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Resumen Abstract

El actual modelo de proteccién contra el desempleo no
es reconducible a modelos puros, es un modelo que
combina las técnicas contributivas y asistenciales. Ya
no parece posible sostener que los niveles asistenciales
sean siempre una mera extension del sistema
contributivo (hay supuestos normativos en que tal
prolongacion no existe), aunque el llamado “segundo”
y “tercer” escalén no se basan sdlo en algunos
principios asistenciales. Hoy no existen tres “sistemas”
sino uno integrado, complejo y mal estructurado,
situado en un mismo sistema normativo (se trata de
“niveles” dentro de un sistema normativo de
proteccion que ya no obedecen a una Unica ldgica
pura). Por otra parte, se puede decir que el actual
sistema de proteccion del desempleo refleja una
opcion politica restrictiva en la tasa de proteccion en
comparacion con la direccion de politica del Derecho
que informé el ciclo expansivo. De manera que por lo
que se refiere a la tasa de cobertura el modelo se
caracteriza por la doble presencia entre la mayor
universalizacion 'y la menor intensidad de la
proteccion que se confiere. En esa menor intensidad es
donde es pertinente retener el proceso de
asistencializacion en grado minimo de subsistencia de
la proteccion global por desempleo.
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The current model of protection against
unemployment is not traceable to pure models; it is a
model that combines the contributory and welfare
techniques. It seems no longer possible to argue that
the levels of care are always a mere extension of the
contributory system (there are normative assumptions
in which that extension does not exist), although the
so-called "second" and "third" step do not based only
on some welfare principles. Today there are not three
"systems", but an integrated one, complex and poorly
structured, located in the same normative system (they
are "levels" within a regulatory system of protection
that no longer obey a single pure logic). On the other
hand, we can say that the current protection system of
unemployment reflects a restrictive policy option in
the rate of protection, compared to the law policy
direction, which reported the growth cycle. So
therefore, referring to the coverage rate, the model is
characterized by the double presence among the most
universality and the lower intensity of conferred
protection. In this lower intensity it is appropriate to
retain the process welfarisation of a subsistence
minimum  degree of global protection for
unemployment.

Unemployment, Unemployment Protection of the
Social Security System, Protection Levels of
Unemployment, Employment Policy, Right to Work,
Right to Professional Reintegration, Decent and
Worthy Work, “Active” Social State, "Activation" of
the legal protection for Unemployment.

I.EL PARADIGMA DE PROTECCION POR DESEMPLEO DE LOS
TRABAJADORES POR CUENTA AJENA

Reténgase como premisa que la técnica protectora y sus rasgos constitutivos de la
proteccion legal por desempleo se han cristalizado evolutivamente, no obedeciendo a un
programa definido de reforma social, sino a variadas decisiones de politica legislativa, que
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han venido cristalizando en una superposicidn de procesos de reforma sucesivos, a menudo
oscilantes y sin una nitida coordinacién y racionalizacion entre si. Se echa en falta una
planificacién adecuada y se aprecia una falta de consideracién o atencion a las
interconexiones existentes con el conjunto del Sistema de Seguridad Social y en general con
el sistema publico de proteccién social. Ciertamente, esta materia siempre ha sido compleja,
pero en la dltima década se ha producido una extraordinaria proliferacién de normas de
emergencia o de urgencia y casi siempre a través de un inicial Real Decreto Ley (al menos
amparada en la situacién de crisis del empleo producida por la crisis econdémica, pero
también las medidas de apoyo del sistema de proteccion por desempleo a las
reestructuraciones empresariales)’. Se han adoptado irreflexivamente medidas coyunturales
inconexas cuando, en realidad, era necesario establecer medidas de caracter estructural y
acomodar a ellas precisamente posibles medidas coyunturales de ajuste transitorio o
provisional. Pero ello exigiria una planificacion coherente, que evidentemente no se ha
llevado a cabo. Por otra parte, y en relacion a ello, en la orientacion de las reformas no se ha
sabido o querido buscar un satisfactorio equilibrio entre la racionalidad econémica de los
mercados y la racionalidad social, que es la razén de la sociedad. De ahi que se visualice que
a menudo las reformas acometidas sean restrictivas de derechos en aras de la “sostenibilidad”
financiera del Sistema, como suele decirse reiteradamente en las Exposiciones de Motivos de
la legislacién de urgencia. Pero no es menos grave que desde el punto de vista de la eficacia
(y no sélo de la equidad) estas medidas no han tenido un efecto positivo en los niveles de
empleo —como se pretendia y explicitaba en las Exposiciones de Motivos—. Y este relativo
fracaso y la persistencia de las insuficiencias estructurales del sistema en términos de
organizacion juridico-politica de las politicas “activas” y “pasivas” muestra que el camino
seguido no es el adecuado en términos de conjunto; y que es precisa una reorientacion y
racionalizacion (v.gr., entre muchas aporias y anomalias desde el punto de vista de la
racionalizacion, eficiencia y equidad, la superposicidn de &mbitos y programas asistenciales;
la desarticulacion que produce la distinta entidad publica que reconoce el derecho y la que
disefia y ejecuta las politicas activas de empleo) de las politicas de empleo y de proteccion
por desempleo en nuestro pais. Lo cual exige repensar el modelo antes de acometer reformas
estructurales y de tipo coyuntural, de manera que se recupere la finalidad protectora como eje
central, ponderada con la atencion a los problemas de mercado y sostenibilidad del Sistema.
Pero estas reformas tienen que articularse con la reformulacion de las reformas laborales:
pues de lo contrario la politica de proteccién por desempleo se vera condenada a ser ante
todo reactiva ante un modelo de relaciones laborales que lejos de impulsar el trabajo decente
—digno de la persona que trabaja— favorece el trabajo precario. Al final si no se corrigen las
politicas de precarizacion laboral puestas en practica en la legislacion de emergencia (pero
que peligrosamente tienden a estabilizarse), esa precarizacion se traducira también en
precarizacion (e inducidamente en problemas de sostenibilidad) de los sistemas de
proteccion social como es el sistema publico de proteccion por desempleo.

Se puede decir, en una valoracion juridica global (estructural y funcional), que en una
parte significativa de sus rasgos constitutivos esenciales ha permanecido el modelo legal
dibujado en 1984, pero no se puede ignorar que ese modelo no ha quedado intacto en su

! Resulta especialmente oportuna la doctrina restrictiva sobre el uso y abuso del instrumento del real decreto ley, que
se contiene en la importante STC 27/2015, de 19 de febrero, RTC/2015/27, 199/2015, de 24 de septiembre, BOE,
ndm. 260, de 30 de octubre de 2015.
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forma de articulacion funcional entre los niveles contributivo y asistencial dentro del sistema
integrado de proteccion por desempleo. En efecto, del régimen juridico de esta rama de
proteccion social y de sus relaciones dindmicas en el cuadro del sistema de Seguridad Social
en que se inserta se desprende no sélo un mayor protagonismo del legalmente considerado
nivel asistencial clasico en el conjunto del sistema protector, sino también un proceso
creciente de asistencializacion del sistema global de proteccion contra el desempleo. Es
decir, que “lo asistencial” impregna al propio nivel contributivo, que por ello mismo deja de
ser un nivel contributivo “puro”. Hay que decir también que en lo que atiende a la intensidad
de la proteccién, que se trata de un proceso de asistencializacién en grado minimo de
subsistencia, cuando no de pobreza en términos relativos, naturalmente. Esto no significa que
se consagre un sistema asistencial de proteccion por desempleo, sino un modelo mixto con
una presencia cada vez mayor de las técnicas asistenciales de organizacién de la cobertura.
(El nivel contributivo esta basado en la “técnica de previsién social” y reconoce prestaciones
sustitutivas —y proporcionales a— las rentas dejadas de percibir como consecuencia de la
pérdida de un empleo anterior o de la reduccién de la jornada —art.263.2 TRLGSS (Real
Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley General de la Seguridad Social)—. Por su parte, el nivel asistencial, en cambio, se articula
mediante las “técnica de ayuda”; de ahi que tenga por objeto atender a situaciones reales de
necesidad, objetivamente acreditadas por encontrarse por debajo de determinados umbrales
de rentas e incluidos en los concretos supuestos previstos legalmente. No cumple, pues, una
funcion de sustitucidn de rentas, sino meramente compensatoria de carencias de ingresos, por
lo que limita su objeto a la garantia de un minimo de subsistencia)?. Pero no se puede decir
que el modelo legal haya dejado de ser predominantemente contributivo, para pasar a ser
prevalentemente asistencial, porque a su vez el considerado ambito asistencial se impregna
de légica contributiva (v.gr., subsidio de prolongacién, exigencia de periodos de cotizacion
previa...); y ademas este &mbito asistencial se conjuga en plural. Estamos, pues, ante una
modelo mixto ciertamente singular que parte de la combinacién e interdependencia de
técnicas contributivas y asistenciales. En el fondo, salvando las distancias oportunas, el
modelo de proteccion del desempleo acaba reflejando las tendencias imperantes en el propio
sistema general de Seguridad Social que parece alejarse de formulas puras no realizadas hoy
dia en la experiencia comparada de los paises desarrollados. El llamado “nivel asistencial” de
proteccion por desempleo no asume una funcion de sustitucién de rentas de activo, sino una

2 En nuestro Derecho, como regla general, el nivel asistencial clasico esta subordinado a la existencia previa del nivel
contributivo (haber agotado la prestacién por desempleo) o al cumplimiento de requisitos contributivos (que no hayan
alcanzado el nivel de carencia exigido para obtener la proteccion del nivel contributivo pero acrediten un periodo de
cotizacion minimo aun sin responsabilidades familiares). En consecuencia, no se trata de un nivel asistencial puro y
auténomo, salvo en contadas situaciones —liberados de prisién—. Asi pues, no se articula realmente un doble sistema de
proteccion, sino un sistema complejo —e incoherente—, donde los niveles se articulan entre si no como compartimentos
estancos, sino como vasos comunicantes. Por otro lado, la distincion entre ambos niveles no puede encontrarse en la
financiacion, pues ambos se financian mediante las cotizaciones de trabajadores y empresarios y la aportacion del
Estado (art. 293 TRLGSS), por lo que los dos tienen, en principio, atendiendo al origen de sus recursos financieros,
dimension contributiva (art. 109 TRLGSS). Aparte de ello hay que tener en cuenta la naturaleza especifica asistencial
del “tercer” nivel asistencial (RAI) y de los subsidios extraordinarios por desempleo.

El favor por una politica de contencion del gasto en el nivel contributivo ha supuesto una ampliacién subjetiva del
ambito asistencial. El efecto expulsion del nivel contributivo, derivado del endurecimiento de los requisitos para
acceder al mismo y de la mayor limitacion del tiempo de duracién, se ha visto acompafiado por una ampliacién de la
cobertura del &mbito asistencial, entre otras vias por el recurso a las «rentas activas de insercion» (RAI). Asi, una
mayor precariedad en el empleo se ha respondido con una asistencializacién de la proteccion y con una mayor
precariedad en la proteccion social dispensada.
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funcion esencialmente compensatoria de la falta o carencia de ingresos. En este sentido se
puede hablar de una tendencia hacia la asistencializacion de la proteccion legal por
desempleo. El art.41 CE mantiene una légica universalista en el disefio del campo de
aplicacion y una dimension asistencial. EI modelo legal ha progresado en esa direccién con
la introduccion de los ambitos asistenciales y, de algin modo, complementarios. Dicho
modelo ha estado caracterizado por un dualismo esencial: la contencién en el nivel
contributivo y la expansion controlada en el dmbito asistencial plural. Pero teniendo en
cuenta que no estamos ante un segundo nivel asistencial puro y autébnomo, con algunas
excepciones, como ocurre en el caso de la proteccidon por desempleo de los liberados de
prisién. Cuestién distinta ocurre con el “tercer” nivel (RAI) y los subsidios asistenciales
extraordinarios. De este modo, no se establece legalmente un doble sistema de proteccion por
desempleo, sino un sistema complejo, donde los niveles se articulan entre si, no como
compartimentos estancos, sino como vasos comunicantes, que se relacionan e interactdan
complejamente entre si. El nivel asistencial se articula legalmente como un &mbito
complementario del nivel contributivo (art. 263. 3 TRLGSS), manteniendo elementos
contributivos, pero con un subsidio de reducida intensidad protectora.

Es asi que formalmente la proteccion por desempleo se estructura complejamente en
dos niveles: el nivel contributivo y el nivel asistencial. Se trata de un modelo complejo
integrado, en cuyo marco el nivel contributivo garantiza prestaciones basicas y el nivel
asistencial prestaciones complementarias o auténomas, si bien es cierto que tiende a
reforzarse esa funcionalidad auténoma (es decir: con independencia del nivel contributivo,
sin que este sea necesariamente la antesala del asistencial). Para ambos niveles, contributivo
(art. 265 TRLGSS) y asistencial (art. 265 TRLGSS) se satisfacen prestaciones econdmicas
indirectas relativas al abono de la cotizacién durante la percepcién de la prestaciéon o del
subsidio. El factor de complejidad se acrecienta porque a partir del afio 2000 se introdujo
otro &mbito o nivel asistencial de proteccidn por desempleo vinculado a la insercién laboral.
Se trata de la Renta Activa de Insercion en el marco de la proteccién general por desempleo.
Su misma introduccion refleja el relativo fracaso del “segundo” nivel asistencial clasico
dentro de la proteccion legal por desempleo. La Renta Activa de Insercién se inserta en el
marco de la proteccién por desempleo. En efecto, la Disposicion Final 5.2, apartado 4 del
TRLGSS de 1994 —«habilitaciones al Gobierno en materia de proteccion por desempleo»— en
su punto 4 habilita al Gobierno para establecer, con el régimen financiero y de gestion
establecido con caracter general para la proteccion por desempleo —Titulo 11l TRLGSS, la
denominada «Renta Activa de Insercion». Por tal se entiende «una ayuda especifica» dirigida
a «desempleados con especiales necesidades econdmicas y dificultad para encontrar
empleox, siempre y cuando «adquieran el compromiso de realizar actuaciones favorecedoras
de su insercidn laboral». Exigencia esta Ultima que no deja de ser una tautologia, porque la
LGSS exige a todo desempleado que aspire a beneficiarse de una prestacion publica
comprometerse activamente en la bisqueda de empleo. La renta activa de insercion se inserta
dentro de la accion protectora por desempleo (Titulo Il TRLGSS), integrandose como un
ambito especifico y diferenciado vinculado al nivel asistencia. Es un subsidio asistencial no
universalista respecto a todas las personas sin empleo, con capacidad y voluntad de trabajar,
en situacién de situacién de necesidad porque se encuentren privados de empleo. En
definitiva, juridicamente es un subsidio asistencial para colectivos especificos (mayores de
45 afios, parados de larga duracion, minusvalidos, emigrantes retornados, victimas de la
violencia doméstica) y de estructura prestacional compleja que pretende asumir,
acumulativamente, funciones de compensacién —garantia de rentas minimas de subsistencia
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mediante una prestacion econdmica— y de reinsercion al empleo —garantia de una
oportunidad de empleo mediante prestaciones técnicas o en especie tipicas de la politica de
empleo— para aquellas personas que, con especiales dificultades para encontrar empleo
—colectivos en riesgo de exclusion no sélo ocupacional, sino social—, no tengan derecho a la
prestacion o a los subsidios tipicos —caracter subsidiario—. Es, pues, una «Ultima red de
proteccion por desempleo» interna al Sistema de Seguridad Social, siendo una auténtica
prestacion de la Seguridad Social. Materialmente aparece como un “tercer nivel”, que hace
frente —complementandolo— a las insuficiencias protectoras del llamado legalmente nivel
asistencial. Pero dentro de la accion protectora por desempleo de la Seguridad Social
presenta un caracter especifico y diferenciado de los niveles contributivo y asistencial.

Aunque por su estructura y funcion entronca con las «rentas minimas de insercion»,
reguladas en el marco de la moderna asistencia social —accidn social- autonémica, estamos
ante una subespecie o subnivel asistencial subsidiario del basico, o mejor ante un “tercer”
nivel, como éste basico lo es del nivel contributivo. Ahora bien, a diferencia del que
podemos denominar nivel asistencial basico (pero que no es “puro”, porque esta impregnado
de contributividad), la RAI prescinde de las técnicas contributivas que estan presentes, en
mayor o menor medida en aquél, que son aqui sustituidas por un reforzamiento del
compromiso del beneficiario con la blsqueda activa de empleo, a través del de la suscripcion
y cumplimiento del denominado «plan personal de insercion», a elaborar por los Servicios
Plblicos de Empleo, estatal o autonémicos (arts. 3, 7 y 9 del RD). Los colectivos
beneficiarios® pueden variar afio a afio, periodicidad anual con que se viene regulando esta
medida, si bien parecen haber adquirido actualmente una cierta estabilidad. El programa de
Rentas Activas de Insercion para desempleados con especiales necesidades econémicas y
dificultades para encontrar empleo se regula en el Real Decreto 1369/2006, de 24 de
noviembre, el cual fijar el régimen juridico, cuyos aspectos basicos vienen a coincidir, en lo
sustancial, con el nivel asistencial. Las directrices sobre el empleo de la Uni6n Europea
(aludidas por la misma Exposicion de Motivos del RD 1369/2006), cuyo objetivo es
precisamente coordinar las politicas de empleo de los Estados miembros, vienen destacando
la idea de que una politica eficaz frente al desempleo no se debe basar exclusivamente en la
garantia de ingresos, sino en la combinacién de esta con medidas adecuadas de insercion
laboral y, por ello, proponen que los sistemas de prestaciones sociales fomenten activamente
la capacidad de insercion de los parados, particularmente de aquellos con mayores
dificultades. Este nuevo subsidio no hacia sino poner de relieve las insuficiencias de los dos
niveles clésicos de proteccion por desempleo para alcanzar el objetivo de la reinsercion
profesional de la persona desempleada; insuficiencia desde luego estructural, pero también
agravada por razones coyunturales derivadas de la grave crisis econdémica.

La renta activa de insercion forma parte asi de la accion protectora por desempleo del
régimen publico de Seguridad Social, si bien con carécter especifico y diferenciado del nivel
contributivo y asistencial, a lo que el art. 265.1 TRLGSS, pero a la que es de aplicacion el
apartado 2 del art. 265 TRLGSS, cuando establece que esa accion protectora comprendera
acciones especificas de formacion, perfeccionamiento, orientacion, reconversion o insercion
profesional en favor de los trabajadores desempleados. El art.1 del RD. 1369/2006, de 24 de

3 Véase STS ROJ: 5329/2013, de 2 de octubre de 2013, que admite la acreditacion de la situacion de violencia de
género a efectos de la inclusion de la victima en el programa de RAI (art. 2.c) del RD. 1369/2006).
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noviembre, estabiliza y normaliza en el Sistema la figura de la Renta Activa de Insercion
(RAI), sin el limite de la programaciéon anual y configurada como un derecho social
condicionado y sometido a la misma financiacion que las demas prestaciones y subsidios por
desempleo. El paso de la excepcion a la normalizacion refleja perfectamente el caracter
estructural y permanente del problema de la nueva fisonomia del desempleo como nueva
cuestion social, lo que a nivel institucional se estaba percibiendo ya por la Unién Europea
(Estrategia Europea de Empleo)* enfatizando la dimensién de activacién de la tutela
orientada hacia la reinsercién profesional del desempleado. Se trata de superar la tradicional
separacion entre politicas pasivas de empleo y politicas activas de empleo, combinando e
integrando sus funciones de atribucién de rentas de subsistencia y de establecimientos de
medidas encaminadas a la reinsercién profesional. Y lo hace atribuyéndola como un derecho
subjetivo perfecto (art. 8.1 del RD 1369/2006, de 24 de noviembre) a la integracién, de
caracter no universal y de caracter asistencial “imperfecto” por la presencia/impregnacion de
elementos de contributividad (pues, entre otras cosas, exige haber extinguido la prestacion
por desempleo y no tener derecho a la proteccion por dicha contingencia; art. 2.1, respecto de
los trabajadores mayores de 45 afios desempleados de larga duracién y a las personas
discapacitadas, RD 1369/2006) y exigiendo también la suscripcion —condicién necesaria— de
un compromiso de actividad que propicie la insercién laboral de la persona desempleada (art.
1 del RD 1369/2006, en relacion con los articulos 300 TRLGSS y 29 TRLE, RD.-Legislativo
3/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Empleo). Con
esa estabilizaciéon y normalizacion de la Renta Activa de Insercién se acaba por construir
juridicamente (aunque no se refleje asi expresa y literalmente en la LGSS) un “tercer nivel”
de la proteccion por desempleo de la Seguridad Social. Siendo ello asi estamos ante una
manifestacion de la Seguridad Social “Asistencial” sujeta a un régimen especial (Disp. Final
584 TRLGSS de 1994, que en enmarca la RAI en la accidn protectora por desempleo de la
Seguridad Social) (Pues no puede asimilarse a la asistencia social interna ex articulos 64 y 65
TRLGSS, ni tampoco a las prestaciones no contributivas de carécter general). Por lo demaés,
la RAI se somete al tipico sistema de control social y disciplinario propio del subsidio
asistencial general (Incluidas las obligaciones juridicas instrumentales de comparecencia en
la fecha prefijada a la convocatoria para participar en el itinerario laboral. VVéase STS 22 de
julio de 2014, rcud. 2930/2013, exigiendo la reiteracion del aviso por parte del SPEE).

Se penso6 en que fuera una Ultima red de proteccién por desempleo, pero al final fueron
surgiendo otras redes ante la misma realidad del relativo fracaso de los dos niveles asistenciales
(subsidio asistencial genérico y RAI). De ahi, la Renta Agraria (regulada en el RD 426/2003, de
11 de abril, que regula la renta agraria para los trabajadores eventuales del campo residentes en las
CCAA de Andalucia y Extremadura) el Plan Prepara (regulado en el RD.-Ley 23/2012, de 24 de
agosto) y el Programa Extraordinario de Activacién para el Empleo por el RDL 16/2014, de 19 de
diciembre, y previamente pactado en el Acuerdo Politico-Social de 15 de diciembre de 2014)°

4 Véase el cambio de percepcion en COMISION EUROPEA: EUROPA 2020. Una estrategia para un crecimiento
inteligente, sostenible e integrador, Bruselas, 2010 [COM(2010) 2020].

5 El Real Decreto-Ley 16/2014, de 19 de diciembre, por el que se regula el Programa de Activacion para el Empleo.
El Programa de Activacion para el Empleo es un programa especifico y extraordinario de caracter temporal, dirigido
a personas desempleadas de larga duracién que cumplan con una serie de requisitos. Los beneficiarios del programa
se delimitan a partir del colectivo de desempleados de larga duracion con responsabilidades familiares que han
agotado su proteccion por desempleo y que, precisamente por este motivo, se enfrentan hoy a mayores dificultades
de colocacién y especiales necesidades de proteccion (art. 1 RD.-Ley 16/2014).
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(Monereo Pérez, J.L., 2015, 15 ss.). De lege ferenda todos estos subsidios deberian unificarse
buscando una mayor racionalizacién, homogeneidad, eficiencia y equidad, tanto mas cuanto se
ha comprobado su normalizacién (programa permanente) o estabilizacion en nuestro sistema de
Seguridad Social. La RAI y estos Programas se sitGan bajo la idea-fuerza de las Directrices
europeas que entienden que una politica eficaz de lucha frente al desempleo no se debe basar
tan sélo en la garantia de ingresos econdmicos, sino en la combinacion de ésta con medidas
activas adecuadas de insercién profesional. Como ocurre en general con todas las prestaciones
por desempleo ordinarias o extraordinarias tampoco ninguno de estos subsidios son capaces de
crear empleo, sino que tan sélo tratan de atender a la situacion de defecto de ingresos y facilitar
la reinsercion profesional de la persona desempleada.

Por lo que respecta a los beneficiarios de la RAI, esta regulacion (art. 2 del RD)
enfatiza el caracter subjetivamente selectivo que tiene esta medida de proteccidon —se aleja,
pues, de la idea de una renta bésica universal-, de modo que en su determinacién prima un
criterio de oportunismo o coyunturabilidad social en orden a la tutela de colectivos
especificos, tanto por su exclusion del mercado de trabajo como por su «desarraigo social».
Estos, para ser beneficiarios del programa de insercion, deberan suscribir el compromiso de
actividad, al que se refiere el articulos 300 y 301 TRLGSS, en virtud del cual realizaran las
distintas actuaciones que se determinen por el servicio publico de empleo, en el plan de
insercion individualizado, que se desarrollardn mientras el trabajador se mantenga
incorporado al programa. Lo que se le exige, simplificando la idea-fuerza, es la blsqueda
activa de empleo. Corresponde a los servicios publicos de empleo delimitar las acciones de
insercion laboral a aplicar a los trabajadores, concretando, entre otras cuestiones, el
desarrollo del itinerario personalizado de empleo; esto es, la elaboracion y actualizacion de
un plan personal de insercion profesional (articulos 3 y 7 del RD. 1369/2006). Como medida
de “activacion” hay que entender que la RAI es compatible con el trabajo a tiempo parcial,
con la reduccion proporcional del importe de la cuantia del subsidio asistencial (art. 10.2.b)
del RD 1369/2006) y, empero, resulta incompatible con el trabajo por cuenta ajena a tiempo
completo o por cuenta propia (art. 10.1 RD 1369/2006). Adviértase que la RAl —como la
distinta, pero conexa, figura de la renta minima de insercién— presenta una estructura juridica
compleja, dual, al incorporar una renta econémica de subsistencia digna y un ‘“derecho
funcién” a la reinsercion profesional (pues el sujeto protegido adquiere un compromiso
activo de asumir un itinerario personalizado o individualizado de insercién socio-laboral
establecido por los poderes publicos, participando asi en su propia “empleabilidad” positiva;
lo que abunda en la tendencia hacia la “contractualizacion” de la proteccion por desempleo
también en este nivel especifico y diferenciado). (Monereo Pérez, J.L., 2015, 727-728).

2. EL ESTADO SOCIAL “ACTIVO” Y LA “ACTIVACION” GARANTISTA DE LA
PROTECCION PUBLICA DEL DESEMPLEO

Resulta innegable que se han de superar los limites detectados del Estado Social
“pasivo”, para que mas alla de la cobertura reparadora pueda atender satisfactoriamente a las
situaciones de riesgo estructural. En esta atencion al riesgo estructural, cabe sefialar que la
“insercion por el trabajo” aparece como el elemento central de toda lucha contra la exclusién.
Lo relevante es garantizar la ciudadania activa, de manera que se consagre efectivamente el
derecho a la utilidad social y no simplemente el derecho a recibir ingresos por inactividad.
En un sistema democratico debe garantizarse el derecho a la existencia digna (articulos 10 y
35.1 CE). Este es el sentido del reconocimiento constitucional del derecho al trabajo. Debe
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recorrerse el camino que va de la indemnizacion a la inserciéon profesional. De ahi la
centralidad del trabajo como ambito idoneo para la eficiente accion publica. Esto convierte al
derecho al trabajo en un derecho social de preferente atencion por parte de los poderes
publicos, los cuales deben contribuir a crear las condiciones para su realizacion con todos los
medios posibles a su alcance, toda vez que las situaciones de inactividad forzosa debida a
una falta de trabajo esta determinada por disfuncionalidades del mercado y por falta de
adaptacion de los trabajadores a las transformaciones en curso. El Estado Social “Activo”
rehisa asumir la idea de culpabilizar de la situacién de desempleo al propio parado y también
la consideraciéon de la proteccion publica por desempleo como un mecanismo de
desincentivacion de la busqueda activa de empleo.

Existe un cambio de perspectiva como consecuencia del perceptible agotamiento del
Estado Social “pasivo”. Esto nos devuelve a la nocion revisada de asistencia (asistencia
social “activa™), un tipo de intervencion publica que vincula la proteccién social con el
derecho a la reinsercion a través del trabajo, afrontando asi la creciente exclusion social y el
aumento de la “infraclase” o “subclase” funcional. Es nueva gestién de la cuestién social del
desempleo supone establecer una nueva relacion entre el Estado social y el Empleo, con un
compromiso tanto del Estado como del trabajador desempleado. Ese de actividad supone la
elaboracion dindmica de un de “derecho individualizado”. De este modo, el itinerario de
insercién se acomoda a las exigencias de la persona y a las posibilidades reales de la oferta
de insercion (Rosanvallon, P., 1995, 60 ss.). No obstante, existe la tendencia en la politica
del Derecho legal a convertir el compromiso de actividad (que incluye el deber de aceptar
una oferta de empleo adecuada o, cada vez més, estimada como simplemente “conveniente”)
en un deber “coactivo” que incorpora 0 presume un “juicio de reproche” al parado, cuando
en realidad se constata que las causas del desempleo no residen tanto en el voluntad del
trabajador como principalmente en las disfuncionalidades del mercado. De manera que
normalmente el desempleado no es responsable de su situacion. 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
trabajar e instalarse “comodamente” en el sistema protector por desempleo (ampliamente,
Monereo Pérez, J.L.,1996 y 1997, 21 y ss., 2003). El Estado Social “Activo” garantista
rehisa asumir el postulado ideolégico de culpabilizar de la situacion de desempleo al parado
forzoso y también la consideracién de la proteccion publica por desempleo como un
mecanismo desincentivador de la bisqueda de empleo. En esa ldgica interna —coherente con
los postulados del Estado Social de Derecho— la proteccion publica frente al desempleo
atiende a la doble finalidad de atribucion de rentas y de procura de todos los medios
necesarios para la reinsercion profesional de la persona desempleada. Para ello se articulan
medidas “pasivas” (prestaciones y subsidios) y “activas” (medidas de activacion) que
faciliten la incorporacion del trabajador desempleado al mercado de trabajo. De lo que se
trata es de una “activacion” no s6lo objetiva (incentivos a la contratacion, compatibilizacion
de prestacion y trabajo, etc.), sino de una “activacion subjetiva”, es decir, una activacion de
los desempleados protegidos que asumen determinadas obligaciones de hacer en aras de su
reinsercion profesional (individualizados en el marco del compromiso de actividad, el
itinerario de insercion y bajo la obligacidn de aceptar una oferta de empleo adecuado o
conveniente, por utilizar los términos del Convenio de la OIT, nim. 102, de 1952, Parte 1V:
“La contingencia cubierta debera comprender la suspension de ganancias ocasionada por la
imposibilidad de obtener un empleo conveniente en el caso de una persona protegida que sea
apta para trabajar y esté disponible para el trabajo™). Es de realzar que ese compromiso de
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actividad mas que ser objeto de negociacidn propiamente dicha entre el desempleado y la
entidad gestora se le impone legalmente, convirtiéndose en un acto de adhesién a las
condiciones unilateralmente prefijadas por la entidad publica. En este sentido, nuestro
modelo es merecedor de critica, porque deberia garantizarse un mayor protagonismo de la
autonomia de la voluntad de la persona desempleada en la formulacion del contenido del
compromiso de actividad, el cual determina un conjunto de deberes vinculados a la situacion
juridica de desempleo protegido.

En todo caso, no se puede ignorar que este no viene siendo el enfoque dominante en
la presente coyuntura, pues la “activacion” es contemplada preferentemente desde una
perspectiva disciplinaria por las politicas liberalizadoras que tienden a imputar al “parado” la
responsabilidad de su propia situacién y a percibir las prestaciones por desempleo como un
desincentivo para la busqueda de trabajo®. Esa obsesion refuerza la posicion juridica de deber
del trabajador desempleado hasta limites insospechados y poco razonables, que suponen un
desequilibrio respecto de las obligaciones positivas que han de asumir los SPE a traves de su
compromiso para la empleabilidad y la elaboracion y aplicacién de las politicas activas de
empleo’. Y tiende a asumir una concepcion negativa respecto de las prestaciones econémicas
dispensadas por el sistema de proteccién por desempleo. Este enfoque es una proyeccion
especifica de la mas amplia consideracion del Derecho Social como un sector del
ordenamiento juridico en exceso protector (unilateralmente tuitivo cuando histéricamente es
bien sabido que se trata de una ramificacion del orden juridico que siempre ha buscado un
equilibrio dificil entre la proteccién de los trabajadores y la legitimacién de los poderes del
empleador) y por ello rigido. Ello impondria la “flexibilizacion” (eufemismo que oculta la
realidad de una mayor “liberalizacién” de las relaciones laborales) de manera que el Derecho

® Lo que subyace, paradigmaticamente, al excesivo énfasis en el control y sancion que se refleja en los articulos 29.3
y 41.4 TRLE, conforme al cual: Los beneficiarios de prestaciones y subsidios por desempleo inscritos en los
servicios publicos de empleo, una vez hayan suscrito el compromiso de actividad, deberan participar en las politicas
activas de empleo que se determinen en el itinerario de insercion, sin perjuicio de lo dispuesto en el Gltimo parrafo
del art. 299.1 TRLGSS. Los servicios publicos de empleo competentes verificardn el cumplimiento de las
obligaciones derivadas de la suscripcion del compromiso de actividad de los beneficiarios de prestaciones y
subsidios por desempleo, comunicando la sancién impuesta, en su caso, en el momento en que se imponga, al
Servicio Publico de Empleo Estatal para su ejecucion por éste. Los servicios publicos de empleo competentes
verificaran, asimismo, el cumplimiento de la obligacion de dichos beneficiarios de mantenerse inscritos como
demandantes de empleo, debiendo comunicar los incumplimientos de esta obligacion al Servicio Piblico de Empleo
Estatal en el momento en que se produzcan o conozcan. Dicha comunicacion podra realizarse por medios
electronicos y sera documento suficiente para que el Servicio Pablico de Empleo Estatal inicie el procedimiento
sancionador que corresponda. De ahi la nueva redaccion del apartado 5 del art. 48 de la LISOS.

" Asi en el art. 299.e) TRLGSS se impone entre las obligaciones de los trabajadores y de los solicitantes y
beneficiarios de prestaciones por desempleo: “Buscar activamente empleo, participar en acciones de mejora de la
ocupabilidad, que se determinen por los servicios publicos de empleo competentes, en su caso, dentro de un
itinerario de insercion (Notese la unilateralidad del enfoque y como se relega la participacion activa de los
trabajadores desempleados). Los beneficiarios de prestaciones acreditaran ante el Servicio Publico de Empleo
Estatal y los Servicios Publicos de Empleo autonémicos, cuando sean requeridos para ello, las actuaciones que han
efectuado dirigidas a la busqueda activa de empleo, su reinsercion laboral o a la mejora de su ocupabilidad (como si
ello fuera lo realmente determinante y una la eficiencia de la actuacién de los propios SPE). Esta acreditacion se
efectuara en la forma en que estos organismos determinen en el marco de la mutua colaboracion. La no acreditacion
tendra la consideracion de incumplimiento del compromiso de actividad™. A lo que se afiade un “periodo de gracia”
cuando se indica a continuacion que: “Sin perjuicio de la busqueda activa de empleo, la participacién en las acciones
de mejora de la ocupabilidad que se correspondan con su profesion habitual o sus aptitudes formativas segin lo
determinado en el itinerario de insercion seré voluntaria para los beneficiarios de prestaciones contributivas durante
los treinta primeros dias de percepcién, y la no participacion en las mismas no conllevara efectos sancionadores”.
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Social se convierte en un unilateral Derecho Flexible del Trabajo. Desde esta perspectiva, el
discurso de la “flexiseguridad” no sélo no ha compensado la mayor “mercantilizacion” de
trabajador subordinado, que efectivamente se ha producido, sino que tampoco ha impedido
una sistematica reduccién del sistema de garantias sociales (incluidas las aportadas por el
sistema de proteccion por desempleo). Es mas: lo que se verifica en los hechos es que la
proteccion de los trabajadores en situacion de paro forzoso ha venido descendiendo a tasas
de cobertura mas bajas a medida que se han ido aplicando las normas de emergencia (de
acompafiamiento a la aplicacién de las politicas de austeridad) que han acabado teniendo un
efecto expulsivo (En el momento presente hay cerca de dos millones y medios de
beneficiarios con derecho a prestaciones por desempleo de un total de desempleados reales
de mas de cuatro millones y medio que se han inscrito como demandantes de empleo en los
servicios publicos de empleo). Y hay que tener en cuenta que el principal factor de pobreza,
exclusion y desigualdad social en Europa es el elevado indice de personas desempleadas.

El requisito de suscribir el compromiso de actividad se introdujo formalmente en
nuestro ordenamiento juridico por el RDL.5/2002, de 24 de mayo, en la prestacion
contributiva por desempleo, y se plasma en la Ley 45/2002, de 12 de diciembre, de medidas
urgentes para la reforma del sistema de proteccion por desempleo y mejora de la
ocupabilidad. EI compromiso de actividad es un innovador instrumento negocial anudado a
la situacion juridica del desempleo protegido, un contrato de insercién coligado ex lege a la
relacion juridica de proteccion por desempleo (Monereo Pérez, J.L., 2003, 68). De manera
que a la logica distributiva clasica se adiciona la logica de la reinsercion laboral. La
activacion institucional de las prestaciones de desempleo (y subjetivamente del
desempleado) aproxima las clésicas prestaciones por desempleo a la figura de las rentas de
insercién, incorporando un compromiso de actividad acompafiado de una amplia panoplia de
medidas activas encaminadas preferente a la reinsercion laboral del parado forzoso®. El
compromiso de actividad se configura como uno de los requisitos legales para el nacimiento
del derecho a las prestaciones (art. 266.c) TRLGSS). Hasta tal punto es asi que, en
coherencia, es caracterizado como un elemento configurador de la situacion legal de
desempleo (art. 267.2.b) TRLGSS: “No se considerara en situacién legal de desempleo a los
trabajadores que se encuentren en los siguientes supuestos: ...b). Cuando, aun encontrdndose
en alguna de las situaciones previstas en el apartado 1 anterior, no acrediten su disponibilidad

8 Conforme al art. 300 TRLGSS, “se entenderd por compromiso de actividad el que adquiera el solicitante o
beneficiario de las prestaciones de buscar activamente empleo, aceptar una colocacion adecuada y participar en
acciones especificas de motivacion, informacion, orientacion, formacion, reconversion o insercion profesional para
incrementar su ocupabilidad, asi como de cumplir las restantes obligaciones previstas en este articulo”. Por otra
parte, “el Servicio Publico de Empleo Estatal y los Servicios Pdblicos de Empleo autonémicos requeriran a los
beneficiarios de prestaciones por desempleo para que acrediten ante ellos, en la forma que determinen en el marco
de la colaboracién mutua, la realizacién de actuaciones dirigidas a su reinsercion laboral o a la mejora de su
ocupabilidad. La no acreditacion tendra la consideracion de incumplimiento del compromiso de actividad™ (art. 300
TRLGSS). El art. 3 del RD 1369/2006, de 24 de noviembre, que regula la renta activa de insercion, hace remision
expresa al compromiso de actividad exigido por el art. 300 TRLGSS. EI mismo compromiso de actividad viene
exigido para el cese de actividad de los trabajadores auténomos (art. 4 de la Ley 32/2010, reguladora del Estatuto
del Trabajo Auténomo). Los “programas extraordinarios” también contienen esa exigencia normativa de activacion
para la insercién en el empleo, sin perjuicio de ciertas peculiaridades. Asi, el subsidio enmarcado en el Plan Prepara
(art. 1.2 de la Ley 14/2009, prorrogado sucesivamente por el RDL 12/2010, de 20 de agosto, por RDL 10/2011, de
26 de agosto, y el RSL 20/2011, de 30 de diciembre) y el plan extraordinario de activacién para el empleo, que
regula el RD.-Ley 16/2014, de 19 de diciembre.
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para buscar activamente empleo y para aceptar colocacion adecuada, a través del
compromiso de actividad™).

En este sentido al derecho social de prestacion por desempleo se vincula un deber
contractual de insercion laboral del desempleado, lo que se sitla en la tendencia hacia la
“contractualizacion” del modelo de proteccion por desempleo. EI compromiso de actividad
es bilateral, lo que significa que en él se produce un haz de obligaciones mutuas entre el
desempleo y la Administracion actuante. Ello comporta que el trabajador tiene que cumplir
con las obligaciones inherentes al compromiso de actividad, pero también que los
Servicios Publicos de Empleo deben cumplir a su vez con sus obligaciones y con las
exigencias correspectivas o reciprocas que comportan el derecho del trabajador a la
reinsercion profesional.

Esta técnica contractual instrumenta una politica juridica orientada a aumentar la
“empleabilidad” positiva de los trabajadores desempleados aunando los esfuerzos
colectivos/publicos —sefialadamente a través de los Servicios Publicos de Empleo— y los
individuales/privados, a través de la combinacion de las medidas “pasivas” y “activas” para, sin
perjuicio de la proteccién econémica, se realice el derecho a la reinsercion laboral del
trabajador desempleado protegido (Por el contrario la concepcion de “empleabilidad” negativa
remite a la concepcién liberal de imputar la situacion de desempleo al propio parado como
responsabilidad mas individual que colectiva o publica). Si bien parece criticable que la
regulacion legal de compromiso de actividad realce més la posicion de deber del trabajador que
la de titular de un derecho social de prestacion publica, dicho compromiso negocial supone que
el sujeto protegido debe estar en actitud de plena disponibilidad para trabajar durante toda la
vigencia de la relacion juridica protectora (Monereo Pérez, J.L.,2003, 66 ss.). Pretende la que
se ha dado en llamar “activacién del desempleado”, mediante la imputacion a éste de un haz de
deberes de conducta activa (obligaciones de hacer sujetas a especificacion dinamica).
Instrumentos juridicos de activacion tipicos son los representados por el compromiso de
actividad y el itinerario de insercion personalizado. EI compromiso de actividad es aqui fuente
de la obligacién juridica de blsqueda activa de empleo. Esta delimitado legalmente y bajo la
direccion Administrativa, configurdndose en lo principal como una especie de contrato de
adhesidn, en el cual el desempleado es, sin lugar a dudas, el contratante méas débil en cuanto a
su posicién juridico-contractual anudada a la situacién juridica de desempleo protegido. Pero es
un una “activacion heterénoma”, que obedece a una filosofia politico-juridica que acentla el
“deber de trabajar” en detrimento del derecho al trabajo ex art.35.1 CE; esto es, del trabajo
como deber del ciudadano, cuyo incumplimiento puede ser objeto de control social y de
sancion. El riesgo es que esta configuracion legal de la activacion del desempleado puede ser
susceptible de transformar la I6gica del derecho a trabajar en imposicion de deberes de hacer,
con aumento del subempleo o la desproteccidn social de los desempleados que rechazan ofertas
de colocacion inapropiadas para su perfil profesional. Y con ello producir un desequilibrio en la
posicion juridica ostentada frente a la Administracion actuante, puesto que, por un lado, se esta
ante un contrato mas bien de adhesion prefijado administrativamente, y por otro, es el
trabajador el que asume el riesgo de que su incumplimiento se traduzca en la imposicion de
sanciones de mayor o menor entidad, cuando se constata que los SPE no acaban de asumir
adecuadamente la parte de deber que le corresponde, es decir, gestionar adecuada y
eficazmente la empleabilidad del trabajo y encauzarlo hacia la facilitacion de insercién en el
mercado de trabajo. Es criticable la tendencia a sustituir el principio de solidaridad social
basada en los derechos de ciudadania, por el reforzamiento de una suerte de derecho
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discrecional, basado en una ética del trabajo como eje que fundamenta el derecho a recibir la
proteccion social. Es, ésta, en gran medida la filosofia politica asentada en el workfare, que
prioriza el objetivo de alcanzar niveles elevados de empleabilidad cuantitativa, respecto de lo
cual el trabajo tiende a convertirse mas en un deber civil que un derecho social de participacion
activa en la sociedad. Esta moralizacion de la proteccion social “reactualiza una ética del
trabajo superada por las transformaciones tecnologicas y el paro masivo, y a su vez produce un
efecto negativo y contradictorio en los objetivos perseguidos, al expulsar a un ndmero
importante de ciudadanos a la inactividad, al subempleo o, directamente, a la pobreza”
(Quesada Segura, R., 2004, 170).

Para facilitar oportunidades de empleo para todas las personas que deseen
incorporarse al mercado de trabajo, la Ley 45/2002, de 12 de diciembre, establecié la referida
figura del “compromiso de actividad”. Desde el inicio de la prestacion (contributiva) existira
un compromiso de actividad en virtud del cual el desempleado tendra 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. A su vez, todos aquellos beneficiarios
de prestaciones que deseen trabajar en otros lugares con mejores oportunidades de empleo
dispondran de ayudas para facilitarles la movilidad geografica. En tal sentido se modifica el
art.266 TRLGSS, que establece los requisitos para el nacimiento del derecho a las
prestaciones por desempleo, indicando que el solicitante ha de encontrarse en situacion 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. 300 de esta Ley (cfr. arts. 267 y 268 TRLGSS). Se establece (articulos 299, 300 y
3001 del TRLGSS) que son obligaciones de los trabajadores y de los solicitantes y
beneficiarios de prestaciones por desempleo: Suscribir y cumplir las exigencias del
compromiso de actividad. Buscar activamente empleo, participar en acciones de mejora de la
ocupabilidad, que se determinen por los Servicios Publicos de Empleo competentes, en su
caso, dentro de un itinerario de insercién. Sin perjuicio de la obligaciéon de acreditar la
busqueda activa de empleo, la participacion en las acciones de mejora de la ocupabilidad sera
voluntaria para los beneficiarios de prestaciones contributivas durante los cien primeros dias
de percepcidn, y la no participacion en las mismas no conllevara efectos sancionadores.

El compromiso de actividad (que opera como requisito condicionante del derecho
durante toda la vigencia de la relacion protectora) supone que el sujeto protegido debe estar
en actitud de plena disponibilidad para trabajar. Se exige que el sujeto acredite su
disponibilidad para buscar activamente empleo y para aceptar colocacion adecuada a través
de la suscripcion del compromiso de actividad al que se refiere el art.299 TRLGSS
(art.266.c) TRLGSS). El compromiso de actividad es el instrumento que permite verificar,
materializandola, la disponibilidad del desempleado para trabajar, y de articulacion juridica
del sistema de obligaciones y derechos del sujeto protegido que dicho compromiso publico
lleva inherente (la relacion juridica que formaliza es de naturaleza publica o juridico-
administrativa). Ya se habia sefialado, a propdésito de la consideracién de las nuevas
orientaciones de las politicas de proteccion y de lucha contra el desempleo, la tendencia a
combinar las politicas activas y las politicas pasivas de empleo, hasta el punto de que aqui las
politicas pasivas pueden aparecer como un medio funcional para la realizacion de las
consideradas politicas activas. EI compromiso de actividad es un innovador instrumento
negocial anudado a la situacion juridica de desempleo protegido, un contrato de insercion
coligado a la relacion juridica de proteccion por desempleo. En esta direccion el compromiso
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de actividad formaliza juridicamente las obligaciones (pero también los derechos) que
asumen los sujetos implicados en el programa de insercion. De este modo el derecho a la
reinsercion laboral combina derecho social y nexo contractual. La exigencia de que el
desempleado mantenga una posicién activa de bisqueda de empleo, incide no solo en la
delimitacion técnica de la situacion legal de desempleo, sino también, y mas
significativamente, en la propia naturaleza del riesgo asegurado: el desempleo sigue siendo
un paro involuntario, pero esta involuntariedad se ha de apreciar tanto en el origen como en
la dindmica de la relacion juridico-prestacional constituida. Se exige y se refuerza aqui en
sentido propio el “querer y no poder trabajar” en y durante la situacién de desempleo, de
manera que en el nivel contributivo la situacion de desempleo establece un “continuum”
entre periodo de cotizacion 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 situacion de desempleo protegido) dentro de los limites y
condiciones legalmente establecidos.

Precisamente uno de los objetivos principales de la Ley de Empleo estriba en la
pretension de generalizar la exigencia del compromiso de actividad. En este sentido, se
proporciona un concepto amplio de compromiso de actividad entendiendo por tal el que
adquiere con caracter obligatorio (necesario legal) con los Servicios Publicos de Empleo el
desempleado, demandante, solicitante o beneficiario de prestaciones de buscar activamente
empleo, de aceptar una colocacion adecuada y participar en acciones especificas de
orientacion, formacion, reconversion o insercion profesional para incrementar su
ocupabilidad. Su contenido incluird previsiones especificas para quienes lo suscriban en
funcién de sus circunstancias personales y profesionales y sera Unico para todo el territorio
estatal. Se atribuye al Servicio Publico de Empleo, el establecer tras entrevistarse al
desempleado, un Itinerario personalizado que comprendera las medidas y acciones necesarias
para la insercion laboral (articulos 29 y 37 del TRLE). Adviértase, por cierto, la posicion
esencialmente pasiva que asume aqui el desempleado, ya que el Itinerario de insercion
parece ser fijado unilateralmente por el Servicio Publico de Empleo competente. Esa
unilateralidad es, por supuesto, merecedora de critica.

La cuestién ciertamente no es nueva, al menos en términos absolutos e impropios,
porque la proteccién por desempleo nunca ha sido meramente “pasiva” al tener funciones
activas tanto respecto de los colectivos protegidos (prestaciones accesorias de formacion,
esto es, linea de capacitacion; exigibilidad de trabajos de colaboracion social, aceptacion de
oferta de trabajo adecuado... Cfr. Convenios OIT, nim. 44 y 168), como respecto a la
regulacion de apoyo de los procesos de reorganizacion empresarial (amortiguacion de los
despidos por circunstancias empresariales, prejubilaciones donde el desempleo aparece como
prestacion “puente”, movilidad laboral, paro friccional, etcétera) y regulacion de los flujos de
mano de obra. Esa linea activa se refleja también en la compatibilidad entre percepcion de la
prestacion y realizacion de una actividad laboral. Pero es de realzar que el compromiso de
actividad va mucho mas alla del planteamiento “defensivo” tradicional de la aceptacién de
una oferta de empleo adecuado (que en si misma incorpora una clésica obligacion de
activacion, cuyo alcance ha ido extendiéndose negativamente para la profesionalidad del
trabajador y la calidad del empleo que ha de aceptar disciplinariamente en sucesivas
reformas. Cfr. Art. 300 TRLGSS), 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 duracion
no persista innecesariamente (Informe OCDE, 2002, 349), premisa que puede ser harto
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discutible porque estigmatiza la posicion juridica del desempleado protegido presuponiendo
que su voluntad ha de ser activa por su pretendida tendencia a instalarse comodamente en la
percepcion pasiva de las prestaciones por desempleo. Aunque en nuestro pais no ha llegar a
plantearse abiertamente el debate, no deja de resultar muy significativa la controversia que se
ha suscitado en el Reino Unido sobre si los desempleados protegidos tenian o no el deber
juridico de aceptar un trabajo “gratis” (no lucrativo) en el sector privado como pretendida
condicion exigible para poder permanecer disfrutando de las medidas pasivas y activas de
proteccion por desempleo (Criticamente, y con razon, Arufe Varela, A., 2013, 153 ss.). Lo
cual constituiria sin duda una aberracion que contradiria frontalmente los Convenios de la
OIT que hablan de la aceptacion de una oferta de “empleo conveniente” o adecuada
(Convenio OIT, nim.44, ratificado por Espafia en 8 de abril de 1971, y la Recomendacién
OIT, nim.44, precisan que el empleo ofertado ha de ser “conveniente™), y desde luego esa no
serfa una oferta adecuada por su caracter no retributivo y constituiria un enriquecimiento
injusto para las empresas privadas beneficiarias de la prestacion de sus servicios. Por el
contrario, el compromiso de actividad incorpora una linea “ofensiva” que trata de garantizar
maés incisivamente la reinsercion laboral del desempleado mejorando su posicién como
oferente en el mercado laboral. Por otra parte, es mas controlable internamente desde la
Administracidn actuante.

En realidad, las politicas de reinsercién laboral tratan de replantear en los términos (y
los supuestos) en que se habia planteado tradicionalmente la politica de reforma social,
recuperando la idea de que la garantia del derecho al trabajo al trabajo de calidad es el cauce
maés adecuado para que el individuo pueda integrarse dignamente en la sociedad democrética.
Es el derecho social a un trabajo decente o digno. Pero el objetivo constitucional de garantia
del derecho al trabajo y el derecho a la reinsercién profesional (articulos 35 y 40 CE)®,
encuentra sus bases propias de legitimidad, como el mismo derecho a las prestaciones
econdmicas de desempleo dispensadas por la Seguridad Social (art. 41 CE). Es importante
enfatizar el “lenguaje” de los derechos”. En este sentido, el punto de partida deber ser en el
plano juridico la referencia a esas bases fundamentales del derecho al trabajo, la politica de
empleo y la proteccion por desempleo. En ambos casos estamos ante dos derechos sociales
fundamentales, a saber: el derecho al trabajo que se realiza a través de la reinsercién laboral
(imprescindible para alcanzar una verdadera reinsercion e integracion social) y el derecho a
una renta sustitutiva o compensatoria dispensada por el sistema de desempleo de la
Seguridad Social. Ciertamente, debe realzarse la concepcién de la activacion como un
derecho del trabajador a la reinsercion profesional que involucra para los poderes publicos la
realizacién de obligaciones positivas, que requieren de los recursos econémicos y del
personal adecuado para llevarlas a cabo. Por lo demas, las prestaciones por desempleo son de
estructura juridica compleja al implicar vertientes econdémicas (prestaciones econémicas) y
prestaciones publicas de servicios vinculadas a aquéllas y que han de realizar los poderes
publicos. Siendo asi, la activacion presenta un caracter “transicional”, porque facilita el
transito del empleo al desempleo y de esta posicion juridica a un nuevo empleo, al mismo
tiempo que constituye un mecanismo para propiciar la mejora de la capacitacion de las
personas vinculada a la dinamica de los mercados y la competitividad de las empresas. En
una perspectiva estructural, las politicas activas de empleo son una pieza fundamental para

9 Art. 1 de la Carta Social Europea Revisada (1996); art. 15 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union
Europea; articulos 127.2 y 136 del TFUE.
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garantizar las “transiciones” impulsadas por los cambios tecnolégicos, ambientales y
sociales, proporcionando nuevas oportunidades para mejorar las capacidades profesionales y
contribuyendo a la construccion de un sistema econdémico méas productivo, competitivo,
inclusivo y justo (L6pez Gandia, J., 2014, 229, 232).

En tal sentido, asaltan al jurista atento serias dudas sobre si la Estrategia de la Unién
Europea (mas alla de las grandes declaraciones retoricas, como las expresadas en la
Estrategia comunitaria Europa 2020, aprobada por el Consejo Europeo de 26 de marzo de
2010, y las diversas Directrices Integradas para el empleo formuladas por la Comision
Europea) se vincula a una concepcion de las politicas econémicas y de empleo realmente
orientadas hacia un modelo de competitividad por la innovacion y la calidad del empleo, y
no hacia un modelo de competitividad por la reduccién de costes del factor trabajo y la
precariedad en el empleo al menos para los paises de la “Europa del Sur” (Ya en si misma
resulta harto significativa la fragmentacion entre la “Europa del Norte” y la “Europa del
Sur”, la cual en el plano geopolitico va mas alld del elemento geogréfico, pues incluye
también a los “paises del Este europeo™). En contraste, resultan expresivas las politicas
europeas —impulsadas por la Comision Europea— econdmicas de “austeridad” (que inciden en
la minoracion del gasto social de las prestaciones econdmicas y en la disponibilidad de
recursos para los servicios publicos, incluyendo a los propios Servicios Publicos de Empleo)
y las politicas laborales de “modernizacion” (eufemismo que encubre un
“desmantelamiento” selectivo y gradual del modelo de Derecho del Trabajo clasico y
garantista como especificacion legal coherente del constitucionalismo democratico-social)
(Monereo Peérez, J.L., 2011, passim.). Estos enfoques dominantes sobre el modelo de
relaciones laborales y de competitividad de la economia cuestionan en sus propios cimientos
la orientacion de las politicas publicas hacia la realizacién del pleno empleo y el trabajo
garantizado de calidad (seria paradodjico pensar en alcanzar una situacién de pleno empleo
basado en la precariedad y por tanto en la desigualdad social institucionalizada), y asimismo
la realizacion eficiente y equitativa de las politicas “activas™ de empleo. Y es que la realidad
historica del Estado del presente es la que se centra mas que en el empleo —y en la politica
realmente orientada al pleno empleo— en el factor de competitividad de la economia y de las
grandes empresas y en las politicas de flexibilidad laboral y competitividad por la reduccion
de costes del factor trabajo. Los “Estados de competencia” o “Estados mercado” asumen la
autoimagen de promotores proactivos de la competitividad en sus respectivos espacios
econdémicos frente a la mas intensa competencia internacional. Lo cual implica la
subordinacion de la constitucion social, los derechos sociales, a las necesidades construidas
de competitividad en la actual fase de desarrollo del capitalismo avanzado.

En consecuencia, se insiste, no se trata de sustituir prestaciones de Seguridad Social por
reinsercion laboral, sino de combinar medidas de prestacion economica y medidas encaminadas
a la reinsercion laboral de la persona desempleada. Es harto significativo que conforme al art.
36.2 TRLE, se indique que “la accién protectora por desempleo a que se refiere el art. 265 del
TRLGSS... comprende las prestaciones por desempleo de nivel contributivo y asistencial y las
acciones que integran las politicas activas de empleo”. De este modo, las politicas activas de
empleo se asumen en la “légica interna” de la proteccién por desempleo de la Seguridad Social.
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 busqueda de nuevos modelos de regulacion de “lo social”
alternativos a los sistemas “defensivos™ clésicos. Ello es tanto més necesario al hundirse los
fundamentos sociales del calculo de riesgos y las limitaciones (sino inoperatividad) de los
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sistemas de aseguramiento tradicionales. Se refuerza, asi, el derecho del trabajador a ser
recolocado en un nuevo empleo y la conversién de la proteccién social por desempleo de ser un
mecanismo de reparacion “a posteriori” de los perjuicios ocasionados por las
disfuncionalidades del mercado (proteccién pasiva) en instrumento que dote al sujeto protegido
de cauces de seguridad activa frente a los riesgos de la inactividad forzosa. La Renta Activa de
Insercién no es pura técnica de ayuda “pasiva” limitada a la cobertura de la situacion objetiva
de necesidad: es una especie de “ayuda activa”. En esta perspectiva de largo alcance es donde
ha de encontrarse la comprension explicativa de la conjuncién del doble derecho a la renta y a
la insercién socioprofesional dentro de una misma categoria juridica (sea, en distinto plano, la
RMI, o sea la llamada “Renta Activa de Insercién”), instrumentada a través de programas de
actuacion caracterizados por un mayor contenido pro-activo o de activacién del empleo. El
mismo art. 9.2 CE impone la obligacion positiva a los poderes publicos de remocion de todos
los obstaculos que impiden la libertad, la igualdad y la participacion del individuo en la
sociedad en coherencia con el respeto de la dignidad humana y su desarrollo en la presente
sociedad fragmentada. Es oportuno sefialar que esta obligacion —en lo que aqui interesa— tiene
que ponerse en relacion no sélo con instrumentales politicas activas de empleo, sino con el
deber constitucional de los poderes publicos de orientar sus politicas hacia la realizacion del
pleno empleo (art. 40 de la Carta Magna). En otras palabras: la politica de pleno empleo es un
asunto de responsabilidad politico-institucional en el marco de un Estado Social de Derecho; ni
puede, ni debe ser una responsabilidad individual (el individuo carece de los factores base de
poder para atender a este problema que incumbe a la sociedad democraticamente organizada).

Se establece ope legis una definicion del compromiso de actividad (art. 300
TRLGSS), indicando que se entiende “por compromiso de actividad el que adquiera el
solicitante o beneficiario de las prestaciones de buscar activamente empleo, aceptar una
colocacion adecuada y participar en acciones especificas de motivacion, informacion,
orientacion, formacion, reconversion o insercion profesional para incrementar su
ocupabilidad, asi como de cumplir las restantes obligaciones previstas en este articulo”. Esta
nocion juridica se conforma a través de tres elementos: la blsqueda activa de empleo, la
aceptacion de colocacién adecuada y la participacion activa en acciones especificas de
formacion e insercion profesional. Todos ellos encaminados a aumentar la ocupabilidad, la
cual viene a ser la traduccidn a estos efectos de la idea-fuerza de la “empleabilidad™. Cabria
afiadir la naturaleza publica, sin duda, del compromiso contraido. Se introduce, de este
modo, en el mismo interior de la proteccion contra el desempleo la dimension activa de
busqueda de empleo por el sujeto protegido. Se “injerta” una nueva logica juridico-social en
el sistema protector, de manera que la proteccién social por desempleo se hace més completa
y diversificada en sus objetivos, donde se tiende a garantizar el derecho a la reinsercion
profesional de los trabajadores desempleados. Es asi que las medidas de activacion imponen
al parado un “obligacion” en el marco de un trato personalizado de cada desempleado.

Por otra parte, la renta (activa) de insercion queda condiciona por una forma publica
de control social de los comportamientos del individuo. La RAI (como la RMI) rompe con la
visidn tradicional en el tratamiento de “lo social” en la légica de instaurar un derecho social
de “de tercer tipo”, 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 sociales) ni al registro clasico de la
“proteccion social” (que atribuye mecanicamente prestaciones publicas “pasivas”). Implica,
en cierta medida, superar la cultura de la dependencia permanente. Pretende garantizar no
solo el derecho a la subsistencia digna, sino también, y al propio tiempo, el derecho al trabajo
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como modo de ser socialmente 0til. Es asi, que este enfoque hacia la reinsercion
socioprofesional trata a la persona protegida en su verdadera condicion de ciudadano (el
“empoderamiento” propio de una ciudadania activa) y no solamente como personas
preceptoras de prestaciones. En la sociedad del trabajo los individuos tienen derecho realizar
un trabajo Gtil como modo de participar en la vida democréatica. Este enfoque se sitla en la
linea de enriquecer y redefinir la proteccion por desempleo, de manera que la proteccion
social dispensada no se limite a la reparacion ulterior de los perjuicios ocasionados de las
disfuncionalidades del mercado, sino que sea un instrumento adecuado 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 movilidad laboral ocupacional. La orientacién hacia
la reinsercién a través de politicas activas permite que la persona pueda adaptarse
continuamente a las constantes modificaciones en curso (especialmente el cambio
tecnoldgico y las nuevas formas de organizacion de la produccion y del trabajo). Es rasgo
caracteristico de las politicas activas del mercado de trabajo el incremento de las tasas de
insercion laboral de los trabajadores desempleados, pero también la productividad de los
trabajadores ocupados mediante mejoras de su cualificacion profesional. Se puede decir, en
términos generales, que existe una tendencia a favorecer las medidas activas de empleo y
orientar en este sentido la propia politica de proteccion contra el desempleo, la cual asumiria
también como objetivo propio y preferente la reinsercién de la persona al mercado. Ello
supone también la normalizacion de la practica politico-legislativa de condicionar la
participacién activa del trabajador en los programas de insercién (que incorporan un
compromiso del desempleado de participar activamente en la blasqueda de empleo y su
disponibilidad permanente para intervenir en el desarrollo de los programas de activacion).

Ello plantea una individualizacion de lo social, en el sentido de que se tiende a pasar
de la consideracién de las “poblaciones” relativamente homogéneas (grupos o clases) a las
“situaciones concretas” de los individuos en particular (esto es, en la singularidad de su
situacion social), a fin de afrontar el reto de la exclusion. Es el caso de los desempleados de
larga duracion, situacién que obedece a factores dificilmente generalizables porque suele
depender de la biografia individual.

Todo esto supone replantear el principio de la “igualdad de oportunidades”, porque el
nuevo Estado social no puede ser Gnicamente una instancia de distribucion de prestaciones y
de gestién de reglas universales y generalizables de proteccion social. Debe convertirse en un
“Estado de servicio, aportando los medios especificos para la plenitud de la “vida activa” de
los individuos. Ello supone una nueva opcion del reformismo juridico-social como condicion
de la persistencia del principio de solidaridad. Con ello se redescubre que el trabajo es un
elemento integrador en la sociedad contemporanea. Lo que debe convertir en objetivo
prioritario la reinsercion laboral (que supera en este objetivo la version tradicional de la
asistencia social), pero evitando que la politica de insercion se convierte en una simple
apologia de la empresa en cuanto “portadora de empleos” y de riqueza que hay que
incentivar y subvencionar. Por otra parte, debe evitarse que la politica de insercion reactive
la antigua dicotomia entre buenos y malos pobres, como nueva estrategia de moralizacién de
las clases y personas desfavorecidas (el “buen pobre” vale decir ahora el “buen excluido”).
Por ello se puede afirmar que en ciertos aspectos, las politicas de insercidn 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 asegurandole su
integracion. Esa “moralizacion” esta presente en la exigencia legal de la obligacion de buscar
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trabajo como condicion para la permanencia en el sistema protector (para recibir prestaciones
los parados deben demostrar que estan buscando trabajo activamente y que estan dispuestos a
llevar a cabo los comportamientos necesarios para encontrar trabajo). También lo estd
cuando se argumenta que las medidas de activacion no sdlo reducen el paro sino que reducen
la “dependencia” de la proteccién publica; o la otra vertiente, que afirma una proteccion
social no debe “disuadir” de participar en la vida activa.

Es relevante hacer notar que la Idgica de la reinsercién penetra y se combina con la
légica de la proteccién “pasiva” en las diversas ramas de proteccién social publica que
contemplan el fendmeno de la inactividad. En particular en la rama de protecciéon por
desempleo ello ha dado lugar a la articulacion de medidas pasivas (satisfaccion de
prestaciones econdmicas como indemnizacion sustitutiva o compensatoria) y activas
(orientacion hacia la reinsercion socio-laboral) dentro de la integracion de la politica de
Seguridad Social en el marco de la politica de empleo de la sociedad del trabajo. En realidad,
la expresion “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 aspecto puramente mercantil
(Mérquez Prieto, A.,2001).

Tal concepcion del derecho a la reinsercidon socio-econémica, deducible del texto
constitucional (arts. 35.1 y art.40 CE, ambos en relacion con el art. 9.2 de la norma
fundamental), supone el inicio de un camino necesario hacia una nueva concepcion del pleno
empleo en los paises industrializados. Una funcidn que la proteccion por desempleo asume
en el marco de la realizacion de las politicas de fomento y de reparto del empleo. Aqui se
puede apreciar la fundamentacion juridico-politica de la proteccion por desempleo orientada
hacia la reinsercién, esto es, en un sentido “pro-activo”. La protecciéon por desempleo, en
efecto, se inscribe dentro de una politica orientada hacia la realizacion del pleno empleo, y
no sélo por imperativo de la constitucién juridica “interna” (art.40, en relacion con el art.35
CE), sino también por aplicacion de la misma normativa internacional. Se inscribe también
en el programa constitucional de garantizar el derecho al trabajo (articulos 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 digna que permita la
integracién en el sistema democrético y la insercién en la vida social y profesional (art.41
CE). Preceptos que deben ser objeto de una interpretacién sistematica con toda la normativa
reguladora de los derechos sociales fundamentales, como impone deducir del art. 10.2 CE*.
No estamos ante unas normas constitucionales “programéticas”, ni simplemente
“declarativas” de derechos, aunque tienen, sin duda, una textura abierta hacia distintas
opciones de politica legislativa, también aportan condicionantes limitativos de la
discrecionalidad legislativa en el desarrollo de las previsiones constitucionales, como normas
de garantia de derechos y normas directivas fundamentales respecto al comportamiento
activo que han de observar los poderes publicos. En este sentido no son preceptos de
“gstricta” configuracion legal por el mero hecho de estar relegados en el Capitulo 111, de los
principios rectores de la politica economica y social, y, por tanto, no sélo “ubicados
sistematica” en él, sino también petrificados sin hacer el reclamo hermenéutico a que obliga
el propio texto constitucional ex art. 10.2, precisamente como obedeciendo a la necesidad de

0| o que remite, paradigmaticamente, a la Carta Social Europea Revisada de 1996, art. 12; al Convenio OIT, ndm.
102, “Norma minima de Seguridad Social”, etcétera.
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garantizar efectivamente el principio de la dignidad humana garantizado en el apartado
primero de la referida disposicién constitucional. La posicién muy restrictiva —y que no ha
tenido una evolucion interpretativa renovadora al respecto— de nuestro Tribunal
Constitucional (paradigmaticamente, la doctrina restrictiva del TC que defiende el
“garantismo débil” respecto de los derechos de Seguridad Social —incluido el desempleo—
consagrados en el art. 41 establecida reiteradamente en SSTC 65/1987, de 21 de mayo'?, fj.
17, 37/1994, de 10 de febrero, fj.3, 126/1994, de 25 de abril, 215/1994, de 14 de julio®?,
197/2003, de 30 de octubre, 44/2004, de 23 de marzo, 53/2004, de 15 de abril, 234/2005, de
26 de septiembre, 213/2005, de 21 de julio, 128/2009, de 1 de junio, entre otras) ha impedido
un mayor avance del garantismo constitucional respecto de los derechos sociales
fundamentales, incluido los derechos de Seguridad Social, que se contemplan (y devallan)
como derechos incompletos o imperfectos que adquieren su virtualidad operativa tan sélo
con el necesario desarrollo discrecional del legislador infraconstitucional (Monereo Pérez,
J.L, 1999; 2002). Las debilidades visibles de la garantia constitucional ex art. 41 CE —pero
también la interpretacion aislacionista y excesivamente formalista y rigida de nuestro Alto
Tribunal, que rechaza aqui operar con la interpretacion evolutiva inherente a la “cultura de
los derechos”— ha determinado la dificultad en no pocos casos de establecer una verdadera
tutela garantista efectiva de derechos como el desempleo, aparte de plantear adicionalmente
dificultades serias respecto a la misma efectividad —mas allda del formalismo en su
proyeccion— de los principios constitucionales respecto de la proteccidon por desempleo
conferida por el Sistema de Seguridad Social (Resulta ilustrativo el analisis realizado por
Quesada Segura, R., 2004, passim).

Es la propia Constitucion la que vincula “suficiencia” y “calidad” de la proteccién, al
mismo tiempo que la proteccion por desempleo (como técnica especifica de Seguridad
Social) se coordina necesariamente desde sus propios fines (y sin perder, en consecuencia, su
identidad) con la politica de empleo. Exponente de esa conexién funcional es la renta activa
de insercion, la cual como derecho de ciudadania sociolaboral combina e integra la légica
reparadora y la ldgica de insercién profesional. Es de sefialar que la renta de asistencia activa
(subsidio activo) puede estructurarse (y la experiencia interna e internacional asi lo confirma)
dentro y fuera del sistema institucional de Seguridad Social, como un conjunto de acciones y
técnicas de proteccion social. El Tribunal Constitucional ha admitido ese doble
encuadramiento en nuestra Constitucion: una asistencia social “fuera” del sistema de la
Seguridad Social como competencia de las Comunidades Auténomas ex art.148.1.20 CE
(SSTC 13/1992, 6 de febrero, fj.14, 171/1998, 27 de julio, j.2°) y una asistencia “dentro” del
sistema institucional de la Seguridad Social ex art.41 CE y 149.1.17 CE, esto es, como
sistema de proteccidn social interno a la Seguridad Social) (cfr. STC 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 ultimo tipo y modalidad de organizacion
de la asistencia social forma parte de la Seguridad Social (arts.42.1, 64 y 65 del TRLGSS).

| a cual declara que la Seguridad Social “es un derecho de estricta configuracion legal, disponiendo el legislador
de libertad para modular la accién protectora del sistema, en atencién a circunstancias econémicas y sociales que
son imperativas para la propia viabilidad y eficacia de aquél”.

12 Que en términos mas amplia establece que “Las normas que contienen derechos sociales o de prestacion (...)
Unicamente cobraran peso especifico autbnomo en la medida en que su contenido se lleve a la practica en aplicacién
o desarrollo del postulado de Estado social...”.
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La misma Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, garantiza a
todo individuo el derecho de trabajar y de ejercitar una profesion libremente elegida o
aceptada (lo que debe tenerse en cuenta ya para una valoracion juridico-reflexiva del
“compromiso de actividad” y de la “oferta de empleo adecuado”). A este instrumento se le
ha dotado de fuerza juridico-normativa vinculante con rango asimilable al del sistema de los
tratados fundacionales (art. 6.1 TUE). No obstante, no parece posible que este
reconocimiento pueda producirse, en relacion a ello, sin establecer un orden juridico europeo
no construido limitativamente —como el actual- desde el eje de la racionalidad econémica vy,
en general, de la “cultura del mercado”, lo que dificulta —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 constitucion
econdmica), y los precarios “objetivos” de politica social quedan enteramente subordinados a
la consecucion de los objetivos de la politica econdmica comunitaria (asentados plenamente
en la constitucion juridico-econémica europea), y a sus exigencias de funcionamiento en los
términos conocidos de méxima liberalizacion, flexibilidad y competitividad. Con estas reglas
de juego prefijadas los derechos sociales, de cohesién e integracién, no pueden actuar como
limites “externos” al mercado europeo. De ahi el intento “interesado” desde orientaciones
ideoldgico-liberales de desplazar el derecho al trabajo digno y de calidad por la mas difusa
nocion de “empleabilidad”, entendida ésta, restrictivamente, como orientacion y aceptacion
flexible hacia cualquier empleo aln en detrimento de la profesionalidad del trabajador. Es
una “actualizacién” del viejo principio de funcionalizacién permanente de la persona del
trabajador a las exigencias del sistema econémico. Sin embargo, esta concepcion
liberalizadora de la “empleabilidad” no es la Unica posible, porque puede ser contemplada en
una perspectiva mas conforme con la concepcion del derecho al trabajo en el
constitucionalismo democréatico-social, de manera que la empleabilidad supondria una
“activacion” de un empleo de calidad a través de la realizacion del derecho al trabajo en
términos de politicas activas encaminadas a la reinsercion.

Necesario es precisar el sentido de los conceptos que se utilizan. Existen, pues, dos
modelos de “empleabilidad”: la empleabilidad liberal (que tiende a contraponerse a la
concepcion del derecho al trabajo como garantia de una ocupacion acorde con la
profesionalidad del trabajador ex art.35.1 CE; que refuerza la subalternidad del trabajador
respecto a las exigencias del mercado) y la empleabilidad democratico-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 mas 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 posicion subjetiva del trabajador
demandante de un empleo adecuado). La nocion ideoldgico-liberal (liberalizadora) coloca al
derecho al trabajo “devaluado” en términos de empleabilidad en una relacién de
subsidiariedad o subalternidad respecto a las exigencias del mercado y la misma fijacion
unilateral por parte del poder publico del compromiso de actividad y del itinerario de
insercion contradice la idea participativa de los interesados que es consustancial a un sistema
democratico de Estado social “activo”. Se hace primar las intervenciones publicas de apoyo
al “buen funcionamiento” del mercado a través de una ordenacion juridica de las reglas de
competencia y de flexibilizacién de la mano de obra disponible, sobre las politicas sociales
garantizadoras de derechos sociales de calidad. Tanto mas cuando se aprecia que la politica
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de empleo (y, en general, de las politicas sociales) es un ambito preferente mas de
coordinacion a través de la convergencia de objetivos y medios predispuestos por los
Estados miembros que propiamente de integracion en el marco de la Unién Europea,
mediante una politica comunitaria integrada, no limitada a la convergencia de objetivos y su
coordinacion intracomunitaria.

En definitiva, la politica de empleo es entendida ampliamente como un conjunto
integrado de medidas activas y pasivas orientadas a la realizacién del derecho al trabajo
mediante la basqueda de un equilibrio en el mercado entre oferta y demanda de empleo. De ahi
que la Ley de Empleo defina la politica de empleo de un modo integrador de las politicas
activas y pasivas, partiendo de la necesaria combinacién de ambas. En efecto, conforme al art.1
TRLE, “la politica de empleo es el conjunto de decisiones adoptadas por el Estado y las
comunidades auténomas que tienen por finalidad el desarrollo de programas y medidas
tendentes a la consecucion del pleno empleo, asi como la calidad en el empleo, a la adecuacién
de la oferta y demanda de empleo, a la reduccion de las situaciones de desempleo y a la debida
proteccion en las situaciones de desempleo”. De este modo, ciertos &mbitos de la Seguridad
Social se configuran como instrumentos interdependientes de la politica de empleo, pero sin
detrimento de su funcién especifica en calidad de técnicas de proteccion social dispensadora de
prestaciones econdémicas y de apoyo a la integracion social de los sujetos protegidos (art. 36.2
TRLE). De cualquier modo, con este enfoque lo que se combina es la funcion indemnizatoria
con la funcién “empleativa” de la proteccion por desempleo. Se puede hablar de acoplamiento
estructural y funcional de medidas reparadoras y de medidas de reinsercién socio-profesional
dentro del mismo sistema publico de proteccidn social por desempleo.

3. REFLEXION JURIDICO-CRITICA DE CONJUNTO SOBRE EL VIGENTE
SISTEMA DE PROTECCION POR DESEMPLEO

El actual modelo de proteccidn contra el desempleo no es reconducible a modelos
puros, es un modelo que combina las técnicas contributivas y asistenciales. Ya no parece
posible sostener que los niveles asistenciales sean siempre una mera extension del sistema
contributivo (hay supuestos normativos en que tal prolongacion no existe), aunque este
“segundo” y “tercer” escalén no se basan sdlo en algunos principios asistenciales. Hoy no
existen tres sistemas sino uno integrado, complejo y mal estructurado, situado en un mismo
sistema normativo (se trata de “niveles” dentro de un sistema normativo de proteccién que ya
no obedecen a una Gnica logica pura)*s.

13 De cualquier modo, el problema dogmatico de delimitacidn entre prevision y asistencia social ha quedado més
delimitado en las relaciones contemporaneas. En realidad, como indicara Paul Durand la oposicién entre Seguro y
Asistencia no subsiste mas que en la medida en que el pago de las ayudas asistenciales sigue estando subordinado a la
constatacion de una situacion de necesidad. En puridad, en el esquema asistencial el titulo juridico para adquirir y
disfrutar las prestaciones seria pura y simplemente el del ciudadano necesitado por causa de desempleo sin mas; es
decir, atendiendo preferentemente a la situacion de necesidad objeto de proteccion en este ambito de cobertura. Si esa
misma condicién se exigiera para el pago de las prestaciones de Seguridad Social desapareceria toda diferencia
sustancial entre asistencia social y Seguridad Social. Ambas técnicas no son més que dos formas complementarias de un
Sistema Unico de garantia social (Duran, P., 1991, 714-715). Mientras la técnica de seguro social (prevision social)
garantiza el derecho a prestaciones reparadoras al verificarse la contingencia prevista, antes de que los dafios puedan
determinar el estado de necesidad, las privaciones de la persona afectada. La asistencia interviene s6lo en la medida en
que, como consecuencia de contingencias previstas 0 no, se actualice un estado de necesidad, de privacion, cuyo fin es
combatirlo (Venturi, A., 1995, 283).
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Una observacion atenta de estas dificultades de calificacion y delimitacion precisa en
los &mbitos correspondientes a la prevision y a la asistencia social (y su proyeccion en la
proteccion por desempleo) refleja que son el reflejo individualizado de un fendmeno de mas
amplias dimensiones; a saber: la problematica (y dificil) integracion de técnicas de prevision
y de asistencia (técnica de ayuda) en el sistema contemporaneo de Seguridad Social,
entendida ésta como “aquel complejo sistema a través del cual la Administracion Publica u
otros entes publicos realizan el fin publico de la solidaridad por medio de la distribucion de
prestaciones de bienes (en dinero o en especie) y de servicios, a los ciudadanos que se
encuentran en situaciones de necesidad por causa de la verificacion de determinados
riesgos”. Precisamente esa complejidad reside en que el sistema “resulta formado por la
previsién social y la asistencial, puestas en contacto en base a la consideracién de su fin,
consistente en realizar la solidaridad entre todos los componentes de la sociedad a favor de
los que se encuentran en situacion de necesidad” (Persiani,M, 1965, 64-65; Vida,J.,1968).
Este es el sentido general de la garantia constitucional de la Seguridad Social (cfr. art.41
CE). Pero en el cuadro general del sistema de Seguridad Social la asistencia y la prevision
social no permanecen intactas sino que se redefinen dinamicamente. Expresion de la
historicidad de las categorias juridicas y de su constante evolucidn. Es cierto que dentro de la
nocion juridica de Seguridad Social evolucionada estan comprendidas tanto la prevision
social como la asistencia social “interna”. Los dos sistemas y técnicas tradicionales se
integran para que a través de ellos los ciudadanos reciban prestaciones de bienes y servicios
en el caso de que se verifiquen eventos que dan lugar a situaciones objetivas de necesidad.
Los dos sistemas tradicionales han tenido origen y evolucion distintos y responden a
exigencias varias (Persiani,M.,1965, 65-66). Pero mas alla de la ambiciosa aspiracion de
politica constitucional de Seguridad Social, la asistencia y la previsidn sociales no han sido
superadas y absorbidas en un nuevo y mas amplio sistema unitario, inspirado en los
principios de la Seguridad Social. El actual sistema juridico-positivo de la Seguridad Social
desmiente el ensamblaje indiferenciado de los sistemas existentes de prevision y asistencia
sociales. Es cierto que el desarrollo actual refleja la cada vez mas acentuada intervencion del
Estado y la tendencia generalizadora de la proteccion contra las situaciones objetivas de
necesidad, pero “esta evolucién, si bien las aproxima, no es suficiente para cambiar
radicalmente las estructuras de la previsién y la asistencia social, transformandolas o
confundiéndolas en un dnico y nuevo sistema. Consecuencia de la realizacion de los
principios de la seguridad social puede ser s6lo una evolucion ulterior de los sistemas
existentes que, si bien profunda, no ha eliminado todavia sus caracteristicas especificas”
(Persiani,M., 1965, 67).

No obstante la insercion de ambos sistemas en el complejo sistema unitario de la
seguridad social, no sélo da lugar a una mayor coordinacién organica, sino también, y como
consecuencia de esta insercion, sufren una modificacion en su estructura, desde el mismo
momento en que el sistema de seguridad venga a ser considerada en funcion de los nuevos
principios acogidos por el ordenamiento (Persiani,M.,1965, 68). Ahora bien, como se ha
dicho antes, ambos sistemas de proteccién no permanecen estaticos en el sistema de
Seguridad Social, sino en permanente evolucién, pudiendo deducirse del Derecho positivo
las tendencias evolutivas de los institutos considerados. La evolucion, que se produce como
consecuencia de la insercion de cada uno de los sistemas dentro del de Seguridad Social,
viene afectando tanto a la previsidn social (algo menos advertido) como a la asistencia social.
Muy especialmente, a la estructura (y a veces incluso en la funcién) de esta Ultima.
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Transitando ahora desde el punto de vista de la técnica protectora (0 medio de
proteccion) a la consideracion de la tasa o nivel de cobertura (en extension e intensidad), se
puede decir que el actual sistema de proteccion del desempleo refleja una opcién politica
restrictiva en la tasa de proteccion en comparacion con la direccién de politica del Derecho
que informo el ciclo expansivo de la Ley 31/984 y el Real Decreto-Ley 3/1989, de 31 de
marzo, de Medidas Adicionales de Caracter Social, que continua la tendencia marcada por la
Ley 31/1990, de 27 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado, el RD.-Ley 1/1992,
de 3 de abril, de Medidas Urgentes de Fomento del Empleo y Proteccion por Desempleo, la
Ley 22/1992, de 30 de julio, de convalidacidn y modificacidn del Decreto precedente, y, en
fin, la Ley 22/1993, de 29 de diciembre, de medidas fiscales, de reforma del régimen juridico
de la funcion publica y de proteccion por desempleo. Es esta direccién de politica de
Seguridad Social la que se refleja en el TRLGSS. En este sentido, se puede decir que por lo
gue se refiere a la extension subjetiva de la proteccién el sistema tiende a universalizarse
(aunque se ponen trabas contributivas realmente duras para el acceso), mientras que por lo
que se refiere a la intensidad de la cobertura, la calidad de la proteccion tiende sin duda a
reducirse en términos absolutamente concluyentes. De manera que por lo que se refiere a la
tasa 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 asistencializacion en grado
minimo de subsistencia de la proteccién global por desempleo.

Esta dialéctica entre universalizacion-menor intensidad de la cobertura, s6lo se puede
comprender y explicar si se tiene en cuenta la fundamental tensidon politico-econdmica
subyacente, que no es otra que la existente entre la presion que ejerce la contencién del gasto
y la mayor demanda social de proteccion publica generada por el desempleo generalizado.
La opcién adoptada es de caracter racionalizador y selectivo. Lo que es dudoso es que esta
orientacion racionalizadora haya logrado equilibrar la eficacia econémica y la eficacia y
equidad social del modelo de proteccion en su conjunto. Méas aln parece que ha prevalecido
la l6gica econémica en la reduccién de la intensidad de la proteccion sobre la légica de la
proteccion social. Tras las sucesivas reformas serd necesario repensar el modelo normativo
resultante, como se vera méas adelante (infra, apartado 5).

Es obvio, por otra parte, que no toda la regulacion que cristaliza en el TRLGSS,
merece una valoracién negativa. En primer lugar, se debe destacar el “regreso” formal del
desempleo a la Ley de ordenacién general del sistema de Seguridad Social en la linea
prevista en el art.41 CE (Aunque nunca estuvo fuera de él desde el punto de vista de su
fundamentacion constitucional y desde la perspectiva conceptual que siempre lo situaba en la
esfera de la Seguridad Social). Destacar también, en segundo lugar, que la actual normativa,
gue continta siendo muy dispersa, y por ello generadora de graves problemas aplicativos, ha
sido objeto de una mayor racionalizacion y sistematizacion en el proceso de reforma operado
en los dltimos afios. En fin, es de realzar que, con todas las matizaciones que se quiera, era
necesario mejorar los instrumentos de control del cumplimiento de las normas y en particular
de lucha contra el fraude realmente existente. Pero ese control deberd ir dirigido hacia el
comportamiento de las empresas de la economia irregular y, con menor impacto, a los
trabajadores individuales perceptores de prestaciones por desempleo. No parecer ser esta, en
los hechos, la prioridad legislativa (cfr. articulos 297 y 298 y sigs. del TRLGSS).
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Pero, ahi se ha quedado el modelo legal. Falta en nuestro sistema el establecimiento
de un conjunto de medidas de reforma en profundidad. Unas de caracter “interno”,
encaminadas: a) a clarificar los respectivos campos de actuacion y las conexiones existentes
entre los tres niveles de proteccion; b) a dotar de mayor coherencia a cada uno de los niveles
atendiendo a sus propias logicas de funcionamiento (si se quiere “filosofias sociales™), la
contributiva y la asistencial; ¢) a lograr que el nivel contributivo satisfaga rentas sustitutivas
de los salarios dejados de percibir guardando un razonable criterio de proporcionales renta de
sustitucion y salario de actividad; d) y, en fin, a que el ambito asistencial tienda garantizar
progresivamente una cobertura universal de las personas en situacién real de desempleo (lo
que entre otros colectivos determinaria la inclusién de las personas que buscan su primer
empleo, como la posibilidad de establecer un periodo minimo de espera en funcién de las
circunstancias concurrentes), y ha de hacerlo realizando transferencias sociales que
garanticen el principio constitucional de suficiencia. En términos de principio, el subsidio, y
tanto més la prestacion, por desempleo no deberia ser inferior al salario minimo
interprofesional vigente en cada momento. Y e) Es necesario reorganizar el ambito
asistencial actualmente disperso e inorganizado.

Las insuficiencias son también de caracter “externo”, en el sentido de que las medidas
de proteccidon contra el desempleo deben coordinarse con la realizacién prioritaria de
politicas activas de mano de obra (la prevision normativa existe —articulos 265.2 TRLGSS, y
36 y Capitulo I, articulos 41 y 42 del TRLE- pero todavia su disefio y ejecucion en la
practica son ineficientes) y sobre todo las realizacién de una politica orientada al pleno
empleo —en la linea del trabajo garantizado postulada ya en el &mbito internacional por la
ONU y la OIT (ver infra estas direccion de politica del Derecho del empleo, apartado 5)—.

Es un aspecto importante a sefialar en el modelo vigente es que los niveles
asistenciales ha dejado ser en algunos casos un mero apéndice complementario del nivel
contributivo, existiendo en el sistema positivo una interpenetracion compleja y diversificada
entre “lo complementario” (relacién de complementaria) y “lo autbnomo” (posicion de
independencia en la proteccion asistencial) en la confrontacién entre los niveles integrados
con aras de conseguir el objetivo global de atender a la situacién de necesidad derivada del
desempleo. Esta integracion de sistemas determina también una combinacién de técnicas
protectoras: la técnica de prevision (en el ambito contributivo) y la técnica de ayuda publica
(en el &mbito asistencial) impregnada ésta de rasgos contributivos. Sin embargo en ese
modelo integrado existen aln importantes distorsiones (disfuncionalidades) que no encajan
bien con las respectivas légicas contributivas y asistenciales que seria deseable esperar.

El “modelo de empleo” dominante afecta a todo el Sistema, ambito contributivo y
ambitos asistenciales de proteccion por desempleo. En verdad, el sistema de proteccion por
desempleo esta encontrando serias dificultades para articular una respuesta razonable y justa
en relacion a la expansion del trabajo precario o atipico (esencialmente, los contratos
temporales, el trabajo en régimen de subcontratacién, el trabajo a tiempo parcial respecto del
cual se propone desde las mas recientes politicas iuslaborales su normalizacion o
estabilizacién en el sistema de contratacion laboral, aunque hay que advertir que hoy el
trabajo a tiempo parcial, como también el autoempleo, tienen en la mayoria de las ocasiones
un caracter involuntario o impuesto por la contraparte para la cual se trabaja) y en general del
mercado secundario, donde a pesar de todos los esfuerzos se aprecia una insatisfactoria
proteccion y atencion en general al subempleo, y existe el riesgo de que los trabajadores con
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empleo precario caigan en la pobreza. Es de sefialar que las reformas realizadas en la Gltima
década lejos de luchar eficazmente contra la precariedad laboral la han fomentado a través de
una panoplia de medidas autocalificadas de flexibilidad laboral y de fomento de la
contratacion de jovenes y desempleados de larga duracion. Ello ha determinado una
expansion extraordinaria y generalizada del trabajo precario. Con ello parece asumirse,
lamentablemente, un modelo de relaciones laborales y de competitividad basado mas en la
reduccion de costes del factor trabajo que en la innovacion y en la calidad. Ciertamente, de
los dos modelos de competitividad (competitividad por la innovacion y la calidad del
producto y del trabajo; competitividad por la reduccién de costes del factor trabajo), se ha
optado (especialmente para los paises del sur mediterraneo del espacio de la Unién Europea)
por un modelo de competitividad a través de la reduccién de costes del factor trabajo, la
reduccion de los derechos laborales y el debilitamiento de las organizaciones sindicales y de
sus instrumentos de accion, a saber: la negociacion colectiva y la huelga. Es necesario hacer
prevalecer el modelo de competitividad por la innovacion y la calidad del producto y del
empleo (Monereo Pérez, J.L., 2011; 2009). En estas coordinadas de politica del Derecho hay
que tener en cuenta la garantia de empleo y un trabajo decente para los desempleados que
refleja un compromiso con el derecho al trabajo y con el compromiso del Estado Social de
Derecho con el pleno empleo (art. 23 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
de 1948, art. 23; Convenio OIT, nim. 122, sobre la politica de empleo; Objetivos de
Desarrollo del Milenio acordados por la ONU en 2015, en cuya Meta 1B se hace referencia
expresamente a la necesidad de “alcanzar el empleo pleno y productivo y un trabajo decente
para todos”, de manera que el pleno empleo de calidad aparece como un elemento central de
las politicas publicas; el “Pacto Mundial para el Empleo (PME)”, aprobado en la Conferencia
Internacional del Trabajo celebrada en Ginebra el 19 de junio de 2009; las iniciativas de la
OIT sobre el Trabajo Decente: Recomendacién OIT nam. 198 (2006), sobre la relacion de
trabajo, la Declaracion sobre la justicia social para una globalizacién equitativa, de 2008).
Estas orientaciones que plantean una redefinicion del Derecho social de Trabajo y de la
Seguridad Social se han plasmado juridicamente en la Recomendacién OIT, nim. 202
(2012), relativa a los “pisos nacionales” de proteccion social, que en su art. 9.2 impulsa que
los Estados miembros incluyan garantias de empleo y de Seguridad Social facilitadas por
regimenes publicos en los “pisos nacionales” de proteccion social publica. La
Recomendacion OIT, nim. 202 (2012), entre otras cosas, “reafirma que el derecho a la
Seguridad Social es un derecho humano”; reconoce que “el derecho a la Seguridad Social es,
junto con la promocion del empleo, una necesidad econémica y social para el desarrollo y el
progreso” y considera “que la priorizacion de politicas destinadas a promover un crecimiento
sostenible a largo plazo, asociadas a la inclusidn social, contribuye a superar la pobreza
extrema y a reducir las desigualdades y diferencias sociales dentro de las regiones y entre
ellas” (Preambulo). Delimita los “pisos de proteccion social” indicando que “constituyen
conjuntos de garantias basicas de Seguridad Social definidos a nivel nacional que aseguran
una proteccién destinada a prevenir o aliviar la pobreza, la vulnerabilidad y la exclusién
Social” (Apartado 1.2). Por otra parte, entiende que reconociendo la responsabilidad general
y principal del Estado de poner en practica la presente Recomendacion, los Miembros
deberian aplicar un conjunto de principios: universalidad de la proteccion, basada en la
solidaridad social; derecho a las prestaciones prescrito por la legislacion nacional; inclusion
social; sostenibilidad financiera, fiscal y econémica, teniendo debidamente en cuenta la
justicia social y la equidad; coherencia con las politicas sociales, econdmicas y de empleo;
servicios publicos de alta calidad que mejoren el desempefio de los sistemas de Seguridad
Social (Apartado 2.3). Los Estados miembros, en funcion de sus circunstancias nacionales,
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deberian establecer lo mas rapidamente posible y mantener pisos nacionales de proteccion
social propios que incluyan garantias basicas en materia de Seguridad Social. Estas garantias
deberian asegurar como minimo que, durante el ciclo de vida, todas las personas necesitadas
tengan acceso a una atencién de salud esencial y a una Seguridad Social basica del ingreso
gue aseguren conjuntamente un acceso efectivo a los bienes y servicios definidos como
necesarios a nivel nacional” (Apartado 11.4. En el Apartado 11.5 a 12 se concreta el contenido
preciso de las garantias basicas de Seguridad Social, pero siempre subrayando que “la
seguridad basica del ingreso deberia permitir vivir con dignidad”).

Pero también se ha de realzar que no so6lo se trata de mantener sino de extender y
colmar lagunas de la proteccion social publica. En tal sentido, se regulan las “Estrategias
Nacionales para extender la Seguridad Social” (Apartado 111.13 a 18), indicando, entre otras
cuestiones, que al formular y aplicar estrategias nacionales para extender las estrategias de
Seguridad Social, los Estados miembros deberian “completar la Seguridad Social con
politicas activas del mercado de trabajo, inclusive mediante formacién profesional u otras
medidas, segun proceda” [Apartado I11. 14.d)]. Los “pisos de proteccion social” promueven
la universalidad desde un enfoque de derechos y capacidades de las personas. El objetivo es
proteger a todas las personas a lo largo del ciclo vital, pero teniendo en cuenta que el “piso
de proteccion social” debera disefiarse considerando las situaciones de desigualdad inicial de
las personas tanto en términos socio-econémicos, como de género. En una perspectiva de
conjunto, los “pisos de proteccion social” involucran componentes contributivos,
asistenciales y universales, entendiendo que el derecho a la Seguridad Social es para la OIT
parte de un objetivo mas amplio, es decir, uno de los ejes fundamentales del concepto de
“Trabajo Decente”, que implica un trabajo garantizado; un trabajo con derechos
sociolaborales y por tanto sometido a un estatuto juridico-protector de la persona que trabaja.
De manera que la garantia del trabajo decente o digno constituye una responsabilidad de los
poderes publicos. En realidad, el trabajo decente es el punto de convergencia de varios
objetivos estratégicos: la promocién de los derechos fundamentales en el trabajo; la
proteccion social y el dialogo social. El trabajo decente es un trabajo que goza de una
“relativa desmercantilizacién” a través de la garantia juridica de los derechos sociales
(Monereo Pérez, J.L., 1995,1996). Precisamente, el “Pacto Mundial para el Empleo (PME)”
(2009), propone una “respuesta a la crisis basada en el trabajo decente” y el “establecimiento
de sistemas de proteccién social y proteccion de las personas”, que, entre otras medidas,
incluya “la seguridad del ingreso combinada con sistemas publicos de garantia del empleo
para los desempleados y los trabajadores pobres”. Por otra parte, reafirma el papel positivo
que para la economia tienen los sistemas de proteccidn social: “Los paises que cuentan con
sistemas de proteccion social sélidos y eficazmente gestionados disponen de un valioso
mecanismo estructural para estabilizar sus economias y afrontar los efectos sociales de la
crisis. Estos paises tal vez necesiten reforzar los sistemas de proteccidn social existentes.
Para los demas paises, la prioridad es atender las necesidades urgentes mientras se van
asentando los cimientos de sistemas mas fuertes y eficaces”.

Con ese objetivo, la vinculacion de las politicas de empleo y de Seguridad Social
permitiria aplicar politicas eficientes orientadas al pleno empleo, politicas de lucha contra la
precariedad laboral y de proteccidn frente al desempleo. En definitiva, trabajo decente para
todas las personas que trabajan y proteccién por desempleo de calidad para los
desempleados. En esta direccién debe caminar el Derecho Social del Trabajo y de la
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Seguridad Social en una sociedad democratica, que como tal ya no puede dejar de ser de
democracia social y sustancial.

Estos colectivos muy diversificados encuentran graves dificultades para acreditar los
periodos de cotizacién exigidos, ingresando en los ambitos asistenciales por el endurecimiento
del principio de contributividad. Donde las prestaciones por desempleo se insertan en el
circuito de la movilidad extraempresarial. Al respecto se han defendido distintas propuestas
como la flexibilizacion de los requisitos de cotizacion previa, mejorar la prestacion, facilitar el
acceso al resto de prestaciones del sistema de proteccién social, o reducir la precariedad
laboral. De todas ellas, la méas correcta, por adecuacion a la finalidad pretendida, es sin lugar a
dudas la de acabar o reducir al minimo el empleo precario y el llamado “mercado secundario”
de empleo, menos protegido por el ordenamiento laboral y por las politicas de proteccion
social. Se trata de resolver el problema en la “fuente” (origen o causa determinante) y no tanto
en &mbito de las consecuencias. La persistencia del empleo precario distorsiona en si el
correcto funcionamiento del sistema de proteccién del desempleo, ya que el sistema de
proteccion social (por muy “proactivo” que sea) tiene que hacerse cargo de la excesiva rotacion
laboral y la ruptura de una razonable continuidad en el empleo.

Pero es que, por lo demas, esa dualizacién del mercado de trabajo y su proyeccién en
el sistema de proteccion por desempleo tiene efectos sobre el equilibrio financiero ante todo
del nivel asistencial cldsico, de manera que se multiplica el gasto en el nivel asistencial, lo
cual plantea problemas inducidos de ineficiencia y de sostenibilidad financiera (Pérez del
Prado, D., 2014, 448). En todo caso, las soluciones tienen que producirse no sélo atendiendo
a los efectos o consecuencias negativas en el campo de la proteccién social, como en la
fuente o factores determinantes de dicha fragmentacién de los mercados de trabajo. En este
sentido, debe reclamarse la puesta en practica coherente de las politicas garantistas del
“trabajo decente” o digno de la persona que trabaja, lo que conduciria a elevados niveles de
“desmercantilizacion” del trabajo y al establecimiento de un “estatuto juridico-protector del
trabajador” homogéneo al menos en lo que se refiere a los derechos sociolaborales basicos,
de manera que ese estatuto protector lejos de reflejar la fragmentacién tendiera a superarla
bajo la l6gica de la homogeneidad social. Pero, ademas de actuar desde la Seguridad Social,
se deberia actuar, asimismo, desde el Derecho Laboral, neutralizando por via del Derecho
legal las formulas juridicas que actualmente contribuyen a “construir” y reforzar el
segmentacién de los mercados de trabajo. La direccidn iddnea es aqui, igualmente, la del
“trabajo decente”, es decir, la del trabajo protegido con igualdad de derechos basicos, que
neutraliza la dualizacion laboral y desincentiva el uso y abuso de los “mercados secundarios”
de trabajo. Este planteamiento es coherente con la referida normativa internacional y es
objeto actualmente de reforzamiento tanto en la ONU como en la OIT.
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