legislativo 1/1994, de 20 de junio), que
establece los requisitos para el nacimiento del derecho a las prestaciones
por desempleos, «encontrarse en situacién legal de desempleo, acreditar
disponibilidad para buscar activamente empleo y para aceptar colocacién
adecuada a través de la suscripcién del compromiso de actividad, al que
se refiere el art. 231 de esta Ley» (cfr. arts. 208.2.2.) y 209.1 LGSS). De
este modo se incorporan los pérrafos h) e i) al nuevo apartado 1 y se afia-
den los apartados 2 y 3 al articulo 231 de la LGSS, con la siguiente re-
daccién: «1. Son obligaciones de los trabajadores y de los solicitantes y
beneficiarios de prestaciones por desempleo:

h) Suscribir y cumplir las exigencias del compromiso de actividad.

i) Buscar activamente empleo, participar en acciones de mejora de la
ocupabilidad, que se determinen por los Servicios Publicos de Em-
pleo competentes, en su caso, dentro de un itinerario de insercién.
Sin perjuicio de la obligacién de acreditar la busqueda activa de em-
pleo, la participacién en las acciones de mejora de la ocupabilidad
serd voluntaria para los beneficiarios de prestaciones contributivas
durante los cien primeros dfas de percepcidn, y la no participacién en
las mismas no conllevard efectos sancionadores».

El compromiso de actividad (que opera como requisito condicionante
del derecho durante toda la vigencia de la relacién protectora) supone
que el sujeto protegido debe estar en actitud de plena disponibilidad para
trabajar durante toda la vida (vigencia) de la relacién juridica de protec-
tora. Se exige que el sujeto acredite su disponibilidad para buscar activa-
mente empleo y para aceptar una oferta de colocacién adecuada a través
de la suscripcién del compromiso de actividad al que se refiere el art. 231
(art. 207.c) LGSS).

El compromiso de actividad es el instrumento que permite verificar,
materializdndola, la disponibilidad del desempleado para trabajar, y de
articulacion juridica del sistema de obligaciones y derechos del sujeto protegi-
do que dicho compromiso piiblico lleva inberente (la relacién juridica que
formaliza es de naturaleza publica o juridico-administrativa). Ya se habia
sefialado a propdsito de la consideracién de las nuevas orientaciones de la
politicas de proteccién y de lucha contra el desempleo (vd.supra) la ten-
dencia a combinar las politicas activas y las politicas pasivas de empleo,
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hasta el punto de que aqui las politicas «pasivas» pueden aparecer como
un medio funcional a las consideradas politicas activas. El compromiso
de actividad es un innovador instrumento negocial anudado a la situacién
Juridica de desempleo protegido, un contrato de insercion coligado a la rela-
cion juridica de proteccion por desempleo.

En esa direccién el compromiso de actividad formaliza juridicamente las
obligaciones (pero también derechos) que asumen los sujetos implicados
en el programa de insercién (Monereo/Molina, 1999). De este modo el
derecho a la reinsercién laboral combina derecho social y nexo contrac-
tual (Ronsavallon, 1995). La exigencia de que el desempleado mantenga
posicién activa de buisqueda de empleo, incide no sélo en la delimitacién
técnica de la situacién legal de desempleo, sino también, y mds significa-
tivamente, en la propia naturaleza del riesgo asegurado: el desempleo si-
gue siendo un paro involuntario, pero esta involuntariedad se ha de
apreciar tanto en el origen como en la dindmica de la relacién juridico-
prestacional constituida (Molina ez al., 2003, y con referencia a la orde-
nacién legal anterior, Monereo, 1997). Se exige y se refuerza aqui en sen-
tido propio el «querer y no poder trabajar» en y durante la situacién de
desempleo, de manera que en el nivel contributivo la situacién de desem-
pleo establece un «continuum» entre periodo de cotizacién exigido y
compromiso de actividad, en el sentido de disponibilidad permanente
para trabajar (juridicamente exigible como condictio iuris para el acceso y
permanencia en la situacién de desempleo protegido) dentro de los limi-
tes y condiciones legalmente establecidos.

Precisamente uno de los objetivos principales del Anteproyecto de Ley B4-
sica de Empleo estriba en la pretension de generalizar la exigencia del compromiso
de actividad. En este sentido, como se hizo notar anteriormente, se proporciona
un concepto amplio de compromiso de actividad entendiendo por tal el que
adquiere con cardcter obligatorio (necesario legal) con los Servicios Publicos de
Empleo el desempleado, demandante, solicitante o beneficiario de prestaciones
de buscar activamente empleo, de aceptar una colocacién adecuada y participar
en acciones especificas de orientacién, formacién, reconversién o insercién
profesional para incrementar su ocupabilidad. Su contenido incluird previsio-
nes especificas para quienes lo suscriban en funcién de sus circunstancias per-
sonales y profesionales y serd tnico para todo el territorio estatal. Se atribuye
al Servicio Publico de Empleo, el establecer tras entrevistar al desempleado,
un Itinerario que comprender4 las medidas y acciones necesarias para la inser-
cién laboral (art. 24 del Anteproyecto de LBE). Adviértase, por cierto, la po-
sicidon esencialmente pasiva que asume aqui el desempleado, ya que el Itinerario
de insercién parece ser fijado unilateralmente por el Servicio Publico de Em-
pleo competente.
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La cuestién que ciertamente no es nueva, al menos en términos absolutos e
impropios, porque la proteccién por desempleo nunca ha sido meramente «pasi-
va» ha tener funciones activas tanto respecto de los colectivos protegidos (presta-
ciones accesorias de formacidn, esto es, linea de capacitacién; exigibilidad de
trabajos de colaboracién social, aceptacién de oferta de trabajo adecuado...),
como respecto a la regulacién de apoyo de los procesos de reorganizacién em-
presarial (amortiguacién de los despidos por circunstancias empresariales, preju-
bilaciones donde el desempleo aparece como prestacién «puente», movilidad la-
boral, paro friccional, etcétera) y regulacién de los flujos de mano de obra. Esa
linea activa se refleja también en la compatibilidad entre percepcion de la presta-
cién y realizacién de una actividad laboral. Pero es de realzar que el compromiso
de actividad va mucho mds alld del planteamiento «defensivo» tradicional de la
aceptacion de una oferta de empleo adecuado, aunque la estrategia de la OCDE
ha sido la de fomentar ese condicionante al entender que tal exigencia puede
permitir que el paro de larga duracién no persista innecesariamente (Informe
OCDE, 2002, p. 349), premisa que puede ser discutible. Por el contrario, el
compromiso de actividad incorpora una linea «ofensiva» que trata de garantizar
mids incisivamente la reinsercién laboral del desempleado mejorando su posicién
como oferente en el mercado laboral. Por otra parte, es mas controlable interna-
mente desde la Administracién.

En realidad, las politicas de reinsercién laboral tratan de replantear los térmi-
nos (y los supuestos) en que se habia planteado tradicionalmente la politica de refor-
ma social, recuperando la idea de que la garantia de un derecho al trabajo de cali-
dad es el cauce mds adecuado para que el individuo pueda integrarse dignamente en
la sociedad democritica. Ese es en gran medida el sentido de la constatacion de la
quiebra de los supuestos tradicionales de la politica social moderna y de la biisqueda
de nuevos modelos de regulacion de «lo social» alternativos a los sistemas «defensivos»
cldsicos. Ello es tanto mds necesario al hundirse los fundamentos sociales del cdlculo
de riesgos y las limitaciones (sino inoperatividad) de los sistemas de aseguramiento
tradicionales (Monereo, 1999). Se refuerza, asi, el derecho del trabajador a ser re-
colocado en un nuevo empleo y la conversién de la proteccién social por desem-
pleo de ser sélo un mecanismo de reparacién «a posteriori» de los perjuicios oca-
sionados por las disfuncionalidades del mercado (proteccién pasiva) en
instrumento que dote al sujeto protegido de cauces de seguridad activa frente a
los riegos de la anactividad forzosa. La renta Activa de Insercién no es pura téc-
nica de ayuda «pasiva» limitada a la cobertura de la situacién objetiva de necesi-
dad: es una suerte de «ayuda activar. En esta perspectiva de largo alcance es
donde ha de encontrarse la comprensién explicativa de la conjuncién del doble
derecho a la renta y a la insercién socio-profesional dentro de una misma catego-
rfa juridica (sea, en distinto plano, la RMI, o sea la llamada «Renta Activa de In-
serciény), instrumentada a través de programas de actuacién caracterizados por
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un mayor contenido pro-activo o de activacién del empleo. El mismo art. 9.2 CE
impone la obligacién positiva a los poderes publicos de remocién de todos los
obstdculos que impiden la libertad, la igualdad y la participacién del individuo
en la sociedad en coherencia con el respeto de la dignidad humana y su desarro-
llo en la presente sociedad fragmentada.

En su apartado 2 del art. 231 LGSS se establece una definicién legal del
compromiso de actividad, indicando que se entiende «por compromiso de acti-
vidad el que adquiera el solicitante o beneficiario de las prestaciones de buscar
activamente empleo, aceptar una colocacién adecuada y participar en acciones
especificas de motivacién, informacién, orientacién, formacién, reconversién o
insercién profesional para incrementar su ocupabilidad, asi como de cumplir las
restantes obligaciones previstas en este articulo». Esta nocién juridica se confor-
ma a través de tres elementos: la bisqueda activa de empleo, la aceptacién de
colocacién adecuada y la participacién activa en acciones especifica de forma-
cién e insercién profesional. Todos ellos encaminados a aumentar la ocupabili-
dad, la cual viene a ser la traduccién a estos efectos de la idea-fuerza de la «em-
pleabilidad». Cabria afiadir la naturaleza publica, sin duda, del compromiso
contraido.

Se introduce, de este modo, en el mismo interior de la proteccién contra el
desempleo la dimensién activa de bisqueda de empleo por el sujeto protegido.
Se «injerta» una nueva légica juridico-social en el sistema protector, de mane-
ra que la proteccidn social por desempleo se hace més completa y diversificada
en sus objetivos, donde se tiende a garantizar el derecho a la reinsercién profe-
sional de los trabajadores desempleados. Es asi que las medidas de activacién
imponen al parado una «obligacién» en el marco de un trato personalizado de
cada desempleado.

Asimismo, se regula, con mayores garantias juridicas para el desempleado, el
concepto de colocacion adecuada, en el cual lo determinante es que —sin perjuicio
de referencias generales— los Servicios Pablicos de Empleo puedan valorar di-
cha adecuacién en funcién de las circunstancias personales, profesionales y la fa-
cilitad de desplazamiento al lugar de trabajo. En coherencia con este objetivo, se
introduce en el apartado 3 del art. 231 LGSS una redefinicién de la nocién legal
de colocacién adecuada: se considera colocacién adecuada «la profesién de-
mandada por el trabajador y también aquella que (objetivamente) se correspon-
da con su profesién habitual o cualquier otra que se ajuste a sus aptitudes fisicas
y formativas. En todo caso, se entenderd por colocacién adecuada la coincidente
con la dltima actividad laboral desempenada siempre que su duracién hubiese
sido igual o superior a tres meses. Transcurrido un afio de percepcién ininte-
rrumpida de las prestaciones, ademds de las profesiones anteriores, también po-
drédn ser consideradas adecuadas otras colocaciones que a juicio del Servicio Pu-
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blico de Empleo puedan ser ejercidas por el trabajador». De este modo en la
configuracién y exigibilidad juridica se viene a diferenciar dos fases: en una pri-
mera, «inicial», se respeta la profesion habitual o la adecuada a las aptitudes de la
persona; pero en una segunda fase, de desarrollo funcional a partir de un afo de
percepcién ininterrumpida, se deben aceptar otras ocupaciones no habituales ni
estrictamente «adecuadas» (el precepto hace referencia genérica a «otras coloca-
ciones que a juicio del Servicio Publico de Empleo puedan ser ejercidas por el
trabajadon?®).

Ello se sittia en la tendencia (restrictiva de derechos del trabajador desemple-
ado) de ampliar la obligacién legal de atender oferta de trabajo adecuadas, cuan-
do en la tradicién de la constitucién social del trabajo, se exigia que la oferta de
empleo fuese razonablemente adecuada dentro del respecto al perfil o escala
de cualificacién de la persona. Con los criterios actuales reflejados en el Derecho
positivo, en dltima instancia ya no se tiene en cuenta ese perfil profesional. De
este modo, el objetivo preferente ya no reside en la proteccién de la profesionali-
dad del trabajador (como se infiere, sin duda, del art. 35.1 CE, atn tiempo con-
sagra el derecho al trabajo y el derecho a la promocién profesional y su interpre-
tacién con arreglo a la normativa internacional ex art. 10.2 CE), siendo
desplazado por criterios de cardcter principalmente cuantitativo, como la valora-
cién de las «incomodidades» en términos de lugar y tiempo de desplazamiento,
y asimismo la valoracién en términos retributivos y, en general, de coste econd-
mico para el trabajador desempleado. Ello supone, quiérase o no, una monetiza-
cién de un derecho (y no sélo un deber, como se deduce el mismo art. 35.1 CE,
que no puede merecer una lectura razonable que haga prevalecer el deber de tra-
bajar sobre el derecho a la profesionalidad implicada en el derecho al trabajo)
del trabajador a realizar libremente un trabajo razonablemente adecuado a su
perfil de cualificacién profesional. Por lo demads, el derecho al trabajo y el deber
de trabajar no se encuentran en el mismo plano: el derecho al trabajo es un de-
recho de participacién en la vida econémica, mientras que el deber de trabajar
se vincula a la obligacién del ciudadano activo de ser dtil socialmente en solida-
ridad con todos aquéllos que forman parte de la Comunidad politica de perte-
nencia. Un desplazamiento, pues, del principio de profesionalidad inherente al
derecho al trabajo en el constitucionalismo social hacia el principio de ocupabi-
lidad con cardcter predominante sobre las preferencias y capacitacién del desem-
pleado (Monereo, 1997, p. 106). En esta linea de pensamiento se ha contra-
puesto «colocacién adecuada» a «empleabilidad», donde la exigencia del
compromiso de actividad y el endurecimiento legal —y antes por via judicial—

8 Notese cémo se ha anticipado aqui la configuracién que realiza el Anteproyecto de LBE,
art. 30 («El empleo adecuado para los trabajadores).

LAN HARREMANAK (2003) (73-156)



128 Jost Luis MONEREO PEREZ

de las causas que legitiman el rechazo de una ocupacién adecuada refuerza la ca-
pacidad de control y sancién de la Administracién (Molina, 2002, con anilisis
juridico-critico de las construcciones jurisprudenciales; véase, en una perspectiva
mids general, Monereo/Molina, 2002).

El problema es que se invierten los objetivos, ya que no se trata de simple-
mente de buscar abstractamente y funcionalmente un equilibrio entre oferta y
demanda de empleo, sino que el objetivo del pleno empleo ex art. 40.1 CE es
mds humanizador y comprometido con el constitucionalismo social del trabajo,
esto es, debe estar encaminado a realizar un derecho del trabajador: el derecho al
trabajo digno y de calidad ex art. 35.1 de la Norma fundamental. Ha de hacerse
hincapié en el individuo, en el punto de vista de la persona, no perdiendo de
vista que el sentido del Estado social reside en estar al servicio del individuo, y
que éste en su condicién de trabajador ostenta derechos fundamentales que no
pueden ser nunca desconocidos. Desde este sentido humanista, el derecho al
trabajo debe ser protegido, subordinando a ¢l el deber de trabajar. No se puede
ignorar que el derecho al trabajo es un derecho social de «desmercantilizacion» de la
posicion del individuo, frente a las exigencias del mercado laboral (Monereo,
1995). Por lo demds, se realza aqui ante todo que el Derecho del empleo no sélo
acoge una racionalidad juridico-econémica superpuesta (y preferente) a la racio-
nalidad juridico-social, sino que refuerza el deber de trabajar sobre el derecho al
trabajo a través de medidas de control social sancionatorio (Monereo, p. 102).
Aquélla desvirtuacion juridica de la nocion de colocacion adecuada puede entranar
una lesién al derecho a la profesionalidad del trabajador, que corresponde a su
propia esfera juridico-personal y que no sélo le capacita para realizar ciertas acti-
vidades, sino que también comporta su mejora a través de una colocacién apta
para alcanzar ese objetivo, lo que, entre otras cosas, se vincula intimamente
con los derechos de ocupacion efectiva y promocién y formacién profesional
(arts. 10.1 y 35.1 CE, y 4.2.ay b LET; art. 10.1 del Convenio nim.44 OIT y
art. 21 del Convenio nim.168 OIT) (para la nocién técnica de profesionalidad,
véase Valdés de la Vega, 1997). De este modo, la mejora de la capacidad de in-
sercién profesional que integra el objetivo especifico —comunitario y na-
cional— de la «empleabilidad» u ocupabilidad no puede traducirse en términos
puramente cuantitativos, sino en términos de calidad del empleo que ha de ser
buscado activamente. Una actitud activa del «parado activo» no puede suplir
esos objetivos fundamentales, habida cuenta del papel fundamental que el dere-
cho al trabajo —como derecho de participacién en sociedad democratica— estd
llamado a desempefar. El derecho social al trabajo siempre estuvo en gran medi-
da acompaio por la posicién de deber de trabajar (reflejada tradicionalmente en
la pervivencia del requisito de «querer» trabajar y de estar disponible activamen-
te para aceptar una oferta de empleado adecuado y asumir el compromiso de
participar en acciones formativas y de recualificacién profesional), pero la di-
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mensién de «deber» no puede desvirtuar la dimensién de «derecho» que es pri-
mordial en el programa constitucional disefiado en el art. 35.1 CE en la tradi-
cién del constitucionalismo social del trabajo. En la légica del art. 35.1 CE, una
«colocacién adecuada» no puede equipararse a una oferta de empleo contraria a
la profesionalidad del trabajador. Quedaria completamente «diluido» el compro-
miso prestacional que en la cultura del constitucionalismo social tiene el dere-
cho al trabajo; aparte de comprometer gravemente los presupuestos juridico-
materiales de la libetad para trabajar que aquél lleva inherente. Interesa subrayar
aqui la pauta que sobre la proteccién de los desempleados formula la Recomen-
dacién OIT (1988), sobre el fomento del empleo y la proteccién contra el de-
sempleo: en primer lugar, uno de los objetivos prioritarios de la politica nacional
deberia ser el fomento del pleno empleo productivo y libremente elegido por to-
dos los medios adecuados, incluida la seguridad social; y en segundo lugar, que
no deberfa aplicarse el concepto de empleo conveniente a: a) un empleo que su-
ponga un cambio de profesién que no tenga en cuenta las capacidades, califica-
ciones, aptitudes, experiencia profesional o posibilidades de readaptacién del in-
teresado; b) un empleo que implique un cambio de residencia a un lugar en el
que no existan posibilidades de vivienda apropiadas; ¢) un empleo cuyas condi-
ciones y remuneracién fueran sensiblemente menos favorables que las que rigen
generalmente, en el momento considerado, en la profesién y la regién en que se
ofrece el empleo; d) un empleo vacante como consecuencia directa de una inte-
rrupcién de trabajo provocada por un conflicto laboral en curso; y ) un empleo
en que, por una razén distinta de las consideradas en los apartados a) a d), y ha-
bida cuenta de todas las circunstancias del caso, especialmente de las responsabi-
lidades familiares del interesado, no se pudiera reprochar razonablemente a éste
que lo rechazara (art. 14)°.

Sefiala, por otra parte, el precepto citado que «la colocacién se entenderd
adecuada cuando se ofrezca en la localidad de residencia habitual del trabajador
o en otra localidad situada en un radio inferior a 30 kilémetros desde la locali-
dad de residencia habitual, salvo que el trabajador acredite que el tiempo mini-
mo para el desplazamiento, de ida y vuelta, supera el veinticinco por ciento de la
duracién de la jornada diaria de trabajo, o que el coste del desplazamiento supo-
ne un gasto superior al veinte por ciento del salario mensual, o cuando el traba-
jador tenga posibilidad de alojamiento apropiado en el lugar de nuevo empleo.
La colocacién que se ofrezca al trabajador se entenderd adecuada teniendo en

9 Por otra parte, se indica que «En la apreciacién de los criterios definidos en los apartados a) a
¢) del subpdrrafo anterior deberfan tenerse en cuenta, de manera general, la edad del desempleado, la
antigiiedad en su profesion anterior, la experiencia adquirida, la duracién del desempleo, asi como
las repercusiones de este empleo sobre la situacién personal y familiar del interesado» (art. 14).
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cuenta la duracién del trabajo, indefinida o temporal, o de la jornada de trabajo,
a tiempo completo o parcial. Ademds dicha colocacién para entenderse adecua-
da deberd implicar un salario equivalente al aplicable al puesto de trabajo que se
ofrezca, con independencia de la cuantia de la prestacién a que tenga derecho el
trabajador, o aunque se trate de trabajos de colaboracién social». Es lo cierto que
lo contrario vulneraria el principio de igualdad retributiva.

La ordenacién legal trata de establecer el cardcter reglado de la decisién ad-
ministrativa, la cual ha de atender a las circunstancias profesionales y personales,
a la coherencia con el itinerario de insercién establecido y otros factores de base
objetiva («Para la aplicacién de los previsto en los pérrafos anteriores el Servicio
Publico de Empleo competente tendrd en cuenta las circunstancias profesionales
y personales del desempleado, asi como la conciliacién de su vida familiar y la-
boral, el itinerario de insercién fijado, las caracteristicas del puesto de trabajo
ofertado, la existencia de medios de transporte para el desplazamiento, asi como
las caracteristicas de los mercados locales de empleo». La actuacién administrati-
va deviene asf reglada y de obligada motivacion.

Por otra parte, se indica que «el salario correspondiente a la colocacién para
que ésta sea considerada adecuada no podrd, en ningn caso, ser inferior al sala-
rio minimo interprofesional una vez descontados de aquél los gastos de despla-
zamiento». Es, éste, un condicionante cuantitativo que es coherente con el de-
recho constitucional ex art. 35.1 CE, pero que en si mismo no evita que se
persuada al desempleado de tener que aceptar (bajo amenaza de sancion de la
pérdida del derecho) de una oferta de empleo precario de poca «calidad» con este
umbral minimo (aparte de que la calidad de un empleo no depende de pardme-
tros exclusivamente cuantitativos —cuantia de la retribucién—, sino también
de cardcter cualitativo —vinculados a la adecuacién a la profesionalidad actual y
a su promocién en una perspectiva de futuro—).

Extenso articulo que con detalle regula el régimen juridico de la colocacién
adecuada, reflejando su centralidad en el nuevo sistema de proteccién activa por
desempleo («linea activa»), pero dejando algunas sombras de duda sobre la regu-
lacién flexibilizadora que contiene y su acomodacién a un sistema de garantia
del derecho social al trabajo con todas su derivaciones légico-juridicas. El pre-
cepto se sitda, pues, en una linea flexibilizadora al utilizarse un concepto exten-
sivo de «oferta de colocacién adecuada», dentro de una tendencia expansiva de
la nocién y desde una concepcién liberalizadora» de la filosofia social de la em-
pleabilidad, que desconoce los aspectos de ésta mds comprometidos bajo el en-
tendimiento del derecho social a la reinsercién profesional en el marco del mds
amplio derecho al trabajo de calidad ex art. 35.1 CE, que seria precisamente el
objetivo a realizar a través de la idea-fuerza de la «empleabilidad» no a cualquier
precio en la racionalidad propia de la constitucién social del trabajo. Estas poli-
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ticas pueden conducir, ademds, a una marginacién del desempleado al verse
obligado a realizar trabajos enteramente desconectados de su perfil de cualifica-
cién, aparte de la frustracién de sus expectativas de realizacién personal a través
del trabajo (Monereo, 1997; Freyssinet, 1998). Desde esta concepcidn se acaba
por oponer la idea de empleabilidad con el derecho a la profesionalidad, en de-
trimento de este tltimo.

— Igualmente, se favorece que aquellos desempleados mayores de 52 afios
beneficiarios de cualquier subsidio por desempleo puedan compatibilizar
voluntariamente una parte del mismo con el trabajo por cuenta ajena,
permitiendo asf acumular periodos de cotizacién y recuperar carreras de
seguro teniendo en un futuro una mejor pensién de jubilacién. Se esta-
blece asi un puente que permite combinar percepcién de prestaciones e
insercién laboral de categorias de trabajadores que tienen una especial di-
ficultad de colocacién.

— Se incluye en la proteccién por desempleo a los socios de trabajo de las
cooperativas y a los socios trabajadores de cooperativas de explotacién co-
munitaria de la tierra. En una direccién, en este caso, de expansién subje-
tiva del 4mbito de aplicacién de la proteccién por desempleo.

— También se fomenta el autoempleo siguiendo las recomendaciones he-
chas en los sucesivos informes de la OCDE vy en las Directrices comuni-
tarias sobre empleo. Para los desempleados que deseen formar parte de
una sociedad anénima laboral o constituirse como socios trabajadores o
socios de trabajo de cooperativas y opten por utilizar para ello la presta-
cién pendiente de percibir, se establece que la capitalizacién puede perci-
birse como pago unico, destinado integramente a la aportacién necesaria
para constituirse en socio, 0 como pago periédico para abonar las cotiza-
ciones a la Seguridad Social. Por otra parte, quienes quieran constituirse
como trabajadores auténomos podrin capitalizar hasta el veinte por cien
de su prestacién para afrontar los gastos de inicio de actividad, el resto de
la prestacién se abonard para el pago de las cotizaciones a la Seguridad
Social. Las personas discapacitadas podrdn acogerse a la modalidad que
mis les convenga y disfrutardn ademds de una bonificacién en sus cotiza-
ciones al Régimen Especial de Auténomos del 50 por 100.

b) Mejorar el funcionamiento del mercado de trabajo. Pero bajo esa indica-
cién imprecisa se estd alterando razonablemente la delimitacién de la situacién

legal de desempleo.

— Se establece, en efecto, que el comienzo de la percepcion de la prestacion de
desempleo desde el cese por despido, con independencia de su impugnacion,
posibilitando la existencia de ingreso en el periodo que medie entre el
despido y la conciliacién o la sentencia (propuesta que habia sido defen-
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dida por la doctrina Tortuero; Monereo, 1996 y 1997). En este sentido
se modifica el parrafo c) y el parrafo g) del ndmero 1 y el nimero 4 del
apartado 1, asi como el nimero 2 del apartado 2 del art. 208 LGSS. To-
dos ellos quedan redactados en los términos siguientes: «1. Cuando se ex-
tinga su relacién laboral: ¢) Por despido...». En el art. 209. 4 LGSS se es-
tablece que «en el supuesto de despido o extincidn de la relacién laboral,
la decision del empresario de extinguir dicha relacién se entenderd, por si
misma y sin necesidad de impugnacién, como causa de situacion legal
de desempleo. En el caso de existir periodo que corresponda a salarios de
tramitacion el nacimiento del derecho a las pretaciones se producird una
vez transcurrido dicho perfodo que deberd constar en el Certificado de
Empresa a estos efectos. El ejercicio de la accién contra el despido o ex-
tincién no impedird que se produzca el nacimiento del derecho a la pres-
tacioén».

De este modo, se flexibiliza el rigor del requisito de la involuntariedad de la
situacién de desempleo, y se «desincentiva» la judicializacién «forzada» del des-
pido conforme se daba pie en la ordenacién normativa derogada vigente al res-
pecto (Monereo, 1997). Se mantiene, no obstante, el requisito de involuntarie-
dad exigible en otros supuestos de extincién contractual, tanto en el momento
genético de determinacién de la situacion legal de desempleo, como en el de de-
sarrollo funcional (exigencia de compromiso de actividad y de atender a una
oferta de empleo adecuado).

Se establece también la posibilidad de compatibilizar las prestaciones por de-
sempleo con el trabajo para que trabajadores desempleados perceptores de pres-
taciones sustituyan a trabajadores de pequefias empresas mientras éstos asisten a
cursos de formacién. Asimismo, se aumentan las posibilidades de acogerse a bo-
nificaciones cuando se contrata a mujeres paradas que han dado a luz en los dl-
timos veinticuatro meses.

¢) Ampliar la proteccién a colectivos que actualmente carecen de ella. Para
ello se establece una prestacion contributiva por desempleo para los trabajadores
eventuales agrarios del conjunto del territorio espafiol (por consiguiente, de 4m-
bito general) y se determina que las futuras incorporaciones a la proteccién por
desempleo de los trabajadores eventuales agrarios se regirdn por la nueva nor-
mativa que se establece con cardcter general. Al mismo tiempo se mantiene la
regulacién actualmente vigente para los que ya son perceptores de subsidio
agrario en Andalucia y Extremadura, de manera que se suprime para el futuro
el subsidio especial agrario (que tuvo por antecedente préximo el PER). El art. 4
Ley 45/2002, establece la «Prestacién por desempleo de nivel contributivo para
los trabajadores eventuales del Régimen especial Agrario de la Seguridad So-
cial». En la actualidad continda siendo punto de especial controversia y de con-
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flictividad social el modelo de proteccién por desempleo para los trabajadores
del campo.

— Por lo que se refiere al nivel asistencial es de realzar la linea de continui-
dad respecto a la orientacién restrictiva-expulsiva que ha presidido la or-
denacién normativa de este 4mbito de proteccién. Lo que se refleja ahora
en el vigente art. 215.1.1), ¢) LGSS (dmbito subjetivo) y en la nocién de
«renta computable» que se sitda en el umbral de pobreza como condicién
de acceso al derecho (art. 215.3 LGSS y Disp. Transtit. 3.2 Ley 45/2002,
con la exclusién de las indemnizaciones por despido)!?. En realidad, las
modificaciones restrictivas realizada en el nivel asistencial por el RD.Ley
5/2002 se mantienen en lo esencial por la Ley 45/2002. Es el caso del ré-
gimen especial de subsidios establecido respecto a los agricultores andalu-
ces y extremefos y en relacién a los trabajadores emigrantes retornados, a
pesar del mandato constitucional protector recogido en el art. 42 CE.
Este colectivo ha sufrido un fuerte endurecimiento en relacién a los re-
quisitos de acceso al primer nivel de cobertura asistencial, el cual no pa-
rece que pueda ser compensado, atendiendo a la diversidad de regulacién
in peius para el colectivo, con su encuadramiento en el Programa de Ren-
tas Activas de Insercién —Disp. Adicional 1.2 Ley 45/2002—, y que re-
presenta el segundo nivel de proteccidn asistencial por desempleo (Moli-
na et al., 2003; para la critica de la exigibilidad de un nivel de rentas para
el acceso a la proteccién identificable por el umbral de pobreza, véase
Monereo, 1997). En realidad, el problema se vincula con la tendencia
hacia el enfoque «residualista» en la proteccién por desempleo, en la linea
hacia la implantacién de modelos de corte liberal-asistencialista (Mone-
reo, 1996, 1997, 2001, en una evolucién regresiva hacia el asistencialis-
mo, Aparicio, 2002).

10 Conforme al art. 215.3.2.° de la LGSS «Se considerardn como rentas o ingresos computables
cualesquiera bienes, derechos o rendimientos de que disponga o pueda disponer el desempleado de-
rivados del trabajo, del capital mobiliario o inmobiliario, de las actividades econémicas y los de na-
turaleza prestacional, salvo las asignaciones de la Seguridad Social por hijos a cargo y salvo el im-
porte de las cuotas destinadas a la financiacién del convenio especial con la Administracién de la
Seguridad Social. También se considerardn rentas las plusvalias o ganancias patrimoniales, asi como
los rendimientos que puedan deducirse del montante econémico del patrimonio, aplicando a su
valor el 50 por 100 del tipo de interés legal del dinero vigente, con la excepcién de la vivienda habi-
tualmente ocupada por el trabajador y de los bienes cuyas rentas hayan sido computadas, todo ello
en los términos que se establezcan reglamentariamente. No obstante lo establecido en el pdrrafo an-
terior, el importe correspondiente a la indemnizacién legal que en cada caso proceda por la extin-
cién del contrato de trabajo no tendrd la consideracion de renta. Ello con independencia de que el
pago de la misma se efecttie de una sola vez o de forma periddica. Para acreditar las rentas la Enti-
dad Gestora podra exigir al trabajador una declaracién de las mismas».
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Se trata también de corregir disfunciones observadas en la proteccién por
desempleo. Para ello se reordena la proteccién de emigrantes retornados, reservan-
do el subsidio especifico a los que han trabajado al menos un afo en paises con
los que Espafa no tiene convenio en esta materia, y estableciendo para los de-
mis la posibilidad de incorporarse al Programa de renta activa de insercién. Al
efecto se establece que «serdn beneficiarios del subsidio: ¢) Ser trabajador espa-
fiol emigrante que habiendo retornado de paises no pertenecientes al Espacio
Econdémico Europeo, o con los que no exista convenio sobre proteccién por de-
sempleo, acredite haber trabajado como minimo doce meses en los tltimos seis
afios en dichos paises desde su tltima salida de Espafia, y no tenga derecho a la
prestacién por desempleo» (art. 215.1, ¢) LGSS). Esta exigencia «impregna» de
connotaciones contributivas excesivas a la proteccién «asistencial» de un colecti-
vo laboral en situacién objetiva de necesidad, presupuesto por la propia norma.
Exigencia que tiene un efecto expulsivo irrazonable del primer nivel asistencial,
compensado solo en parte con la inclusién de un segundo nivel de asistencia ac-
tiva (Disp. Adicional 1.2 Uno.2 de la Ley 45/2002, que regula el programa de
renta activa de insercién, establece que serdn beneficiarios de este «subsidio acti-
vo» el trabajador emigrante que, habiendo retornado del extranjero, hubiera tra-
bajado, como minimo, seis meses en el extranjero desde su tltima salida de Es-
pafia, y estuviere inscrito como demandante de empleo, siempre que se rednan
los requisitos exigidos en el apartado 1 anterior, excepto el recogido en el pdrrafo
b). Se sigue asi una linea continuista desde las tltimas reformas de reconduccién
a minimos de cobertura asistencial de ciertos colectivos de poblacién que no tie-
nen acceso o han sido expulsado del nivel contributivo de proteccién contra el
desempleo.

— También se regula el Programa de renta activa de insercion (Disp. Adicio-
nal 1.4 de la Ley 45/2002, en relacién con el apartado 4.° de la Disp. fi-
nal 5.2 de la LGSS, que introdujera el RD.Ley 5/2002, que habilita al
Gobierno para regular dentro de la accién protectora por desempleo y
con el régimen financiero y de gestién establecido en el cap. V del Titu-
lo IIT de la LGSS el establecimiento de una «ayuda especifica» denomina-
da Renta Activa de Insercién, dirigida a los desempleados con especiales
necesidades econémicas y dificultades para encontrar empleo que adquie-
ran el compromiso de realizar actuaciones favorecedoras de su insercién
laboral), ampliando para 2002 el acceso a los parados que, teniendo mds
de 45 afos, lleven mds de doce meses en situacién de desempleo, aun
cuando no hubieran percibido prestacién anteriormente, o a parados de
cualquier edad que sean discapacitados o victimas de violencia domésti-
ca, o que sean emigrantes retornados. Programa de insercién aplicable
para el afio 2003 a los trabajadores desempleados eventuales del campo.
No se trata de una renta universal para todo persona en paro no percep-
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tora de prestaciones contributivas o asistenciales por desempleo. Tampo-
co un ayuda social entendida como prestacién de ingresos minimos que
se satisface a toda persona que se encuentre en situacién de necesidad o
carencia de ingresos minimos. Es de 4mbito subjetivo selectivo, no acce-
sible potencialmente a todo desempleado como las RMI o ingreso de
ciudadanfa. Pese a la expresién «ayuda especifica» debe entenderse que
todo sujeto incluido en su dmbito de aplicacién que acredite los requisi-
tos exigidos para ello ostenta un derecho subjetivo a la satisfaccion de las
medidas prestacionales y de activacién del empleo previstas. Este derecho
subjetivo confiere un poder juridico integrado por un conjunto o haz de
facultades, que incluye la de poder exigir la tutela judicial efectiva de ese
derecho!!. Por lo demds, la «técnica de ayuda» asistencial hoy (dentro de
los sistemas evolucionados de Seguridad Social) no es necesariamente re-
fractaria a la atribucién de un derecho subjetivo perfecto a la proteccién
dispensada por el sistema publico. Importa retener esta idea porque este
reforzamiento del sujeto protegido, supera el sistema de algunas Comuni-
dades Auténomas que no configuran como derechos subjetivos las rentas
o ayudas de insercidn, especialmente por condicionarlas a las limitaciones
presupuestarias existentes y ser su concesién discrecional o «graciable».

— La exclusién social como fenémeno social especifico enlaza con la posi-
cién del individuo en el mercado de trabajo, y, en particular con las si-
tuaciones de vulnerabilidad en el empleo y de dificultad de acceso al mis-
mo. A este fenémeno pluridimensional remite este nivel de proteccién
que constituye el programa de rentas activas de insercién. Afronta el pro-
blema de la lucha contra el riesgo de exclusién social como nueva cues-
tién social, que cristaliza en una prestacién de renta minima de insercidn,
configurada como concepto totalizador y sintetizador de un complejo
sistema de instrumentos orientados a realizar el derecho a la insercién so-
cio-profesional. Es el reflejo de la politica publica de insercién, como ar-
ticulacién o combinacién eficaz y equitativa de politicas publicas pasivas
y activas de bienestar social, pues, de disefiar y actuar un tipo de presta-
ciones de proteccién frente a tales riesgos sociales contempordneos que
van mds alld de las tradicionales garantias de subsistencia de tipo asistencial
(basadas en las técnicas de ayuda) para definirse como instrumento social en
orden a incentivar o promover la insercidn social de los sujetos sometidos al

1 Sobre la nocién general de derecho subjetivo, véase DE CASTRO Y BRAVO, F.: Derecho Civil
en Espaia, t. 1, Madrid, Ed. Civitas, 1994 (reproduccién del facisimil publicado por el Instituto
de Estudios Politicos en 1949, pig.586; y sobre todo, la obra clésica de DABIN, R.: El derecho sub-
Jjetivo, Madrid, Edersa, 1955, passim. (de préxima publicacion en Ed. Comares, Coleccién Critica

del Derecho).
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riesgos de exclusion social y de vulnerabilidad, entendido este riesgo no tanto
como un estado sino como proceso (Rosanvallon, 1995; Monereo/Molina,
1997, p. 49). Lo que apunta a la formulacién de un derecho social de
ciudadania activa a la insercién, que enlanza con el grupo constitucional
integrado por los arts. 35.1 y 41 CE, que ordena precisamente atender a
todas las situaciones de necesidad con medidas suficientes y adecuadas espe-
cialmente en los casos de desempleo. Con esa orientacién, el Programa in-
corpora, al propio tiempo y en combinacién, medidas pasivas (art. 41 y
148.1.20.2 CE) y activas insertables en el cuadro de las politicas activas
de empleo (art. 35 y 40 CE); y todos ellas encaminadas a garantizar el
derecho a una existencia digna (Menger, 1998), tnico modo de proteger
la unidad de la dignidad humana que obliga a garantizar el art. 10.1 CE.

El programa de la renta activa de desempleo insercién tiene por objeto regu-
lar «dentro de la accion protectora por desempleo, una ayuda especifica (técnica de
«ayuda» pero configurada como derecho social «pro-activo» superador a través
de la idea-fuerza de la «insercién» de los esquemas asistenciales tradicionales) de-
nominada renta activa de insercidn, dirigida a los desempleados con especiales
necesidades econémicas y dificultades para encontrar empleo, a los que se refiere
la norma 2.a» (Disp. Adic.1.2 Ley 45/2002). Se establece asi dos niveles asisten-
ciales, integrando la asistencia pasiva y la asistencia activa o renta activa de inser-
cién. La OCDE vy el CES hacen referencia a un «tercer eslabén» para referirse a
este tercer nivel (Informe OCDE, «Perspectivas del empleo», 2002; Memoria
del CES, 2001).

El INEM es el organismo responsable de la gestién del Programa, sin perjui-
cio de las competencias de gestién de las politicas activas de empleo que se desa-
rrollen por dicho Instituto o por la Administracién autonémica correspondien-
te, de acuerdo con la normativa de aplicacién. Se prevé también la concertacién
de convenios de colaboracién con la finalidad de favorecer la recualificacién,
busqueda y acceso al empleo de los beneficiarios del Programa, y que son objeto
del compromiso de actividad con el demandante admitido al Programa. Dichos
convenios de colaboracién tendrdn por objeto incrementar la capacidad de ocu-
pacién y la integracién laboral de los demandantes de empleo admitidos al Pro-
grama de la renta activa de insercién (Disp. Adic.1.2) (para el régimen juridico
concreto del Programa de Renta Activa de Insercién, véase Ferndndez Avilés,
2002). Téngase en cuenta que este Programa especifico se articula con otros
programas de aplicacién mds general. Es el caso del «Programa de fomento del
empleo para el aflo 2003», recogido en el cap. I, art. 47, de la Ley 53/2002, de
30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social (BOE,
del 31), que trata de fomentar el empleo, entre otros colectivos, de los trabaja-
dores desempleados en situacién de exclusién social, y, en particular, de los de-
sempleados admitidos en el programa que contempla la ayuda especifica deno-
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minada renta activa de insercién. Con todo, se utiliza la #écnica de fomento, que
permiten la Administracién del Estado social puedan realizar fines de interés ge-
neral con el concurso del sector privado.

Mediante la actividad de fomento la Administracién puede colaborar con la
iniciativa privada para garantizar la insercién de las personas desempleadas. De
este modo, la iniciativa privada se involucra en el proceso de insercién o reinser-
cién de ciertos colectivos (entre esas técnicas de fomento adquiere una singular
relevancia prictica el fomento econémico, especialmente, a través de subvencio-
nes, bonificaciones, deducciones y desgravaciones de cardcter fiscal). En general,
se puede decir que las medidas de fomento del empleo son una de las acciones
publicas integradas en la politica de empleo (art. 40.1 CE; 1 LBE, y arts. 1y 2
del Anteproyecto de Ley Basica de Empleo). En ellas se comprenden un haz de
medidas, siendo las mds importantes, los programas publicos de apoyo a la crea-
cién de empleo, los programas de formacién y reinsercién laboral y los incenti-
vos econdémicos a la contratacién de ciertas categorfas de trabajadores desem-
pleados. No se olvide que conforme art. 2 del Anteproyecto LBE uno de los
principios a los que debe responder las decisiones que configuran la politica de
empleo es la conexion entre las politicas activas y las prestaciones econdmicas por de-
sempleo, mejorando la ocupabilidad de los demandantes de empleo. De manera que
la politica de empleo adopra un enfoque preventivo frente al desempleo, sobre rodo
respecto al paro de larga duracién, a través de politicas activas de empleo que mejo-
ren la ocupabilidad de los desempleados y faciliten la realizacion del pleno empleo en
el sentido previsto en el art. 40.1 CE. Es de sefialar la amplitud del concepto de
politicas activas de empleo formulada en el Anteproyecto de LBE. En éste se de-
finen las politicas activas de empleo como el conjunto de todos los programas y
medios de orientacién, empleo y formacién que tienen por objeto mejorar las
posibilidades de insercién de los desempleados en el mercado de trabajo, por
cuenta propia o ajena, y adaptar la formacién y recalificacién para el empleo de
los trabajadores (art. 31). Los programas y medidas han de comprender, como
minimo, actuaciones destinadas a informar y orientar hacia la busqueda activa
de empleo, cualificar para el trabajo, facilitar la prictica profesional, fomentar el
empleo y el autoempleo, promover la creacién de actividad que genere empleo y
fomentar la movilidad geogréfica (art. 32).

Los beneficiarios del Programa deberdn suscribir el «compromiso de activi-
dad» como requisito legal para ser beneficiarios del programa. Dicho compro-
miso de actividad acttia como elemento de control y disciplina social del sujeto
beneficiario (incumplimiento del compromiso de actividad que es sancionable
administrativamente con pérdida temporal o definitiva de prestaciones en los
términos del art. 17.1, ¢) y 47.1, a) y b) y apartado 3 de la LISOS, tras la inclu-
sién efectuada por la Ley 45/2002, art. 5.5, que considera infraccién leve el «no
cumplir las exigencias del compromiso de actividad, salvo causa justificada,
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siempre que la conducta no esté tipificada como otra infraccién leve o grave en
este articulo»). Este requisito, junto con el consistente en atender a una «oferta
de trabajo adecuado», se corresponde con la nueva conformacién de las «socie-
dad de control», en el que la «sociedad del trabajo» lejos de convertirse en la so-
ciedad «para» el trabajo en los términos formulados en la constitucién juridica
del trabajo del Estado democritico-social, tiende a acentuar su configuracién
como una «sociedad disciplinaria» en el sentido que formulara Foucault («Vigi-
lar y Castigar», 1975) que prefigura un modelo de ciudadania basado en una
Jforma de integracion subordinada al poder y especialmente, a la preeminencia de «lo
econdmico» en el desenvolvimiento de la vida social y de las relaciones sociales cuyo
objeto es el trabajo.

Refuerza la idea de control disciplinario la tendencia generalizada a intensi-
ficar el control del fraude y las medidas disciplinarias sobre el trabajador, al cual
se le presiona para incrementar su disponibilidad para trabajar y aceptar una
oferta de trabajo cuyo criterio de «adecuacién» es cada vez mds difuso. Asi, se
opera una subsuncién del trabajo en la esfera econémica (regida por la 16gica del
rendimiento) y, mds ampliamente, en el plano civilizatorio, en una mds integral
sociedad de control de los comportamientos del ciudadano —y de su vida acti-
va— en las formaciones sociales desarrolladas. Los compromisos de busqueda de
empleo y de aceptacién de una oferta de empleo «adecuada» (supuestamente en
una segunda fase donde se impone la aceptacién de empleos no correspondien-
tes con la profesionalidad del trabajador), se traducen en un pacto de adhesion
del desempleados a las condiciones prefijadas y por fijar dindmicamente por la auto-
ridad o poder piiblico actuante. Subordinacién de la persona del desempleado
que no puede quedar justificada sin mds por la reduccién de los niveles de de-
sempleo més alld de su calidad objetiva y subjetiva. De ahi la necesidad de que
la democracia «participativa» penetre en la esfera de las relaciones sociales para
garantizar el autocontrol colectivo e institucional de las condiciones politico-ju-
ridicas de reproduccion de la vida.

La exigencia del «compromiso de actividad» se sitda en la tendencia gene-
ral hacia la complementacién entre la proteccién reparadora y la activacién
del empleo y reinsercién laboral. En virtud de dicho compromiso se realizardn
las diversas actuaciones que se acuerden por los servicios publicos de empleo
0, en su caso, las entidades que colaboren con los mismos, en el plan personal
de insercidén, que se desarrollardn mientras el trabajador se mantenga incorpo-
rado al Programa. La personalizacién del programa no es sino un exponente
mis de la individualizacién de la accién protectora (Monereo, 1996), dato
condicionado por la «sociedad del riesgo» caracterizada por su diversificacién
y la permanente situacién de incertidumbre. Ello refleja, en efecto, la orienta-
cién hacia la reinsercién laboral incrementando los esfuerzos necesarios para
alcanzar ese objetivo de politica socio-laboral. De este modo se establece una
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inclusién dindmica de la proteccién contra el desempleo y la politica general
de empleo, poniendo de relieve, nuevamente, que la proteccién por desem-
pleo es —y debe seguir siéndolo— una accién integrada en el marco de las
politicas de empleo. Es un nivel de proteccién asistencial de Seguridad Social
orientado hacia la insercién por el trabajo. Todo lo cual supone una desestan-
darizacidn de la politica de proteccidn social del desempleo (sobre esto dltimo,
véase U.Beck, 1998).

Los requisitos de acceso al Programa de renta activa de insercién son real-
mente restrictivos tanto en el plano subjetivo, como en el plano de los condi-
cionantes objetivos de umbral minimo de renta exigible. En este sentido se
establece que podrin ser beneficiarios del Programa los trabajadores desem-
pleados menores de sesenta y cinco afios que, a la fecha de solicitud de incor-
poracién al mismo, rednan los siguientes requisitos: a) ser mayores de cuaren-
ta y cinco anos; b) ser demandante de empleo inscrito ininterrumpidamente
como desempleado en la oficina de empleo durante doce 0 mds meses. A estos
efectos, se considerard interrumpida la demanda de empleo por haber trabaja-
do en los trescientos sesenta y cinco dias anteriores a la fecha de solicitud de
incorporacién al programa un periodo acumulado de noventa o mds dias;
¢) No tener derecho a las prestaciones o subsidios por desempleo. D) Carecer
de rentas, de cualquier naturaleza, superiores en cémputo mensual al 75 por
100 del salario minimo interprofesional, excluida la parte proporcional de dos
pagas extraordinarias. Se computard como renta el importe de los salarios so-
ciales, rentas minimas de insercién o ayudas andlogas de asistencia social con-
cedidas por las Comunidades Auténomas. Se considerardn rentas las recogidas
en el art. 215.3 del TRLGSS. A estos efectos, aunque el solicitante carezca de
rentas, en los términos anteriormente establecidos, si tiene cényuge y, o hijos
menores de veintiséis afios, o mayores incapacitados o menores acogidos, tni-
camente se entenderd cumplido el requisito de carencia de rentas cuando la
suma de las rentas de todos los integrantes de la unidad familiar asi constitui-
da, incluido el solicitante, divididas por el nimero de miembros que la com-
ponen no supere el 75 por 100 del salario minimo interprofesional, excluida
la parte proporcional de dos pagas extraordinarias. Igualmente se incluyen
otros beneficiarios: desempleados minusvélidos, trabajadores emigrantes retor-
nados, ser victima de violencia doméstica. También los trabajadores eventuales
del Régimen especial agrario de la Seguridad Social de las Comunidades Auté-
nomas de Andalucia y de Extremadura que retinan ciertos requisitos cualifi-

cantes. (cfr. Disp. Adic.1.2 de la Ley 45/2002).

De este modo la exigencia se sittia en el umbral de pobreza tanto respecto a
la exigencia de acceso al sistema como en relacién a la cuenta renta a percibir,
cuya cuantfa serd igual al 75 por ciento del salario minimo interprofesional vi-
gente en cada momento (ndtese que ya el salario minimo legal estd llamado a
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cumplir la funcién de satisfacer las necesidades del trabajador y la de su familia;
art. 35.1 CE; segtin el art. 4.1 de la Carta Social Europea, de 18 de octubre de
1961, ratif. Por Instrumento de 29 de abril de 1980, se reconoce el derecho a la
una remuneracién equitativa, obligando «a reconocer el derecho de los trabaja-
dores a una remuneracién suficiente que les proporcione a ellos y a sus familias
un nivel de vida decoroso»), excluida la parte proporcional de dos pagas extraor-
dinarias, y atendiendo al régimen de incompatibilidad de ingresos (serd incom-
patible con la obtencién de rentas de cualquier naturaleza que han superar los li-
mites establecidos, no computdndose a esos efectos las rentas que provengan de
los trabajos o acciones realizados por el beneficiario, con las prestaciones o sub-
sidios por desempleo, con las pensiones o prestaciones de cardcter econémico de
la Seguridad Social que sean incompatibles con el trabajo y con salarios que pro-
vengan de contratos de insercién u otros subvencionados por el INEM (Disp.
Adic.1.° Ley 45/2002).

El Programa de renta activa de reinsercién, para realizar su finalidad principal
(Ia reinsercién socioprofesional) comprende un conjunto de acciones publicas
interdependientes encaminadas a llevar a cabo la «insercién» (o, en la mayoria de
los casos, «rensercién») laboral. Se trata de las acciones positivas consistentes en la
asignacion de una tutorfa individualizada, desarrollo de un itinerario de insercién
laboral personalizado (a través de la entrevista profesional y la elaboraciéon de un
plan personal de insercién laboral, en funcién de las caracteristicas personales, pro-
fesionales y formativas detectadas en la entrevista), gestién personalizada de ofertas
de colocacién, incorporacién a planes de empleo o formacién, incorporacién vo-
luntaria a acciones de voluntariado (Disp. Adicional 1.2 de la Ley 45/2002).

En el Consejo Europeo de Lisboa se realzé la necesidad de modernizar y
perfeccionar el modelo social europeo y desarrollar un Estado de bienestar acti-
vo. Se concede gran relevancia a la integracién social y a la necesidad de que la
Unién Europea sea mucho mds activa en la lucha contra la exclusién social y la
pobreza, siendo ello uno de los pilares fundamentales de la modernizacién del
modelo social europeo. Por su parte, el Consejo Europeo de Niza (diciembre
2000) aprobé la Agencia Social Europea dentro de un conjunto de medidas que
significan un nuevo impulso para la Europa econémica y social. La Agencia So-
cial Europea sustituye al Programa de accién social 1998-2000 y estd basada en
las nociones de pleno empleo, dinamismo econémico y mayor cohesién y justi-
cia social. Los objetivos de la lucha contra la pobreza y la exclusién social, e invi-
t6 a los Estados Miembros a enmarcar sus prioridades en dichos objetivos, pre-
sentando para junio de 2001 un plan nacional de accién para la inclusién social,
para un periodo de dos afnos, que defina ademds un sistema de indicadores y
procedimientos de verificacién delos progresos realizados. Cabe recordar que los
objetivos de lucha contra la pobreza y la exclusién social que han de orientar la
elaboracién de los respectivos Planes Nacionales son los siguientes:
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— Fomento de la participacién en el empleo y el acceso a los recursos, dere-
cho, bienes y servicios por parte de todos, mediante el acceso a un em-
pleo para hombre y mujeres, especialmente para los grupos mds vulnera-
bles, la articulacién entre la vida profesional y familiar y la utilizacién de
las oportunidades de empleo de la economia social, asi como organizar
los sistemas de proteccién social garantizando los recursos necesarios para
todas las personas y la aplicacién de politicas para el acceso a una vivien-
da digna, a la salud, a la educacién, a la justicia y a otros servicios ptbli-
cos y privados.

—Prevencién de los riesgos de exclusién. ..

—Actuacién a favor de los més vulnerables, favoreciendo la integracién social
de las personas que por minusvalia o grupo social estén en riesgo de ex-
clusién, eliminacién de las situaciones de exclusién que afecten a los ni-
flos y desarrollo de acciones en territorios excluidos.

—DMovilizacién de todos los agentes, promoviendo la participacién de los
afectados y la colaboracién y coordinacién de los agentes publicos y pri-
vados (Informe CES, 2001).

La pobreza y la exclusién social presenta un cardcter multidimensional, el
trabajo es uno de los principales factores (dificultades de acceso, su pérdida, pre-
cariedad laboral...). Se comprende que el empleo constituye la mejor proteccién
contra la exclusién social y del derecho de participacién en el producto social. El
crecimiento econdmico y la potenciacién de empresas competitivas que utilicen
un mayor volumen de mano de obra se puede considerar como un factor esen-
cial para realizar el derecho al trabajo y evitar las situaciones de pobreza y exclu-
sién social. Lo que introduce una perspectiva méds amplia, macroeconémica e
intersectorial. En este sentido, el Derecho social del Empleo sélo puede ofrecer
una ordenacién activa de fomento, importante pero marginal respecto a la crea-
cién neta de empleo o puesto de trabajo. Precisamente la renta activa de insercién
se inscribe dentro de la accién protectora por desempleo y, de acuerdo con el régi-
men financiero y de gestién establecido en el cap. V del Titulo III LGSS, forma
parte del sistema juridico-institucional de proteccién por desempleo. Téngase en
cuenta que la proteccién por desempleo constituye la principal red publica preven-
tiva de la pobreza y la exclusién social en el sistema de proteccion social espafiol. El
empleo es el principal cauce de integracién, su fomento y reinsercién de las perso-
nas desempleadas debe ser un objetivo preferente para el Estado social «activon.

En esta direccién de politica legislativa, cabe realzar que las rentas minimas
de insercién se han convertido «en el tercer eslabén de la proteccién social»,
incluida la proteccién por desempleo como un sistema integrado (Informe

CES, 2/2001).
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Asi pues, la rapida reinsercion de los desempleados se considera como un objeti-
vo preferente de la politica de lucha contra el desempleo tanto para garantizar el
derecho a la participacién en la vida y en el producto social, como también un
funcionamiento adecuado del mercado de trabajo. Para realizar este objetivo, serd
preciso el compromiso de los poderes publicos con el pleno empleo (no se puede
basar una politica de empleo exclusivamente en una politica de proteccién por de-
sempleo...) y un funcionamiento més eficaz de los servicios publicos de empleo
(estatal y autonémicos). Lo que comporta una revalorizacién de los servicios pu-
blicos de empleo, orientados hacia una politica activa de empleo, con la paradoja
de que en el proceso de reforma de finales del siglo veinte (que potencié las agen-
cias o servicios privados de empleo) se pensaba desde las instancias politicas oficia-
les —y de cierta doctrina juridica— que sé6lo tendrian un limitadisimo papel resi-
dual en materia de politica de empleo y de organizacién del mercado de trabajo.

C) La «renta agraria» para los trabajadores eventuales incluidos en el Régimen
Especial Agrario de la Seguridad Social en Andalucia y Extremadura.
Configuracién técnica y régimen juridico

Dentro del proceso de «parcial» rectificacién que se viene produciendo des-
de la «desaprobacién» social y, en gran medida, doctrinal del RD. Ley 5/2002,
existe un nuevo punto de inflexién con el Real-Decreto de 2003, que regula la
«renta agraria» para los trabajadores eventuales incluidos en el Régimen Espe-
cial Agrario de la Seguridad Social en Andalucia y Extremadura. Esta ordena-
cién normativa restablece algunas garantias suprimidas por aquél RD. Ley,
pero, en el fondo, no son menos significativos los cambios introducidos, toda
vez que se destaca en la nueva «Renta Agraria» su cardcter de renta activa de in-
sercién.

El objeto del nuevo Real-Decreto es regular, dentro de la accién protectora
por desempleo, una prestacién econdmica especifica denominada Renta Agra-
ria. Se trata, pues, de una prestacién de naturaleza asistencial (subsidio «activo»
esencialmente no contributivo) orientada hacia la insercion laboral, integrada en
el sistema de proteccion por desempleo del sistema institucional de la Seguridad
Social, sin perjuicio de la colaboracidn en los aspectos «pro activos» de las Comu-
nidades Autdénomas. Estamos ante un derecho piiblico subjetivo de ciudadania so-
cial. Los sujetos destinatarios (titulares del derecho subjetivo piblico al subsidio
«activo») son determinados selectivamente: se dirige a los trabajadores por
cuenta ajena de cardcter eventual incluidos en el Régimen Especial Agrario de
la Seguridad Social, considerando como tales a quienes estando inscritos en el
Censo de dicho Régimen, sean contratados por tiempo determinado, y que re-
tnan los requisitos previstos para ello (arts. 1.1 y 2 RD. 2003). El criterio de-
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limitador del campo de aplicacién se completa indicando que la Renta Agraria
se aplicard exclusivamente en las Comunidades Auténomas de Andalucia y
Extremadura (las cuales precisamente habian sido las directamente perjudicadas
por la supresién del subsidio especial agrario) en las que el paro estacional de los
trabajadores agrarios eventuales y el nimero de estos trabajadores es proporcio-
nalmente superior al de otras zonas del pais. Este elemento de incidencia sociola-
boral sirve como base de fundamentacién del cardcter selectivo y limitado terri-
torialmente a dichas Comunidades Auténomas. Por otra parte, precisando el
dmbito de aplicacidn, se prevé la posibilidad de que los trabajadores eventuales
del Régimen Especial Agrario de la Seguridad Social, a los que se refiere el pun-
to 3) de la norma 2.2 del aparto Uno de la Disp. Adicional 1.2 de la Ley
45/2002, de 12 de diciembre, que hayan sido beneficiarios de la renta activa de
insercién, puedan obtener el reconocimiento de la Renta Agraria, si lo solicitan
y cumplen los requisitos establecidos. De este modo se establece una comunica-
bilidad dindmica entre estos dos dmbitos asistenciales «pro activos», con una ex-
tension de los mecanismos de tutela orientados hacia la insercién laboral.

El reconocimiento del derecho a la «renta agraria» (pues se configura con un
auténtico derecho subjetivo de los sujetos que retinan los requisitos legalmente
establecidos; los art. 2.2.° y 3. hacen referencia explicita al «derecho a la Renta
Agraria»). Los trabajadores beneficiarios (los que no han trabajado previamente
no quedan protegidos) deben cumplir con los siguientes requisitos tanto en el
momento genético como en el funcional o de vigencia de la relacién protectora
(art. 2):

a) encontrarse desempleados e inscritos como demandantes de empleo en
los servicios publicos de empleo. Es el reclamo necesario del criterio de
control sobre la disponibilidad «oficial» para trabajar;

b) reunir los requisitos recogidos en el art. 2.1, letras a), b), d), y e) del
RD. 5/1997, de 10 de enero, por el que se regula el subsidio por desem-
pleo a favor de los trabajadores eventuales incluidos en el Régimen Espe-
cial Agrario de la Seguridad Social (Real Decreto prorrogado en su vigen-
cia en lo concerniente a esta materia en virtud de la Disp. Adicional 2.2
del RD. regulador) y no tener derecho al subsidio previsto en dicho Real
Decreto (lo que refleja que la renta agraria se sitda en una posicidn subsi-
diaria respecto de aquel subsidio por desempleo agrario);

¢) haber residido y estar empadronado un minimo de 10 afos en el 4mbito
geogréfico protegido en el que es de aplicacién por esta Renta (requisito
éste que tiene un fuerte efectos expulsivo para los trabajadores nacionales
de dichas Comunidades Auténomas, el cual se acrecienta nitidamente
respecto a los trabajadores eventuales extranjeros que hayan trabajado en
ellas, lo que puede plantear problemas de justicia social y de trato desi-
gual en el plano de la politica social).
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d) Tener cubierto en el Régimen Especial Agrario de la Seguridad Social en
los doce meses naturales inmediatamente anteriores a la situacién de de-
sempleo un minimo de treinta y cinco jornadas reales cotizadas.

e) Siel desempleado no ha sido preceptor de un derecho a la Renta Agraria
con anterioridad se exigird haber permanecido inscrito en el Censo del
Régimen Especial Agrario de la Seguridad Social y en situacién de alta, o
asimilado a ella, con cardcter ininterrumpido en los doce meses naturales
anteriores a la solicitud.

f) Si el desempleado es mayor de cuarenta y cinco afios en el momento de
la solicitud, ademds del requisito previsto en el pdrrafo anterior, se exigi-
r4 haber permanecido inscrito en el Censo del Régimen Especial Agrario
de la Seguridad Social en situacién de alta o asimilado a ella, a lo lar-
go de la vida laboral los siguientes periodos cotizados: de 45 a 51 anos,
5 afos; de 52 a 59 afos, 10 afios; de 60 6 mas afos, 20 afos.

g) Carecer de rentas de cualquier naturaleza que en cémputo anual supe-
ren la cuantia del salario minimo interprofesional, excluidas las pagas
extraordinarias. En su caso se tiene en cuenta las rentas de la unidad
familiar (cuando el solicitante conviva con otras personas en una mis-
ma unidad familiar, dnicamente se entenderd cumplido el requisito de
carencia de rentas cuando, ademds de no poseer rentas propias la suma
de la de todos los integrantes de aquella sea inferior en cémputo anual
al limite de acumulacién de recursos siguientes...). Se considerarin
rentas las recogidas en el art. 215.3 de la LGSS. No se incluirdn en el
cémputo de las rentas del solicitante o beneficiario, ni de su unidad fa-
miliar, las obtenidas por el trabajador por cuenta ajena de cardcter
eventual. Nétese que, en general, atn tratindose de un dmbito de asis-
tencia activa el requisito de carencia de rentas propias se sitiian en tor-
no a la cuantia del salario minimo interprofesional, de manera que la
condicién de acceso a la proteccién no es el umbral técnico de pobre-
za. No obstante, la consideracién de las rentas dentro de la misma uni-
dad familiar, segin los criterios establecidos, tampoco puede dar lugar
a una exigibilidad de condicién de pobreza técnica, debido a la consi-
deracién conjunta de todas las rentas (acumulacién de recursos en la
unidad familiar) continda girando, aunque un tanto hacia la baja, en-
torno a la proporcién de la cuantia del salario minimo interprofesio-
nal, excluidas las pagas extraordinarias.

Existe un condicionamiento juridico para el acceso y permanencia en el sis-
tema protector. Se trata de la obligacién de suscribir un compromiso de
actividad (el cual, como se indicé antes de modo general, comporta
también exigibilidad de obligaciones para el poder publico actuante y
que remite, siendo asi un compromiso bidireccional, a una actuacién ac-
tiva de los poderes publicos que garantice la recualificacién profesional
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del desempleado y su insercién o reinsercién laboral lo més acorde con
la profesionalidad del trabajador. De este modo, para ser beneficiarios de
la Renta Agraria, los trabajadores desempleados deberdn (es un imperati-
vo categérico) suscribir el compromiso de actividad, al que se refiere el
art. 231.2 de la LGSS, lo que supondri la realizacién de las diversas ac-
tuaciones que determine el servicio publico de empleo en el plan perso-
nal de insercién. Indicacién legal ex art. 3 que supone la asuncién de
compromisos que dindmicamente y en gran medida discrecional haya fi-
jado el servicio publico de empleo en atencidén a las exigencias de «em-
pleabilidad» o «ocupabilidad» del trabajador. Hasta tal punto es asi que
los servicios publicos de empleo, ofrecerdn a los trabajadores las acciones
de insercién laboral prevista genéricamente en el art. 6, que regula las
acciones de insercién laboral comprendidas en la proteccién de la Renta
Agraria, esto es: asesoramiento individualizado, itinerario de insercién
laboral (a través de la entrevista profesional, elaboracién o actualizacién
de un plan de insercién laboral atendiendo a las caracteristicas persona-
les, profesionales y formativas detectadas.

El itinerario se actualizard periédicamente y, como minimo, cada vez
que se reconozca el derecho a la Renta), la gestién de ofertas de coloca-
cién, la incorporacién a planes de empleo o formacién gestionados, con
carédcter preferente sobre otros colectivos (Plan Nacional de Formacién e
Insercién Profesional, Programa de Talleres de Empleo o Escuelas Ta-
ller..., Programa de Fomento de Empleo Agrario, y Planes de Empleo
preferentemente para la contratacién de desempleados en la realizacién
de obras y servicios de interés general y social, para proporcionar al de-
sempleado la adquisicién de prictica profesional adecuada, y, en fin,
otras actuaciones que incremente las posibilidades de insercién laboral
como acciones de apoyo a la bisqueda de empleo, informacién y aseso-
ramiento para el autoempleo), y, en fin, incorporacién a trabajos de co-
laboracién social con sometimiento a la normativa especifica en lo que
resulte de aplicacidn.

La Comunidades Auténomas que hayan asumido competencias en mate-
ria de trabajo, empleo y formacidn, tienen atribuido un papel fundamental en
el desarrollo especifico de las acciones de insercién laboral para el cumpli-
miento de la politica juridica de insercién disefiadas en el nuevo marco legal
(art. 12.2). Para llevar a cabo esa funcién los servicios publicos de empleo de
cada Comunidad Auténoma (salvo que ésta no haya asumido esta competen-
cia, en cuyo caso le corresponderd directamente a los servicios publicos del
INEM), previa suscripcién del oportuno convenio de cardcter juridico-piiblico,
podran autorizar la colaboracién de Entidades, para la realizacién, entre otras,
de las acciones de insercién laboral. Dichos convenios de colaboracién ten-
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drdn por objeto incrementar la capacidad de ocupacién y la integracién laboral
de los demandantes de empleo beneficiarios de la Renta Agraria. No puede ser
cualquier Entidad sin mds, pues se exige unas condiciones de idoneidad (dispo-
ner de los medios adecuados para el desarrollo de las acciones de insercion) y de
eficiencia (acreditar resultados previos de integracion laboral y que se comprome-
tan a conseguir la insercion laboral de, al menos, el 25 por cien de los demandan-
tes de empleo beneficiarios de la Renta Agraria. Con estas exigencias se habilita a
las Entidades autorizadas a colaborar en la gestién de las acciones de insercién
laboral para el desarrollo, tanto de las acciones que en cada caso sean mds
apropiadas para la mejora de la ocupabilidad, como de la intermediacién de los
demandantes beneficiarios de la Renta Agraria (art. 16). Es de realzar que las
Entidades autorizadas estdn asi legitimadas para asumir funciones de interme-
diacién, aunque limitada a los colectivos beneficiarios de la Renta Agraria. En
realidad, este es un paso mds sobre la tendencia que se aprecia en la experien-
cia practica hacia la disgregacion y diversificacion controlada (vale decir, «calcu-
lada» en sentido maxweberiano en su funcionalidad y en sus riesgos) de los meca-
nismos de intermediacién laboral.

En este sentido debe valorarse positivamente la reconduccion del antiguo sub-
sidio especial agrario para Andalucia y Extremadura basado en mecanismos repara-
torios-indemnizadores hacia una (complementaria y no sustitutiva) asistencia-activa
orientada hacia la insercion laboral del desempleado como es la denominada legal-
mente «renta agraria». Estamos ante un mecanismo de cardcter asistencial «pro
activo» que se incluye en la misma estructura del sistema de proteccién contra el
desempleo. Porque, como se indicé al principio de este estudio, la plena satisfac-
cién del interés del trabajador desempleado se satisface doblemente atendiendo
a las exigencias inmediatas de proteccién frente al defecto de ingresos dejados de
percibir por la pérdida del empleo o su carencia, y a la procura de su insercién
laboral, lo que sin duda es mds coherente con la ruzela efectiva en sentido juridi-
co-material del derecho constitucional al trabajo. En esta légica «pro-activa» el
nuevo mecanismo protector (que, a pesar de su denominacion, no se limita exclusi-
vamente a la atribucion de una «renta» de contenido econdmico-patrimonial, puesto
que abarca un conjunto de derechos —y deberes— vinculados al fomento del empleo
e insercion laboral del colectivo protegido).

La cuantia de la Renta Agraria se fijaria en funcién del nimero de jornadas
reales cotizadas que se acrediten para obtener el derecho a la Renta y serd igual
al porcentaje escalonado del salario minimo interprofesional vigente en cada
momento, excluida la parte proporcional de dos pagas extraordinarias (desde
35 hasta 64 el 75%, desde 65 hasta 94 el 80%, desde 95 hasta 124 el 85%,
desde 125 hasta 154 el 90%, desde 125 hasta 154 el 95% vy, por dltimo, desde
180 el 100% del porcentaje sobre el salario minimo interprofesional vigente).
Con este escalonamiento de porcentajes es manifiesto que se estd estableciendo un
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correctivo de nitida connotacion contributiva que parece «premialy a los beneficia-
rios que hayan realizado una mayor actividad laboral, alentando econémicamente
su actitud laboral hacia el trabajo. No puede negarse —mds alld de los argumentos
ragonables aducidos— que ese factor «premial» presenta una dimension intrinseca-
mente «disciplinaria» y de control social de los comportantes del colectivo protegido.
Con todo ello no desvirtiia la naturaleza asistencial del la Renta Agraria asumien-
do una funcién de compensacion en atencion preferente a la situacion de necesidad,
y no en atencion funcional a la sustitucion de ingresos dejados de percibir durante
el periodo de vida activa.

La proteccién econémica comprenderd —ademds de la Renta en si—, la
aportacién por el poder piiblico de la cuota fija del trabajador al Régimen Espe-
cial Agrario de la Seguridad Social durante el periodo de percepcién de la Renta
(art. 4 RD regulador). La financiacién de la Renta Agraria serd la que corres-
ponda a la accién por desempleo con cargo a la aplicacién presupuestaria
19.101.312-A. Se es coherente, pues, con la inclusién de la Renta Agraria como
subsidio integrado en la accién por desempleo del sistema de Seguridad Social.
Mientras que la financiacién de las acciones de politicas activas de empleo se re-
alizard a través de las subvenciones previstas para los diversos programas de em-
pleo y/o formacién. Las Comunidades Auténomas con competencias asumidas
en politicas activas de empleo deberdn realizar la reserva y la afectacién que co-
rresponda de las subvenciones que gestiones para la ejecucién de dichas acciones
(art. 14 relativo a la financiacién).

En esta direccién de politica legislativa se establece un #aro preferente ha-
cia los desempleados beneficiarios de la Renta Agraria como colectivo prioritario
sobre el resto de desempleados en el proceso de seleccion correspondiente. Asi res-
pecto al Plan de Fomento de Empleo Agrario se establece que en el dmbito de
las Comunidades Auténomas de Andalucia y Extremadura, para la incorpora-
cién de los trabajadores no cualificados, los Servicios Publicos de Empleo con-
siderardn a los desempleados beneficiarios de la Renta Agraria como colectivo
prioritario sobre el resto de desempleados en el proceso de seleccidén corres-
pondiente. A tal efecto, el INEM facilitard a los servicios publicos de empleo
competentes la relacién de beneficiarios de dicha Renta con cardcter previo a
los procesos de seleccién que realicen las Oficinas de Empleo. Dentro de ese
colectivo especifico incorporado a la Renta Agraria los criterios de prioridad
para la seleccién de trabajadores por la Oficina de Empleo, que se ponderarin
segin las circunstancias objetivas del empleo, serdn los dos siguientes: tener
responsabilidades familiares en los términos establecidos en el art. 5.2 del RD
regulador de la Renta Agraria, y no haber sido contratados en planes de em-
pleo de los previstos en el afio inmediatamente anterior a que se realiza la se-
leccién; cfr. art. 9.2 del RD.939/1997, de 20 de junio, en redaccién dada por
la Disp. Adicional 4.2 del RD. regulador de la Renta Agraria). También res-
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pecto a la prioridad para la participacién de los beneficiarios de la Renta Agra-
ria en politicas activas de empleo, de manera que los servicios publicos de em-
pleo considerardn a los desempleados beneficiarios de la Renta Agraria como
colectivo prioritario sobre el resto de desempleados en el proceso seleccién
para su incorporacién a los programas de orientacién profesional establecidos
en la ordenacidn legal correspondiente. En tal sentido se impone un deber de
informacién al INEM respecto a la facilitacién a los servicios pablicos de em-
pleo competentes de toda informacién necesaria relativa a los beneficiarios de
la Renta Agraria con cardcter previo a los procesos de seleccién correspondien-
tes (Disp. Adicional 5.2 del RD. regulador de la Renta Agraria). Deberes in-
formativos que se insertan, nuevamente, en el sistema de colaboracién necesa-
ria entre las Administraciones actuantes en este dmbito descentralizado del
sistema global de proteccién por desempleo.

En cuanto a la dindmica del derecho, senalar que el nacimiento del derecho a
la Renta Agraria se produce a partir del dia siguiente a aquel en que se solicite,
sin perjuicio de que el devengo de la cuantia se inicie atendiendo a las siguientes
reglas: el devengo se iniciard con efectos del dias siguiente al de la emisién de la
certificacién expedida por los servicios publicos de empleo (éstos dentro del pe-
riodo de los tres meses siguientes a la solicitud del derecho comunicardn, me-
diante certificacién, al INEM las acciones de insercién ofrecidas y la partici-
pacién del trabajador en las mismas), o al dia siguiente a la finalizacién de las
colocaciones obtenidas tras la admisién a la Renta (cfr. arts. 5, 10 y 11). El pago
de la Renta Agraria se llevard a cabo por meses vencidos, comprendiendo, ade-
mis, el abono al trabajador de la parte de la cuota fija mensual al Régimen Es-
pecial Agrario de la Seguridad Social correspondiente a los dias de percepcién de
la Renta (art. 11).

La solicitud ha de presentarse en la oficina de empleo correspondiente a la
localidad de su residencia (si no ha sido beneficiario de la Renta Agraria con an-
terioridad, a partir de la situacién de desempleo, si ha sido beneficiario de la
Renta Agraria con anterioridad, a partir del agotamiento del derecho anterior o
de la situacién de desempleo siempre que, ademds, haya transcurrido, un perio-
do de doce meses desde el nacimiento del derecho anterior), acompafiada de la
correspondiente documentacién (certificado de la inclusién del trabajador en los
correspondientes padrones municipales de habitantes; declaracién del trabajador
de que no se encuentra en los supuestos de incompatibilidad previstos en el
art. 9 RD. Regulador, identificacién de las personas que componen la unidad
familiar y su edad, asi como documentacién acreditativa de la convivencia y, en
fin, declaracién de las rentas, exigiéndose, en su caso, la aportacién de copia de
las declaraciones tributarias presentadas). El INEM es el organismo encargado
de verificar los requisitos y condiciones exigidos, y es la entidad competente
para dictar la resolucién motivada (el acto administrativo es un acto reglado sujeto
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a motivacion, no, por supuesto, un acto arbitrario'?) relativa al reconocimiento o
denegacién del derecho a esta medida de proteccién de asistencia «activa» (la
Renta Agraria que incorpora las medidas de insercién laboral del sujeto prote-
gido). Es también competente para declarar la suspensién, reanudacién y extin-
cién del derecho a la Renta Agraria. En concreto, las resoluciones se dictardn
por el Director Provincial del Instituto y serdn recurribles ante los érganos ju-
risdiccionales del Orden Social previa reclamacién en la forma prevista en el
art. 71 de la LPL.

La gestion del subsidio econdmico asistencial corresponde en general al
INEM (éste realizard el pago de la renta, el control de requisitos e incompatibi-
lidades, la exigencia de devolucién de las cantidades indebidamente percibidas,
as{ como las competencias o descuentos en las prestaciones por desempleo o en
la Renta Activa de las cantidades indebidamente percibidas por cualquiera de
dichas percepciones, todo ello en los mismos términos fijados para las presta-
ciones por desempleo). Por su parte, a las Comunidades Auténomas que hayan
asumido el traspaso de la gestién efectuada por el INEM en el 4mbito del tra-
bajo, el empleo y la formacidn, desarrollardn las acciones de insercién laboral
pertinentes (cfr. art. 12). Es evidente que con ello, més alld del respecto a la
distribucién territorial de competencias, se favorece el principio de inmediacion
tan importante en la politica de insercién o reinsercién laboral, y en general de
la colocacién. Esta distribucién funcional es coherente con el cardcter del sub-
sidio como prestacién econémica de la Seguridad Social, y con el criterio de
eficiencia que requiere la mdxima descentralizacidon en la adopcién de decisio-
nes individualizables en atencion a la persona del desempleado protegido, a su fa-
milia y a las circunstancias objetivas del mercado de trabajo.

Por lo demds, la ordenacién legal impone un sistema de colaboracion y coordi-
nacién entre las Administraciones publicas actuantes: en primer lugar estable-
ciendo convenios piiblicos de colaboracién entre las Comunidades Auténomas y el
INEM, con la finalidad de realizar las actuaciones precisas para la eficiencia de
la politica de insercién laboral; y, en segundo lugar, estableciendo un deber de
informacién de las Comunidades Auténomas al INEM sobre los demandantes
de empleo atendidos en las distintas acciones de insercién laboral y sobre las
reincorporaciones al trabajo, o a planes de empleo y formacién y formacidn, asi

12 No se olvide la doctrina del Tribunal Constitucional en el sentido de que «el régimen de
prestaciones de la Seguridad Social no, en efecto, un régimen contractual, del que lo diferencian
radicalmente las normas de universalidad, obligatoriedad y uniformidad. Se trata de un régimen
legal que tiene como limites, entre otros, el respeto al principio de igualdad, /z prohibicién de la
arbitrariedad'y el derecho a la asistencia y prestaciones sociales suficientes para casos de necesidad
que la Constitucién garantiza en su art. 4.1...» STCo. 134/1987, f.j.4.°).
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como sobre los incumplimientos de las obligaciones que se hayan detectado, in-
formando sobre los mismos en el momento en que se produzcan, sin perjuicio
de la obligacién que pesa sobre los servicios puablicos de empleo de comunicar,
dentro del periodo de los tres meses siguientes a la solicitud del derecho, me-
diante certificacién, al INEM las acciones de insercién ofrecidas y la partici-
pacién del trabajador en las mismas). A su vez, el INEM, proporcionard a las
Comunidades Auténomas informacién sobre las admisiones, bajas y reincorpo-
raciones de los trabajadores a la Renta Agraria en el momento en que se produz-
can. (art. 13 en relacién el art. 10.5 RD).

En cuanto a la vida y vicisitudes subsiguientes a la relacién juridica de protec-
cién asi constituida, es pertinente hacer notar como aqui —como sucede en otros
aspectos importantes de su régimen juridico— se produce una reconduccion hacia
lo que se estd formando paulatinamente como derecho comiin de los subsidios asisten-
ciales; ordenacion racionalizadora necesaria ante la expansion del dmbito asistencial
dentro de la proteccion del desempleo. En esa direccién se establece que serdn de
aplicacién a la Renta Agraria las normas sobre suspensién previstas en los articu-
los 212,y 219.2 de la LGSS, asi como las previstas en los articulos 8.1b) y 9.f) del
RD. 5/1997, de 10 de enero, por el que se regula el subsidio por desempleo a fa-
vor de los trabajadores eventuales incluidos en el Régimen Especial Agrario de la
Seguridad Social. Por otra parte, el reconocimiento de la solicitud de reanudacion
del derecho a la Renta llevard aparejado, en caso necesario, la inclusién del trabaja-
dor en el Régimen Especial Agrario de la Seguridad Social a propuesta del INEM
y el derecho a la reanudacién nacerd a partir del dia siguiente a aquel en que se so-
licite (art. 8). Otro tanto sucede, con algunas salvedades, respecto al régimen de
incompatibilidades e compatibilidad de la renta agraria (en rigor, nuevo «subsidio»
agrario de orientacion activa) establecido en el art. 9, a cuyo tenor la Renta Agra-
ria serd incompatible con la realizacién simultdnea de un trabajo por cuenta pro-
pia o ajena (cualquiera que sea la cuantia de la retribucién o ingresos obtenidos
por dicha actividad profesional), con la obtencién de rentas de cualquier naturale-
za que hagan superar los limites establecidos, en los términos fijados en la letra f)
del nimero 1 del art. 2, con la percepcién de otras prestaciones o subsidios por
desempleo o renta activa de insercidén, con las pensiones o prestaciones de cardcter
econémico de la Seguridad Social que sean incompatibles con el trabajo, o que sin
serlo excedan en su cuantia del limite a que se refiere la letra f) del ndmero 1 del
art. 2, con la condicién, del trabajador o del cényuge (nétese la consideracién de
la unidad familiar a este propésito), de propietario, arrendatario, aparcero, o titu-
lar por concepto andlogo, de explotaciones agropecuarias cuyas rentas superen del
limite a que se refiere la letra f) del nimero 1 del art. 2. Sin embargo, existe un su-
puesto de compatibilidad. Se trata de que podrén compatibilizar voluntariamente
la Renta Agraria con el trabajo por cuenta ajena los trabajadores mayores de 52
afios, beneficiarios de dicha Renta, en los mismos términos regulados en el
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apartado 8 de la disposicién transitoria quinta de la Ley 45/2002, de 12 de di-
ciembre, de medidas urgentes para la reforma del sistema de proteccién por de-
sempleo y mejora de la ocupabilidad (art. 9). Corresponde también a este «dere-
cho comun» de la proteccién asistencial la «unificacién de sistemas de pago»

(Disp. Adicional 3.2 del RD. regulador).
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