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Introducción 



No es necesario hacer acopio de un gran arsenal de argumentos para advertir con presteza que la «escasez o falta de trabajo en relación con las personas dispuestas a hacerlo»  (1)  constituye desde hace decenios uno de los problemas sociales con mayor repercusión sobre el mercado, la estabilidad económica y la paz social, en cuanto elementos que cimentan el desarrollo de los ciudadanos y de los Estados, no en vano el pilar fundamental sobre el que se asienta la personalidad humana es la ocupación laboral  (2) . Siendo este último ingrediente esencial del hombre y de su devenir vital, es fácil comprender que la ausencia de una actividad remunerada, o su pérdida no deseada, supone en los tiempos actuales un problema social de primer orden. El desempleo prolongado, forzoso y masivo, conjugado con unos elevados índices de subempleo -que es tanto como decir paro encubierto, caracterizado por el exceso de trabajadores precarios-, alimentan la que se ha venido en catalogar, por la doctrina más autorizada, como la «nueva cuestión social» de las sociedades económicas postindustriales  (3) .

El mundo que hoy vivimos ha experimentado en los últimos años una serie de profundos cambios que tienen su más directa causa en dos fenómenos esenciales: por una parte, el desarrollo de las tecnologías de la información y la comunicación, que han borrado las fronteras físicas e inmateriales que separan los Estados, contribuyendo a una cada vez mayor integración entre países  (4) ; por otra, y en intrínseca relación con lo anterior, la tan traída y llevada internacionalización de la economía, que ha dado lugar a numerosos procesos de deslocalización empresarial acompañados de importantes movimientos de mano de obra y aumentos de las tasas de paro  (5) . Al tiempo, algunos sectores productivos tradicionales han desaparecido o han debido enfrentarse a la exigencia de la oportuna reestructuración  (6) . Todo ello se ha traducido en una enorme presión sobre la empleabilidad de los trabajadores y la necesidad de actualizarse, perfeccionarse y reconvertirse profesionalmente  (7) . Por desgracia, tales procesos han conducido hacia la exclusión social de algunos grupos de personas, provocando una subida inmediata de los índices de pobreza y un aumento de las diferencias basadas en la renta. Como es obvio, el mercado de trabajo no ha sido ajeno a esta realidad, de forma que se muestra también segmentado, acumulando graves disfunciones y contradicciones en su funcionamiento necesitadas de urgente corrección.

Si el trabajo siempre ha sido un «bien escaso»  (8) , ahora lo es más, deviniendo necesario proceder a su redistribución. La crisis económico financiera de los últimos tiempos, acompañada de sucesivos procesos de reestructuración (cuando no de cierre) empresarial, que han traído (y lo siguen haciendo) aparejados continuos reajustes no sólo vinculados, en lo mercantil, a una profusa recomposición del tejido productivo por mor de los cambios tecnológicos y organizativos y el imparable fenómeno de la globalización, sino, también en lo social, como exigencia ineludible de la competitividad, el adelgazamiento de las plantillas (vía extinción o suspensión de contratos laborales), la redistribución de trabajadores (intra e inter unidades productivas) y, en general, la destrucción o transformación de ocupaciones hacen abandonar el mito tradicional de un trabajo estable de por vida. No cabe duda que todas estas circunstancias dificultan la reincorporación de los afectados al mercado laboral e impiden el acceso al mismo de quienes todavía no han alcanzado el primer empleo.

El decisivo papel que en un Estado moderno juega dicho mercado de trabajo es capaz de justificar por sí solo la existencia de un alto nivel de intervención gubernativa. En la medida en que la mano de obra es un recurso esencial para la puesta en práctica de cualquier política económica, es indispensable la existencia de un aparato oficial capaz de movilizar los recursos humanos existentes y de compensar los desequilibrios entre la demanda y la oferta de oficios. La intermediación en la colocación, concebida como el cúmulo de acciones que tienen por objeto poner en contacto las propuestas de trabajo con las solicitudes de empleo, proporcionando a los trabajadores una tarea adecuada a sus características y facilitando a los empleadores los efectivos más apropiados a sus requerimientos, adquiere así la condición de servicio público esencial de necesario ofrecimiento al conjunto de la población por parte de las Administraciones.

Desde tal certera premisa, procede efectuar, no obstante, tres consideraciones:

a) De conformidad con lo previsto en los arts. 40 y 41 CE y 1 a 9 Ley 56/2003, de 26 de diciembre, de Empleo (LE), «la política de empleo, (que) es el conjunto de decisiones adoptadas por el Estado y las Comunidades Autónomas» para desarrollar «programas y medidas tendentes a la consecución del pleno empleo..., la calidad en el empleo..., la adecuación cuantitativa y cualitativa de la oferta y la demanda de empleo..., la reducción de las situaciones de desempleo y... la debida protección» en las mismas, cuenta con un soporte básico: el Sistema Nacional de Empleo (art. 5 LE), integrado por el Servicio Público de Empleo Estatal (SPEE), regulado en el capítulo II LE, y también, en virtud de la descentralización territorial llevada a efecto en los últimos años, por los Servicios de Empleo Autonómicos, ordenados en el capítulo III LE. La gestión de la citada política de empleo, como manifestación de la ejecución de la legislación laboral, se encuentra transferida a las Comunidades Autónomas, que son las verdaderas titulares y responsables de las oficinas de empleo en el ámbito de su territorio, sin perjuicio de que para aspectos que trascienden su marco geográfico, perviva un Servicio Público de Empleo de carácter Estatal.

b) Por otro lado, el monopolio público del empleo, que inspiró la Ley de Colocación de 1931, la Ley de Colocación Obrera de 1943 e, incluso, la Ley 8/1980 (versión inicial del Estatuto de los Trabajadores), en virtud del cual se prohibían las agencias privadas de colocación «de cualquier clase y ámbito funcional», fue eliminado por la reforma de la legislación laboral de 1994. Así, la exclusividad estatal de la mediación en el mercado de trabajo, mantenida tradicionalmente por nuestro ordenamiento jurídico, se truncó con la reforma flexibilizadora llevada a cabo por el Real Decreto Ley 18/1993, de 3 de diciembre, de Medidas Urgentes para el Fomento de la Ocupación, posteriormente tramitado como Proyecto de Ley y convertido en la Ley 10/1994, de 19 de mayo, que apostó por la supresión de la obligación de contratar a través del -entonces- Instituto Nacional de Empleo (INEM), legalizando, al tiempo, las agencias de colocación sin fines lucrativos y las empresas de trabajo temporal, debidamente autorizadas y sometidas a rigurosos controles  (9) . Recientemente -y atendiendo a la finalidad de ampliar la liberalización del mercado de la intermediación fruto de los compromisos internacionales asumidos por España derivados principalmente del Convenio 181 de la OIT- el Real Decreto Ley 10/2010, de 16 de junio, tramitado como Ley 35/2010, de 17 de septiembre, de medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo, permite también la existencia de agencias privadas de colocación con ánimo de beneficio  (10) .

La progresiva apertura de la intermediación hacia los operadores privados ha motivado la aparición de otras formas de acercamiento indirecto entre ofertas y demandas de trabajo que se presentan al amparo de la libertad de empresa, sin contar en muchos casos con un sustrato legal específico que regule su funcionamiento.

c) En paralelo, y como tercer factor a tener en cuenta, no cabe duda que la incorporación de España a la Comunidad Europea a partir de 1986 ha conllevado una preceptiva adaptación gradual y paulatina de nuestro ordenamiento jurídico, marcada por la obligación, a partir de la entrada en vigor del Tratado de Ámsterdam, en 1997, de adecuar la política interna de empleo a las orientaciones generales de la economía comunitaria, a la Estrategia Europea de Empleo y a las recomendaciones anuales para la ocupación  (11) .

A partir de estos tres parámetros (descentralización, privatización y europeización) y definida la política de empleo como «la actuación de los poderes públicos sobre el mercado de trabajo con la finalidad de procurar el ajuste ordenado entre la oferta y la demanda que permita al sistema económico alcanzar la situación de pleno empleo o, cuando menos, la reducción al mínimo posible del volumen de desempleo o paro forzoso»  (12) , no puede extrañar que su diseño se concrete mediante la interacción de tres instancias decisorias concurrentes (Unión Europea, Estado y Comunidades Autónomas -sin olvidar tampoco a las Corporaciones Locales-) y a través de una multiplicidad de sujetos intervinientes (públicos y privados), resultando apremiante proceder a una distribución y concreción de las facultades pertenecientes a cada uno si se quiere que el sistema sea operativo. Es más, la crisis económica y financiera actual espolea la necesidad de que se aborde una nueva organización institucional de la intermediación y de la colocación, enriqueciendo las relaciones entre el sector público y el privado  (13) .

Ahora bien, con toda seguridad no debe ponerse en entredicho la premisa mayor: la colocación requiere una fuerte intervención oficial. El Estado, como poder público, no puede permanecer neutral, debiendo implicarse en el bienestar de los ciudadanos, no en vano el acceso al mundo laboral es un derecho básico y una de las formas más positivas para lograr la integración social y la vida autónoma de las personas. El SPEE sigue siendo, pues, un importante organismo autónomo de la Administración General, encargado de llevar a cabo sustanciales actuaciones relacionadas con la política de fomento del empleo y la tutela del desempleo, a través de distintos cauces, tales como la efectiva igualdad de oportunidades y la no discriminación en el acceso al trabajo y en las acciones orientadas a conseguirlo, la coordinación entre la orientación activa y la protección económica frente al paro, el enfoque preventivo en la lucha contra la desocupación, la formación ocupacional, la inserción laboral de aquellos colectivos que presentan mayores dificultades (jóvenes, mujeres, discapacitados, parados de larga duración, mayores de 45 años e inmigrantes, entre otros), la unidad del mercado productivo en el territorio estatal, la libre circulación de trabajadores y la movilidad geográfica de los mismos (art. 2 LE)  (14) . Para la consecución de estos ambiciosos objetivos, el SPEE debe seguir realizando tres actividades fundamentales aun cuando no exclusivas, coordinando su correcta implementación: la intermediación laboral, el fomento activo del empleo y la gestión y el control de las prestaciones de desempleo  (15) , como mera muestra de un elenco dilatado de competencias recogido en el art. 5 LE, tras su modificación por el Real Decreto Ley 3/2011, de 18 de febrero, en una reforma que, con ser bienintencionada, hay que considerar inconclusa, haciendo necesario que en el futuro sea preciso continuar reforzando el marco de actuación del SPEE y de los Servicios Autonómicos, más allá de las modificaciones introducidas, por el Real Decreto Ley 14/2011, de 16 de septiembre, para tratar de mejorar una estructura normativa difícil de manejar en aras a resolver los graves problemas estructurales que presenta el mercado de trabajo español: la desocupación, la temporalidad, la falta de competitividad del trabajador medio, las deficiencias en el sistema formativo de los asalariados y la ineficacia de los mecanismos de colocación.

En el desarrollo de estos propósitos se han implementado (y se debe seguir haciéndolo) distintas medidas y técnicas normativas, cuya enorme amplitud desborda ciertamente los linderos de este trabajo. Un racional esfuerzo de síntesis recomienda centrar la atención en una parcela de las mismas, elemento de reflexión y piedra angular de las páginas siguientes: la intervención de los distintos sujetos, públicos y privados, encargados de realizar tareas de intermediación en el mercado de trabajo dentro de sus respectivos ámbitos competenciales, con el fin último de destacar la importante labor de coordinación del SPEE, todo ello en un contexto de crisis económica y de destrucción de puestos de trabajo que ha ocasionado la expulsión masiva de trabajadores y de pequeñas y medianas empresas, principales dadores de empleo, del sistema productivo. En un contexto profuso de actores, la coordinación multinivel adquiere una importancia capital si se quiere evitar la dispersión de recursos y el solapamiento de actividades  (16) .






	 (1) 

	Alonso Olea, M.: «El trabajo como bien escaso», discurso recogido en la RMTAS, núm. 33, 2001, pág. 19.


	 Ver Texto 




	 (2) 

	Martínez Abascal, V. A.: «Derecho al trabajo y políticas de empleo», El modelo social en la Constitución Española de 1978, Ministerio de Trabajo, Madrid, 2003, pág. 1301. 


	 Ver Texto 




	 (3) 

	Alonso Olea, M., «El paro forzoso y su aseguramiento social», RSS, núm. 15, 1982, págs. 47 y 50.


	 Ver Texto 




	 (4) 

	Durán López, F.: «Globalización y relaciones de trabajo», REDT, núm. 92, 1998, págs. 869 y ss. 


	 Ver Texto 




	 (5) 

	Casas Baamonde, M. E.: «La reforma del Derecho del Trabajo. Diez años de legislación laboral: 1985-1995», RL, núms. 1-2, 1996, págs. 61 y ss. 


	 Ver Texto 




	 (6) 

	Pérez de los Cobos Orihuel, F.: «Sobre la globalización y el futuro del Derecho del Trabajo», DL, núm. 60, 1999, págs. 21 y ss. 


	 Ver Texto 




	 (7) 

	Romagnoli, U.: «Globalización y Derecho del Trabajo», RDS, núm. 5, 1999, págs. 9 y ss.


	 Ver Texto 




	 (8) 

	Alonso Olea, M.: «El trabajo como bien escaso», cit., págs. 17 y ss.


	 Ver Texto 




	 (9) 

	Miñarro Yanini, M.: «La colocación», Derecho del Trabajo,García Ninet, J. I. (dir.), 5.ª edición, Aranzadi, Pamplona, 2009, pág. 311. 


	 Ver Texto 




	 (10) 

	Cardona Rubert, M. B.: «Las agencias de colocación en el Real Decreto Ley 10/2010, de 16 de junio, de medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo», La reforma laboral 2010,García-Perrote Escartín, I. y Mercader Uguina, J. R. (dirs.), Lex Nova, Valladolid, 2010, págs. 255 y ss. 


	 Ver Texto 




	 (11) 

	Rojo Torrecilla, E.: «Servicios públicos de empleo, políticas activas de empleo e intermediación laboral», Crisis, reforma y futuro del Derecho del Trabajo. Estudios ofrecidos en memoria del Profesor Ignacio Albiol Montesinos,Camps Ruiz, L. M., RamírezMartínez, J. M. y Sala Franco, T. (coords.), Tirant lo blanch, Valencia, 2010, pág. 1077.


	 Ver Texto 




	 (12) 

	Palomeque López, M. C.: «Política de empleo y protección social», Política de empleo y protección social en el sistema constitucional de relaciones laborales. Segundas Jornadas Universitarias Tarraconenses de Derecho Social, Editorial Gráficas Signo, Barcelona, 1996, pág. 24. 


	 Ver Texto 




	 (13) 

	Cabeza Pereiro, J. y Ballester Pastor, M. A.: «Los presupuestos de la Estrategia Europea para el empleo 2020», La Estrategia para el Empleo 2020 y sus repercusiones en el ámbito jurídico laboral español, MTIn, Madrid, 2010, pág. 54.


	 Ver Texto 




	 (14) 

	Montoya Melgar, A. y Cristóbal Roncero, R.: Comentario a la Ley de Empleo, Civitas, Madrid, 2004, pág. 76. 


	 Ver Texto 




	 (15) 

	Alonso Olea, M. y Casas Baamonde, M. E.: Derecho del Trabajo, 26.ª edición, Civitas, Madrid, 2009, pág. 683. 


	 Ver Texto 




	 (16) 

	Alemán Páez, F.: «Políticas de empleo y constitucionalización territorial del Estado: un análisis cualitativo», DL, núm. 88, 2010, Vol. I, págs. 88 y ss.


	 Ver Texto 








Actuación del servicio público de empleo estatal: perspectiva ad extra y ad intra 



I.  LA INTERVENCIÓN DE LA ADMINISTRACIÓN EN LAS RELACIONES LABORALES: LA ORGANIZACIÓN PÚBLICA DEL MERCADO DE TRABAJO

En un Estado Social de Derecho, el suministro o la provisión de efectivas o creíbles oportunidades de empleo a todas las personas que lo precisen constituye un haz o catálogo de actividades cuyo cumplimiento se considera obligatorio para las Administraciones Públicas a través de la técnica institucional del «servicio público»  (1) . El origen del intervencionismo del Estado en las relaciones jurídicas contractuales que vinculan a empresarios y trabajadores se encuentra en la llamada «cuestión social». La necesidad, por una parte, de tutelar a los obreros frente a los abusos de los patronos y, al mismo tiempo, la necesidad del Estado de autoprotegerse frente al peligro de las coligaciones, huelgas y revueltas sociales, determinaron el surgimiento de la primera legislación laboral  (2) . El Derecho del Trabajo aparece, así, marcado, desde sus orígenes, por una notable impronta «iuspublicista» que ha condicionado históricamente su devenir  (3) , máxime cuando la creciente complejidad de las relaciones laborales y de sus instrumentos reguladores originó un incremento progresivo en la atribución de funciones de variada índole en materia social a la Administración. Ahora bien, las extraordinarias competencias que el Ministerio de Trabajo español ostentó durante el largo régimen de la dictadura franquista (prerrogativas cuasi-legislativas y cuasi-jurisdiccionales, además de las normales de carácter ejecutivo) han sufrido un drástico cercenamiento, lógico al haberse instaurado un modelo de relaciones laborales con fuerte predominio de la autonomía colectiva, por un lado, y con amplia expansión de las atribuciones de la jurisdicción, por otro. Por sólo mencionar algunos de los recortes más significativos, cabría aludir, entre otros, a los siguientes  (4) :

En primer lugar, una pérdida de su posición de control -a través de la oportuna autorización administrativa- en los supuestos de traslados (art. 40 Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido del Estatuto de los Trabajadores -ET-), modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo (art. 41 ET) y suspensiones y extinciones individuales y plurales por causas económicas, técnicas, organizativas o de producción [arts. 47 y 52 c) ET], antes necesitados de autorización administrativa previa a partir de los correspondientes expedientes y ahora abandonados a la libre discrecionalidad del empresario, sólo controlable judicialmente a posteriori, cuando exijan, además, si son colectivos, un previo período de consultas con los representantes de los trabajadores.

En segundo término, cesión de espacios a terceros, que ocuparán el nuevo papel de conciliadores, mediadores o árbitros en procesos singularmente colectivos antes asignados a órganos de la Administración Pública -léase SMAC-.

En tercer lugar, reducción significativa del protagonismo de la Administración en materia electoral, dada la sustancial modificación experimentada en este ámbito por la supresión de la proclamación oficial de los resultados globales y de las comisiones tripartitas -integradas por organizaciones sindicales, empresariales y Administración- encargadas de efectuarla.

Además, cuarto -y por lo que aquí interesa-, abolición o ruptura del monopolio de los servicios públicos de colocación o de empleo mediante, de un lado, el reconocimiento de agencias privadas y, de otro, la legalización de la actividad de las empresas de trabajo temporal, las cuales, aun cuando formalmente no realizan una actividad de intermediación en el mercado de trabajo, de ordinario la desempeñan materialmente.

En fin, siendo todas las anteriores minoraciones muy significativas, no cabe llegar a la precipitada conclusión de que el ordenamiento actual confiere a la Administración Pública una posición subalterna o marginal en el ámbito de las relaciones de trabajo, pues aunque, por una parte, es posible certificar la defunción de sus facultades normativas, todavía mantiene importantes funciones (sancionadoras, registrales y de autorización, principal, y excepcionalmente, cuasi-jurisdiccionales) que le confieren un papel destacado en el marco laboral, sin olvidar el notable incremento de la actividad administrativa de fomento (concesión de subvenciones y ayudas) y de servicio público (Seguridad Social, garantía salarial...)  (5) , por no mencionar otros instrumentos de intervención menor como sucede con el certificado que se contempla en el art. 15.5.ET en los supuestos de celebración de contratos encadenados a los efectos de una posible demostración en la sede que corresponda de la condición de trabajador fijo, actualmente, sin embargo, en suspenso  (6) .

La acción de la Administración social sigue siendo, pues, de extraordinaria intensidad en los órdenes de control, arbitral y prestacional, incluido en este último todo el acervo de las medidas de estímulo al hacer de los particulares, «demostrando así que un buen ordenamiento público no es aquel en el que la acción administrativa decrece en beneficio de la esfera de libertad de los ciudadanos, sino aquel otro en el cual la acción administrativa es capaz de integrarse directamente en dicha esfera, consiguiendo el simultáneo resultado de incrementar la eficacia de los fines y la garantía de los medios y fortalecer así, material y formalmente, los derechos subjetivos de los administrados»  (7) .

La constitucionalización del Estado social de derecho conlleva, además, como lógica consecuencia que la Administración no pueda permanecer pasiva, limitándose a la defensa de la libertad y de la propiedad individuales en el más puro estilo liberal; antes al contrario, debe ser una Administración que se implique en la sociedad y en el bienestar de los ciudadanos, proporcionando con regularidad «el conjunto de los servicios públicos»  (8) , vinculados a la satisfacción de derechos fundamentales, libertades públicas, otros bienes constitucionales protegidos o actividades imprescindibles para la comunidad en un momento dado y, en todo caso, destinadas a la satisfacción del interés general  (9) . Este modelo supone, como no podría ser de otra manera, una intervención de los poderes públicos dirigida a ahondar en la justicia social  (10) . Aquéllos no deben limitarse a proporcionar los bienes materiales a los usuarios, sino que más allá de esto, el Estado no abstencionista debe hacer posible «un orden social justo», capaz de garantizar un nivel mínimo de calidad de vida, según un espectro que va desde el nuclear de la dignidad de la persona y de los derechos de la misma más ligados al desarrollo de su personalidad hasta el más penetrado por las exigencias derivadas de la convivencia social  (11) .

Desde tal premisa, a nadie se le escapa que el problema del empleo y, más concretamente, la búsqueda y pérdida del mismo, supone una de las cuestiones más acuciantes con que se enfrentan las sociedades industrialmente avanzadas como es el caso de la española, no en vano el acceso al mundo laboral es un derecho básico y una de las formas más positivas para lograr la integración social y la vida autónoma de las personas. La política de empleo «no debe quedarse, por tanto, en una finalidad defensiva o redistributiva, sino que debe orientarse al más ambicioso objetivo de una promoción global de los recursos humanos, tendente a alcanzar el pleno empleo y hacerlo, además, de forma cualitativamente satisfactoria»  (12) . Habida cuenta que el mercado de trabajo es aquel donde el empleador obtiene la actividad o la prestación del trabajador a cambio de un precio o salario, y, en consecuencia, la oferta y la demanda de trabajo son dos elementos consustanciales al mismo, la intervención de los organismos públicos se justifica desde el momento en que dicha oferta y demanda de ocupación no se equilibran de forma automática  (13) . Esta intervención de los poderes gubernativos sobre el mercado de trabajo, con el objetivo último de procurar la deseada creación de ocupación a la vez que el incremento de la estructura ocupacional del sistema productivo en su conjunto, debe adquirir, además, una importancia significativa de primer orden en el marco de las políticas de interés general  (14) .

La propia Constitución Española, en su art. 40.1, impone a los poderes públicos orientar su política al pleno empleo como exigencia del Estado Social y Democrático de Derecho  (15) , en aras a conseguir que haya «más vacantes para los trabajadores, que trabajadores para las vacantes» por exigencias de justicia social, dada la desigual posición entre el vendedor y el comprador de la fuerza de trabajo  (16) . Ello justifica la oportuna intromisión porque el libre juego de las fuerzas del mercado hace imposible la consecución del objetivo pautado por la Norma Fundamental como una inveterada experiencia histórica muestra  (17) . La realización de una política orientada hacia el pleno empleo, tendente a lograr que «el ejercicio del derecho al trabajo por una parte de la población no lleve consigo la negación de ese mismo derecho para otra parte de la misma»  (18) , implica una efectiva participación institucional con el fin de que la situación de desempleo se reduzca a «breves intervalos de expectativa», en la seguridad de retornar con rapidez al antiguo puesto de trabajo o de ocupar uno nuevo, adecuado a la capacidad del demandante  (19) .

El decisivo papel que en un Estado social y en una economía moderna juega el mercado de trabajo justifica -permítase la reiteración- la existencia de un alto nivel de intervención estatal en éste y una complejidad creciente de las reglas, instituciones y sujetos que operan en él. El diseño de la política de empleo viene marcada, así, por tres principios rectores que constitucionalmente impregnan tal actuación pública de carácter social y económico: la realización de una política «orientada al pleno empleo» (art. 40.1 CE), la garantía en la «asistencia y prestaciones sociales suficientes ante situaciones de necesidad, especialmente en caso de desempleo» (art. 41 CE) y la consideración de que «todos los españoles tienen el deber de trabajar y el derecho al trabajo» (art. 35 CE)  (20) . A partir de ahí y de lo dispuesto en los arts. 1 a 9 LE, la política de empleo puede definirse, en expresión ya conocida, como «el conjunto de decisiones adoptadas por el Estado y las Comunidades Autónomas» para desarrollar «programas y medidas tendentes a la consecución del pleno empleo..., la calidad en el empleo..., la adecuación cuantitativa y cualitativa de la oferta y la demanda de empleo..., la reducción de las situaciones de desempleo y... la debida protección» en las mismas  (21) .

El instrumento administrativo fundamental diseñado a tal fin es el Sistema Nacional de Empleo (SNE), compuesto por el SPEE y por los Servicios de Empleo de las Comunidades Autónomas, con el encargo de implementar «el conjunto de acciones y medidas necesarias para promover y desarrollar la política de empleo» (art. 5 LE), integrada por «actividades de colocación, recolocación, información, orientación y asesoramiento; formación ocupacional destinada a parados y formación continua orientada a ocupados; ayudas a la contratación de trabajadores asalariados en el sector privado, de fomento del empleo autónomo y de creación directa de empleo en el sector público; e interacción entre las políticas activas y la protección económica frente al desempleo»  (22) , objetivos a los que hay que añadir, tras la promulgación del Real Decreto Ley 3/2011, la dispensa de «servicios individualizados a la población activa dirigidos a facilitar su incorporación, permanencia y progreso en el mercado laboral, así como a las empresas para contribuir a la mejora de su competitividad» [art. 2 h) LE], sin olvidar el fomento de «la cultura emprendedora y el espíritu empresarial, y la mejora de la atención y acompañamiento a las personas emprendedoras en la puesta en marcha de su iniciativa empresarial» [art. 2 i) LE].

Estas iniciativas se han de completar, obviamente, con la necesaria intermediación en el mercado de trabajo. Su esquema institucional se reorganiza al inicio de la década de los noventa porque, en ese nuevo contexto, los Servicios de Empleo deben superar su finalidad originaria -«erradicar el lucro en el momento de la adquisición por el empresario del bien trabajo»- para pasar a convertirse en «instituciones encargadas de dotar al mercado de la máxima transparencia y fluidez, así como de adecuar, conforme a un plan previamente programado, las ofertas profesionales a los requerimientos del sistema productivo»  (23) . Con tales mimbres, sin duda la formulación idónea de unos modernos Servicios de Empleo pasa por la construcción de una arquitectura social de dispensa pública que permita ser un instrumento eficaz de transición de las personas en paro, o con trabajos inestables o erráticos, hacia una actividad económica remunerada de mayor calidad  (24) .

Cierta es, pues, la existencia actual de una obligación y un deber de los poderes públicos de crear un servicio de empleo de carácter integral, en el sentido de llevar a cabo una completa organización mediática para hacer posible la colocación de los trabajadores  (25) . No menos cierto resulta, sin embargo -y como complejidad añadida-, que en el contexto presente caracterizado por lo que se ha venido a denominar «un Estado de Bienestar en transición»  (26) , la política de empleo ha de realizar los esfuerzos oportunos para conseguir la convergencia entre la creación de puestos de trabajo, la reducción de la inflación y la contención del déficit público en un difícil encaje de bolillos. Ello no ha impedido, sin embargo -y como no podía ser de otra manera-, que la intermediación en el mercado de ocupaciones adquiera la máxima prioridad en la agenda del Gobierno para un futuro inmediato, con el fin de detectar las necesidades de las empresas y sectores productivos, identificando el perfil socioprofesional de los demandantes de empleo y conectando subsiguientemente la oferta de trabajo y la demanda.

La actualidad del debate sobre la intermediación en la colocación pasa por realizar una reflexión detenida sobre la operatividad de los Servicios Públicos de Empleo que deben dar sofisticadas respuestas a nuevos problemas, derivados de la fragmentación y diversificación del mercado de trabajo según distintas realidades territoriales, de la disgregación en la composición de la estructura profesional de la fuerza laboral, donde conviven posiciones de desequilibrio cuantitativo y cualitativo, de la fluctuación de la misma actividad productiva, así como de los cambios sucedidos en los propios aparatos empresariales, sometidos ahora a continuas reestructuraciones por mor de innovaciones tecnológicas y de una feroz competencia  (27) . La dotación a los poderes públicos de instrumentos eficaces de intervención y promoción de la ocupación, en un contexto adverso, adquiere, pues, importancia capital, circunstancia que no debe impedir la participación de iniciativas privadas debidamente canalizadas.

En el decurso histórico-jurídico de los Servicios Públicos de Empleo es detectable un proceso de reasignación funcional (por ampliación) y de notables reformas organizativas, a resumir en el tránsito desde las denominadas «bolsas de empleo», orientadas a «evitar el beneficio de los mediadores», quedando convertidas «en la práctica diaria en lugares de concentración de ofertas y demandas de trabajo no cualificadas o de baja preparación profesional», hasta conformarse como «verdaderas agencias de empleo», destinadas a «dotar al mercado de trabajo de la máxima transparencia y fluidez, así como a adecuar las ofertas profesionales a los requerimientos del sistema productivo»  (28) . Con esta evolución, los Servicios Públicos de Empleo se han erigido en destacados instrumentos, no secundarios, de la intermediación en el mercado de trabajo, singularmente en los momentos de crisis económica, como el que actualmente vivimos (y que hemos sufrido en otras etapas previas), donde el abstruso campo de la eficacia y de la eficiencia de los poderes públicos en su papel medial en la colocación obligan a reflexionar sobre su funcionalidad en los procesos ocupacionales, una vez desaparecido el aglutinador monopolio público  (29) .

De tales necesidades parece ser consciente el recientemente promulgado Real Decreto Ley 3/2011, de 18 de febrero, de medidas urgentes para la mejora de la empleabilidad y la reforma de las políticas de empleo, que introduce una serie de reformas en la LE con el fin de situar a los Servicios de Empleo en los mejores instrumentos para la gestión del capital humano en un nuevo modelo económico más equilibrado y productivo, debiendo dar respuestas eficaces y eficientes a las necesidades de las empresas para cubrir sus ofertas, así como en materia de formación de sus trabajadores, y exigiendo una proximidad más inmediata a las personas desempleadas, para conocer mejor sus necesidades en aras a mejorar su empleabilidad y prestarles apoyo desde que entran en el desempleo hasta que encuentran un empleo, ya sea por cuenta ajena o por cuenta propia (Exposición de Motivos). Sobre estos mismos objetivos abunda el Real Decreto Ley 14/2011, de 16 de septiembre, de medidas complementarias en materia de política de empleo, que pretende, de un lado, reforzar la garantía de la igualdad de oportunidades para las personas con discapacidad en el acceso y mantenimiento en el empleo, y, de otro, favorecer las fórmulas de autoempleo, de trabajo autónomo y de economía social. Otra cosa es que la LE y los instrumentos de actuación que diseña, pese a estas importantes reformas, sigan estando en condiciones de cumplir adecuadamente con la función garantista y promotora del derecho social al trabajo, entendido como derecho a acceder a diferentes oportunidades y procedimientos orientados a facilitar la colocación y/o inserción profesional  (30) . Ahora bien, la configuración de estas premisas como servicio de interés general a dispensar por la Administración no ofrece ninguna duda, al igual que tampoco lo hace la posibilidad de participación que tiene la iniciativa privada en este marco.

II.  DESCENTRALIZACIÓN AUTONÓMICA: LÍMITES

En una primera aproximación al sistema normativo regulador, se podría entender que la gobernanza, planificación y coordinación de la política de empleo corresponde al Gobierno central, en el ámbito de su competencia estatal (art. 3 in fine LE). Pero una lectura más detenida de este precepto pone de relieve que, en realidad, se trata de una competencia político-jurídica típicamente compartida, pues, como el propio legislador hace notar, incumbe a las Comunidades Autónomas -conforme a la CE y los Estatutos de Autonomía-, en su ámbito territorial, el desarrollo de la política de empleo, el fomento del empleo y la ejecución de la legislación laboral y de los programas y medidas que les hayan sido transferidas (art. 3.2 LE)  (31) .

1.  Distribución competencial

La diversificación territorial de los poderes públicos competentes en materia de política de empleo, que actúan en los niveles estatal y autonómico (también local como después se verá), dotados ambos de autonomía para la gestión de sus respectivos intereses (art. 137 CE), constituye un factor de indudable complejidad a la hora de articular de forma coherente y eficaz la acción pública. El fundamento normativo primario de esa característica se apoya en la interpretación literal del propio art. 40.1 CE, pues el mandato que éste contiene se dirige a los poderes públicos, lo que, en el modelo territorial instaurado por la Carta Magna, incluye también sin duda a las Comunidades Autónomas. Junto a lo anterior, la organización territorial del Estado encuentra un fundamento normativo derivado de la atribución constitucional y estatutaria de ciertos poderes normativos. Por lo que se refiere a las políticas de empleo, la distribución de competencias resultante de ese reparto del poder político excede del ámbito estrictamente laboral, atribuido en exclusiva al Estado  (32) , no en vano la orientación hacia una especie de Derecho Autonómico del Empleo vendría motivada por la necesidad político jurídica y social de atención a la situación específica de cada espacio territorial autónomo  (33) .

La CE no menciona de forma nominativa, entre las competencias recogidas en sus arts. 148.1 y 149.1, ninguno de los contenidos propios de las políticas activas de empleo (intermediación laboral, fomento del empleo y formación profesional ocupacional), sin perjuicio, claro está, de la inclusión de la protección por desempleo (versión pasiva) dentro del régimen público de Seguridad Social para todos los ciudadanos (arts. 41 y 149.1.17.ª CE)  (34) . Por tal razón, ha tenido que ser el Tribunal Constitucional quien, a través de la subsunción de las mencionadas categorías institucionales en las materias constitucionales específicamente contempladas, procediera a afrontar la determinación del título competencial en juego  (35) . El alto tribunal llega, así, a la conclusión de que la tipificación de infracciones en materia de empleo, las normas en las cuales se establezcan ayudas al fomento del empleo y la regulación de la formación profesional, han de ubicarse dentro de la expresión «legislación laboral» que el art. 149.1.7.ª CE utiliza para atribuir competencia legislativa exclusiva al Estado  (36) .

Ahora bien, aun cuando de acuerdo con la doctrina constitucional expuesta, la disciplina normativa o la regulación de la colocación (y recolocación), del fomento del empleo y de la formación profesional ocupacional, debe considerarse sin ambages como «legislación laboral», cuya atribución corresponde únicamente al Estado (art. 149.1.7.ª CE), lo cierto es que la gestión y aplicación de dicha normativa es competencia de las Comunidades Autónomas en el ámbito de sus correspondientes territorios, de la mano de la facultad de ejecución de la mencionada «legislación laboral»  (37) . Esta argumentación, incontrovertida desde el punto de vista teórico, no lo es tanto en su aplicación práctica, no en vano las Autonomías Territoriales han venido asumiendo generalizadamente prerrogativas en materia de fomento regional de empleo, que disponen de un encaje constitucional más amplio que la propia función ejecutiva de la legislación estatal  (38) . Y es que el reparto de competencias en materia de empleo no puede resolverse acudiendo al «fácil» esquema dual: exclusividad legislativa para el Estado Central, exclusividad ejecutiva para las Comunidades Autónomas, pues -como se verá- el carácter transversal u horizontal de la materia sobrepasa los límites de un único título de habilitación competencial  (39) .

2.  Principales hitos de evolución

El proceso de gestión de las políticas de empleo y la creación de los Servicios Autonómicos no se ha realizado al mismo tiempo en todas las Comunidades Autónomas, sino que comenzó en los años noventa con varias velocidades de implantación, demostrativas, no obstante, de una tendencia clara a la ampliación progresiva en sus quehaceres  (40) . En la mayoría de las ocasiones, y antes de crear los Servicios Autonómicos como órganos gestores de las políticas de empleo, la primera actuación que se llevó a cabo fue el traspaso de la gestión de la formación profesional ocupacional, quedando pendientes numerosas políticas de empleo que se transmitieron posteriormente. En concreto, en materia de intermediación laboral no se utilizó desde el primer momento la vía del traspaso de competencias. De este modo, Cataluña, Asturias, Galicia, Castilla y León, Madrid, Navarra y Andalucía -aunque en esta última no llegó a ponerse en funcionamiento- utilizaron el cauce de las agencias sin fines lucrativos para gestionar la actividad de colocación; es decir, acudieron a mecanismos indirectos, creando «Servicios Autonómicos de Colocación», a través de un ente interpuesto cuya titularidad correspondía a la propia Comunidad Autónoma, pero -como es lógico- esta técnica no convirtió a estas Autonomías en administradoras de todas las políticas de empleo, pues su actividad se reducía a gestionar una agencia de colocación sin fines lucrativos dependiente del entonces INEM. Ahora bien, pese a estos límites, en la mayoría de las ocasiones no respetaron la normativa vigente, extralimitándose ampliamente en sus funciones.

Por su parte, el resto de Comunidades Autónomas que no utilizaron el instrumento de las agencias de colocación tampoco realizaron el proceso de traspaso de las atribuciones en materia de intermediación con anterioridad al último decenio del siglo pasado, sino que durante todos esos años se realizó dicha actividad directamente por el Estado  (41) .

El proceso ha sido claro: la mayor parte de las Comunidades Autónomas contaron inicialmente con el traspaso de competencias en materia de formación profesional ocupacional, produciéndose muy posteriormente la transferencia de prerrogativas en relación con otras políticas de empleo de la mano de los Decretos de traslado de la gestión en el ámbito del trabajo y el empleo, los cuales ya comprenden la materia de la intermediación, funciones de gestión y control de políticas de empleo, administración de los programas nacionales de escuelas taller, casas de oficio y talleres de empleo, y todo lo relacionado con los fondos de promoción de empleo. Una vez que la mayoría de las Comunidades Autónomas contaron con el traspaso de la gestión de las políticas activas, se necesitó -obviamente- un organismo encargado de la dispensa de las mismas, creándose -ahora sí- los distintos Servicios Públicos de Empleo Autonómicos, modelo que posteriormente ha confirmado, en 2003, la LE  (42) .

La constitución de estos Servicios Públicos Autonómicos no ha contado con obstáculos normativos de ningún tipo, máxime cuando el art. 40 CE señala -en expresión ya conocida- que «los poderes públicos... realizarán una política orientada al pleno empleo», quedando, tal y como anteriormente se apuntó, incluidas lógicamente en dicha locución las Comunidades Autónomas  (43) . Es más, la propia LE viene a constatar y refrendar una realidad existente con anterioridad, indicando su art. 17 que los Servicios Públicos Autonómicos se van a encargar de llevar a cabo el ejercicio de las funciones necesarias para la gestión de la intermediación laboral y las políticas activas de empleo. Como excepción, en las Ciudades Autónomas de Ceuta y Melilla, no se ha constituido un Servicio de Empleo y tampoco se han traspasado las competencias en la materia. Esta ausencia no responde a motivaciones políticas sino a cuestiones jurídicas. Si se analizan las Leyes Orgánicas 1 y 2/1995, de 13 de marzo, de Estatutos de Autonomía de las Ciudades de Ceuta y Melilla, se puede comprobar que en su art. 21, respectivamente, ambas Ciudades ejercerán competencia sobre el «fomento del desarrollo económico de la Ciudad dentro de los objetivos, planes y programas aprobados por el Estado» y también sobre «asistencia social», pero, sin embargo, su art. 24, al determinar las materias que pueden ejecutar estas Ciudades, no incluye el referente laboral, razón por la cual carecen de competencias en la mayor parte de las políticas de empleo, que le van a corresponder en este caso al SPEE  (44) .

Con carácter general, las distintas leyes de creación de los Servicios Públicos de Empleo Autonómicos configuran a los mismos como organismos autónomos de carácter administrativo adscritos a las Consejerías de Empleo de la Autonomía correspondiente. Pese a esta pauta común, el Servicio Vasco de Empleo tiene, no obstante, la naturaleza de «ente público de derecho privado, dotado con personalidad jurídica propia y plena capacidad de obrar para el cumplimiento de sus fines, adscrito al departamento del Gobierno Vasco competente en materia de empleo» (disposición adicional segunda Ley 2/2009, de 23 de diciembre, por la que se aprueban los Presupuestos generales de la Comunidad Autónoma de Euskadi para el ejercicio 2010).

No hay que olvidar tampoco que las competencias en materia de políticas activas de empleo que asumía el Instituto Social de la Marina (ISM), cuya estructura orgánica y funciones se actualizan por Real Decreto 504/2011, de 8 de abril, han sido traspasadas a algunas Comunidades Autónomas (en concreto, Cataluña, Valencia, Andalucía, Asturias, Galicia, Cantabria y País Vasco), en las que existen Oficinas de Empleo Marítimo, integradas en la red de Oficinas de Empleo del Sistema Nacional de Empleo a través del sistema informático SISPE  (45) .

Recientemente -dando un paso más-, los nuevos Estatutos de Autonomía, tras las últimas modificaciones, muestran una postura muy variada en este ámbito, moviéndose en un arco que oscila entre la tradición y la tendencia a la expansión de las prerrogativas autonómicas, disfrazada por la ambigüedad en la redacción de sus preceptos. Así, los Estatutos de Valencia  (46)  e Islas Baleares  (47)  siguen la línea anterior, volviendo a reiterar que la Comunidad Autónoma respectiva tiene competencias ejecutivas de la legislación laboral en general. Los Estatutos de Aragón  (48)  y Castilla y León  (49)  son más incisivos e incluyen expresamente en las competencias ejecutivas las políticas de ocupación y la intermediación laboral. El Estatuto de Autonomía de Cataluña manifiesta expresamente que corresponde a la Generalitat la competencia ejecutiva en «la intermediación laboral, que incluye la regulación, la autorización y el control de las agencias de colocación con sede en Cataluña»  (50) . En fin -y todavía más contundente-, el Estatuto de Autonomía de Andalucía atribuye a esta Comunidad Autónoma una «política propia de relaciones laborales, que comprenderá en todo caso las políticas activas de empleo, la intermediación y el fomento del empleo y del autoempleo»  (51) .

Con la reforma del mercado de trabajo de 2010 se añade un tercer apartado al art. 23 LE, en el que, en consonancia con el progresivo protagonismo que han ido adquiriendo otras Administraciones territoriales diferentes de la Estatal en materia de intermediación laboral, se atribuye a los Servicios Públicos de Empleo de las Comunidades Autónomas la gestión de los recursos destinados a las políticas activas de empleo para el cumplimiento de los objetivos fijados por el art. 25 de esta misma Ley; es decir, para: a) Informar y orientar hacia la búsqueda activa de empleo; b) Desarrollar programas de formación profesional ocupacional y continua y cualificar para el trabajo; c) Potenciar la práctica profesional; d) Crear y fomentar empleo, especialmente estable y de calidad; e) Promocionar el autoempleo, la economía social y el desarrollo de las pequeñas y medianas empresas; f) Promover la creación de actividad que genere empleo; g) Facilitar la movilidad geográfica, y h) Impulsar políticas destinadas a la inserción laboral de personas en situación o riesgo de exclusión social  (52) .

Seguidamente, tras la promulgación del Real Decreto Ley 3/2011, se modifica el art. 17 LE para atribuir competencia a los Servicios Públicos de Empleo de las Comunidades Autónomas en relación con las siguientes materias: a) Diseño y establecimiento de las medidas necesarias para determinar las actuaciones de las entidades que colaboren con ellos en la ejecución y desarrollo de las políticas activas de empleo y la gestión de la intermediación laboral; b) Participación en la elaboración de la Estrategia Española de Empleo y del Plan Anual de Política de Empleo; c) Elaboración de sus propios planes de política de empleo, de acuerdo con los objetivos del Plan Anual de Política de Empleo y en coherencia con las orientaciones y objetivos de la Estrategia Española de Empleo.

Lógicamente, en esta progresión, no cabe olvidar que la CE fija los límites de la asunción competencial permitida: la prohibición de discriminaciones en el empleo o privilegios económicos o sociales por razón de territorio (arts. 14, 139.1 y 149.1.1 CE) se alzan como fronteras infranqueables para las competencias reseñadas; en igual sentido, las políticas autonómicas no han de suponer una ruptura del principio de unidad y la libre circulación entre personas y bienes (arts. 149.1.10 y 11 y 139.2 CE); tampoco pueden vulnerar las garantías constitucionales de equilibrio, solidaridad y armonización interterritorial, evitando posibles desequilibrios entre regiones (arts. 138.1, 150.3 y 158.2 CE). En ningún supuesto el cuadro competencial autonómico excederá los linderos marcados por la CE y el nivel de facultades compartidas que la Norma Fundamental habilita, presididas, además, por las potestades finales del Estado, aun cuando lo sean a nivel de normativa básica, coordinadora y planificadora; otra cosa equivaldría a la ruptura de la unidad económica mencionada, sin la que no se concibe un Estado Moderno  (53) . Lo cierto es, sin embargo, que, sin quebrar estas premisas, las Comunidades Autónomas han ido aumentando paulatinamente su intervención.

3.  Políticas activas de empleo

Conforme al art. 3.2 LE, las Comunidades Autónomas disponen de competencias de «desarrollo de la política de empleo, fomento del empleo y ejecución de la legislación laboral y programas y medidas que les hayan sido transferidas». A tal fin, los Servicios Públicos de Empleo de las Comunidades Autónomas (integrantes -cabe recordar-, junto al SPEE, del Sistema Nacional de Empleo -art. 5 LE-), habrán de ser, de acuerdo con la capacidad de autoorganización de cada una de ellas, los órganos o entidades a los que las respectivas Administraciones encomienden «el ejercicio de las funciones necesarias para la gestión de la intermediación laboral... y de las políticas activas de empleo» (arts. 17 y 18 LE). Ello produce una lógica consecuencia: la asunción estatutaria de las competencias relativas a la ejecución de la legislación laboral del Estado comprende la propia autonómica sobre la regulación del Servicio Público de Empleo en su extensión geográfica y, de su mano, la dirección y organización, en este ámbito territorial, de las funciones de inscripción de los demandantes de empleo, de registro de contratos de trabajo y de recepción de comunicaciones sobre su celebración, así como de autorizaciones de las agencias de colocación cuyo ámbito de actuación no exceda del territorio autonómico  (54) .

Por si duda hubiere, el nuevo art. 23 LE, tras la redacción incorporada al mismo por la Ley 35/2010, se encarga de aclarar que la gestión sobre los recursos económicos en materia de políticas activas de empleo atañe lógicamente a las Comunidades Autónomas, comprendiendo el conjunto de acciones y medidas de orientación, empleo y formación, dirigidas a mejorar las posibilidades de acceso al empleo, por cuenta ajena y por cuenta propia, de las personas desempleadas, al mantenimiento del empleo y a la promoción profesional de las personas ocupadas y al fomento del espíritu empresarial y de la economía social (art. 23.1 LE).

Con mayor detalle, el conjunto de acciones y medidas que integran estas políticas de competencia regional cubrirán, además, los siguientes ámbitos: a) Orientación profesional, mediante acciones y medidas de información, acompañamiento, motivación y asesoramiento que, teniendo en cuenta las circunstancias personales y profesionales de la persona beneficiaria, le permiten determinar sus capacidades e intereses y gestionar su trayectoria individual de aprendizaje, la búsqueda de empleo o la puesta en práctica de iniciativas empresariales; b) Formación y recualificación, a través de acciones y medidas de aprendizaje, adiestramiento, recualificación o reciclaje profesional incluidas en el subsistema de formación profesional para el empleo; c) Oportunidades de empleo y fomento de la contratación, mediante acciones y medidas que tengan por objeto incentivar la contratación, la creación de empleo o el mantenimiento de los puestos de trabajo, ya sea con carácter general o dirigidas a sectores o colectivos específicos; d) Oportunidades de empleo y formación, a través de acciones y medidas que impliquen la realización de un trabajo efectivo en un entorno real y permitan adquirir formación o experiencia profesional dirigidas a la cualificación e inserción laboral; e) Fomento de la igualdad de oportunidades en el empleo, mediante acciones y medidas que promuevan la paridad entre hombres y mujeres en el acceso al trabajo, la permanencia en el mismo y la promoción profesional, así como la conciliación de la vida personal, familiar y laboral y la corresponsabilidad de hombres y mujeres en la asunción de las responsabilidades familiares; f) Oportunidades para colectivos con especiales dificultades, a través de acciones y medidas de inserción laboral de sujetos que, de forma estructural o coyuntural, presentan especiales obstáculos para el acceso y la permanencia en el empleo, teniendo en cuenta la situación de las mujeres víctimas de violencia de género, de las personas con discapacidad o en situación de exclusión social; g) Autoempleo y creación de empresas, a través de acciones y medidas dirigidas a fomentar las iniciativas empresariales mediante el trabajo autónomo o la economía social; h) Promoción del desarrollo y la actividad económica territorial, mediante acciones y medidas encaminadas a la generación de empleo, la creación de actividad empresarial y la dinamización e impulso del desarrollo económico local; i) Fomento de la movilidad geográfica y/o sectorial, a través de acciones y medidas que faciliten el desplazamiento o cambio de residencia para acceder a un puesto de trabajo o la recualificación a fin de promover la contratación en un sector de actividad diferente al que se ha trabajado habitualmente, especialmente cuando se trate de sectores emergentes o con amplia empleabilidad; j) Proyectos integrados, esto es, acciones o medidas que combinen o conjuguen varios de los ámbitos definidos anteriormente (nuevo art. 25.1 LE).

A este dilatado elenco hay que añadir la novedad incluida en el Real Decreto 1543/2011, en virtud del cual corresponde a estos Servicios Públicos de Empleo la preselección de las personas jóvenes que van a realizar prácticas no laborales en empresas, así como el control y el seguimiento de las mismas (art. 4.1).

Todas estas iniciativas serán desarrolladas, pues, por las Comunidades Autónomas en el ámbito de sus competencias, atendiendo además a las características de su territorio (art. 24 LE), sin perjuicio de que el SPEE actúe en el mismo sentido en su ámbito de atribución, coordinando todo el sistema descentralizado (nuevo art. 25.2 LE).

A idéntico patrón responde el art. 4.1 c) Ley 32/2010, de 5 de agosto, por la que se establece un sistema específico de protección por cese de actividad de los trabajadores por cuenta propia, que atribuye también a las oficinas de empleo autonómicas la dispensa de las actividades formativas, de orientación profesional y de promoción de la actividad emprendedora, que se exigen a este tipo de trabajadores entre los requisitos necesarios para el nacimiento del derecho a la mencionada protección, si bien el órgano gestor de la prestación será el SPEE o la Mutua correspondiente en función de quien asuma el aseguramiento de las contingencias profesionales  (55) .

En esta misma línea, el art. 8 Ley 14/2009, de 11 de noviembre, por la que se regulaba el programa temporal de protección por desempleo e inserción (prorrogado por Real Decreto 133/2010, de 12 de febrero, y, con alguna modificación, por Real Decreto Ley 12/2010, de 20 de agosto, este último convalidado por Acuerdo del Congreso de los Diputados de 9 de septiembre de 2010)  (56) , cuyo objeto fue facilitar cobertura económica, con carácter extraordinario, a personas en situación de desempleo que, habiendo agotado la prestación contributiva o el subsidio, carecieran de rentas y adquirieran el compromiso de participar en un itinerario de inserción laboral, confería a los Servicios Públicos de Empleo Autonómicos la potestad para, de un lado, recibir las solicitudes de estas ayudas (debiendo trasladar las peticiones al SPEE una vez conste el compromiso de actividad), y, por otro, diseñar los correspondientes itinerarios  (57) , pero no para la gestión de la ayuda, que se reservaba al SPEE.

Inspirado en tal planteamiento, el actual programa de recualificación profesional de las personas que agoten su prestación por desempleo, sustitutivo del mencionado en el párrafo anterior y más restrictivo, regulado inicialmente en el art. 2 Real Decreto Ley 1/2011, de 11 de febrero, prorrogado posteriormente por Real Decreto Ley 10/2011, de 26 de agosto, y por Real Decreto Ley 20/2011, de 30 de diciembre, atribuye igualmente a los Servicios Públicos de Empleo Autonómicos la competencia de programación y gestión de las medidas de política de empleo, destinadas a desempleados inscritos en dichas oficinas que agoten la prestación por desempleo de nivel contributivo y no tengan derecho a cualquier subsidio por desempleo, o bien hayan agotado alguno de estos subsidios, siempre y cuando carezcan de ingresos superiores al 75 por 100 del salario mínimo interprofesional. Tales medidas consistirán en el diseño de un itinerario individualizado y personalizado de inserción, a modo de «biografía personal»  (58) , que contemple el diagnóstico de empleabilidad, así como las acciones de mejora de la misma, incluidas aquellas destinadas a la recualificación para que puedan incorporarse a un nuevo puesto de trabajo, especialmente en sectores emergentes y con mayor potencial de crecimiento. A tal fin estos Servicios Públicos Autonómicos podrán destinar el número de orientadores, promotores y personal propio necesario, para la atención individualizada de las personas beneficiarias. No obstante, el SPEE se reserva la facultad de concesión y pago de las ayudas económicas de acompañamiento, que se desvinculan ahora por completo de la prestación por desempleo (75 por 100 del IPREM -400 euros, antes 436- durante 6 meses), y, también, para el establecimiento de los mecanismos necesarios de coordinación e intercambio de información con los Servicios Autonómicos (art. 2.7 y 9), limitándose las Comunidades Autónomas a informar al SPEE de cualquier incumplimiento en la participación efectiva en las acciones y medidas de los itinerarios personalizados de empleo cometido por las personas beneficiarias de las ayudas reguladas en el presente programa, tan pronto como éste se produzca (art. 8.1 Resolución de 30 de agosto de 2011, que sustituye a la Resolución de 15 de febrero de 2011, modificada por Resolución de 4 de abril de 2011). En definitiva, el «control, seguimiento y evaluación» de la ayuda corresponderá al SPEE  (59) , en concreto, a través de la persona titular de la Dirección Provincial, que actuará por delegación de la persona titular de la Dirección General de dicho Organismo (art. 8.2).

4.  Fomento de la ocupación

La asunción por las Comunidades Autónomas de programas propios de promoción del empleo, dentro de una extraordinaria diversidad de denominaciones y de regímenes jurídicos y a través de la concesión de subvenciones económicas de muy variada cuantía (complementarias o no de las ofrecidas por el Estado) a favor de empresas que contraten a trabajadores pertenecientes a colectivos específicos con problemas de inserción social, encaja de modo pleno en el marco de la competencia de «fomento del desarrollo económico de la Comunidad Autónoma dentro de los objetivos marcados por la política económica general», que recoge el art. 148.1.13.ª CE como prerrogativa regional  (60) .

Desde tal habilitación, han adquirido una singular relevancia los llamados Pactos territoriales sobre el empleo, siendo estos instrumentos concertados de intervención en el mercado de trabajo una técnica de fomento o aliento público institucional de ayudas, subvenciones, bonificaciones, cursos de formación y readaptación profesional y potenciación del autoempleo u otras formas alternativas de trabajo profesional autónomo  (61) . En concreto, en línea con las directrices comunitarias y las orientaciones nacionales, prestan especial atención al incentivo del empleo de colectivos con mayores dificultades para acceder al mundo laboral, distintos, en ocasiones, de unas Comunidades a otras. Para ello, el cauce habitualmente utilizado son las subvenciones a tanto alzado, concedidas con carácter genérico, sin precisar el destino o ligadas a determinados conceptos, y encuadradas, como ya se ha dicho, en el art. 148.1.13.ª CE (62) . Muchos de estos programas se encuentran financiados, en un gran porcentaje (entre el 50 y 70 por 100), por el Fondo Social Europeo, que destina dos tipos de auxilios a tal fin: los fondos de convergencia, recibidos por aquellas Autonomías cuyo producto interior bruto per cápita sea inferior al 75 por 100 de la media de la UE, destinados actualmente a Andalucía, Extremadura, Castilla-La Mancha y Galicia; y los denominados fondos de competitividad regional, recibidos por el resto de regiones  (63) .

La lectura de los Estatutos de Autonomía más próximos en el tiempo corrobora que, efectivamente, el fomento de empleo forma parte de la política de relaciones laborales de las distintas Comunidades Autónomas. Puede hacerse referencia, así, a los arts. 169 y 173 del Estatuto de Andalucía, donde se recogen, como colectivos prioritarios de las acciones de incentivo de la ocupación, a los jóvenes, discapacitados y aquellos que se encuentran en situación de exclusión social o tienen especial riesgo de pasar a dicha situación. También, el art. 79 del Estatuto de la Comunitat Valenciana, donde el fomento del empleo se prevé como una forma de desarrollo económico y social. Más escueto se manifiesta el Estatuto de Cataluña, que alude al derecho de formación profesional y al derecho de acceso gratuito al servicio público de colocación (art. 25.1), regulación muy similar a la recogida en el Estatuto de las Islas Baleares. Por su parte, en el Estatuto de Aragón, el pleno empleo es un principio rector de la política pública de los poderes de la Comunidad (art. 26) y del marco de actuación de la política económica (art. 99.3). Asimismo, el Estatuto de Castilla y León también reconoce, como derechos laborales, el acceso gratuito y en condiciones de igualdad al servicio público de empleo, y el derecho a la formación profesional (art. 13.4), y considera principio rector de la política pública la creación de empleo estable y de calidad (art. 16.3), estableciendo el fomento de la ocupación de los jóvenes como un objetivo preferente (art. 16.12).

Aun cuando aquellas Comunidades Autónomas, cuyos Estatutos no han sido objeto de reforma reciente, no prevén de forma expresa su intervención en materia de impulso del empleo, sí que reconocen títulos competenciales que les permiten adoptar medidas sobre la cuestión. Basta mencionar, así, el art. 26.1.17 del Estatuto de la Comunidad de Madrid  (64) , que establece como competencia autonómica «el fomento del desarrollo económico de dicha Comunidad dentro de los objetivos marcados por la política económica nacional», o el art. 26.1.24, que recoge, entre las prerrogativas de esta Comunidad Autónoma, la promoción integral de la juventud, entendiendo que los incentivos a la colocación de los jóvenes son un modo esencial de promoción. Previsiones muy similares a éstas se efectúan en los arts. 24.14 y 24.22 del Estatuto de Autonomía para Cantabria  (65) . Un poco más explícito es el Estatuto de Autonomía de la Región de Murcia  (66) , al reconocer, como obligación de los poderes públicos, la de adoptar medidas que promuevan la inversión y fomenten el progreso económico y social, facilitando el empleo y la mejora de las condiciones de trabajo. Todavía más claro es el Estatuto de Autonomía de Castilla-La Mancha  (67) , que no sólo diseña el título competencial de «planificación de la actividad económica y fomento del desarrollo de la región, dentro de los objetivos marcados por la política económica nacional...» (art. 31.Uno.12.ª), sino que también considera que corresponde a los poderes públicos regionales «la consecución del pleno empleo en todos los sectores de la producción y la especial garantía de puestos de trabajo para las jóvenes generaciones» [art. 4.4 b)]  (68) .

Por si duda hubiere, el nuevo art. 23.3 LE, introducido por la Ley 35/2010, dispone expresamente que los recursos económicos destinados a las políticas activas de empleo serán gestionados por los Servicios Públicos de las Comunidades Autónomas. De su lado, el párrafo segundo de este mismo pasaje hace notar que las medidas y ayudas que se contemplen en estos programas y actuaciones podrán ser gestionados «mediante la concesión de subvenciones públicas, contratación administrativa, suscripción de convenios, gestión directa o cualquier otra forma jurídica ajustada a derecho». Desde luego, las previsiones contenidas en este precepto no ofrecen novedad alguna. No la incorpora la del párrafo primero, que no otra cosa hace que «normalizar» desde el punto de vista económico y en un texto legal la distribución de competencias de ejecución en materia de políticas activas de empleo. Y tampoco lo hace la del párrafo segundo, que se limita a instituir un principio de máxima libertad en la gestión de las medidas y ayudas a través de las cuales los Servicios Públicos de Empleo Autonómicos han de instrumentar programas y actuaciones de las políticas activas de empleo. Probablemente, lo más destacado del nuevo texto legal reside en la configuración finalista de los recursos económicos destinados a estos cometidos, ya que los mismos han de dedicarse, única y exclusivamente, al cumplimiento de los objetivos mencionados en el art. 25 LE, esto es, a informar y orientar hacia la búsqueda de empleo, desarrollar programas de formación profesional, facilitar la práctica profesional, crear y fomentar el empleo, potenciar el autoempleo, la economía social y el desarrollo de las pequeñas y medianas empresas, promover la creación de actividad que genere empleo, facilitar la movilidad geográfica y, en fin, promover políticas destinadas a la inserción laboral de personas en situación de riesgo de exclusión social  (69) .

Cierto es, pues, que cada Comunidad Autónoma puede establecer ayudas para estimular la contratación de trabajadores en el ámbito de programas propios de fomento o promoción de empleo respetando los límites anteriores, pero no menos verdad resulta tampoco que no les está permitido -lógicamente- modificar la regulación general (estatal) del contrato de trabajo, ni por ello introducir nuevas causas de extinción del mismo, sin que sea susceptible de ser atendido el argumento de la inclusión de estas actuaciones en la materia relativa al fomento del empleo; otra cosa alteraría sin duda el orden constitucional de distribución de competencias, ya que, siguiendo al Máximo Intérprete de la Norma Fundamental, el desarrollo de facultades relativas «al fomento de empleo no excluye la naturaleza laboral de la materia»  (70) .

Así pues, estas competencias autonómicas relativas al fomento del empleo no legitiman, obviamente, a la Comunidad Autónoma para invadir la competencia legislativa del Estado en materia laboral, quedando vedada la importante vía de impulso a la contratación que permite la posibilidad de regulación del contrato de trabajo, que no tiene por qué ser exclusivamente introductora de reglas de flexibilidad, a través de la desregulación de condiciones laborales, sino también de pautas singulares en atención a las circunstancias del mercado de trabajo regional y de los colectivos a los que la norma de promoción va destinada  (71) . Este veto, insalvable desde cualquier punto de vista, no debe ocultar otro también importante, pues la LE atribuye al Gobierno la «planificación» y «coordinación de la política de empleo» (art. 3.1), para lo que cuenta con el instrumento de los planes nacionales de acción para el empleo, posteriormente denominados planes nacionales de reformas y actualmente planes anuales de política de empleo. El diseño autonómico de instrumentos propios de políticas de empleo debe respetar, por tanto, los objetivos del plan anual de política de empleo y ser coherente con las orientaciones y objetivos de la estrategia española de empleo (art. 17.4 LE). Aun cuando en la elaboración del plan anual y de la estrategia participan las Comunidades Autónomas, las organizaciones empresariales y sindicales más representativas, el Consejo del Trabajo Autónomo y el Consejo para el Fomento de la Economía Social (art. 3.3), lo cierto es que incorporan medidas relacionadas con las «políticas activas de empleo» (orientación, formación profesional e incentivos al empleo), cuyas prescripciones o indicaciones han de ser observadas en los «programas de empleo» de las Comunidades Autónomas  (72) . Así, sólo de forma indirecta estas últimas intervienen en la verdadera configuración de las políticas de fomento del empleo.

Al tiempo, corresponde al SPEE, tal y como dispone el art. 13.4 LE, la gestión de los programas financiados con cargo a la reserva de crédito establecida en su presupuesto de gastos, esto es: 1) Aquellos cuya ejecución afecte a un ámbito geográfico superior al de una Comunidad Autónoma, cuando éstos exijan la movilidad geográfica de los desempleados o trabajadores participantes en los mismos a otra distinta y precisen de una coordinación unificada. 2) Los destinados a la mejora de la ocupación de los demandantes de empleo mediante la colaboración del SPEE con órganos de la Administración General del Estado o sus organismos autónomos para la realización de acciones formativas y ejecución de obras y servicios de interés general y social relativas a competencias exclusivas del Estado. 3) Los de intermediación y políticas activas de empleo cuyo objetivo sea la integración laboral de trabajadores inmigrantes, realizados en sus países de origen, facilitando la ordenación de los flujos migratorios. 4) Los que se establezcan con carácter excepcional y duración determinada, cuya ejecución afecte a todo el territorio nacional, siendo imprescindible su gestión centralizada a los efectos de garantizar la efectividad de los mismos, así como idénticas posibilidades de obtención y disfrute a todos los potenciales beneficiarios (apartado introducido por el Real Decreto Ley 1/2011).

Queda reservada, además, al Estado la posibilidad de prever incentivos como la concesión de ventajas fiscales o de bonificaciones en las cuotas a la Seguridad Social en virtud de lo previsto en el art. 149.1.17.ª CE. Todo ello sin olvidar que aun cuando las actividades de impulso del empleo puestas en marcha por las Comunidades Autónomas pueden ser muy variadas, desde subvenciones directas a fondo perdido, hasta bonificaciones a tanto alzado por contrato celebrado, pasando por exenciones a la creación directa de puestos de trabajo, preferencias en la contratación pública o facilidades crediticias, lo cierto es que todas ellas deben pasar también el tamiz de su adecuación al Derecho de la Unión Europea, donde los postulados económicos de libre circulación de mercancías, libre circulación de capitales, libre prestación de servicios y de establecimiento (art. 26 TFUE) en el marco de «una economía de mercado abierta y de libre competencia» (art. 119.1 TFUE) tienen un papel muy importante. Es necesario tener en cuenta, en este ámbito, el Reglamento 800/2008, de la Comisión, de 6 de agosto de 2008, que determina las ayudas compatibles con el mercado único, como son las regionales a la inversión y empleo, que se podrán asignar teniendo en cuenta el Mapa de Ayudas Regionales 2007-2013: las destinadas a la inversión y empleo de PYMES, a la formación y a la contratación de trabajadores desfavorecidos y discapacitados  (73) .

En contrapartida, las Autonomías Territoriales sí pueden asumir atribuciones de gestión y control, dentro de su extensión geográfica, de las subvenciones y ayudas de fomento del empleo previstas en los programas establecidos por el SPEE. Sin perjuicio de la justificación cierta de dicho título competencial en las funciones de ejecución de la legislación laboral del Estado (art. 149.1.7.ª CE), nada impide, a la postre, que dicha atribución pueda encajarse, asimismo, en las potestades autonómicas de fomento del desarrollo económico de cada Comunidad (art. 148.1.13.ª CE) y de la puesta en práctica de la competencia estatal sobre las «bases y coordinación de la planificación general de la actividad económica» (art. 149.1.13.ª CE).

Buena muestra de ello puede encontrarse, sin necesidad de remitirnos a antecedentes más remotos, en el art. 13 Ley 35/2010, que atribuye a las Comunidades Autónomas (también al SPEE) la gestión de la prórroga relativa a la contratación de 1.500 orientadores destinados a reforzar la red de oficinas de empleo, previa distribución de los créditos previstos a tal fin entre dichas Administraciones. También, en el diseño de los programas recientemente regulados en el Real Decreto Ley 1/2001, esto es, el «excepcional de empleo para la transición hacia la contratación estable» (art. 1); el «de recualificación profesional de las personas que agoten su protección por desempleo» (prorrogado por Real Decreto Ley 10/2011) excepto por lo que hace a la concesión y pago de las ayudas económicas de acompañamiento que corresponden en exclusiva al SPEE (art. 2); y en el de «mejora de la empleabilidad que combina actuaciones de orientación profesional y formación para el empleo» (art. 3).

Además, el art. 1.4 Real Decreto Ley 14/2011, de 16 de septiembre, de medidas complementarias en materia de políticas de empleo, añade una nueva disposición adicional octava a la LE, para aclarar que «en el marco de los convenios que se suscriban entre el Gobierno y las Comunidades Autónomas podrán adoptarse los correspondientes acuerdos de traspaso para la participación en la gestión de las bonificaciones de las cuotas sociales a la contratación indefinida, respecto de los trabajadores y trabajadoras de los centros de trabajo radicados en su Comunidad Autónoma, así como respecto de los trabajadores y trabajadoras autónomos radicados en ella».

De hecho, las Comunidades Autónomas, durante el año 2011, han gestionado el 86,3 por 100 de los programas de empleo  (74) , si bien con todas las limitaciones indicadas.

5.  Inserción y orientación laboral individualizada

Las Comunidades Autónomas llevan a cabo programas de acceso y orientación laboral, normalmente dirigidos a personas en riesgo de exclusión social, lo que corrobora una vez más que los Servicios Autonómicos se están convirtiendo en verdaderos intermediarios de inserción de los colectivos que más dificultades presentan a la hora de encontrar un empleo. Promueven, además, la contratación de los orientadores y promotores laborales para reforzar la función de asesoramiento a un número creciente de desempleados y para colaborar en el ingreso o reincorporación al mercado de trabajo de las personas que más dificultades presentan  (75) .

Además, la LE, en su art. 19 sexies, encomienda, como obligación, a los Servicios Públicos de Empleo Autonómicos, el diseño de los itinerarios individuales y personalizados, atendiendo al perfil profesional, a las necesidades y expectativas de la persona, a la situación del propio mercado, a la percepción o no de prestaciones, a la pertenencia a colectivos definidos como prioritarios, esto es -en enumeración abierta, a completar por el Sistema Nacional de Empleo-, jóvenes, especialmente aquéllos con un déficit de formación, mayores de 45 años, personas con discapacidad, personas en paro de larga duración, mujeres, excedentes del sector de la construcción, en situación de exclusión social o inmigrantes. Igualmente, estos Servicios Públicos de Empleo serán responsables del seguimiento, evaluación y posible redefinición de los itinerarios individuales y personalizados de empleo y, en su caso, derivarán la realización de las acciones a desarrollar por los demandantes de ocupación a las entidades colaboradoras. Estos itinerarios se aplicarán de forma progresiva hasta el año 2013, momento en el cual se extenderán a toda la población desempleada (disposición transitoria segunda Real Decreto Ley 3/2011).

Los itinerarios contemplarán, a partir de una entrevista de diagnóstico individualizada con un técnico especializado en orientación profesional, las acciones del catálogo de servicios ofrecidas a las personas demandantes de empleo, acordes a sus necesidades, sus requerimientos y los objetivos a conseguir. Será necesaria, además, la suscripción y firma de un acuerdo personal de empleo, a través del cual, por una parte, el solicitante se compromete a participar activamente en las acciones para la mejora de su empleabilidad y para la búsqueda activa de empleo, o a la puesta en marcha de una iniciativa empresarial, y, por otra, el Servicio Público de Empleo se obliga a la asignación y planificación de las acciones y medidas necesarias, en el bien entendido sentido de que esta ruta personal contemplará todas las iniciativas pertinentes para alcanzar los objetivos profesionales reseñados en la entrevista.

Cada itinerario es diferente: varía en función de la situación y las expectativas del desempleado. Puede incluir sesiones de información y asesoramiento, acciones formativas, acceso a programas públicos u ofertas concretas de trabajo y ayudas al empleo o al autoempleo  (76) . El incumplimiento, por causas no justificadas, del acuerdo personal dará lugar a las sanciones previstas en la LISOS (art. 19 septies LE).

6.  Intermediación a nivel nacional y europeo. La Red EURES

La función de ajustar ofertas y demandas de trabajo siempre se ha considerado la actividad central de los Servicios Públicos de Empleo Autonómicos. Así lo reconoce expresamente el art. 17 LE. Éstos tienen diversas denominaciones y similares atribuciones, gozando lógicamente del beneficio de justicia gratuita  (77) : Servicio Andaluz de Empleo  (78) , Instituto Aragonés de Empleo (INAEM)  (79) , Servicio Asturiano de Empleo (Trabajastur)  (80) , Servicio de Ocupación de las Islas Baleares (SOIB)  (81) , Servicio Canario de Empleo  (82) , Servicio Cántabro de Empleo (EMCAM)  (83) , Servicio Público de Empleo de Castilla-La Mancha (SEPECAM)  (84) , Servicio Público de Empleo de Castilla y León (ECYL)  (85) , Servicio de Trabajo de Cataluña (SOC)  (86) , Servicio Regional de Empleo de Madrid  (87) , Servicio Valenciano de Ocupación y Formación (SERVEF)  (88) , Servicio Extremeño de Empleo (SEXPE)  (89) , Servicio Gallego de Empleo  (90) , Servicio Riojano de Empleo  (91) , Servicio Navarro de Empleo  (92) , Servicio Regional de Empleo y Formación de la Región de Murcia (SEFCARM)  (93)  y Servicio Vasco de Empleo  (94) .

Es más, los modelos establecidos a este efecto por las distintas Autonomías territoriales son muy variados, apostando, no obstante, como rasgo común, por el recurso, previa suscripción del pertinente convenio, a la colaboración externa, con distintas denominaciones dependiendo del marco geográfico del que se trate. Por poner algunos ejemplos, en Galicia y en la Comunidad Valenciana se utiliza la expresión «Centros Asociados»; en la Comunidad de Madrid se alude a «Centros de Apoyo a la Intermediación Laboral» (CAIL) y «Centros Integrados de Empleo» (CIE); o en Andalucía donde se alude a la «Fundación Andaluza Fondo de Formación y Empleo» (FAFFE)  (95) . Tan complejo y diverso panorama exige una mínima regulación a nivel central sobre entidades colaboradoras, dejando margen, no obstante, para que las Comunidades Autónomas desarrollen las pautas estatales y las acomoden a las necesidades específicas de cada territorio  (96) .

Pero esta intermediación no se limita al ámbito territorial autonómico sino que las Comunidades Autónomas también se encargan de esta tarea a nivel europeo. Al analizar las leyes de creación de los Servicios Públicos de Empleo Regionales se puede comprobar la coincidencia general de atribución de esta encomienda. Del mismo modo, en los Decretos de traspaso de competencias a cada una de las Comunidades Autónomas se refleja también la traslación de las tareas relativas a esta actividad. Está plenamente justificado, además, que sean estos Entes los competentes para llevar a cabo también la gestión de la intermediación europea, pues el Estado no tiene «atribución específica para la ejecución del Derecho Comunitario»  (97) .

Un hecho constatable en la mayoría de los países miembros de la Unión ha sido el de la progresiva descentralización territorial de aquellos Servicios en aras a alcanzar una mayor y mejor respuesta de éstos a la hora de cumplir el objetivo de facilitar el encuentro entre ofertas y demandas de empleo, así como favorecer la transparencia del mercado de trabajo y evitar las disparidades regionales en materia de empleo. Se ha venido advirtiendo desde la propia Comisión (Comunicación de 13 de noviembre de 1998 sobre la modernización de los Servicios Públicos de Empleo para apoyar la Estrategia Europea del Empleo) que, partiendo del mantenimiento de un cauce nacional unificado para cuestiones tales como el régimen del seguro de desempleo o las políticas sobre igualdad de trato, se ha de poner en marcha un simultáneo proceso de descentralización de la gestión a favor de las autoridades regionales. En este mismo sentido se manifestó la Recomendación del Consejo de 22 de julio de 2003 sobre la aplicación de las políticas de Empleo en los Estados miembros  (98) .

No está de más recordar, en este momento, que la consecución del pleno empleo, como interés comunitario que acompaña la creación del Espacio Social, comenzó, principalmente, a partir del Tratado de Ámsterdam que, al modificar el Tratado de la Comunidad, establece en su art. 2, como uno de sus objetivos, «la promoción de una coordinación entre las políticas de empleo de los Estados miembros para reforzar su eficacia por medio de la elaboración de una Estrategia coordinada a favor del empleo», a la vez que introduce un nuevo título, el VIII, donde se diseña la Estrategia Europea de Empleo, que pasa a condicionar las políticas de empleo de los Estados miembros al efectivo cumplimiento de las concretas orientaciones comunitarias.

Este proceso de «comunitarización» del empleo, con los tres pilares de la Estrategia Coordinada de Empleo -empleabilidad, espíritu de empresa e igualdad de oportunidades-, va a ser consolidado en Consejos ulteriores. Baste señalar ahora -y sin perjuicio de un análisis posterior más detenido-, el compromiso adquirido por los Estados miembros en la cumbre de Lisboa, celebrada en el año 2000, de convertir a la Unión Europea «en la economía basada en el conocimiento más competitiva y dinámica del mundo, capaz de crecer económicamente de manera sostenible con más y mejores empleos y más cohesión social». Para lograr ese objetivo y cumplir la exigencia de la Estrategia, el Consejo aprueba sucesivas Directrices al respecto, las cuales son recibidas por los Estados miembros en sus respectivos Planes Nacionales de Acción atendiendo a la realidad de los mercados de trabajo internos. Con posterioridad, el propio Consejo lleva a cabo un análisis de la situación del empleo en la Unión y en cada uno de los Estados, con el fin de realizar recomendaciones a todos o a aquellos que necesiten de concretos apercibimientos. Transcurridos cinco años, la Estrategia Europea de Empleo se sometió a una evaluación sobre su efectividad y, por ende, se renovó. Las Directrices u orientaciones pasan a promulgarse cada tres años en lugar de hacerlo anualmente y los Planes Nacionales de Acción también van a tener una duración plurianual con la clara intención de dotarles de una mayor estabilidad.

En consecuencia, las primeras Directrices integradas, que unen, en un único texto, Directrices de política económica y Directrices de política de empleo, se aprueban por Decisión 2005/600/CE para el período 2005-2008, como reconocimiento de que las políticas macroeconómicas y de empleo están interrelacionadas entre sí y deben reforzarse mutuamente. La Unión Europea se dota de instrumentos específicos destinados a mejorar su modo de gobernanza, a través de los llamados Programas Nacionales de Reforma con el objetivo de adaptar las orientaciones comunitarias a la situación nacional de cada país. El último paso hasta el momento ha sido dado por el Consejo Europeo de junio de 2010, el cual ha adoptado una nueva Estrategia de Empleo «Europa 2020», estableciendo un nuevo ciclo decenal, a partir de un conjunto de diez directrices orientadas a alcanzar un «crecimiento sostenible, inteligente e integrador»  (99) .

El sistema diseñado de distribución de competencias, a nivel comunitario, se articula, en suma, como sigue: se atribuye a la Unión Europea la definición de la política de empleo y la articulación de las prioridades, es decir, la planificación, la coordinación y el control de las políticas de empleo nacionales, mientras que a los Estados se les asigna el control de los resultados finales, y, finalmente, a las regiones se les adjudica la responsabilidad de tales políticas en su ámbito concreto  (100) .

Atendiendo a este planteamiento, desde el Programa Nacional de Reformas de España sobre la Convergencia y el Empleo (octubre 2005) se incluye y fomenta la participación de las Comunidades Autónomas en las políticas en las que incide, principalmente a través de dos vías: por una parte, potenciando la creación de programas regionales de reformas singulares y propios, pero con objetivos y medidas coordinadas con el Plan Nacional; por otra, estableciendo la figura del Coordinador General de la Estrategia de Lisboa en cada Comunidad Autónoma, con la función de supervisar las áreas relacionadas con la Estrategia Europea en su extensión territorial. Es decir, se garantiza la subordinación de las políticas de empleo regionales a los objetivos comunitarios ordenando las acciones en los tres niveles competenciales aludidos, mediante las siguientes vías: estableciendo la colaboración en la elaboración de los Programas Nacionales, participando en el Informe anual de valoración de los resultados obtenidos, e incluso, mediante la traslación de las líneas de actuación comunitarias al contenido de los propios programas autonómicos, si bien, y de acuerdo con el principio de cercanía, orientadas siempre a las necesidades, los medios y la estructura.

En el Informe Anual de Progreso de 2008 -el tercero-del Programa Nacional de Reformas, se recoge ya un número importante de programas regionales para la competitividad y el empleo vigentes en las distintas Comunidades Autónomas. Lo significativo es que, pese a que se reconoce la necesidad de que tales planteamientos se coordinen -entendida la coordinación básicamente como análisis horizontal, más que fiscalizador, de las experiencias de cada territorio-, lo cierto es que cuando efectivamente el Informe hace referencia a la coordinación, lo precisa únicamente desde el punto de vista de la relación de cada uno de estos programas con el Plan Nacional de Reformas.

Por último, con el reciente Marco Estratégico Nacional de Referencia de España para el período 2007-2013 (abril de 2007) se trasladan las Directrices estratégicas comunitarias en materia de cohesión al contexto específico de las regiones españolas, individualizando la Estrategia general definida a nivel de la Unión Europea en torno a los siguientes cinco ejes: fomento del empleo; adaptación de los trabajadores y de las empresas; inclusión social e igualdad de oportunidades; formación y recursos humanos; transregionalidad y transnacionalidad, y asistencia técnica  (101) .

En fin, este breve excursus sirve para poner de manifiesto que la incorporación de España a una Comunidad supranacional, como es la Unión Europea, ha supuesto la subordinación de la política interna de empleo a la común y, a su vez, la autonómica a la estatal. Pese a estas limitaciones, las Comunidades Autónomas pueden hacerse cargo de la gestión de la Red EURES (European Employment Services)  (102) , instrumento clave para «el seguimiento de la movilidad, el apoyo a la libre circulación de trabajadores y la integración de los mercados europeos de trabajo, así como para informar a los ciudadanos sobre la legislación comunitaria pertinente»  (103) , garantizando la efectiva consecución del derecho fundamental de la Unión Europea (art. II-1989 del Tratado) a que todo individuo tenga la posibilidad de acceder a unos servicios de colocación de carácter gratuito. Ello supone, en el caso de España, que, en tanto en cuanto son las Comunidades Autónomas las que tienen atribuidas las competencias en materia de intermediación, han de ser éstas, igualmente, las encargadas, a su vez, de realizar estas labores en el marco transfronterizo y comunitario  (104) , estando plenamente justificado que sean los poderes descentralizados los que realicen la gestión de la intermediación Europea como ejecución de la legislación laboral (art. 149.1.7.ª CE), no en vano -permítase la reiteración- el Gobierno estatal carece de una competencia específica al respecto  (105) .

Tras la construcción de un primer Servicio de Empleo Comunitario, el Sistema Europeo de Difusión de Ofertas y Demandas de Empleo en Compensación (denominado SEDOC)  (106) , la nueva red Europea EURES, tomando como pauta tal referente, trata de organizar ahora todo un sistema de intermediación, basado en el principio de cooperación entre los distintos Servicios Públicos de Empleo nacionales integrados en la misma, a fin de que sus potenciales usuarios puedan beneficiarse de idénticas atenciones que éstos vienen prestando dentro de sus fronteras, sólo que en este caso, tomando como base de actuación el ámbito de la Unión Europea.

La red EURES está compuesta por una diversidad de miembros y socios  (107) : 1) entre los primeros se encuentran los Servicios Públicos de los distintos Estados miembros y la Comisión de las Comunidades Europeas, mediante su Oficina Europea de Coordinación; 2) entre los segundos, representados por los Servicios regionales de Empleo de los Estados miembros y los Servicios de Empleo responsables de las regiones fronterizas, se incluyen a los sindicatos y las organizaciones patronales designadas en el marco de los convenios por los que se crea el EURES transfronterizo; 3) además, también se encuentran los Servicios de Empleo especializados en determinadas profesiones o categorías específicas de personas que se hayan notificado a la Comisión.

Sus participantes vienen prestando actividades de información, de ayuda a la contratación, de orientación y asesoramiento, tanto a favor de desempleados como de empresarios  (108) . En particular, van a promover, en beneficio de los solicitantes de empleo, los trabajadores y los empresarios, unas actuaciones destinadas a conseguir: a) el desarrollo de unos mercados de trabajo abiertos y accesibles a todos; b) el intercambio transnacional, interregional y transfronterizo de ofertas y demandas de empleo; c) la transparencia y el intercambio de información sobre los mercados de trabajo europeos, incluida la relativa a las condiciones de vida y las oportunidades para la adquisición de competencias; y d) el desarrollo de metodologías y de indicadores a favor de los solicitantes de empleo  (109) . Para ello, la Red desempeña una serie de actuaciones basadas en la puesta en relación de las ofertas y las demandas de empleo, la cooperación transnacional, sectorial y transfronteriza, y el seguimiento, evaluación y eliminación de los obstáculos a la movilidad  (110) .

Esta Red viene a suponer, por tanto, la realización de uno de los derechos sociales reconocidos en un lugar destacado en el seno de la Unión Europea, como es el que asiste a toda persona a acceder a servicios gratuitos de colocación, tal y como se establece en la Carta de Derechos Fundamentales  (111) . Es, además, la expresión de la aspiración de un mercado de trabajo europeo que funciona «a través de la intermediación», contando con su propio sitio web convertido en «portal europeo de la movilidad laboral»  (112) , en el cual los demandantes de empleo pueden consultar los puestos de trabajo vacantes cuya oferta se haya comunicado a los Servicios de Colocación de los respectivos países, así como enviar curriculum vitae o conocer los cursos de formación impartidos en toda la Unión. Los empresarios igualmente pueden publicar directamente sus propuestas de vacantes, indicando el perfil del trabajador adecuado para la cobertura de las mismas, conociendo directamente la trayectoria profesional de los solicitantes de empleo disponibles en la página de la red  (113) .

La coordinación de la Red EURES corre a cargo de una pluralidad de organismos bajo los cuales se estructura todo el sistema europeo de empleo  (114) : 1) La Comisión, cuya misión es garantizar el correcto funcionamiento de la Red, supervisando las actividades de los socios y facilitando los servicios comunes necesarios. 2) La Oficina Europea de Coordinación, gestionada por la Dirección General de Empleo de dicha Comisión, cuya misión es la organización administrativa, el análisis de la movilidad en Europa, la formulación de un enfoque general y la vigilancia y evaluación de las actividades. 3) El Grupo Estratégico de Alto nivel, presidido por un representante de la Comisión y compuesto por los Directores de los Servicios Públicos de Empleo, que se encarga de asesorar a la Comisión sobre la promoción y la correcta implementación de la planificación estratégica. 4) Los Euroconsejeros, que constituyen la base humana del sistema y tienen la tarea de informar y asesorar a los trabajadores que se desplazan, así como a los empresarios que tratan de contratar a escala europea; son expertos en el mercado de trabajo comunitario nombrados por los Servicios Públicos de Empleo y otras organizaciones asociadas. 5) Los Euroconsejeros universitarios, encargados de facilitar orientación y asesoramiento a los estudiantes acerca de los puestos de trabajo solicitados o demandados, y las respectivas condiciones de vida y de trabajo, sin efectuar colocaciones directas. 6) El Grupo de Trabajo, creado por la Oficina Europea de Coordinación, cuya misión es la de apoyar el desarrollo, la aplicación y el seguimiento de las actividades de la Red.

Pese a la participación de los Servicios Públicos de Empleo Autonómicos en la red EURES y la efectiva ubicación de los Euroconsejeros en las distintas Oficinas de Empleo autonómicas, lo cierto es que corresponde al SPEE ostentar la representación del Estado español en la misma, tal y como señala el art. 7 k) LE, tras la redacción otorgada por el Real Decreto Ley 3/2011, respondiendo, al tiempo, de las ayudas y fondos recibidos desde la Unión Europea  (115) , gestionados, no obstante, por las Comunidades Autónomas.

7.  Formación profesional

Los trabajadores no requieren tan sólo de la asistencia en la localización de las ofertas de empleo, sino también formación adecuada y polivalente para su conversión y trasvase a otros sectores más productivos de la economía. La capacitación para el empleo constituye un elemento indispensable para acceder a los puestos de trabajo y mantener el desempeño de los mismos, beneficiando, al tiempo, la competitividad empresarial, no en vano las carencias curriculares pueden acabar provocando brechas en la accesibilidad a los puestos de trabajo de mayor calidad y nivel salarial  (116) .

Como política activa de empleo es gestionada por las Comunidades Autónomas, las cuales disponen, constitucionalmente, de la implementación en sus respectivos territorios de los programas estatales de formación profesional ocupacional, que no dejan de ser otra cosa que acciones de fomento del empleo. Estas funciones se justifican, así pues, en virtud de las facultades autonómicas de planificación de la actividad económica regional (arts. 148.1.13.ª y art. 149.1.13.ª CE) y, conjuntamente, de ejecución de la legislación laboral del Estado (art. 149.1.7.ª CE), además de, en particular, las relativas a la regulación y administración en el correspondiente territorio de la enseñanza en toda su extensión, niveles y grados, modalidades y especialidades, sin perjuicio de lo dispuesto en el art. 27 CE sobre el derecho a la educación, no en vano el art. 149.1.30.ª CE atribuye al poder central el cometido en exclusividad de promulgar las normas básicas de desarrollo del mencionado art. 27. El máximo intérprete de la Constitución no ha dejado de reconocer, en este contexto, la pluralidad de los títulos competenciales mencionados que permiten residenciar las competencias autonómicas sobre formación profesional ocupacional, al considerar la ejecución de la legislación laboral del Estado por las Comunidades Autónomas tan sólo como título «prevalente» (no único, por lo tanto) a este propósito  (117) .

Inicialmente se traspasó a las Administraciones territoriales la gestión de la formación profesional ocupacional (concretamente el plan FIP -formación e inserción profesional-) y posteriormente la gestión en el ámbito del trabajo, el empleo y la formación, en el cual se produce el trasvase de la gestión administrativa y el control de los programas nacionales de escuelas taller y casas de oficio y unidades de promoción y desarrollo. Además, las Leyes de creación de los Servicios Públicos de Empleo Autonómicos incluyen, entre sus funciones, las relativas a la formación para el empleo, la coordinación y planificación de los centros propios o consorciados, así como la puesta en práctica de cuantas otras funciones puedan corresponder a éstos en la materia  (118) .

Una de las principales características del sistema español de Formación Profesional renovado es que ha acercado los tres subsistemas existentes (reglada, continua y ocupacional) hasta el punto que actualmente los antiguos subsistemas de formación continua y formación ocupacional para desempleados se encuentran unificados bajo el concepto de formación profesional para el empleo  (119) . En este marco, la aprobación del Real Decreto 395/2007, de 23 de marzo, por el que se regula el subsistema de formación profesional para el empleo, apela en muchos de sus preceptos a la participación de las Comunidades Autónomas, reconociéndoles competencias en la materia  (120) . Así ocurre con aquellos preceptos referidos a la calidad, evaluación, seguimiento y control de la formación de demanda, que atribuyen a las Autonomías la prerrogativa de valorar el impacto de la formación realizada en el acceso y mantenimiento del empleo y en la mejora de la competitividad de las empresas. También se les reconoce capacidad para considerar la eficacia del sistema en cuanto al alcance de la formación, así como la de los recursos económicos y los medios empleados (art. 37 Real Decreto 395/2007), y con esa finalidad se les garantiza el acceso, en tiempo real, a las comunicaciones telemáticas realizadas por las empresas y las entidades organizadoras, así como a toda la información necesaria (art. 16.4). Son también las Comunidades Autónomas las que deben informar al SPEE de los resultados de las actuaciones de seguimiento y control que hubiesen llevado a cabo, así como de las irregularidades detectadas (art. 17.3). Además, en previsión que ha de entenderse derogada -o, mejor, matizada- se llegó a atribuir a éstas la facultad de realizar las actividades de evaluación, seguimiento y control de las iniciativas de formación financiadas mediante bonificaciones en las cuotas de la Seguridad Social «que se aplican en empresas que tengan todos sus centros de trabajo en una Comunidad Autónoma» (disposición adicional 1.ª)  (121) .

Los cometidos citados en último lugar merecen una breve aclaración. Consisten en un crédito del que disponen las empresas para la formación de su personal que pueden hacer efectivo mediante la aplicación de bonificaciones a la Seguridad Social una vez realizada dicha formación, fijándose la cuantía de dicho crédito teniendo en cuenta el importe ingresado por las organizaciones en concepto de formación profesional durante el ejercicio anterior. No se trata de verdaderas actuaciones de las Administraciones Públicas, sino de intervenciones planificadas, organizadas y ejecutadas por las propias empresas para con sus trabajadores, incluyendo los permisos individuales de formación  (122) . Tal configuración obligó a reconsiderar el papel atribuido a las Comunidades Autónomas en relación con las bonificaciones en las cuotas.

Así, la disposición adicional 6.ª LE, en la redacción proporcionada por la Ley 35/2010, reitera, si bien con una diferencia de matiz, la atribución a las Comunidades Autónomas de competencias para realizar la «evaluación, seguimiento y control de las iniciativas de formación financiadas mediante bonificaciones en las cuotas de la Seguridad Social de las empresas que tengan sus centros de trabajo ubicados dentro de una determinada autonomía territorial», añadiendo una importante precisión: «sin perjuicio de las atribuciones exclusivas del Estado en materia de Seguridad Social». Como novedad, indica también que, a tal fin, el SPEE «ingresará a los Servicios competentes de las Comunidades Autónomas el valor de las bonificaciones no aplicadas a causa de las sanciones impuestas por infracciones en las bonificaciones en las cuotas de la Seguridad Social en concepto de formación de demanda, que se destinarán a las políticas activas de formación para el empleo».

Las consecuencias de estas modificaciones no son menospreciables por cuanto suponen una importante transformación en la distribución competencial que se venía efectuando hasta ese momento. Con la nueva norma se permite que las Comunidades Autónomas puedan efectuar el seguimiento de las iniciativas de formación financiadas mediante la bonificación de cuotas de la Seguridad Social de todas las empresas que tengan centros de trabajo en una determinada Autonomía, aunque dispongan de más centros de trabajo en otras, si bien, para ello, es necesario proceder a la formalización de un convenio específico entre el SPEE y el Servicio Público de Empleo de la correspondiente Comunidad Autónoma  (123) .

Las reglas operativas, a estos efectos, son -permítase la reiteración- las siguientes  (124) :


	
1.ª A la Administración General del Estado compete, bien a través del SPEE, a su vez Entidad Gestora de la Seguridad Social, bien a través de los Servicios Públicos de Empleo de las Comunidades Autónomas con convenio en esta materia, realizar las «actividades de evaluación, seguimiento y control de las iniciativas de formación financiadas mediante bonificaciones en las cuotas en la Seguridad Social que se aplican a las empresas que tengan sus centros de trabajo en más de una Comunidad Autónoma». Naturalmente, esta competencia de evaluación de iniciativas «pluriterritoriales» se entiende diferenciada de la atribución que a los mismos fines pueden asumir los Servicios Autonómicos «en los centros de trabajo en su ámbito territorial». 

	
2.ª Las Comunidades Autónomas realizarán dichas actividades de evaluación cuando la empresa tenga centros de trabajo en el ámbito de una Comunidad, sin perjuicio de los cometidos exclusivos del Estado en cuanto al régimen económico de la Seguridad Social. 

	
3.ª El SPEE ingresará a los Servicios competentes de las Comunidades Autónomas el valor de las bonificaciones no aplicadas a causa de las sanciones impuestas por infracciones en las bonificaciones de las cuotas de la Seguridad Social en concepto de formación de demanda, que se destinen a las políticas activas de formación para el empleo  (125) . 



Al tiempo, procede hacer también mención a lo previsto en la disposición adicional decimoquinta Ley 39/2010, de 22 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 2011, en su apartado 3, la cual se esfuerza en dejar claro que las Comunidades Autónomas con competencias estatutariamente asumidas en materia de políticas activas de empleo recibirán del SPEE las transferencias de fondos provenientes de la cuota de formación profesional para la financiación de las subvenciones en el ámbito de la formación profesional para el empleo gestionadas por dichas Comunidades en la cuantía que resulte según los criterios de distribución territorial que se aprueben en la Conferencia Sectorial de Empleo y Asuntos Laborales (antes denominada Conferencia Sectorial de Asuntos Sociales). De hecho, en 2011, las Comunidades Autónomas han gestionado el 53,12 por 100 de los programas de formación profesional.

Según la Ley de Presupuestos para este año, la Autonomía «que no haya recibido todavía el correspondiente traspaso, durante el ejercicio 2011, podrá recibir del SPEE, previo acuerdo de la Comisión Estatal de Formación para el Empleo, una transferencia de fondos por la cuantía que corresponda para la formación de oferta principalmente dirigida a trabajadores ocupados y las acciones de apoyo y acompañamiento a la formación». La referencia parece ser hecha al País Vasco, única Comunidad que quedaba sin gestionar las políticas activas, por razones de índole política más que técnica  (126) , si bien ahora, tras el Acuerdo alcanzado entre el Gobierno y el Partido Nacionalista Vasco, resulta que el traspaso se ha realizado por el mecanismo concertado, es decir, la Comunidad Autónoma recibirá el 6,24 por 100 del presupuesto estatal total para las bonificaciones de contrataciones indefinidas y reintegrará con ese dinero a la Seguridad Social el importe real de las bonificaciones concedidas a empresas radicadas en su marco espacial  (127) .

No hay que olvidar tampoco que las escuelas taller, casas de oficios y talleres de empleo, son objeto de atención a nivel regional, no en vano se trata de medidas de formación profesional para el empleo que proporcionan simultáneamente una ocupación temporal. Cabe distinguir, no obstante, dos grados de implicación en este ámbito: algunas Comunidades Autónomas se limitan a ejecutar la normativa estatal [sendas Órdenes de 14 de enero de 2001, incluidas en la disposición derogatoria del Real Decreto Ley 3/2011 (128) , pero mantenidas transitoriamente en su vigencia en tanto en cuanto no se desarrolle la Estrategia Española de Empleo y el Plan Anual de Política de Empleo para 2012, tal y como ratifica el Real Decreto Ley 14/2011], mientras otras se han decidido a aprobar un marco jurídico específico, si bien, en la práctica, viene a reproducir el primero  (129) .

Por su parte, el Real Decreto Ley 1/2011, de 11 de febrero, de medidas urgentes para promover la transición al empleo estable y la recualificación profesional de las personas desempleadas, en su art. 4, encomienda a los Servicios Públicos de Empleo Autonómicos la obligación de garantizar que, en las convocatorias de ayudas, los acuerdos, convenios y contratos que se celebren para la ejecución de los planes de formación de oferta dirigidos prioritariamente a personas ocupadas, participen, en el conjunto del correspondiente plan y en relación con el total de sujetos que inicien la formación dentro del mismo, entre un 20 y un 40 por 100 de personas en situación de desempleo. Realmente no significa más que una redistribución de fondos -no mayor gasto-, de modo que se puedan beneficiar los parados de un porcentaje de las cuantías destinadas a la formación de los ocupados  (130) . Asimismo, los Servicios Autonómicos deberán diseñar las medidas oportunas para asegurar el acceso de las personas beneficiarias de los programas establecidos en el presente Real Decreto Ley (de transición hacia la contratación estable, de recualificación profesional de las personas que agoten su protección por desempleo y de acciones de mejora de la empleabilidad que combinen actuaciones de orientación profesional y formación para el empleo) a las acciones formativas que se programen durante 2011.

Por lo que hace al sistema de formación para el empleo, integrado por un conjunto de iniciativas, medidas e instrumentos, dirigidos a la adquisición, mejora y actualización permanente de las competencias y cualificaciones profesionales, favoreciendo la formación a lo largo de toda la vida de la población activa, y conjugando las necesidades de los ciudadanos, de las empresas, de los territorios y de los sectores productivos, el nuevo art. 26 LE, tras la redacción otorgada por el Decreto Ley 3/2011, entiende que son los Servicios Públicos de Empleo de las Comunidades Autónomas los encargados de: 1) Promover el mantenimiento de una red de centros de referencia nacional, especializados por áreas y familias profesionales, que colaboren en el desarrollo de acciones de carácter innovador, experimental y formativo, en particular en actividades de mejora de la calidad (art. 26.7); 2) Impulsar el mantenimiento de una red de centros colaboradores, públicos y privados, que junto a sus propios centros, garantice una permanente oferta de formación para el empleo de calidad (art. 26.8); 3) Promover una red de centros integrados en colaboración con el sistema educativo (art. 26.8 in fine); 4) Impulsar la colaboración y coordinación entre las Administraciones competentes para la mejora de la calidad, eficacia y eficiencia del subsistema de formación profesional para el empleo (art. 26.9); 5) Afianzar procesos de evaluación sistemáticos y periódicos, de acuerdo con los criterios aprobados por los instrumentos de participación del subsistema y con las directrices europeas en materia de calidad (art. 26.9 in fine).

Otro hito a tener en cuenta viene de la mano de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economía Sostenible, que encomienda a las Administraciones educativas y laborales de cada Comunidad Autónoma la promoción de la colaboración con las empresas y las entidades empresariales y de profesionales autónomos con el fin de alcanzar los siguientes objetivos: a) La realización, en centros de trabajo, del módulo de formación práctica establecido en los certificados de profesionalidad, de las prácticas en empresas que se realizan en los programas de cualificación profesional inicial, así como de las prácticas profesionales de carácter no laboral correspondientes a las acciones de formación profesional para el empleo; b) La impartición de módulos profesionales incluidos en títulos de formación profesional o módulos formativos ubicados en certificados de profesionalidad en las instalaciones de empresas para garantizar que el adiestramiento se realice con los equipamientos más actuales; c) La utilización por las empresas de las instalaciones e infraestructuras de los centros, siempre que no interfieran con el desarrollo de actividades docentes y formativas; d) La actualización profesional de los trabajadores y del profesorado, incluyendo estancias temporales de los docentes en las empresas tanto para la formación de sus trabajadores como para la actualización de los profesores; e) la validación de acciones de formación desarrolladas en las empresas, con los requisitos de impartición y tipos de pruebas que regulen las Administraciones educativas y laborales, para facilitar a sus trabajadores la obtención de un título de formación profesional o un certificado de profesionalidad; f) El desarrollo conjunto de proyectos de innovación.

La Ley Orgánica 4/2011, de 11 de marzo, complementaria de la Ley de Economía Sostenible, añade un nuevo apartado 7 al art. 10 Ley Orgánica 5/2002, para señalar, además, que «las Administraciones educativas y laborales programarán, con la colaboración de las Corporaciones Locales y de los agentes sociales y económicos, la oferta de las enseñanzas de formación profesional. Esta programación tendrá en cuenta la realidad socioeconómica del territorio de su competencia, las propias expectativas de los ciudadanos, la demanda de formación, así como las perspectivas de desarrollo económico y social, con la finalidad de realizar una oferta que responda a las necesidades de cualificación de las personas».

Al tiempo, añade una disposición adicional quinta en la Ley Orgánica 5/2002, para encomendar a las Administraciones educativas y laborales competentes el establecimiento de un «procedimiento para que los centros autorizados para impartir formación profesional del sistema educativo, que reúnan los requisitos necesarios, puedan impartir también formación profesional para el empleo... En el marco de las correspondientes previsiones presupuestarias, las Administraciones competentes y los interlocutores sociales podrán establecer acuerdos para la concreción de la oferta de formación profesional para el empleo en los centros indicados» (apartados 2 y 3, respectivamente).

El instrumento elegido para la acreditación de la formación profesional para el empleo es el Certificado de Profesionalidad expedido conforme al Catálogo Nacional de Cualificaciones Profesionales adquiridas a través de procesos de capacitación de reconocimiento de la experiencia laboral u otras vías no formales. El Repertorio Nacional de Certificados de Profesionalidad está constituido por el conjunto de Certificados de Profesionalidad ordenados sectorialmente en familias profesionales y de acuerdo con los niveles establecidos en el Catálogo Nacional de Cualificaciones. Los certificados de profesionalidad tienen carácter oficial, validez en todo el territorio nacional y permitirán su equiparación con los títulos de formación profesional del sistema educativo  (131) .

Este renovado sistema se fundamenta en los siguientes pilares  (132) : 1) La oferta formativa vinculada a la obtención de los Certificados de Profesionalidad, estructurada en módulos, facilitará la acreditación parcial acumulable para el reconocimiento de competencias profesionales en el marco del Sistema Nacional de Cualificaciones y Formación Profesional (SNCFP); 2) La oferta de acciones de formación profesional para el empleo permitirá el reconocimiento y capitalización de aprendizajes con la acreditación de experiencia profesional y la formación profesional del sistema educativo, vinculada con el desarrollo del SNCFP; 3) Las acciones formativas se reconocen mediante diploma acreditativo.

En fin, este excursus normativo da sobradas muestras de que la importancia de la intervención autonómica en la formación profesional para el empleo no es menor, teniendo en cuenta que este tipo de adiestramiento, en el momento actual, beneficia al conjunto del sistema productivo, tanto a trabajadores (empleados o en paro) como a empresas, incluyendo a los socios trabajadores de las cooperativas, sociedades laborales y entidades de la economía social, a los trabajadores de los regímenes especiales (autónomos, del mar...), a los fijos discontinuos (también en períodos de no ocupación), a los acogidos a sistemas regulación de empleo en sus períodos de suspensión contractual o de reducción de jornada por expediente autorizado, a empleados públicos a través de los planes específicos que se promuevan en el ámbito de las Administraciones, a los cuidadores no profesionales que atiendan a personas en situación de dependencia, y, cómo no, a las empresas, y, singularmente, a las microempresas, pequeñas y medianas, pues la mejora de la cualificación profesional contribuye al incremento de la competitividad y productividad, aumentando las posibilidades de ocupabilidad de los trabajadores en el sentido más amplio de la palabra, y redundando, al tiempo, en mayores dosis de eficacia en la intermediación en el mercado de trabajo  (133) . Todo ello sin olvidar lógicamente la prioridad en el acceso a la formación de demanda reconocido a aquellos trabajadores de pequeñas y medianas empresas, mujeres, personas con discapacidad, mayores de cuarenta y cinco años y personas de baja cualificación (Resolución del SPEE de 3 de marzo de 2011).

8.  Autorización de agencias privadas de colocación (Remisión)

Sin perjuicio de un posterior análisis más detenido en el capítulo II de este trabajo, no cabe duda que los Servicios Públicos de Empleo de las Comunidades Autónomas son competentes para conceder las autorizaciones de funcionamiento de aquellas agencias privadas de colocación que desarrollen sus actividades en centros de trabajo establecidos únicamente en el territorio de la Comunidad Autónoma de que se trate (art. 3.1 Real Decreto 1796/2010, de 30 de diciembre, por el que se regulan las agencias de colocación). No obstante, el SPEE, a través de su Dirección General, se reserva la competencia de autorización si la agencia pretende desarrollar su actividad desde centros de trabajo establecidos en diferentes Comunidades Autónomas o si va a utilizar exclusivamente medios electrónicos para casar ofertas y demandas (art. 3.1 in fine Real Decreto 1796/2010)  (134) .

Asimismo, es el SPEE el órgano competente para remitir información a los Servicios Públicos de Empleo de las Comunidades Autónomas sobre los convenios de colaboración con agencias privadas que se hayan suscrito en su ámbito territorial (art. 18 Real Decreto 1796/2010).

En fin, la disposición adicional segunda de esta misma norma reglamentaria aclara que en los supuestos en los cuales las disposiciones que regulen los procedimientos para la selección de personal de carácter temporal por parte de las Administraciones Públicas permitan acudir a los Servicios Públicos de Empleo, éstas lo harán exclusivamente a los Servicios autonómicos o, en su caso, al Estatal, dando preferencia, lógicamente, a los mecanismos oficiales frente a la iniciativa privada.

9.  Asistencia social en materia de empleo

Las Comunidades Autónomas carecen de potestad para la gestión de las prestaciones por desempleo del sistema de Seguridad Social y, por lo tanto, para el reconocimiento del derecho a las mismas y del correspondiente pago a los beneficiarios. La gestión de los fondos del sistema de Seguridad Social con destino al abono de las prestaciones resultantes de su acción protectora (incluidas lógicamente las de desempleo -art. 41 CE-) corresponde, así, de modo exclusivo al Estado (art. 149.1.17.ª CE)  (135) , sin que en consecuencia puedan intervenir las Autonomías Territoriales. Sin embargo, el nuevo art. 27 LE, en la redacción dada por la Ley 35/2010, deja claro que estas últimas «verificarán el cumplimiento de las obligaciones derivadas de la inscripción como demandantes de empleo y la suscripción del compromiso de actividad de los beneficiarios de prestaciones y subsidios por desempleo, debiendo comunicar los incumplimientos al SPEE en el momento en que se produzcan o conozcan», pues es al órgano central a quien compete la adopción de las medidas oportunas.

Es más -y en esta línea aperturista a la intervención autonómica-, en los convenios de colaboración que suscriban el SPEE y los Servicios de Empleo Autonómicos «se podrán establecer las condiciones de utilización de las cantidades no ejecutadas en la financiación de gastos de las distintas prestaciones por desempleo», a fin de financiar programas de fomento del empleo y de formación profesional para el empleo (nuevo art. 28.1 LE). Esta posibilidad queda condicionada, no obstante, a que la disminución de los gastos inicialmente previstos se deba al efectivo cumplimiento por dichos Servicios Autonómicos de dos concretas funciones, a las que se refiere el art. 17 LE. Por una parte, del conjunto de las políticas activas de empleo puestas en funcionamiento, las destinadas a los beneficiarios de las prestaciones y subsidios por desempleo deben haber representado un volumen «proporcional a la participación que los mismos tengan en el total de desempleados de su territorio» (art. 27.3 LE). Por otra -ya conocida-, los Organismos Autonómicos competentes deben haber verificado el cumplimiento de las obligaciones derivadas de la inscripción como demandante de empleo y la suscripción del compromiso de actividad de los mencionados beneficiarios, comunicando los incumplimientos de estas obligaciones al SPEE  (136) .

Con un objetivo más ambicioso, pero de tiempo incierto, la disposición adicional 6.ª Ley 35/2010 añade que «en el momento en el que el empleo inicie su recuperación, el Gobierno adoptará las medidas necesarias para reformar la normativa que regula las prestaciones por desempleo con el objetivo de aumentar la vinculación de éstas con las políticas activas de empleo».

Lógicamente, todo lo anterior no impide que, atendiendo al desarrollo de la política regional de empleo y a la administración de los fondos establecidos para tal fin, las Comunidades Autónomas puedan llevar a cabo, a su exclusiva responsabilidad, prestaciones de asistencia social (art. 148.1.20.ª CE), de las que pueden beneficiarse los desempleados, tal y como sucede, en paradigmático ejemplo, con la prestación de ingresos mínimos de inserción u otros de similar naturaleza que con una u otra denominación se establecen por los gobiernos regionales. Estas dispensas de asistencia social externa al sistema de Seguridad Social son sólo parcialmente incluibles dentro las políticas pasivas de empleo en cuanto los desempleados son, en ocasiones, sus destinatarios, pero van a quedar al margen de la competencia exclusiva del Estado  (137) .

El título del art. 148.1.20.ª CE plasma la competencia autonómica en términos extremadamente amplios, de modo que englobaría desde los «servicios sociales», hasta dar nacimiento a un nuevo sistema de protección: la «acción o ayuda social», en la cual quedará incluida todo lo que, no estando clara e inequívocamente definido como Seguridad Social, se considere conveniente por la Comunidad  (138) , máxime cuando la crisis ha agudizado los ingenios de los legisladores autonómicos para la adopción de nuevas medidas de ayuda, vinculadas -por lo que aquí interesa- con la protección por desempleo.

III.  LA ADMINISTRACIÓN LOCAL

La estructuración de un sistema descentralizado en materia de colocación hasta el último nivel se hace imprescindible en el supuesto particularizado del mercado de trabajo cuya diversidad territorial es indiscutible  (139) , máxime cuando la cercanía a los ciudadanos puede contribuir al ahorro en el gasto público y a implementar su eficacia  (140) . La inclusión en el art. 40.1 CE de las Entidades Locales en cuanto poderes públicos que también han de desarrollar una acción administrativa orientada al pleno empleo no puede ofrecer dudas, por semejantes razones hermenéuticas a las que justifican la inclusión en dicho precepto de las Comunidades Autónomas. Ahora bien, el entramado geográfico que instaura la Norma Fundamental para la distribución del poder público deja a las Administraciones Locales un menor ámbito funcional, circunscrito al no ocupado por el Estado y las Autonomías. Escasez competencial que no debe traducirse aquí, sin embargo, por irrelevancia, porque, bajo los auspicios del principio de proximidad  (141) , el poder local puede operar como un importante enclave para el impulso de la actividad económica y la creación de puestos de trabajo sobre todo en aquellos municipios donde es más acusada la amenaza de despoblamiento  (142) . Vista su inmediatez prospectiva se puede convertir en un instrumento estratégico de gran importancia, canalizando las directrices estatales y autonómicas en un doble sentido, ora ascendente, transmitiendo información a las Direcciones Regionales y al poder central, ora descendente, poniendo en práctica las recomendaciones y pautas de actuación superiores  (143) .

Conviene tener presente que aun cuando el art. 25.2 Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases de Régimen Local (LBRL), no menciona la atención al desempleo entre el elenco de las materias sobre las que las Corporaciones Locales pueden ejercer sus competencias, ni tampoco el art. 26 LBRL lo hace en relación con las que resultan de obligada prestación por parte de los municipios en función de su población, lo cierto es que el art. 25.1 toma como punto de partida el establecimiento de un principio de autonomía funcional, al señalar que estas Entidades podrán promover toda clase de actividades y prestar cuantos servicios públicos contribuyan a satisfacer las necesidades y aspiraciones de sus habitantes, siendo obvio entender incluida dentro de las mismas la promoción de empleo  (144) . Este planteamiento responde a la teoría de la participación, bajo la cual se ha organizado la distribución competencial en España, y que podría definirse, tal y como explica el mismo preámbulo de la LBRL, de la forma siguiente: «salvo algunas excepciones, son raras las materias que en su integridad puedan atribuirse al exclusivo interés de las Corporaciones Locales; lógicamente también son extrañas aquéllas en las que no exista interés local en juego»  (145) , ya que se ha demostrado que este ámbito permite una «identificación más precisa y aproximada de buena parte de las necesidades sociales»  (146) , dada la mayor cercanía y el mejor conocimiento de la realidad socioeconómica, permitiendo atender de modo más ágil y directo dichas demandas de los ciudadanos  (147) .

Es más, existen determinadas acciones o medidas de política de empleo que encajan perfectamente con la gestión de ámbito local, precisamente aquellas en las que es necesario o sumamente aconsejable una delimitación previa de los sectores o grupos sociales en situación marginal, de exclusión social o especiales dificultades para su inserción laboral. El ámbito local permite, a su vez, una identificación más certera y aproximada de buena parte de las necesidades sociales o de las obras de interés general que pueden actuar como «viveros» de empleo  (148) .

No cabe ocultar, sin embargo, que la política de empleo impulsada a este nivel local como estrato primario de institucionalización, tiene una historia muy corta, pues nace en España a principios de los años ochenta como respuesta a la creciente situación de paro obrante en aquellos momentos  (149) . Además, ese surgimiento no vino acompañado de una prioritaria atención genérica y sistemática por parte el legislador estatal a la vertiente local de la dimensión de empleo, excepción hecha de los Planes Nacionales de Acción para el Empleo que sí venían diseñando la cooperación institucional entre las distintas Administraciones Públicas en esta materia y potenciaban la colaboración de éstas con la iniciativa privada. De ahí que sólo ciertas normas dirigidas al fomento del desarrollo local vía subvenciones centraran su atención en el papel de las Entidades Locales en esta materia, dentro de las cuales cabe destacar, en primer lugar, siguiendo un orden cronológico, la Orden de 21 de febrero de 1986, reguladora, entre otros, de un programa destinado a la promoción de iniciativas locales para la creación de empleo, facilitando el acceso a los auxilios del Fondo Social Europeo.

En segundo término, cabe hacer mención al Programa de fomento del empleo agrario en Andalucía y Extremadura, aprobado por Real Decreto 939/1997, de 20 de junio, que, entre otras medidas, subvenciona, a través del SPEE, los costes salariales y cotizaciones empresariales a la Seguridad Social correspondientes a las contrataciones por las Corporaciones Locales de trabajadores desempleados, preferentemente eventuales agrarios, cuando dicha ejecución tuviera por objeto los siguientes proyectos: a) «de interés general y social a ejecutar por estas Corporaciones, bien por sí mismas o en régimen de adjudicación, cuya finalidad sea garantizar a los trabajadores un complemento de renta a través de la distribución del empleo disponible» (art. 6); b) «de interés general generadores de empleo estable a ejecutar por las Administraciones Locales por sí mismas o en régimen de adjudicación que propicien la inserción laboral de los mencionados trabajadores en actividades emergentes del sector agrario, tales como actuaciones agroforestales, actuaciones sobre medio ambiente o desarrolladas sobre la base de los recursos endógenos del territorio» (art. 7)  (150) .

En tercer lugar, procede centrar la atención en las subvenciones concedidas para la realización de trabajos de ejecución de obras o servicios de interés general y social en el ámbito de la colaboración entre el Servicio Público de Empleo y las Corporaciones Locales o entidades a ellas vinculadas al amparo de la Orden de 16 de octubre de 1998 (incluida en la disposición derogatoria del Decreto Ley 3/2011, pero mantenida transitoriamente en cuanto a su vigencia hasta que se apruebe la Estrategia Española de Empleo y el Plan Anual de Política de Empleo para 2012), que trata de facilitar la contratación de trabajadores desempleados, permitiéndose el uso de cualquiera de las modalidades de contratación temporal previstas en el ordenamiento jurídico  (151) . A tal fin, la Administración Local beneficiaria debe elaborar una oferta genérica de trabajo, que deberá ser presentada en la oficina de empleo correspondiente para la realización de obras y servicios de interés general y social (rehabilitación de viviendas, creación de guarderías, mantenimiento de actividades deportivas...). La propia oficina sería la encargada de determinar el perfil correspondiente y de efectuar un sondeo para obtener posibles candidatos según los siguientes criterios: a) mayor adecuación al puesto demandado; b) condición de discapacitado del solicitante; c) existencia de responsabilidades familiares, entendiéndose por éstas tener a cargo cónyuge, hijos menores de veintiséis años, mayores con discapacidad o menores adoptados o acogidos; d) mayor nivel de protección por desempleo; e) tiempo de permanencia en situación de parado, condición de mujer y edad (Resolución de 30 de marzo de 1999).

Otro hito a destacar en este elenco normativo es la Orden de 15 de julio de 1999, sobre concesión de subvenciones públicas para el fomento del desarrollo local e impulso de los proyectos y empresas calificados como I+D, bien que esta norma se ocupe de regular también algunos aspectos funcionales y organizativos relacionados con aquellas subvenciones y los denominados agentes de empleo y desarrollo local, así como la definición, requisitos e inscripción de tales proyectos y empresas. Al igual que la anterior, esta Orden está actualmente incluida en la disposición derogatoria del Real Decreto Ley 3/2011, pero mantenida transitoriamente en vigor hasta la aprobación de la Estrategia Española de Empleo y del Plan Anual de Política de Empleo para el año 2012.

Los agentes de empleo y desarrollo local, de nomenclatura variable  (152) , han venido siendo contratados por las Corporaciones Locales, normalmente mediante la modalidad de obra o servicio determinado  (153) , con el fin de llevar a cabo una serie de actuaciones sucesivas, que van desde la materialización de una primera labor de prospección del mercado del entorno, capaz de dar a conocer las principales deficiencias de ese concreto territorio, hasta la delimitación de la aportación de la infraestructura requerida por la puesta en marcha de las empresas prestadoras de los correspondientes servicios públicos que atiendan las necesidades cubiertas en esa localidad, pasando por el diseño de la financiación para la creación de dichas empresas, dadoras de empleo. Su funcionalidad desaparece con la consolidación de la oportuna cuenca de empleo  (154) , de modo que la encomienda a estos agentes de la realización de actividades normales y permanentes de la Administración Local, carentes de autonomía y sustantividad propia determina, como así ha sucedido en la práctica, la conversión de su contrato temporal en un contrato por tiempo indefinido (mejor indefinido no fijo atendiendo al carácter público del empleador)  (155) .

El art. 7.1 de la Orden de 15 de julio de 1999 establece que «los agentes de empleo y desarrollo local se configuran como trabajadores de las Corporaciones Locales o entidades dependientes o vinculadas a la Administración Local, cuya misión principal es la colaboración en la promoción e implantación de las políticas activas de empleo relacionadas con la creación de actividad empresarial, desarrollándose dicha colaboración en el marco de la actuación conjunta y acordada de la entidad contratante y el (entonces) Instituto Nacional de Empleo». Con tal funcionalidad, efectúan una prospección de recursos ociosos o infrautilizados, de diseños empresariales de promoción económica de carácter innovador en aras a la generación de empleo, identificando nuevas actividades a desarrollar y posibles emprendedores; difunden y estimulan potenciales oportunidades de creación de actividad entre los desempleados, promotores y emprendedores, así como instituciones colaboradoras; prestan asesoramiento técnico en los bocetos de planificación empresarial para su posterior consolidación en empresas generadoras de nuevos empleos, asesorando e informando sobre la viabilidad técnica, económica y financiera y, en general, sobre los planes de lanzamiento; y apoyan a los promotores de las entidades empresariales una vez constituidas, acompañando técnicamente a los mismos durante las primeras etapas de funcionamiento, mediante la aplicación de mecanismos de consultoría en gestión empresarial y asistencia en los procesos formativos adecuados para coadyuvar a la buena marcha de las organizaciones creadas  (156) .

Tal amplitud de encomiendas determina que el agente de empleo y desarrollo se constituya en un verdadero especialista de la realidad local al conocer de forma directa los problemas económicos y de desarrollo de la zona, mantener una relación estrecha con la población y llevar a cabo una serie de acciones que permitan auxiliar a los ciudadanos a adquirir la cualificación adecuada para crear y mantener nuevas oportunidades de empleo  (157) .

A pesar de la significación importante que, a partir de su creación en 1986, van adquiriendo estos agentes, como mecanismo prácticamente único de promoción del empleo a nivel local -si bien supeditados lógicamente a las restricciones presupuestarias y a la capacidad de cada Ayuntamiento  (158) -, lo cierto es que la intervención normativa estatal parece imprimir un cierto giro a esa situación en la LE de 2003, estableciendo dos pautas generales tendentes a potenciar las competencias locales en la materia (art. 4). La primera de ellas pretende sintonizar con la Estrategia Europea de Empleo, prescribiendo que el diseño y el modelo normativo de las políticas activas tengan en cuenta la dimensión local, a fin de acomodarlas a las necesidades del territorio, de forma que favorezcan y apoyen las iniciativas de generación de empleo en ese ámbito. La segunda pauta, más continuista pero necesaria, faculta a los Servicios Públicos de Empleo para celebrar acuerdos con las Corporaciones Locales al objeto de articular la colaboración y participación con los mismos en la ejecución de los programas y medidas de las iniciativas de empleabilidad  (159) .

Con todo -y pese a este importante avance-, el tratamiento que la LE, en su versión primigenia, dedicaba a la dimensión local de la política de empleo no se compadece demasiado bien con el protagonismo que a nivel europeo está adquiriendo el empleo local o, mejor, «el desarrollo local». La LE 2003 da por bueno el modelo tradicional de gestión indirecta o intervención «débil» de las Administraciones Locales en esta materia, basado en la técnica de la colaboración, que parte de una indiscutible posición hegemónica del nivel autonómico. Cabe recordar que la estructura del Sistema Nacional de Empleo estaba integrado (y todavía lo está) tan sólo por el SPEE y los Servicios Públicos de Empleo de las Comunidades Autónomas, resultando imposible con el vigente ordenamiento jurídico la creación de verdaderos Servicios Locales de Empleo, pues quienes llevan a cabo la «ejecución de la legislación laboral», que comprende la intermediación y buena parte de las políticas de empleo, son las Comunidades Autónomas. Tampoco se preveía (y sigue sin hacerse) la participación de las Corporaciones Locales en la elaboración de los Planes Nacionales de Acción para el empleo, ni siquiera en el diseño de las políticas regionales de empleo que las Comunidades Autónomas establecen de acuerdo con las obligaciones fijadas por la Estrategia Europea de Empleo a través de aquéllos, dado que el art. 4.2 LE, en la redacción original, únicamente contemplaba el establecimiento por los Servicios Públicos de Empleo de las Comunidades Autónomas de mecanismos de colaboración y, en su caso, de participación con las Corporaciones Locales para la ejecución de los programas y medidas de las políticas activas de empleo  (160) .

Al corresponder a las Comunidades Autónomas, en el Estado compuesto, la gestión de las políticas activas de empleo, por mucho que la Unión Europea potenciara el ámbito local, se hacía depender de cada Comunidad Autónoma la creación de una adecuada red de estructuras para el desarrollo de la política de empleo a nivel local. Por ello venía siendo muy importante que las Comunidades Autónomas reforzaran su estrategia de «alianzas» con las Administraciones Locales y otros entes administrativos infra-autonómicos (cabildos, diputaciones...) para que las medidas activas de empleo pudieran diversificarse y llegar a todos los demandantes de empleo  (161) . En definitiva, la intervención de los Entes Locales quedaba constreñida a la fase de ejecución de las medidas de empleo, mediante el recurso a la técnica convencional, llamada a ordenar las relaciones de colaboración que debían establecerse entre los Servicios Públicos de Empleo Autonómicos y las Corporaciones Territoriales menores  (162) .

Sobre este panorama, que todavía se mantiene en la actualidad, incide tímidamente la aprobación de la Ley 57/2003, de 16 de diciembre, de Medidas para la Modernización del Gobierno Local, que pretende dotar a determinados municipios  (163) , de los instrumentos adecuados para que puedan dar respuesta a las demandas ciudadanas y a las profundas transformaciones sociales y económicas producidas en las últimas décadas. Esta norma intenta conferir una mayor autonomía a determinados Ayuntamientos que por su dinamismo y complejidad necesitan adecuar su régimen competencial y superar algunas de las carencias que presenta la LBRL. En este contexto, no cabe ocultar cómo son varios los aspectos que guardan relación con las competencias que estas Administraciones pueden llegar a desarrollar en el ámbito del empleo. Así, esta Ley reconoce la relevancia de las funciones que han venido desarrollando los Entes Locales en el fomento del desarrollo económico y social y en la planificación en el territorio provincial, de acuerdo con las competencias de las demás Administraciones Públicas, lo cual enlaza directamente con el empleo. Este expreso reconocimiento va a suponer un importante impulso para la puesta en práctica de competencias locales en esta materia, lo que dará lugar a un mayor número de Pactos Locales a favor del empleo, si bien el marco normativo nuevamente adolece de imprecisión, ya que no llega a concretar de qué manera los Servicios Públicos de Empleo de las Comunidades Autónomas deberían establecer los mecanismos de colaboración con las Administraciones Locales  (164) .

Pese a todas las dificultades -y a un marco normativo ambiguo-, no cabe ocultar que la plasmación de proyectos locales de colocación se centra sobre todo en los denominados «nuevos yacimientos de empleo»  (165) , destinados a la satisfacción de las demandas sociales referidas fundamentalmente a aquellos aspectos relacionados con los derechos de tercera generación o fundados en la solidaridad (paz, protección del medio ambiente, desarrollo, servicios sociales, culturales o de ocio...)  (166) .

Tal propósito cuenta, empero, con importantes cortapisas, fruto, fundamentalmente, de la falta de recursos por parte de las autoridades, lo que hace difícil la gestión de este tipo de iniciativas. Este óbice ha quedado paliado, en cierta medida, con las ayudas del Fondo Social Europeo, tal y como establece el Reglamento 1081/2006, de 5 de julio, y también con las subvenciones otorgadas por la Administración del Estado. Dentro de estas últimas, cabe hacer referencia al Real Decreto Ley 9/2008, de 28 de noviembre, por el que se crean un Fondo Estatal de Inversión Local y un Fondo Especial del Estado para la dinamización de la economía y el empleo y se aprueban créditos extraordinarios para atender a su financiación  (167) . Con esta previsión se trata de incrementar sustancialmente la inversión -más bien el gasto- de carácter público en el ámbito local mediante la financiación de «obras nuevas», esto es, planificadas a partir de comienzos de 2009 y de ejecución inmediata, que sean competencia de las propias Entidades Locales. Así, se pretende conseguir un doble objetivo: de un lado, mejorar las dotaciones de infraestructuras, tanto productivas como de utilidad social; de otro -y no menos importante-, reducir las listas de desempleados, exigiendo un compromiso expreso a cada Ayuntamiento de efectuar el seguimiento oportuno de la creación de empleo que resulte de la adjudicación de la obra (art. 6.2)  (168) . Es más, el título II del Real Decreto Ley mencionado también pretende contribuir en la creación de empleo dentro del sector de la obra pública a través de otra fórmula menos evidente pero no menos efectiva: destinando 400 millones de euros a la «construcción, adecuación, rehabilitación y mejora de edificios públicos, casas-cuartel, comisarías y centros penitenciarios»  (169) .

Un nuevo Fondo se crea por Real Decreto Ley 13/2009, de 26 de octubre: el Estatal para el Empleo y la Sostenibilidad Social  (170) , que cuenta con una doble finalidad. En primer lugar, incrementar la inversión pública en el ámbito local a través de la financiación de actuaciones generadoras de obras de nueva planificación y ejecución inmediata que sean competencia de los municipios y del equipamiento de aquéllas, a realizar a partir de 2010. Esta financiación está dirigida prioritariamente hacia proyectos que gozan de una característica común cual es la de tomar en consideración la perspectiva del desarrollo sostenible en sus vertientes medioambiental, de empleo, de apoyo a la investigación, de desarrollo tecnológico y de innovación económica y social. En segundo término, contribuir a la sostenibilidad social, mediante la financiación de los gastos corrientes que ocasione la prestación de servicios educativos, así como otros servicios sociales de competencia municipal, especialmente los destinados a las personas en situación de dependencia.

Nuevas perspectivas abre -en este panorama de pesos y contrapesos- la reforma introducida en el art. 4 LE por el Real Decreto Ley 3/2011, el cual añade la participación de las Entidades Locales en el proceso de descentralización territorial de las políticas activas de empleo, mediante su representación y participación en las instituciones de ámbito autonómico, siendo precisamente los Servicios Públicos de Empleo de las Comunidades Autónomas los encargados de determinar la representación de estas Entidades en los órganos de participación institucional de dicho ámbito.

A pesar del entendimiento unánime de la necesidad de adecuar las medidas de fomento del empleo al entorno más próximo al ciudadano -emprendedor o desempleado-, favoreciendo la utilización de recursos propios de la zona o la solución de necesidades específicas de la localidad, lo cierto es que esta última reforma no ha introducido novedad significativa alguna, pues lo único que dice es lo que ya se sabía, y es que la participación local, hoy día el primer nivel llamado a dar respuesta al problema del desempleo, dependerá de lo que quieran las Comunidades Autónomas. Esto era así antes y ahora  (171) . Los Servicios Públicos de Empleo Autonómicos seguirán siendo los responsables de trasladar al Sistema Nacional de Empleo, la dimensión territorial de las políticas activas de empleo y de determinar, en su caso, la representación de las Entidades Locales en los órganos de participación institucional en el ámbito regional  (172) .

Dos importantes cuestiones aparecen, por tanto, irresueltas en el panorama normativo actual. La primera se refiere a la inexistencia de un marco financiero estable para el conjunto de las Entidades Locales, a fin de poder abordar con solvencia y eficacia la realización de los programas y actuaciones relacionadas con el empleo. En este sentido se observa una marcada diferencia en la estructura de recursos económicos de cada Entidad, pues en tanto en algunas las cantidades destinadas a la promoción de empleo son ciertamente alegóricas (cerca del 5 por 100 del total), otras, las menos, dedican un elevado porcentaje (en torno al 70 por 100). Esta destacada insuficiencia explica -como segunda realidad preocupante- el escaso número de Entidades Locales que cuentan con estructuras organizativas estables de desarrollo económico y promoción del empleo, aunque se trate de entidades con un destacado peso político y demográfico  (173) . En términos generales, los Servicios Locales de Empleo se encuadran, cuando existen, bien en departamentos u oficinas integrados en la concejalía correspondiente, sin personalidad jurídica propia; bien en organismos autónomos locales, dependientes del Ayuntamiento, o bien en sociedades mercantiles de capital público  (174) .

Junto a estas dos circunstancias principales, pueden detectarse otras, igualmente criticables, en parte derivadas de las anteriores y en parte desvinculadas de las mismas. A este grupo se adscriben cuestiones sin duda relevantes para el desarrollo venidero de la promoción local de empleo, tales como la necesidad de una mayor profesionalización de los Servicios Locales de promoción de empleo, seriamente dificultada por el elevado porcentaje de contratación temporal y de rotación en los mismos; de organizar de forma más efectiva los procedimientos de seguimiento de las demandas de ocupación a fin de disponer de un conocimiento fidedigno de la efectividad de las acciones desarrolladas; o, en fin, de superar la actuación superpuesta en esta materia de diferentes Entidades de ámbito local (municipios, mancomunidades, federaciones, comarcas...), sin que exista la debida coordinación que evite los conflictos e ineficiencias que ese solapamiento genera  (175) .

De nuevo, cobra plena relevancia la coordinación en el sentido más amplio del término, pues debe cubrir los siguientes espacios: en el ámbito interno de las Corporaciones Locales, entre las distintas áreas que la integran -Concejalías, Departamentos, Servicios...-; entre los disímiles actores locales que gestionan los programas y servicios -acciones de formación y orientación-; entre los diferentes municipios de un mismo territorio -impulsando iniciativas conjuntas que permitan maximizar recursos-, así como entre las divergentes Administraciones de base geográfica  (176) .

IV.  EL SERVICIO PÚBLICO DE EMPLEO ESTATAL

La descentralización formal y material operada en lo relativo al empleo, junto a la atribución competencial a las Comunidades Autónomas en materia de fomento y gestión de las políticas activas y la presencia, si bien residual, de las Corporaciones Locales, no han dejado vacía de contenido la necesaria existencia en el nivel estatal de un Servicio Público de Empleo, idea esta defendida desde instancias tanto internacionales  (177)  como europeas  (178) , y apoyada con un claro respaldo constitucional en el art. 40.1, cuando encomienda a los poderes públicos la promoción «de las condiciones favorables para el progreso social y económico», especialmente realizando «una política orientada al pleno empleo», mandato que se instrumenta de forma inmediata a través del SPEE  (179) .

1.  Competencias

Este organismo determina los gastos e ingresos propios, recibe y justifica subvenciones provenientes de los fondos europeos, administra programas con cargo a su presupuesto y gestiona subvenciones y ayudas para políticas activas de intermediación y empleo financiadas con arreglo a los recursos de ámbito nacional y reservas de crédito presupuestario, dirigidas a desarrollar acciones que: 1) afecten a un ámbito territorial superior al de una Comunidad Autónoma (en singular referencia a la movilidad geográfica de desempleados y trabajadores a otra Comunidad Autónoma, a otro país o cuando precisen de una coordinación unificada); 2) exijan la colaboración con otros órganos de la Administración General del Estado para la realización de acciones formativas, entre otras, aquéllas que tengan como objetivo la generación de empleo de calidad y la mejora de oportunidades de las personas trabajadoras, en particular cuando se desarrollen en el marco de planes, estrategias o programas de ámbito estatal, y ejecución de obras y servicios de interés general y social relativas a competencias exclusivas del Estado; 3) se destinen a facilitar la integración laboral de los trabajadores inmigrantes realizándose en sus países de origen, logrando la ordenación de los flujos migratorios; y 4) se establezcan con carácter excepcional y duración determinada, cuya ejecución afecte a todo el territorio nacional, siendo imprescindible su gestión centralizada a los efectos de garantizar la efectividad de las mismas, así como idénticas posibilidades de obtención y disfrute a todos los potenciales beneficiarios [arts. 13 h) y 14.1 y 3 LE].

El SPEE financia también, a modo meramente ejemplificativo, las bonificaciones de las contrataciones indefinidas (y las conversiones en fijos de los contratos temporales) y para el mantenimiento de la ocupación objeto del programa de fomento del empleo regulado en la Ley 35/2010 y en la disposición adicional 3.ª Ley 43/2006, de 29 de diciembre, para la mejora del crecimiento y del empleo, y por la disposición adicional 1.ª Real Decreto Ley 5/2006, de 9 de junio (relativo a la contratación temporal de fomento de empleo para personas con discapacidad sobre la que incide la Estrategia Española de Empleo); también determinadas subvenciones, tal y como sucede, entre otras, con las destinadas a facilitar la conversión de desempleados en trabajadores por cuenta propia, generales para los distintos colectivos con dificultades de acceso al mercado de trabajo (Orden Ministerial de 5 de junio de 2007 transitoriamente en vigor), o para algunos de ellos como las mujeres víctimas de violencia de género (Real Decreto 1917/2008, de 21 de noviembre), además de fomentar esa conversión con cargo a las prestaciones por desempleo a través de su abono en su modalidad de pago único o capitalización como medida de fomento del empleo autónomo y del empleo en economía social mediante la incorporación estable de desempleados en calidad de socios trabajadores o de trabajo a cooperativas y sociedades laborales aunque hayan mantenido un vínculo contractual previo con dichas sociedades, independientemente de su duración, estableciéndose, en el abono de la cantidad capitalizada necesaria para realizar la inversión, un límite máximo del 80 por 100 del importe de la prestación por desempleo pendiente de percibir cuando los beneficiarios sean hombres jóvenes hasta 30 años de edad o mujeres jóvenes hasta 35 años (art. 228.3 LGSS y disposición transitoria 4.ª Ley 45/2002, de 12 de diciembre, de medidas urgentes para la reforma del Sistema de protección por desempleo y mejora de la ocupabilidad, modificada por la Ley 39/2010, de 22 de diciembre)  (180) .

Sufraga, además, el programa de recualificación profesional de las personas que agoten su protección por desempleo y la ayuda económica inherente al mismo, que tendrá una duración de seis meses, y del cual se podrán beneficiar las personas inscritas en las oficinas de empleo como desempleadas por extinción de su relación laboral, que agoten la prestación por desempleo de nivel contributivo y tampoco tengan derecho a cualquiera de los subsidios por desempleo establecidos en la Ley (art. 2 Real Decreto Ley 1/2011, prorrogado por Real Decreto Ley 10/2011).

Como es lógico, el SPEE se reserva también la competencia de elaborar y elevar al Ministerio de Trabajo las propuestas normativas de ámbito estatal que procedan en materia de empleo (art. 13 LE), formación para el empleo y protección por desempleo (Real Decreto 1383/2008, de 1 de agosto); la de confeccionar la Estrategia Española de Empleo y el Plan Anual de Política de Empleo, ambos con el objetivo común de estructurar la política de ocupación en colaboración con las Comunidades Autónomas  (181) . A través del actual Ministerio de Trabajo e Inmigración, se aprueban las disposiciones reglamentarias en relación con la intermediación y colocación en el mercado de trabajo, fomento del empleo, protección por desempleo, formación profesional ocupacional y continua en el ámbito estatal, así como el desarrollo de dicha ordenación.

Para completar este somero catálogo de funciones atribuidas al SPEE, cabe hacer referencia a la realización de investigaciones, estudios y análisis sobre la realidad de los mercados laborales, contando para ello con organismos específicos como es el Observatorio ocupacional, la red Observatorios de los Servicios Públicos de Empleo o el reciente Observatorio del Empleo Público (Real Decreto 868/2010, de 2 de julio). Igualmente, es el encargado de gestionar el registro de los contratos de los trabajadores autónomos económicamente dependientes (Resolución de 18 de marzo de 2009 del SPEE)  (182) .

Y cómo no al Gobierno estatal, a través de este Organismo Autónomo, le va a corresponder la coordinación de la política de empleo en toda su extensión. Tanto la derogada LBE como la LE vigente aceptan la distinción sugerida por la OCDE entre políticas pasivas y políticas activas del mercado de trabajo. Las primeras, de mayor tradición y encomendadas al SPEE, se orientan a garantizar un determinado nivel de ingresos para los parados -protección por desempleo-, mientras las segundas, más recientes y descentralizadas a favor de las Comunidades Autónomas, buscan incidir directa e inmediatamente en la mejora del funcionamiento del mercado de trabajo, para aumentar el nivel de empleo -o para mantenerlo-y para reducir el paro. En los últimos años, y de forma todavía más clara en el Real Decreto Ley 3/2011, tiende a diluirse la frontera entre unas y otras, promoviéndose una «mayor activación» de las políticas pasivas, proceso este en el que ocupa un papel harto destacado el SPEE  (183) , considerado por la mejor doctrina como el «punto de intersección» de las políticas activas y pasivas de empleo  (184) .

Si bien se mira, cabe apreciar una clara indisolubilidad técnica entre ambos tipos de medidas en la finalidad de la protección perseguida, que coincide en la realización de «la solidaridad entre todos los componentes de la sociedad a favor de los que se encuentran en situación de necesidad», distribuyendo una serie de prestaciones de bienes y de medios por causa de la verificación del riesgo de desempleo, independientemente del tipo de dispensa, económica o de servicios, de que se trate  (185) . Sin que se pueda establecer, por tanto, una suerte de «dos mundos» supuestamente independientes en cuanto a su diseño y operatividad jurídica entre políticas proactivas y reparadoras  (186) , es el SPEE el que debe coordinar sus actividades con los Servicios creados por las Comunidades Autónomas que han asumido las competencias en materia de gestión de empleo (todas a excepción de las Ciudades Autónomas de Ceuta y Melilla)  (187) .

Desde tal premisa, el protagonismo del SPEE es y deberá seguir siendo de enorme importancia en este diseño «multinivel»  (188) , pues administra las prestaciones por desempleo, ordena las políticas activas y, cómo no, supervisa la red territorial, integrada por los Servicios Autonómicos y un amplio conjunto de instituciones y entidades colaboradoras: Administraciones Locales como ámbito más cercano al ciudadano  (189) , departamentos gubernamentales, organizaciones empresariales, sindicatos, instituciones sin ánimo de lucro, consorcios, fundaciones, agencias privadas (también con beneficio empresarial) o empresas de trabajo temporal, entre otros  (190) .

El mejor encaje entre la competencia normativa sobre las políticas activas, que corresponde al Estado, con la ejecución, que compete a las Comunidades Autónomas, exige, además, la unidad en la atención de las personas en situación de desempleo, puesto que el tratamiento que reciban estos sujetos no debe ser sustancialmente diferente en función del ámbito territorial en el que vivan. Cinco instrumentos diseña, a tal fin, el Real Decreto Ley 3/2011, en los cuales el SPEE asume un papel fundamental: la «Estrategia Española de Empleo», el «Plan Anual de Política de Empleo», «el Catálogo de servicios a la ciudadanía», el «Fondo de Políticas de Empleo» y el «Sistema de Información de los Servicios Públicos de Empleo»:

1. La «Estrategia Española de Empleo», que aprueba el Gobierno, a propuesta del SPEE en colaboración con las CC.AA. y con la participación de las organizaciones empresariales y sindicales más representativas, incluye los siguientes elementos: a) Análisis de la situación y tendencias del mercado de trabajo. b) Orientaciones y objetivos a alcanzar en materia de política de empleo para el conjunto del Estado y para cada una de las Comunidades Autónomas, identificando aquellas medidas que sean de aplicación para el elenco de estas últimas; c) Un sistema de indicadores cuantitativos y cualitativos que permitan el seguimiento de los objetivos y su grado de cumplimiento; d) Dotación presupuestaria indicativa que incluirá los fondos procedentes de los Presupuestos Generales del Estado, el Fondo Social Europeo y, en su caso, de otras fuentes de financiación (art. 4 bis 2 LE).

Con el fin de reflejar de forma más completa todas las políticas activas de empleo que se desarrollan en el conjunto del Estado, la Estrategia incluirá también la información correspondiente a las acciones y medidas de estas políticas que las Comunidades Autónomas realizan con recursos económicos propios (art. 4 bis 4 LE).

Por Real Decreto 1542/2011, de 31 de octubre, se aprueba la Estrategia Española de Empleo 2012-2014, cuyo objetivo central es el siguiente: «fomentar el empleo de la población activa y aumentar la participación de hombres y mujeres en el mercado de trabajo, mejorando la productividad y la calidad en el empleo en un mercado de trabajo sostenible, basado en la igualdad de oportunidades, la cohesión social y territorial».

2. El «Plan Anual de Política de Empleo», sustitutivo del Plan Nacional de Política de Empleo, que concretará los objetivos de la Estrategia Española de Empleo a alcanzar en el conjunto del Estado y en cada una de las distintas Comunidades Autónomas, así como los indicadores que se utilizarán para conocer el grado de cumplimiento de los mismos, pergeñando las acciones y medidas de políticas activas de empleo que se proponen llevar a cabo, tanto las Autonomías Territoriales en el ejercicio de sus competencias de ejecución de las políticas activas, como el SPEE en aplicación de la reserva de crédito establecida en su presupuesto de gastos (art. 4 ter 1 LE).

Este Plan se elaborará, teniendo en cuenta las previsiones formuladas por las Comunidades Autónomas y el SPEE, en el seno de la Conferencia Sectorial de Empleo y Asuntos Laborales, se informará por el Consejo General del Sistema Nacional de Empleo, y se aprobará por el Consejo de Ministros (art. 4 ter LE). Como puede comprobarse, no estamos en realidad más que ante una levísima adaptación de lo que desde el año 2000 y en el marco de la Estrategia Europea para el Empleo se exigía a los Estados miembros en su aplicación: los Planes Nacionales de Acción para el Empleo, que se han venido sucediendo, año tras año, y que no suponían algo distinto que una declaración de intenciones con escasa incidencia. Estos Planes Nacionales fueron sustituidos por el Programa Regional de Reformas, a partir de la revisión intermedia de la Estrategia de Lisboa y de los escasos resultados que se habían obtenido hasta entonces, lo que llevó a girar el rumbo hacia el pilar económico y renombrar la iniciativa como Estrategia para el Crecimiento y el Empleo  (191) .

3. El «Catálogo de Servicios a la Ciudadanía» (título I bis LE), a prestar por los Servicios Públicos de Empleo, tiene por objeto garantizar, en todo el Estado, el disfrute en condiciones de igualdad de un servicio público y gratuito de empleo, y la igualdad de oportunidades en el acceso al mismo. Recoge, como novedad, los servicios comunes de interés no sólo para las personas desempleadas, sino también para las ocupadas, y para las empresas, sin perjuicio de que cada Servicio Público de Empleo desarrolle y amplíe, en su ámbito territorial, esta oferta, pudiendo establecer su propia carta, atendiendo a la evolución de su mercado de trabajo, a las necesidades de las personas y organizaciones, a las prioridades establecidas en el marco del Sistema Nacional de Empleo y -cómo no- a los recursos disponibles (art. 19 ter).

Dentro de los servicios destinados a las personas desempleadas, destacan los siguientes: a) Diagnóstico individualizado sobre el perfil, las necesidades y expectativas para poder conseguir una ocupación mediante entrevistas personalizadas; b) Información y gestión de ofertas de empleo adecuadas, incluyendo las procedentes de los otros países de la Unión Europea, así como sobre el mercado de trabajo, y los incentivos y medios disponibles para el fomento de la contratación y el apoyo a iniciativas emprendedoras; c) Diseño, elaboración y realización de un itinerario individual y personalizado de empleo que podrá incluir servicios de orientación e información para el empleo y el autoempleo, de mejora de su cualificación profesional y de su empleabilidad, y contactos con las empresas, entidades y organismos públicos para facilitar su inserción laboral; d) Oferta de acciones de formación profesional para el empleo, con acreditación oficial a través del Repertorio de Certificados de Profesionalidad cuando están vinculadas al Catálogo Nacional de Cualificaciones, así como la promoción de prácticas no laborales de la formación realizada; d) Evaluación y, en su caso, reconocimiento de las competencias adquiridas por la experiencia laboral mediante la acreditación oficial de su cualificación; e) Información, reconocimiento y pago de las prestaciones y subsidios por desempleo, impulsando y desarrollando su gestión por medios electrónicos (art. 19 quáter.1).

Entre los servicios destinados a personas ocupadas, sobresalen los siguientes: a) Diagnóstico individualizado sobre el perfil, las necesidades y expectativas mediante entrevistas personalizadas para poder mantener el empleo o acceder a uno nuevo; b) Orientación e información sobre empleo, autoempleo y mercado de trabajo, incentivos y medios disponibles para el fomento de la contratación, el mantenimiento del empleo y el apoyo a las iniciativas emprendedoras, así como medidas para la mejora de su cualificación profesional; c) Información y gestión de propuestas de empleo adecuadas, incluyendo las procedentes de los otros países de la Unión Europea; d) Oferta de acciones de formación profesional para el empleo, con acreditación oficial a través del Repertorio de Certificados de Profesionalidad cuando estén vinculadas al Catálogo Nacional de Cualificaciones, que favorezca la promoción profesional y desarrollo personal de las personas trabajadoras y su derecho a la formación a lo largo de toda la vida, con especial atención a los supuestos de riesgo de pérdida del empleo; e) Evaluación y, en su caso, reconocimiento de las competencias adquiridas por la experiencia laboral mediante la acreditación oficial de su cualificación (art. 19 quáter.3).

Como servicios destinados a las empresas, procede mencionar: a) Tratamiento de sus ofertas de empleo, incluyendo su difusión en el marco del Sistema Nacional de Empleo y a través de portales de empleo, preselección y envío de candidaturas, así como la colaboración en las entrevistas y/o procesos selectivos de difícil cobertura; b) Información y asesoramiento sobre el mercado de trabajo, medidas de fomento de empleo, acceso y tramitación de las mismas, modalidades y normas de contratación, diseño de planes formativos y ayudas para la capacitación de las personas trabajadoras; c) Comunicación telemática de la contratación laboral y de las altas, períodos de actividad y certificados de empresa a través del portal del Sistema Nacional de Empleo; d) Información, asesoramiento y autorización para la creación, gestión y funcionamiento de empresas, por parte de emprendedores, trabajadores autónomos y otras entidades de la economía social.

4. El «Fondo de Políticas de Empleo», constituido dentro del SPEE, de forma similar al Fondo de Reserva de la Seguridad Social, con la finalidad de atender necesidades futuras de financiación en la ejecución de las acciones y medidas que integran las políticas activas de empleo, gestionadas tanto por el SPEE como por los Servicios Públicos de Empleo de las Comunidades Autónomas. Para su control y ordenación se crea un Comité de Gestión, presidido por la persona titular de la Dirección General del SPEE, e integrado por otros cinco miembros: dos designados por el Ministerio de Economía y Hacienda, uno de los cuales realizará las funciones de vicepresidente; otro nombrado por la Intervención General del Estado; y dos designados por la Secretaría de Estado de Empleo, uno de los cuales actuará como Secretario del Comité, con voz pero sin voto (disposición final 1.ª Real Decreto Ley 3/2011). En la gestión del Fondo sólo intervienen representantes de la Administración General del Estado, no contemplando la participación de las Comunidades Autónomas  (192) .

5. El «Sistema de Información de los Servicios Públicos de Empleo», configurado como una herramienta común, organizada con una estructura informática integrada y compatible para configurar la información relativa a la intermediación laboral, a la gestión de las políticas activas de empleo, y de la protección por desempleo, que realicen los Servicios Públicos de Empleo en todo el territorio del Estado. Su finalidad última será la de garantizar que se lleven a cabo de forma adecuada las funciones de intermediación laboral, sin barreras territoriales, el registro de las personas demandantes de empleo, la trazabilidad de las actuaciones seguidas por éstas en relación con los Servicios Públicos de Empleo, las estadísticas comunes, la comunicación del contenido de los contratos, el conocimiento de la información resultante, entre otros ámbitos, de la gestión de la formación para el empleo, la orientación profesional, las iniciativas del empleo y las bonificaciones a la contratación, así como las actuaciones de las agencias de colocación. Al tiempo, permitirá el seguimiento y control de la utilización de fondos procedentes de los Presupuestos Generales del Estado o de la Unión Europea para su justificación, organizándose como una estructura técnica integrada y compatible [art. 7 bis c) LE], lo cual trata de reforzar las competencias del SPEE en cuanto coordinador de todo el sistema informático  (193) .

2.  Naturaleza jurídica

Retrotrayendo la mirada, no hay que olvidar que el traspaso de las políticas de empleo se inicia en junio de 1997 con la entrega a la Comunidad Autónoma de Cataluña de la gestión realizada por el INEM en el ámbito del trabajo, el empleo y la formación, y concluye (excepto por lo que hace al País Vasco) en abril de 2003 con una transferencia idéntica a favor de la Junta de Andalucía. La asunción por las distintas Autonomías de la función de intermediación laboral tuvo el efecto de vaciar de gran parte del contenido sustantivo, la organización y el funcionamiento del Servicio Público de Empleo entonces vigente. El INEM pierde, así, el carácter de única oficina pública de empleo, naturaleza ésta que también asumen, bien que con diferente dimensión geográfica, los Servicios homólogos de ámbito autonómico receptores de las competencias traspasadas. No obstante ello y en la medida en que este proceso de cesión se diseña sin reformar las bases normativas del modelo estatalista y unitario anterior, el resultado no podía resultar difícil de adivinar, pudiendo ser resumido en breves palabras: «falta de toda perspectiva de conjunto»  (194) .

Así, la muy deficiente programación y la no menos criticable plasmación de la sucesión de traspasos ejecutados en los años finales del siglo pasado y en los iniciales del presente hubiera podido ocasionar muy serias y negativas consecuencias en los principios informadores de las políticas de empleo si no se hubiera puesto remedio. Al menos en los tres siguientes: en primer lugar, la ausencia de un sistema integrado de información podría haber dañado la unidad de mercado, al permitir la creación de fronteras autonómicas, no en vano la intermediación laboral habría quedado plegada sobre los límites territoriales de cada Comunidad, sin que fuera posible el flujo de noticias relativas a las demandas y ofertas de trabajo más allá de esas fronteras. En segundo término, dicha circunstancia habría puesto entre paréntesis el principio de igualdad de oportunidades de todos los españoles, ya que éstos no hubieran podido tener acceso en términos de paridad (en tiempo real y con garantías de certeza) a los datos sobre las solicitudes y propuestas de ocupaciones. En tercer lugar, la inexistencia de una intervención estatal viable sobre el mercado de trabajo imposibilitaría al Gobierno de España cumplir sus compromisos en el marco de la Estrategia Europea del Empleo. En otras palabras, y siguiendo a la mejor doctrina, «el defectuoso conocimiento del mercado no permitiría ni el suministro de información a Bruselas, ni la elaboración de los programas anuales de empleo, ni, en fin, la evaluación de las políticas puestas en marcha. En suma, nuestro país quedaría prácticamente impedido de participar en el método abierto de coordinación (MAC) implantado por el Tratado de Ámsterdam»  (195) .

A todos estos peligros vino a poner freno la LE de 2003, la cual encarga al Sistema Nacional de Empleo, entre otras, la función de «garantizar la coordinación y cooperación del Servicio Público de Empleo Estatal y los Servicios Públicos de Empleo de las Comunidades Autónomas, prestando especial atención a la coordinación de las políticas activas de empleo y las prestaciones por desempleo» (art. 9.2)  (196) . En consecuencia, el SPEE, denominación que la LE atribuye al servicio de colocación estatal sucesor del INEM, aparece a partir de este momento configurado como Organismo Autónomo de la Administración General del Estado con competencias de «ordenación, desarrollo y seguimiento de los programas y medidas de la política de empleo»  (197) .

2.1.  Antecedentes

El diseño de un sistema público, organizado en sus orígenes, para realizar la colocación de la mano de obra, deriva de la necesidad de poner fin a los constantes abusos realizados por la intermediación lucrativa que venía considerando al trabajador como una simple mercancía. Aunque en un primer momento se trató de una reivindicación obrera, lo cierto es que fueron los Estados los que efectivamente plantearon la necesidad de idear un Servicio Público de Empleo, constituyendo un hito importante en esta tarea la creación de la propia OIT, pues en su primera Conferencia (Washington) ya se hizo frente a este problema, aprobando el Convenio núm. 2 sobre el desempleo y la Recomendación núm. 1, también sobre el mismo tema, en los cuales se optó por un sistema oficial con representación obrera y patronal, donde pudieron convivir, en paralelo, las agencias privadas de colocación sin ánimo de beneficio, todo ello con la intención de ir eliminando las entidades privadas lucrativas  (198) .

Sin embargo, y pese a estas pautas internacionales, España no contó con una verdadera política pública de colocación hasta la II República. Cierto es que en el siglo XVI aparece el antecedente remoto de lo que después serán los servicios de colocación cuando se establece la inscripción de los desempleados ante los clérigos o los secretarios de las comunidades de artes y oficios y se crean las «oficinas de direcciones» de algunas profesiones, pero este precedente no tuvo desarrollo posterior  (199) , de modo que a finales del siglo XIX la colocación directa es la principal forma de acceso al trabajo, siendo típicas de esa época las largas colas a la entrada de las fábricas  (200) . Seguidamente, los comités paritarios, integrados por las asociaciones obreras y patronales, vinieron desempeñando, de forma meramente potestativa, la actividad de intermediación, conviviendo a estos efectos con la iniciativa privada  (201) . Fue la Ley de 27 de noviembre de 1931 la que creó el Sistema Nacional de Colocación  (202) , desarrollado por el Decreto de 6 de agosto de 1932  (203) , como organización de carácter nacional, pública y gratuita, dotada de una red descentralizada de oficinas con representación de trabajadores y empresarios, permitiendo, al tiempo, la creación de agencias de intermediación privadas sin fines lucrativos, pero prohibiendo las denominadas «empresas comerciales de colocación y las agencias de pago».

Como ha señalado la mejor doctrina, «en el punto neurálgico de la organización de un servicio público de empleo -el de los deberes de empresarios y obreros respecto del mismo-, la Ley de 1931 respondía, en principio, a la más pura ortodoxia liberal: licitud del entendimiento de los contratantes al margen de las oficinas, respeto a la regla de la libertad de elección entre aquellos (y, por consiguiente, carácter no vinculante de las propuestas del servicio) y limitación de las obligaciones respectivas de dar noticia de las plazas vacantes o de la demanda a las respectivas oficinas, no obstante lo cual, la legislación republicana de colocación ofrecía algunos resquicios no desdeñables para una acción defensiva y profiláctica de los intereses laborales en el mercado»  (204) . Señaladamente, la posibilidad de que el Consejo de Ministros, a propuesta del de Trabajo, pudiese obligar a empresarios y obreros a acudir a las oficinas de colocación correspondientes con sus avisos de puestos vacantes o de falta de trabajo; a que acepten los primeros a los obreros de la correspondiente categoría, y a que consientan los segundos los empleos que les designe la oficina, previsión que significaba, a la postre, la posibilidad de que el ejecutivo transformase el sistema de elección de los contratantes en el alternativo a la colocación forzosa  (205) .

Entre esta Ley de 1931 y la actual LE de 2003, la intensidad legislativa en la materia ha sido moderada. En realidad son sólo cinco las normas o, tal vez y por enunciar la idea con mayor propiedad, las series homogéneas de normas de las que, en este período, puede predicarse una cierta voluntad de ordenar o reordenar el régimen jurídico aquí analizado. Durante el sistema franquista, la política de colocación estuvo marcada por un fuerte intervencionismo estatal, consecuencia de lo cual fue la prohibición de la existencia de agencias u organismos privados de cualquier clase dedicados a estos menesteres. La Declaración (III.7) del Fuero de Trabajo atribuyó a los sindicatos la función de establecer oficinas de colocación para proporcionar empleo al trabajador de acuerdo con su aptitud y mérito. La Ley de Colocación de 10 de febrero de 1943 reitera la obligación empresarial de contratar trabajadores a través de los cauces institucionales, consagrándose la reserva de las funciones de colocación a favor del Estado, que al prohibir la actuación privada en la materia, hace de ésta un cometido público en consonancia con las declaraciones del Convenio núm. 88 de la OIT. No obstante la reserva de competencia a favor de los servicios oficiales (sindicales) de colocación, la realidad práctica fue por otros derroteros, toda vez que el propio legislador contribuyó a la pluralidad mediante el reconocimiento de atribuciones en materia de colocación a múltiples entidades (Dirección General de Empleo, Instituto Nacional de Previsión, Servicio Social de la Acción Formativa, Instituto Español de Emigración...)  (206) .

Pese a esta pluralidad, más aparente que formal, lo cierto es que hasta la creación del Servicio de Empleo y Acción Formativa (SEAF) por el Decreto-Ley 1/1975, de 22 de marzo, fue la Organización Sindical, organismo paritario y no público, la que se ocupó de la ejecución de la política de empleo. El SEAF, Servicio común de la Seguridad Social, tutelado por el Ministerio de Trabajo, unía, a la gestión de la formación profesional de adultos para el empleo, la de orientación profesional y la de la intermediación, delegada hasta entonces, como ya consta, en el Servicio Sindical de Colocación (SSC). De hecho, el SEAF no empezó a funcionar hasta el 1 de octubre de 1976, mes en el que, como final del proceso de cambio, se atendió a los trabajadores, en paralelo, desde las oficinas de empleo del nuevo SEAF, y desde las antiguas sedes de colocación del SSC  (207) .

La importante convulsión estatal producida por el cambio de régimen político, simbolizado por las primeras elecciones democráticas, del 15 de junio de 1977, generó, empero, un marco poco propicio para el desarrollo del recientemente creado SEAF. Cabe destacar, como mero dato fáctico, que los Pactos de la Moncloa, firmados a finales de octubre de 1977, desproveyeron a este organismo de su condición de Servicio Común de la Seguridad Social. Este período de transición democrática culminó con la creación del INEM, por Real Decreto Ley 36/1978, de 16 de noviembre, como ente dotado de personalidad jurídica propia para el cumplimiento de sus fines y adscrito al Ministerio de Trabajo, en cuyos órganos rectores estuvieron representadas las organizaciones sindicales y las asociaciones empresariales, tanto a nivel de servicios centrales como de servicios territoriales.

No obstante, y a pesar de las difíciles circunstancias que rodearon al SEAF, se obtuvo la experiencia suficiente para constatar que la unidad de gestión constituía un modelo que dotaba de mayor eficiencia a los recursos públicos utilizados, así como también de una superior eficacia en aras a la consecución de las metas del conjunto. De ahí que el INEM, encargado inicialmente de la intermediación en el mercado laboral, reciba poco después el traspaso, en virtud del Real Decreto 1325/1981, de 19 de junio, de la competencia para el reconocimiento del derecho y abono de las prestaciones por desempleo, ejercida hasta ese momento por la Seguridad Social. De esta forma, bajo el principio de unidad de acción, se reúnen, en una sola institución, la gestión, en todo el territorio español, de las funciones de colocación y promoción de empleo, cualificación profesional, información y orientación o asesoramiento y reconocimiento del derecho y pago de las prestaciones por desempleo.

Seguidamente, con fundamento institucional en el propio INEM, se creó un sistema nacional, público y gratuito, aún sin descentralizar, regulado en la Ley 51/1980, de 8 de octubre, Básica de Empleo (LBE), continuando prohibida la existencia de agencias privadas de colocación, de cualquier clase y ámbito funcional  (208) .

La críticas al INEM no tardarán en surgir como consecuencia de la relación esencialmente burocrática que las oficinas de empleo establecen con los ciudadanos, basadas más en el cumplimiento formal de una serie de obligaciones y trámites que en las exigencias derivadas de la prestación misma del servicio. Cuando el recurso a las oficinas del INEM era preceptivo, la general desconfianza en la institución llevaba a oferentes y demandantes de empleo, máxime si se trata de ocupaciones que exigían cierta especialización o cualificación, a evitar su intermediación y a recurrir a cauces extraoficiales para lograr el anhelado encuentro, acudiendo a posteriori a la oficina, para, una vez cumplidos los trámites de inscripción y solicitud del trabajador mediante la presentación por la empresa de una oferta nominativa, proceder a formalizar el contrato de trabajo  (209) .

Una actuación normativa insuficiente en materia de colocación -apenas media docena de preceptos dedicados al tema en el ET y en la LBE-, el déficit cronificado de medios técnicos, personales y organizativos que viene registrando el INEM desde su creación, la permisividad que durante muchos años se tuvo con una serie de entidades, que venían ofreciendo sus servicios en la clandestinidad sin que por parte de los poderes públicos se optara por regularlas pero tampoco se liderara una auténtica lucha contra ellas, y el discutible orden de prioridades que el Ente público siguió a la hora de desarrollar las funciones que le fueron atribuidas, representan un cúmulo de factores y condiciones que han restado eficacia y operatividad al servicio oficial en lo que respecta a su función mediadora en el mercado de trabajo. En definitiva, el INEM no ha cumplido a satisfacción la que siempre debió representar su prioridad mayor: buscar un puesto de trabajo adecuado a quien carece de ocupación y proporcionar trabajadores idóneos a las empresas que los necesitan  (210) .

Ya en los textos preparados en 1988 por el Ministerio de Trabajo acerca de la reforma del INEM, se hace una dura crítica a la primacía de los trámites formales sobre los de cualificación, orientación, formación, selección y colocación de los desempleados, pero en ningún momento se propone abandonar el monopolio de la intermediación, aun cuando los términos con los que se refiere a esta cuestión dejan abierta la puerta a la entrada de intermediarios sin fin de beneficio, no en vano se mantiene «la prohibición de intervención lucrativa privada en el mercado de trabajo». En un informe posterior titulado «La reforma de la política de empleo y de los servicios públicos de empleo. Documentos para el diálogo social (1991)», el Ministerio de Trabajo sostiene que la reforma del INEM habrá de consolidar su carácter de Servicio Público de Empleo, y aunque se refiere a la posible entrada de otros intermediarios, se dice expresamente que se mantendrá la prohibición de la intermediación privada con ánimo de rédito y que la única alternativa a la utilización de las oficinas públicas será la contratación directa. Con ello se reafirma la intención de suprimir la inscripción obligatoria de los demandantes en busca de ocupación y la comunicación por parte de los empleadores de sus ofertas, pero manteniendo la obligación de registro de los contratos celebrados, al tiempo que se alude a la necesidad de nueva estructura del INEM, para lo cual se prevé la creación de «oficinas de promoción de empleo y cualificación» y «oficinas integradas de empleo»  (211) .

Seguidamente, el «Programa de Convergencia 1992-1996» insistirá en la pertinencia de abordar una reforma en profundidad del INEM, «principal órgano tanto en la mediación como en el reconocimiento y gestión de las prestaciones y subsidios destinados a cubrir la eventualidad del desempleo»  (212) . Sin embargo, en posteriores documentos entregados, en julio de 1992, por el Gobierno, uno al CES sobre la reforma laboral, y otro a los agentes sociales como base para una posible modificación del INEM, no se plantea en ningún momento la posibilidad de suprimir el monopolio público de la colocación, aunque se critica. La admisión de otros intermediarios empieza a sugerirse en 1993, en concreto, en el Documento titulado «la Reforma del Mercado de Trabajo», que el Gobierno dirige al CES en demanda de dictamen, donde afirma que «los Servicios Públicos de Empleo... no pueden abarcar la totalidad de las cada vez más complejas, especializadas y muchas veces extraordinarias ofertas de empleo, que no obstante movilizan un porcentaje nada despreciable del volumen total de empleo y a las que no se puede dejar sin respuesta por parte del servicio sin ofrecer alternativas para cubrirlas», aunque en el mismo documento se dice que «la labor del INEM necesita ser revisada para así perfeccionarla»  (213) .

Con posterioridad, en 1994, fue cuando se produjo una importante reforma en la materia, eliminando las cargas burocráticas del INEM al suprimir la obligación del empresario de contratar a través de dicho Instituto, y abriendo la actividad de colocación a las corporaciones privadas sin fines lucrativos. Al tiempo, es a partir de la década de los noventa cuando tiene lugar el progresivo proceso de transferencia territorial al que anteriormente se hizo referencia, creándose los Servicios Autonómicos de Empleo.

El papel del INEM después de la reforma de 1994 siguió siendo el de gestor del servicio público de empleo. La diferencia primordial va a consistir en la voluntariedad del servicio aunque sigue persistiendo el carácter de exclusividad como administrador de las prestaciones y subsidios de desempleo, a pesar de las transferencias a las Comunidades Autónomas en materia de políticas activas. Las funciones del INEM se extienden, no obstante, a otros aspectos: registrar los contratos de trabajo notificados por los empresarios, inscribir a los demandantes de empleo, emitir certificados de los vínculos de prácticas y formación, vigilar y controlar la constitución de agencias privadas de colocación y empresas de trabajo temporal, así como visar los nuevos contratos de trabajo  (214) .

En fin, a finales del siglo pasado se establecieron también los Servicios Integrados para el Empleo (SIPEs), desarrollados por las Órdenes de 30 de julio de 1997 y de 20 de enero de 1998, como instrumentos complementarios a la función de intermediación de los Servicios Públicos de Empleo y las agencias de colocación. Nacieron para organizar y articular un proceso completo de acompañamiento del demandante en su búsqueda de ocupación a través de entidades asociadas mediante la suscripción de los oportunos convenios con organismos públicos o privados sin ánimo de lucro en el ámbito local (normalmente sindicatos, asociaciones patronales y otros entes sociales)  (215) . Dentro de sus funciones se encontrarían la del análisis del mercado de trabajo y la de establecer procesos que supusieran el incremento de la capacidad de ocupación de los demandantes de empleo mediante las siguientes acciones: entrevista ocupacional, cualificación profesional, plan personal de empleo y formación, búsqueda activa de empleo, programas mixtos de empleo-formación profesional, planes específicos para la adquisición de experiencia profesional, información y asesoramiento para el autoempleo u otro tipo de nuevas iniciativas que tendieran a aumentar las posibilidades de inserción del demandante en el mercado de trabajo  (216) . Con posterioridad, con la intención de ampliar el campo de actuación de las entidades interesadas, aquéllas que querían realizar acciones de información y orientación no tenían la obligación de constituir un SIPE, sino simplemente debían presentar una solicitud ante el Servicio Público de Empleo, pasando a constituirse como Entidades Colaboradoras destinadas a realizar acciones de orientación para el empleo y asistencia al autoempleo, cuyas bases sobre la concesión de las subvenciones para la realización de estas actuaciones están reguladas por Orden de 20 de enero de 1998 (con la vigencia transitoria marcada por el Real Decreto Ley 3/2011)  (217) . En la actualidad, el Real Decreto 1796/2010, de 30 de diciembre, por el que se regulan las agencias de colocación, en su disposición transitoria segunda, establece que estos Servicios Integrados seguirán únicamente desarrollando sus actividades hasta la finalización de la duración prevista en los convenios suscritos.

La evolución normativa habida hasta entonces provocó la necesidad de promulgar la vigente LE de 2003, que, sin variar los objetivos de la anterior (LBE), pasa a reflejar la nueva estructura territorial y hacer frente a los originales factores obrantes en el mercado de trabajo, derivados, entre otras circunstancias, de la evolución demográfica acompañada de un contundente envejecimiento de la población activa, del fenómeno de la inmigración, de la reorientación de la política social tendente a incluir a un mayor número de sujetos protegidos, de la intervención de agentes privados de colocación (en aquel momento) sin ánimo de lucro y de la necesidad de coordinar la política nacional de empleo con las iniciadas en la Unión Europea.

La virtualidad de esta Ley es la de adecuar el modelo legal preexistente al surgido a partir de la distribución de competencias entre el Estado y las Comunidades Autónomas, asegurando la adecuada cooperación y coordinación entre los distintos niveles de la Administración Pública implicados, así como entre los agentes públicos y privados concernidos  (218) . No obstante, pocos meses después de su promulgación, ya se empezaron a atisbar signos claros de obsolescencia. Buena muestra de lo cual puede encontrarse en la Declaración para el Diálogo Social de 8 de julio de 2004, la cual en su fundamento V establece específicamente que «el impulso de las políticas activas de empleo y de los Servicios Públicos de Empleo es un objetivo imprescindible e inaplazable. El Gobierno y los interlocutores sociales analizarán cuál debe de ser el diseño de las políticas de empleo y el papel de los Servicios Públicos de Empleo con vistas a asegurar la eficacia y eficiencia de sus funciones (información, intermediación, detección anticipada de las necesidades cuantitativas y cualitativas de empleo, programas de formación, aprendizaje y orientación, promoción del enfoque preventivo, entre otras), así como la adecuada protección ante la falta de empleo: prestaciones y políticas activas. Desde la perspectiva de la armonización del nuevo modelo, surgido de la LE, con la actual distribución de competencias constitucionales entre el Estado y las Comunidades Autónomas en materia de política de empleo, los objetivos deberían centrarse en asegurar la adecuada cooperación y coordinación entre las Administraciones y entre los agentes, públicos y privados implicados, movilizando y optimizando los recursos disponibles para lograr mayores niveles de eficiencia en las políticas de empleo»  (219) .

Pese a esta premisa de partida, el tratamiento dedicado por los interlocutores sociales y el Gobierno al diseño de reformas de los Servicios Públicos de Empleo y de las políticas que éstos aplican no encierra el mismo grado de compromiso ni reviste la misma contundencia que las acciones desplegadas en otras materias, pues, lejos de plantear modificaciones de los textos legales oportunos, se limitan a efectuar, a modo de hoja de ruta, un conjunto de declaraciones de intenciones en función de los compromisos adquiridos, cuya materialización no asumen como algo inminente, de modo que, como primeras actuaciones, el Real Decreto Ley 5/2006, y, después, la Ley 43/2006, se limitaron a incluir una programática disposición adicional 6.ª en la que el Gobierno compromete tan sólo el diseño de un Plan Global de Modernización del Servicio Público de Empleo Estatal  (220) .

Ha tenido que esperarse, así, al año 2010 para la introducción de reformas en la política de colocación. La reciente Ley 35/2010, por una parte, permite intervenir en el proceso de colocación, y, como novedad, recolocación, a la iniciativa particular que pretenda obtener rédito monetario siempre que garantice la gratuidad de sus servicios a favor de los trabajadores; y, por otra, clarifica las competencias que los Servicios Públicos de Empleo de las Comunidades Autónomas pueden desarrollar en materia de recursos económicos destinados a financiar las políticas activas, inscripción de los demandantes de empleo, suscripción del compromiso de actividad y evaluación, seguimiento y control de las iniciativas de formación financiadas mediante bonificaciones en las cuotas de la Seguridad Social.

Con el fin de mejorar los mecanismos de intermediación laboral para fomentar las oportunidades de acceso al empleo, en especial de los colectivos con mayores dificultades, se otorga, además, un mayor protagonismo e intervención al ámbito privado en la prestación del servicio público de empleo. Al tiempo, se amplía el entramado de sujetos titulares de actividad de colocación, que pasa de los «demandantes de empleo» a los «trabajadores que buscan empleo», incluyendo a aquellas personas que cumplan los requisitos establecidos en nuestro ordenamiento para ser trabajadores (quienes voluntariamente presten servicios retribuidos por cuenta ajena y dentro del ámbito de organización y dirección de otra persona denominada empresario -art. 1.1 ET-), siempre que tengan la intención firme de encontrar ocupación  (221) .

Seguidamente, fruto del Acuerdo de 2 de febrero de 2011 suscrito entre el Gobierno y los interlocutores sociales, los Reales Decretos Leyes 1/2011, de 11 de febrero, de medidas urgentes para promover la transición al empleo estable y la recualificación profesional de las personas desempleadas, y 3/2011, de 18 de febrero, de medidas urgentes para la mejora de la empleabilidad y la reforma de las políticas activas de empleo, siguen adoptando y afianzando como premisas de actuación de los programas y reformas introducidas el de la colaboración público-privada, dando la importancia que merecen a los agentes de iniciativa particular en el proceso de colocación, pero sin dejar de calificar a la intermediación en el mercado de trabajo como servicio público.

El primero intenta poner en marcha un «plan de choque», con efectividad a corto plazo, dirigido especialmente a la reducción del desempleo de jóvenes y personas en paro de larga duración, a la recualificación profesional de quienes hayan agotado la protección por desempleo y a la realización de acciones de mejora de la empleabilidad para personas con especiales dificultades de inserción laboral, derivadas de su baja cualificación  (222) . La primera medida contemplada por el Real Decreto Ley 1/2011 es un «programa excepcional de empleo para la transición hacia la contratación estable» (art. 1), que persigue incrementar las posibilidades de colocación de los jóvenes y personas en desempleo de larga duración mediante una reducción de las cuotas empresariales a la Seguridad Social, que puede llegar al 100 por 100 para las empresas que creen nuevos puestos de trabajo a tiempo parcial, siempre que la jornada oscile entre el 50 y el 75 por 100 de la habitual y la duración del contrato no sea inferior a seis meses. Las contrataciones efectuadas al amparo de la medida habrán de suponer un incremento neto de la plantilla de la empresa. Además, se prevé que, en el caso de que estos contratos tengan naturaleza temporal, su transformación en indefinidos, en las condiciones previstas en la norma, pueda dar lugar a la obtención de otros beneficios.

La segunda medida es un «programa de recualificación profesional de las personas que agoten su protección por desempleo» (art. 3), prorrogado por Real Decreto Ley 10/2011, basado en acciones de políticas activas de empleo que permitan la recualificación de tales desempleados para incorporarse a nuevos puestos de trabajo, especialmente en sectores emergentes y con potencial de crecimiento. No podrán acogerse a este programa, entre otros, las personas que hubieran percibido la prestación extraordinaria del programa temporal de protección por desempleo e inserción. Los beneficiarios de este programa tendrán derecho a realizar un itinerario individualizado y personalizado de inserción, que contemple el diagnóstico sobre su empleabilidad, así como las medidas de política activa de empleo dirigidas a mejorarla; asimismo, deberán participar en medidas de política activa de empleo encaminadas a la recualificación y/o reinserción especialmente en sectores emergentes y con mayor potencial de crecimiento. Las personas participantes en estas acciones con menores rentas podrán recibir una ayuda económica de acompañamiento del 75 por 100 del IPREM mensual, durante un máximo de seis meses. En una línea «contractualizante» de la medida de protección, los sujetos beneficiarios de este programa vendrán obligados a participar en las acciones de políticas activas de empleo y de búsqueda de empleo que les propongan los Servicios Públicos de Empleo. En esta dirección, se descontarán proporcionalmente las cantidades que correspondan por la falta de participación efectiva en las acciones y medidas incluidas en el itinerario individualizado de inserción.

Una tercera medida consiste en «acciones de mejora de la empleabilidad que, fruto de la realización de itinerarios individuales y personalizados de empleo, combinen actuaciones de orientación y formación para el empleo» (art. 3), dirigidas a jóvenes, mayores de 45 años en situación de desempleo de larga duración, personas procedentes del sector de la construcción u otros sectores afectados por la crisis que, dentro de estos colectivos, tengan dificultades de inserción laboral derivadas de su baja cualificación. Se trata del desarrollo de acciones de mejora de su empleabilidad, mediante itinerarios individuales y personalizados de empleo, que incrementen sus oportunidades de ocupación. Las acciones de políticas activas de empleo, y especialmente las de formación profesional para el empleo y de empleo-formación, cubrirán prioritariamente todas las actuaciones que, como resultado de la elaboración de los itinerarios, requieran las personas desempleadas beneficiarias del plan para mejorar su ocupabilidad.

Por su parte, el Real Decreto Ley 3/2011 modifica en profundidad el marco regulador de las políticas activas de empleo, constituido por la LE. Persigue tres objetivos concretos: aumentar la eficacia de las políticas activas en la mejora de la empleabilidad y las posibilidades de inserción de las personas desempleadas, especialmente jóvenes y parados de larga duración; responder mejor a las necesidades de las empresas para cubrir sus ofertas de empleo; y situar los servicios de empleo entre los instrumentos que mejor pueden afrontar la gestión del capital humano en el marco de un nuevo modelo económico y productivo y un mercado de trabajo más eficiente y de más calidad.

Para todo ello se introducen una serie de novedades de calado: las Comunidades Autónomas podrán, en ejercicio de sus competencias de ejecución, elaborar sus propios planes de políticas de empleo; se prevé la elaboración de un Estrategia Española de Empleo, en la que se definirán objetivos, directrices e indicadores con carácter plurianual, que serán operativamente concretados en un Plan Anual de Empleo; se recoge un catálogo de servicios comunes de los Servicios Públicos de Empleo para los desempleados, los ocupados y las empresas; y se prevé la confección de acuerdos personales de empleo, que generan derechos y obligaciones recíprocos del Servicio Público de Empleo y del desempleado.

Seguidamente, el Real Decreto Ley 14/2011 pretende seguir avanzando en el objetivo de mejorar la eficiencia de las políticas de empleo, reforzando la garantía de la igualdad de oportunidades para las personas con discapacidad en el acceso y mantenimiento en el empleo, favoreciendo las fórmulas de autoempleo, de trabajo autónomo y de economía social, e incrementando la colaboración entre las Administraciones Públicas en la incentivación del empleo indefinido.

En una apreciación de conjunto, dirigida a detectar las grandes opciones de política de empleo que han marcado la función histórica de la intermediación laboral, este heterogéneo material normativo arroja algunos datos de notable interés. Al margen de las singulares y diferentes soluciones adoptadas por las disposiciones que se han sucedido en el tiempo, el principal y constante problema que éstas han pretendido afrontar y resolver se ha centrado en torno a la definición de los sujetos mediadores, tarea que se ha traducido en una doble tensión, no siempre simultánea. De un lado, entre los distintos poderes territoriales del Estado por ocupar los espacios reservados a la mediación pública; de otro, en el reparto o distribución de la actividad de intermediación laboral entre los organismos oficiales y las entidades privadas (nuevo art. 22.4 LE)  (223) . La concurrencia de una pluralidad de actores, unida a la fragmentación geográfica del sistema público de colocación, hacen que el SPEE siga desempeñando un papel fundamental como agente coordinador de la política de empleo, en su vertiente pasiva y activa.

2.2.  De entidad gestora a Organismo Autónomo

La LGSS de 1974 atribuyó al Instituto Nacional de Previsión «la gestión de las funciones y servicios derivados de las prestaciones por desempleo» [art. 196.1 c)], encomendándole «el reconocimiento del derecho a las prestaciones, incluida su posible prórroga y (...) la prestación complementaria consistente en el abono a los trabajadores de las indemnizaciones reconocidas por las Magistraturas de Trabajo». Como consecuencia de la asunción por el Estado de la gestión institucional del empleo y de la unificación de los servicios de empleo y colocación, las funciones conferidas por la LGSS de 1974 al Instituto Nacional de Previsión, como Entidad Gestora, se transfieren después al INEM, organismo estatal autónomo adscrito al Ministerio de Trabajo y sometido, en aquel momento, al régimen jurídico de la Ley de 26 de diciembre de 1958, de Entidades Estatales Autónomas, tratando de escapar «por comodidad o por práctica viciosa de la legislación general»  (224) . El INEM se creó por el Real Decreto Ley 36/1978, de 16 de noviembre, regulándose su estructura por el Real Decreto 1458/1986, de 6 de junio, con la finalidad de proporcionar unidad y eficacia en el ámbito de la política de empleo, no en vano ésta estuvo confiada hasta ese momento de forma fraccionada a diversos Ministerios, lo cual dificultaba la puesta en práctica de una acción integral. Así, en una misma Entidad se pasó a gestionar la intermediación en el mercado de trabajo, la formación profesional, el fomento del empleo y -cómo no- las prestaciones por desempleo  (225) .

Con posterioridad, el Real Decreto 432/1999, de 12 de marzo, de adaptación de diversos organismos autónomos a las previsiones de la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organización y Funcionamiento de la Administración General del Estado (LOFAGE), que deroga la Ley de Entidades Estatales Autónomas, asignó al INEM la condición de Organismo Autónomo, dotado de personalidad propia para el cumplimiento de sus fines, adscrito al Ministerio de Trabajo y con representación tripartita. Contando con tal antecedente, el art. 11 LE atribuye ahora al SPEE, sucesor del extinto INEM, esta misma condición de Organismo Autónomo, de acuerdo con lo previsto en el art. 43.1 LOFAGE. Ello no obstante, los vigentes arts. 226, 227, 228 y 233 Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de Seguridad Social (LGSS), lo siguen denominando, de manera un tanto equívoca, Entidad Gestora, en la idea de que el SPEE concentra su esfuerzo burocrático en la gestión del desempleo, que constituye su actividad principal  (226) .

Esta calificación ha servido a la doctrina judicial para considerar que el SPEE sigue gozando del beneficio de justicia gratuita del que disponía anteriormente el INEM, entendiendo aplicables los «arts. 119 CE, 20 y 449.2 Ley Orgánica del Poder Judicial, en relación con el art. 2 b) Ley 1/1996, reguladora de la asistencia jurídica gratuita, en el que se establece, en cuanto al ámbito personal de aplicación, que en los términos y con el alcance previstos en esta ley y en los tratados y convenios internacionales sobre la materia en los que España sea parte, tendrán derecho a la asistencia jurídica gratuita... las Entidades Gestoras y Servicios Comunes de la Seguridad Social, en todo caso». Argumenta el Tribunal Supremo lo siguiente: «en cuanto a la gestión de las prestaciones de desempleo, en sus niveles contributivo y asistencial, incluidas en la acción protectora del sistema de Seguridad Social (el SPEE) es el mismo organismo que el anterior INEM pero con distinto nombre, ya que la disposición adicional primera de la LE, relativa a la identificación del SPEE, establece que el INEM pasa a denominarse SPEE, sin perjuicio de las nuevas competencias que se atribuyan a este último, y conservando el régimen jurídico, económico, presupuestario, patrimonial y de personal, así como la misma personalidad jurídica y naturaleza de Organismo Autónomo de la Administración General del Estado, con las peculiaridades previstas en esta Ley, lo que corrobora plenamente la identidad esencial de las dos entidades, de modo que, en consecuencia con lo anterior, todas las referencias que en la legislación vigente se efectúan al INEM o a sus funciones y unidades deben entenderse realizadas al SPEE, entre ellas, por tanto, la calificación de Entidad Gestora que se efectúa en el art. 226 LGSS respecto del INEM que debe entenderse ahora referida al Servicio Público de Empleo»  (227) .

2.2.1.  Estructura orgánica

La atribución de personalidad jurídica al SPEE no sólo implica su independencia como conjunto de personas y medios adscritos a la gestión del quehacer público asumido, sino también que las relaciones jurídicas necesarias para su gestión concluyen en éste, sin que se transfieran (con los consiguientes canales y dilución de responsabilidades) a la Administración matriz (Ministerio de Trabajo)  (228) . Esta última gana eficacia creando una organización independiente y personificándola, sin perjuicio de reservarse respecto de ella un control constante y una utilización instrumental, por lo mismo que el servicio a cuya dispensa se destina es un servicio propio de la misma Administración matriz, cuyo nivel de realización y prestación afecta a su propia responsabilidad  (229) .

Esta encomienda se manifiesta de forma plena ad extra, esto es, dentro de la esfera funcional específica del SPEE en las relaciones con terceros, incluyendo el ejercicio de potestades autoritarias de intervención o limitación sobre sujetos privados  (230) . Sin embargo, de manera más limitada lo hace ad intra, es decir, en su imbricación con la Administración matriz. Frente al Ministerio de Trabajo, la autonomía del Ente filial, tanto en su aspecto formal de centro último de imputación, como en su aspecto funcional, que postula autodeterminación e independencia, es en muy buena parte ilusoria, no en vano el SPEE constituye un simple instrumento en manos del citado Departamento Ministerial (instrumentum regni), tal y como se deduce de lo dispuesto en el art. 1.2 LOFAGE  (231) .

Es más, el art. 11 LE se encarga de dejar claro que el SPEE (al igual que sucede con el Fondo de Garantía Salarial y el Instituto Nacional de Seguridad e Higiene) queda adscrito al Ministerio de Trabajo a través de la Secretaría General de Empleo (art. 13.1 Real Decreto 1129/2008, de 4 de julio), cuya competencia se extiende a todo el ámbito territorial del Estado  (232) . Ninguna novedad supone, en este contexto, el hecho de que el SPEE (que viene a sustituir -permítase la reiteración- al antiguo INEM, cuya personalidad y régimen jurídico y económico hereda -disposición adicional 1.ª LE-), se articule en torno a una estructura central (antes, «servicios centrales») y otra periférica (antes «servicios territoriales»), teniendo aquélla un Consejo General, una Comisión Ejecutiva Central y una Dirección General  (233) , y ésta unos órganos de gestión territorial, como los Coordinadores Territoriales, Directores Provinciales, Oficinas de Empleo y/o Prestaciones, y Comisiones Ejecutivas Territoriales (Real Decreto 1383/2008, de 1 de agosto y Orden 31 de julio de 2009)  (234) . Tampoco lo es la expresa advertencia relativa a que las organizaciones sindicales y empresariales más representativas deban participar «de forma tripartita y paritaria» en el Consejo General, en la Comisión Ejecutiva y en las Comisiones Ejecutivas Territoriales, de ámbito autonómico y provinciales (arts. 10 a 15 LE)  (235) . Se echa de menos, no obstante, un llamamiento de los poderes públicos a la implicación activa en el diseño y puesta en práctica de la política de empleo de otras organizaciones vertebradoras de la sociedad civil (representativas de empresas de economía social, de consumidores, del sector agrícola y del marítimo-pesquero), en línea con el método abierto de coordinación iniciado tras la Cumbre de Lisboa y que se ha convertido en una característica clave de las nuevas políticas de empleo, de inclusión social y de gobernanza que se están delimitando en el ámbito europeo  (236) .

2.2.1.1.  A nivel central

La distribución interna del SPEE se articula de la forma siguiente:

1. Consejo General.-Con una denominación que puede inducir a confusión con el Consejo General del Sistema Nacional de Empleo, está integrado por: a) El Secretario General de Empleo, que actuará como Presidente  (237) ; b) El Director General del organismo, que asumirá funciones de Vicepresidente  (238) ; c) Ocho representantes de la Administración Pública, estando el Presidente y el Vicepresidente comprendidos entre quienes forman parte de esta representación, designados por los titulares de los Departamentos Ministeriales con competencia en materias relacionadas directa o indirectamente con las funciones del SPEE; d) Ocho representantes de las organizaciones sindicales que, de acuerdo con la legislación vigente, ostenten la representación institucional ante organismos de carácter estatal; e) Ocho representantes de las organizaciones empresariales que, de acuerdo con la legislación vigente, ostenten la representación institucional ante organismos de carácter estatal  (239) ; f) El Subdirector General de Relaciones Institucionales y Asistencia Jurídica y, en caso de ausencia, el Subdirector General del SPEE designado por el Director General del organismo, que actuará como Secretario, con voz y sin voto (art. 4.1 Real Decreto 1383/2008)  (240) .

Se producirá su renovación cada cuatro años, teniendo en cuenta para ello las modificaciones que se hubieran producido en cuanto a la representatividad de las organizaciones empresariales y sindicales (art. 7.2 Orden 31 de julio de 2009). Podrán participar, también, asesores expertos sin límite de número y, lógicamente, sin derecho a voto (art. 18 Orden 31 de julio de 2009).

La única novedad respecto a la anterior composición del INEM, que se establecía en el Real Decreto 1458/1986, es que se aligera el número de miembros tanto de la Administración Pública como de los representantes de los agentes sociales, pasando de trece a ocho miembros en cada uno de ellos  (241) .

Sus funciones son, entre otras: a) Informar la participación del SPEE en el programa anual de trabajo del Sistema Nacional de Empleo; b) Visar el anteproyecto de presupuesto de ingresos y gastos del organismo; c) Aprobar la memoria anual para su elevación al Gobierno; d) Proponer mecanismos para la coordinación y cooperación del SPEE y los Servicios Públicos de Empleo de las Comunidades Autónomas en el marco del Sistema Nacional de Empleo, especialmente en lo referido a la coordinación entre las políticas activas de empleo y las prestaciones por desempleo; e) Efectuar el seguimiento de los informes, propuestas y recomendaciones del Consejo General del Sistema Nacional de Empleo en relación con el SPEE; f) Proponer la realización de investigaciones, estudios y análisis sobre la situación del mercado de trabajo, así como medidas para la modernización y mejora del SPEE; g) Cualesquiera otras competencias que legal o reglamentariamente se le atribuyan (art. 4.2 Real Decreto 1383/2008).

Además, el Consejo General funcionará en pleno y se reunirá, al menos, dos veces al año cuando lo convoque su Presidente, por iniciativa propia o por solicitud de la cuarta parte de sus miembros. Se entenderá válidamente constituido cuando concurran dos tercios, al menos, de sus componentes en primera convocatoria y la mitad más uno de sus miembros, en segunda, contando entre el número de asistentes las delegaciones de voto, válidamente efectuadas. Se requerirá inexcusablemente la comparecencia del Presidente y del Secretario o, en su caso, de quienes les sustituyan. Los acuerdos serán adoptados por mayoría simple de votos, quedando dirimidos los empates mediante el voto de calidad del Presidente. De cada sesión se levantará un acta que contendrá la indicación de las personas presentes, las que hayan intervenido, así como las circunstancias de lugar y tiempo en que se haya celebrado, los puntos principales de la deliberación, de manera sucinta y sustancial, la forma y resultado de la votación y el contenido de los acuerdos, pudiendo hacer constar su voto contrario o su abstención aquellos miembros que lo deseen. También pueden solicitar la transcripción íntegra de su intervención, en cada sesión, siempre que aporten el texto escrito que se corresponda exacta y fielmente con la misma (art. 11 Orden 31 de julio de 2009). Se podrán constituir también Comisiones Especiales con sujeción al mismo criterio de composición representativa y orgánica establecida anteriormente, auxiliadas, en su caso, por personas expertas en la materia a tratar (art. 17 Orden 31 de julio de 2009).

2. Comisión Ejecutiva Central.-Al igual que el Consejo General, esta Comisión se configura como órgano rector y de participación institucional de la Administración General del Estado. Está integrada por los siguientes miembros: a) El Director General del Organismo como Presidente; b) Tres representantes de la Administración General del Estado; c) Cuatro representantes de las organizaciones sindicales que integren el Consejo General; d) Cuatro representantes de las organizaciones empresariales que formen parte del Consejo General; e) El Secretario del Consejo General, con voz pero sin voto (art. 5.1 Real Decreto 1383/2008)  (242) .

Dos novedades se introducen frente a la anterior composición que se establecía para el INEM en el Real Decreto 1458/1986, pero ambas sin trascendencia: la primera es el cambio de denominación que sufre en la vía reglamentaria, añadiéndose el término Central en el Real Decreto 1383/2008 que no aparece en la ley. La segunda referida a su composición, con el aumento en el número de sus miembros, tanto de la Administración Pública, que pasa de tener tres (frente a los dos anteriores), como de los representantes de los agentes sociales, que se eleva a cuatro miembros (frente a los tres anteriores) en referencia a la representación sindical y a la representación empresarial  (243) .

Sus cometidos son los siguientes: a) Supervisar y controlar la aplicación de los acuerdos adoptados por el Consejo General; b) Proponer las medidas que se estimen necesarias para el mejor cumplimiento de los fines del organismo; c) Conocer con antelación, salvo en caso de urgencia, cuantas cuestiones hayan de ser sometidas al conocimiento o decisión del Consejo General; d) Informar el orden del día de las reuniones a celebrar por el Consejo General, sin perjuicio de las facultades del Presidente de dicho Consejo, respecto de aquellas reuniones que sean convocadas con carácter de urgencia en atención a la índole y trascendencia de los asuntos a tratar; e) Ejercer las funciones que le delegue el Consejo General; f) Cualesquiera otras competencias que legal o reglamentariamente se le atribuyan (art. 5.2 Real Decreto 1383/2008).

3. Dirección General.-Aun cuando, quizá por un olvido del legislador, el art. 12 LE no menciona la existencia de este órgano, aparece ex novo en el desarrollo reglamentario, asumiendo la planificación, dirección, control e inspección de las actividades del SPEE para el cumplimiento de sus fines (art. 6.1 Real Decreto 1383/2008)  (244) . A ella se adscribirá una Intervención Delegada de la Intervención General de la Administración del Estado, con el nivel que se establezca en la relación de puestos de trabajo (art. 6.3 Real Decreto 1383/2008). El Director General del SPEE, como representante legal del mismo, será nombrado y separado por Real Decreto, acordado en Consejo de Ministros, a propuesta del Ministro de Trabajo (art. 6.2 Real Decreto 1383/2008). Será sustituido, en caso de ausencia, vacante o enfermedad, por los Subdirectores Generales en el orden que marca el art. 6.4 Real Decreto 1383/2008 y que a continuación se trascribe.


	
A) Subdirección General de Recursos y Organización, bajo cuya dependencia orgánica y funcional se establece la Unidad de Inspección de Servicios del Servicio Público Estatal, sin perjuicio de las atribuciones propias de la Inspección General de Servicios del Ministerio de Trabajo (art. 7.2 Real Decreto 1383/2008). Asume funciones de gestión de recursos humanos y materiales y de coordinación de las unidades de la estructura periférica con la central  (245) . 

	
B) Subdirección General de Relaciones Institucionales y Asistencia Jurídica (art. 8 Real Decreto 1383/2008), a la cual corresponden funciones de asesoramiento jurídico, la representación institucional tanto en el ámbito nacional como en el internacional del organismo y el ejercicio de tareas de coordinación entre el SPEE y los Servicios Públicos de Empleo Autonómicos  (246) . A estos efectos no cabe olvidar que el Tribunal Supremo ha declarado la improcedencia de la nulidad solicitada por considerar extravagante la asignación de funciones de apoyo técnico jurídico y de coordinación en este ámbito de las distintas unidades del Servicio o de resolución de consultas jurídicas encaminadas a la salvaguarda de la actuación del Organismo conforme al principio de legalidad  (247) . 

	
C) Subdirección General de Gestión Financiera (art. 9 Real Decreto 1383/2008), a la que competen la gestión presupuestaria, contable, financiera, de contratación y de inventario del SPEE, al tiempo que la coordinación en la gestión de las ayudas europeas y el seguimiento financiero y presupuestario de los convenios de colaboración que suscriba el Organismo. 

	
D) Subdirección General de Estadística e Información (art. 10 Real Decreto 1383/2008), que asume funciones de estudio y de análisis de la situación nacional de empleo que posibilite la ordenación de los flujos migratorios, de información sobre las políticas activas de empleo, intermediación laboral, prestaciones por desempleo y funciones estadísticas  (248) . 

	
E) Subdirección General de Tecnologías de la Información y Comunicaciones (art. 16 Real Decreto 1383/2008), órgano nuclear en lo que respecta a innovación tecnológica y gestión de bases de datos de prestaciones por desempleo, ofertas y demandas de empleo y oportunidades de formación  (249) . 

	
F) Subdirección General de Prestaciones por Desempleo (art. 17 Real Decreto 1383/2008), encargada de la elaboración de propuestas normativas y de la gestión y control de las prestaciones por desempleo  (250) . 

	
G) Subdirección General de Políticas Activas de Empleo (art. 13 Real Decreto 1383/2008), ocupada de la promoción de empleo, de la intermediación laboral y de la formación para el empleo, en colaboración con las Comunidades Autónomas y los interlocutores sociales  (251) . 



2.2.1.2.  A nivel periférico

Se considera un acierto del legislador haber configurado la organización del SPEE atendiendo al criterio clásico de desconcentración territorial, de modo que cada Dirección Provincial integre un número determinado de oficinas de empleo distribuidas por las distintas localidades del país. Con todo, debe precisarse que la gran mayoría de las antiguas instalaciones del INEM han sido transferidas, con su personal e infraestructuras, a las Comunidades Autónomas, una vez que éstas se han hecho cargo de las competencias en materia de trabajo, empleo y formación; sin embargo, la transmisión no ha sido total, pues las mismas oficinas que realizan estos cometidos siguen dependiendo del SPEE para la gestión de las prestaciones de desempleo, la cual, como se sabe, no ha sido traspasada  (252) .

El SPEE actúa a través de los siguientes órganos:


	
1. Coordinadores Territoriales.-Cada uno de ellos, en dependencia inmediata del Director General, será designado por éste de entre los Directores Provinciales del SPEE en cada Comunidad Autónoma pluriprovincial, asumiendo el propio Director Provincial las funciones de Coordinador Territorial en aquellas Comunidades Autónomas de carácter uniprovincial (art. 15.1 Real Decreto 1383/2008). Serán responsables, en su caso, de armonizar la actuación de los Directores Provinciales de la respectiva Autonomía y de representar al SPEE ante la Administración regional correspondiente. Asimismo, y previa delegación del Director General, el Coordinador Territorial representará a este último en los órganos y con las funciones que se le atribuyan (art. 15.2 Real Decreto 1383/2008). 

	
2. Direcciones Provinciales.-Velarán por el cumplimiento de los fines del SPEE en su ámbito de coordinación con el correspondiente Director de área o Jefe de dependencia, y con su respectivo Coordinador Territorial, sin perjuicio de su jerarquización funcional subordinada al Director General (art. 16 Real Decreto 1383/2008). 

	
3. Oficinas de Empleo y/o de Prestaciones.-Son los órganos de gestión territorial sujetos a la dirección y dependencia del Director Provincial del SPEE, pudiendo disfrutar de carácter presencial o virtual a efectos de garantizar la oportuna administración electrónica para la atención y gestión telefónica y telemática (art. 17 Real Decreto 1383/2008). 

	
4. Comisiones Ejecutivas Territoriales.-Se trata de entidades de carácter autonómico que ostentan la participación institucional en el SPEE. Se encargan de: a) Conocer los acuerdos del Consejo General y de la Comisión Ejecutiva Central; b) Velar por el cumplimiento de dichos acuerdos a nivel autonómico, provincial e insular; c) Proponer al Consejo General y a la Comisión Ejecutiva Central las medidas necesarias en aras a la mejora del cumplimiento de sus fines; d) Cuantas otras funciones se le atribuyan (art. 18.1 Real Decreto 1383/2008). Estarán integradas por los siguientes miembros: a) Seis vocales del SPEE, uno de los cuales será el Coordinador Territorial que actuará como Presidente; b) Seis vocales designados por las organizaciones sindicales más representativas a nivel estatal, y a nivel de Comunidad Autónoma, si en dicho ámbito territorial las hubiera, nombradas por el órgano competente del sindicato correspondiente; c) Seis vocales propuestos por las organizaciones empresariales más representativas a nivel estatal (art. 18.2 Real Decreto 1383/2008). Podrán funcionar en pleno o en subcomisión de ámbito territorial inferior. El pleno se convocará dos veces al año, a instancia del Presidente o de una tercera parte de sus miembros. Por su parte, las subcomisiones se reunirán tantas veces como sea necesario para el correcto desarrollo de sus funciones (art. 23 Orden 31 de julio de 2009). 



	
5. Según la disposición adicional 3.ª Real Decreto 1383/2008, de la anterior normativa organizadora del INEM perviven dos órganos de participación institucional, que sólo operan respecto de las Ciudades Autónomas de Ceuta y Melilla: por un lado, las Comisiones Ejecutivas Provinciales e Insulares (Real Decreto 1458/1986, de 6 de junio); y, por otro, y en el seno de éstas, las Comisiones de Seguimiento de la Contratación Laboral (Real Decreto 355/1991, de 15 de marzo). Las primeras asumen las mismas funciones que las Comisiones Ejecutivas Territoriales (art. 8.3 Real Decreto 1458/1986). Las segundas se encargan de recibir información sobre los datos de contratación laboral y sobre los resultados de las medidas y programas de fomento del empleo, pudiendo formular iniciativas, propuestas y sugerencias en orden a mejorar la situación laboral en su ámbito geográfico, la eficacia de las normas y programas desarrollados y la efectividad de la acción inspectora, controlando el fraude en la contratación (art. 2 Real Decreto 355/1991)  (253) . 





2.2.1.3.  Organismos auxiliares

En su actuación, el SPEE es ayudado por los siguientes organismos:

a) La Fundación tripartita para la formación en el empleo, la cual tiene la condición de entidad colaboradora y de apoyo técnico del citado Organismo Autónomo en el marco de la capacitación profesional (disposición adicional 5.ª.1 Ley 43/2006 y art. 34 Real Decreto 395/2007, de 23 de marzo). Esta Fundación, que tradicionalmente ha formado parte de los órganos de participación y gestión que componían la estructura organizativa del subsistema de Formación Continua, junto con la Comisión Estatal de formación Continua y las Comisiones paritarias Sectoriales y Territoriales, ha pasado a extender sus competencias a todo el subsistema de formación profesional para el empleo.

El respeto a las atribuciones de las Comunidades Autónomas, que se hace presente en numerosos pasajes del Real Decreto 395/2007, de 23 de marzo, sobre el subsistema de formación para el empleo, se expresa también aquí cuando se señala que el Patronato de la Fundación estará constituido, además de por las organizaciones sindicales y empresariales más representativas, por la Administración Pública con representación del Ministerio de Trabajo y de las Comunidades Autónomas  (254) .

El art. 34 Real Decreto 395/2007 regula las actividades de dicha Fundación, sin perjuicio de las competencias de ejecución autonómicas en materia de adiestramiento para el empleo, pudiendo destacar las siguientes fundamentales:


	
1. Colaborar y asistir técnicamente al SPEE en sus actividades de planificación, programación, gestión, evaluación, seguimiento y control de las iniciativas de formación, así como en la confección del informe anual de actividades. 

	
2. Cooperar con el SPEE en la gestión de las convocatorias de subvenciones públicas que se realicen por dicho organismo, instruyendo los procedimientos y elaborando las propuestas relativas a la resolución y justificación de las subvenciones. 

	
3. Auxiliar al SPEE en el diseño e instrumentación de los medios telemáticos necesarios para que las empresas y las entidades organizadoras realicen las comunicaciones de inicio y finalización de la formación acogida al sistema de bonificaciones, garantizando en todo caso la seguridad y confidencialidad de dichas notificaciones. 

	
4. Elevar al SPEE propuestas de resoluciones normativas e instrucciones relativas al subsistema de formación profesional para el empleo, así como elaborar los informes que le sean requeridos. 

	
5. Participar en el impulso y difusión del subsistema de formación profesional para el empleo entre las empresas y los trabajadores. 

	
6. Prestar apoyo técnico, en la medida que sea requerido, a las Administraciones Públicas, organizaciones empresariales y sindicales presentes en el Consejo General del Sistema Nacional de Empleo, así como a las representadas en el Patronato de la Fundación Tripartita y a las Comisiones Paritarias Estatales. 

	
7. Proporcionar asesoramiento a las pequeñas y medianas empresas posibilitando su acceso a la formación profesional para el empleo, al tiempo que soporte técnico a los órganos administrativos competentes en la orientación de los trabajadores. 

	
8. Coadyuvar al SPEE a la hora de promover la mejora de la calidad de la formación profesional para el empleo, de elaborar las estadísticas para fines estatales y de crear y mantener el registro estatal de centros de formación. 

	
9. Intervenir en los foros nacionales e internacionales relacionados con la formación profesional para el empleo. 



Su Patronado está integrado por la Administración Pública (con representación del Ministerio de Trabajo -en la actualidad de Empleo- y las Comunidades Autónomas) y por las organizaciones empresariales y sindicales más representativas. El régimen de adopción de acuerdos será el previsto en sus Estatutos, teniendo su Presidente (que será el Director General del SPEE) voto de calidad (art. 34.1 Real Decreto 395/2007). Existirán dos Vicepresidentes, uno por parte de las organizaciones sindicales y otro por parte de las asociaciones empresariales. La Gerencia será nombrada por el Patronato, a propuesta de la Dirección General del SPEE competente en materia de formación profesional para el empleo (art. 34.2 Real Decreto 395/2007).

b) El Observatorio de las Ocupaciones, mantenido por el SPEE, por mandato del art. 13 g) LE, como una unidad de trabajo, de ámbito nacional y provincial, cuyo origen data de 1987. La red del Observatorio tiene carácter estatal y se ubica en los Servicios Centrales del SPEE (Subdirección General de Servicios Técnicos) y en las Direcciones Provinciales, permitiendo detectar, analizar y difundir lo que sucede en el mercado laboral, especialmente en el ámbito de las ocupaciones y de las actividades económicas.

Cuenta con datos sobre ocupación, formación y otros factores relevantes en el campo aquí analizado, siendo un importante elemento de apoyo en la lucha contra el paro y la mejora de la ocupabilidad. Entre las tareas que tiene encomendadas destacan las siguientes:


	
1. Conocer las peculiaridades del mercado de trabajo, su evolución y los factores que influyen en su comportamiento, dedicando especial atención a su coyuntura, tendencias ocupacionales, movilidad de la mano de obra, colectivos específicos con dificultades de colocación (personas con discapacidad, mujeres, jóvenes, parados de larga duración, extranjeros...), inserción y reinserción laboral de los alumnos que han recibido formación ocupacional y nuevos yacimientos de empleo. 

	
2. Ofrecer información sobre los cambios que se producen en los contenidos de las ocupaciones y analizar su repercusión en las ofertas de empleo y en los perfiles profesionales. 

	
3. Detectar las necesidades de capacitación y empleo que se generan por los cambios sociales, por las innovaciones tecnológicas o por el desarrollo de nuevas formas de trabajo. 

	
4. Participar en el seguimiento del plan nacional de acción para el empleo y de los programas preparativos cofinanciados por el Fondo Social Europeo. 

	
5. Cooperar con los Observatorios de los Servicios Públicos de Empleo Autonómicos y con otros Observatorios institucionales, a nivel nacional e internacional. 

	
6. Intervenir en conferencias, ponencias, jornadas y otros foros sobre el mercado de trabajo. 



La actuación de este Observatorio ha de llevarse a cabo de forma coordinada con los distintos Observatorios que, en su caso, establezcan los Servicios Públicos de Empleo de las Comunidades Autónomas.

c) La Comisión calificadora de documentos administrativos, creada por Orden de 30 de octubre de 2008, en el ámbito del Ministerio de Trabajo, como órgano colegiado encargado de garantizar la protección del patrimonio documental del Departamento y de sus Entidades y Organismos públicos, incluido, por tanto el SPEE (art. 1). Ejercerá sus funciones sobre la validez, utilización, plazos de permanencia y eliminación en relación con los escritos y series documentales, cualquiera que sea su soporte, producidos, conservados o reunidos por todos los órganos mencionados (art. 11).

2.2.2.  Personalidad jurídica

Los fines o cometidos en atención a los cuales, para cuya correcta administración, la Secretaría General del Empleo crea el SPEE son, en realidad, cometidos propios del Ministerio de Trabajo, cuya titularidad se mantiene y en modo alguno se transfiere, sin perjuicio de que «una conversión técnica organizativa» los destaque inmediatamente como propios de la gestión encomendada a la mencionada oficina pública. La personificación de este Organismo Autónomo no es, por tanto y por sí misma, expresión de una realidad subyacente, pero ello no quiere decir que no implique determinadas consecuencias, como es justamente la de excluir una posición de supremacía con los órganos del Ente matriz. No hay que olvidar que una relación de jerarquía supone la identidad de competencia entre las entidades ligadas por ella, la posibilidad de una «procuración de la acción» del inferior por el superior mediante órdenes vinculantes y, en fin, la responsabilidad disciplinaria o política del titular del órgano más bajo por transgresión de esos mandatos, circunstancias que no concurren cuando de Organismos Autónomos se trata  (255) .

El cumplimiento de las directrices del Ministerio no aparecen jurídicamente como requisito de validez de acto alguno del SPEE, sino como formulación específica de unos objetivos a alcanzar, para cuyo desarrollo este último goza de autonomía ejecutiva u operacional, sin perjuicio del control de los resultados de su actividad por el primero (art. 43.2 LOFAGE).

2.2.3.  Responsabilidad patrimonial

Como manifestación de esa autonomía ejecutiva u operativa de la que goza el SPEE, cabe resaltar que este Organismo, al igual que cualquier persona -física o jurídica-, está obligado, de forma natural, a evitar que sus acciones u omisiones puedan causar alguna clase de daños y perjuicios a cualesquiera otros sujetos con quienes entre en contacto por razón de su actividad  (256) . En tanto Ente Público encuadrado en la Administración, el SPEE queda sometido a idéntico tratamiento jurídico que ésta en cuanto a la responsabilidad por el funcionamiento de sus órganos y servicios  (257) . Semejante postulado general encuentra una manifestación muy especial en el art. 106 CE, el cual consagra el principio de la responsabilidad patrimonial de la Administración por las agresiones que sufran los particulares en cualquiera de sus bienes y derechos, «siempre que la lesión sea consecuencia del funcionamiento de los servicios públicos» [arts. 139 y ss. Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas (LRJAP), desarrollados por el Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo, epicentro normativo de cualquier estudio sobre la responsabilidad patrimonial de la Administración]  (258) .

Sin necesidad de descender a mayores detalles, procede destacar, como características fundamentales de este tipo de imputabilidad, las siguientes  (259) : 1) Se trata de un sistema unitario, en el doble sentido de ser aplicable a todas las Administraciones Públicas (estatal, autonómica, local e institucional -incluidos, por tanto y por lo que aquí interesa-, los Organismos Autónomos) y de comprender también los daños extracontractuales causados con motivo de actuaciones realizadas tanto en el ámbito de las relaciones públicas como en el de las privadas (arts. 142.6 y 144 LRJAP)  (260) ; 2) Constituye un régimen general, en la medida en que se refiere a toda actividad administrativa, sea de carácter jurídico o puramente fáctico, y tanto por acción como por omisión  (261) ; 3) Incorpora un mecanismo de responsabilidad objetiva, en el cual no es necesario identificar al agente culpable; 4) Establece una responsabilidad directa, de suerte que los particulares pueden exigir a la Administración la indemnización por los daños y perjuicios sufridos. 5) Pretende, en fin, lograr una reparación integral.

Es más, para la declaración de responsabilidad patrimonial es necesario que concurran dos requisitos sustanciales positivos, uno negativo y otro procedimental  (262) :


	
- Los dos primeros son los siguientes: de un lado, que exista un daño efectivo, evaluable económicamente e individualizado con respecto a una persona o grupo de personas, que el interesado no tenga el deber jurídico de soportar; de otro, que el daño sea imputable a una Administración Pública, que la afección sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios públicos, que las lesiones se produzcan como consecuencia directa del ejercicio ordinario del servicio, que el detrimento obedezca a una anormalidad o no del funcionamiento del servicio público, que exista una situación de riesgo creado por la Administración en el ámbito de producción del resultado dañoso, o que se produzca un enriquecimiento injusto por parte de la Administración. 

	
- El factor negativo consiste en que el daño no obedezca a fuerza mayor. 

	
- El último elemento radica en la preceptiva formulación de la oportuna reclamación ante la Administración responsable en el plazo de un año, a contar desde la producción del menoscabo. 



Atendiendo a tales requisitos, no ofrece ninguna duda que el SPEE no sería responsable en el caso de que un determinado demandante de empleo no encuentre ocupación en un tiempo prudencial, pues la obligación de este Organismo Autónomo no es de resultado sino de llevar a cabo una mera labor técnica  (263) . Ahora bien, sí que debe realizar de forma correcta las tareas sobre las cuales despliega su competencia, empleando todos los medios y conocimientos a su alcance, evitando errores inexcusables, actuaciones arbitrarias o tratos discriminatorios capaces de empañar la probidad de su actividad  (264) .

2.2.4.  Capacidad de disposición

La justificación material de simple técnica organizativa que se invoca con la creación de cualquier Organismo Autónomo se matiza con un importante efecto financiero deliberadamente buscado: la personificación de un determinado Ente supone el reconocimiento formal de su capacidad patrimonial y, por tanto, la imputación directa al mismo de sus ingresos y sus gastos, lo cual implica la posibilidad de una excepción al principio de universalidad de los presupuestos generales del Estado, con sus postulados clásicos de «un presupuesto, una caja, una cuenta»  (265) . La personificación formal del SPEE conlleva, siguiendo un esquema de razonamiento lógico, la búsqueda de esa llamada «autonomía financiera», que vendría a habilitar la posibilidad de un presupuesto propio, con gastos e ingresos propios, una caja propia y una cuenta propia. No obstante, para evitar que se diluyan mecanismos de verificación del gasto, el art. 50 LOFAGE establece una remisión íntegra y total al régimen presupuestario, económico-financiero, de contabilidad, intervención y de control, establecido en la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria (266) .

Es decir, el SPEE está sometido en materia de control de gastos a la misma disciplina que el Estado: sus fondos están intervenidos en idénticos términos y están sujetos también al régimen de la contabilidad pública sin ningún tipo de fisuras  (267) . La vigilancia ad intra corresponde a la Intervención General de la Administración del Estado, que actuará a través de sus servicios centrales o sus Intervenciones delegadas, conforme a los principios de autonomía, ejercicio desconcentrado y jerarquía interna (arts. 140 y ss. Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria). La supervisión externa corresponde al Tribunal de Cuentas como supremo órgano fiscalizador de las cuentas y de la gestión económica del Estado y del sector público (art. 1 Ley Orgánica 2/1982, de 12 de mayo, del Tribunal de Cuentas)  (268) .

2.2.5.  Régimen administrativo

Como cualquier Organismo Autónomo, el SPEE constituye una personificación administrativa instrumental a la que se confía la realización de funciones de intervención, promoción y prestación de servicios en régimen no empresarial y, por tanto, con sujeción al Derecho Administrativo (art. 45.1 LOFAGE). En tanto poder público que es, tiene expresamente proscrita cualquier actuación arbitraria (art. 9.3 CE), cuenta con la obligación de promover que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos sean reales y efectivas (art. 9.2 CE), le vinculan todos los derechos y libertades individuales (art. 53.1 CE), está sometido al derecho presupuestario (art. 134.2 CE) y a la censura del Tribunal de Cuentas (art. 136 CE), está obligado a la objetividad, a la imparcialidad y a servir los intereses generales (art. 103.1), se rige por las pautas del procedimiento administrativo (art. 105 CE) y su actuación queda sujeta al control judicial (art. 106.1 CE)  (269) .

Esta caracterización debe ser, no obstante, modulada en sus dos términos básicos. Atendiendo al rasgo funcional, la limitación de las actividades de los Organismos Autónomos a las propias de fomento y de servicio de interés general ha de ser interpretada de modo que las actuaciones prestacionales o de dispensa pública, a que el art. 45.1 LOFAGE se refiere, quedan identificadas exclusivamente con aquellas que no pueden dar lugar a una contraprestación compensatoria de su coste por parte de sus destinatarios, dado que, cuando tal dádiva exista, estaríamos ante una actividad reservada a las Entidades Públicas Empresariales (art. 53.1 LOFAGE). En cuanto al régimen jurídico, la prescripción según la cual los Organismos Autónomos actúan con sometimiento al Derecho Administrativo tampoco puede entenderse, de forma absoluta, en el sentido de excluir por principio el hecho de que cualquier actividad de los mismos pueda someterse al Derecho Privado. El deber de sujetarse al Ius Publicum se refiere estrictamente al desarrollo de las actividades finales que tienen confiadas, pero no de la que podría denominarse su labor «doméstica», esto es, se limita a determinados «aspectos secundarios del funcionamiento del servicio público encomendado» en el tenor del art. 43.3 LOFAGE  (270) .

Por su parte, la aplicación de los principios sustanciales del Derecho Administrativo en materia de personal, de contratos y, por supuesto, en lo que se refiere al régimen financiero, patrimonial y contable, no presenta -como seguidamente se verá- duda alguna. Dentro de su esfera de actuación, corresponden al SPEE las potestades administrativas precisas para el cumplimiento de sus fines; son éstas las que tienen comúnmente las Administraciones Públicas salvo la facultad expropiatoria, a la que se refiere expresamente para excluirla el art. 42.2 LOFAGE siguiendo la tradición, casi generalmente respetada en el ordenamiento jurídico español, de que aquélla sea una prerrogativa exclusiva de las Administraciones territoriales  (271) .

Por lo que se refiere a sus recursos humanos, el art. 47 LOFAGE recuerda que el personal al servicio de los Organismos Autónomos será funcionario o laboral, en los mismos términos que los establecidos para la Administración General del Estado. Esta «unidad de criterio»  (272)  implica una remisión a lo dispuesto en la Ley 7/2007, de 12 de abril, por la que se aprueba el Estatuto Básico del Empleado Público (EBEP), que será de aplicación a este tipo de servidores públicos. En consecuencia, el art. 66.2 LOFAGE atribuye al «Ministerio de Economía (la facultad de) proponer al Gobierno, en el marco de la política general económica y presupuestaria, las directrices a que deben ajustarse los gastos de personal de la Administración General del Estado y de sus Organismos Públicos, así como autorizar cualquier medida relativa a la organización y al personal que pueda suponer incremento en el gasto que requiera para su aplicación modificaciones presupuestarias que, según la Ley General Presupuestaria, excedan de la competencia de los titulares de los departamentos ministeriales...».

El sistema de contratación del SPEE, como el del resto de la Administración General del Estado, se rige -como no podía ser de otra manera- por el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Público (TRLCSP), tal y como exige el art. 49 LOFAGE, que requiere autorización del titular del Ministerio al que esté adscrito el Organismo Autónomo «para la celebración de aquellos contratos cuya cuantía exceda la previamente fijada por aquél»  (273) . Cabe recordar, además, a este respecto, que el art. 3.1 c) TRLCSP incluye expresamente dentro de su ámbito de aplicación a los Organismos Autónomos, considerados expresamente como Administraciones Públicas [art. 3.2 b)]  (274) .

En fin, el régimen de impugnación de sus actos y resoluciones es el establecido en la LRJAP, que contiene las normas generales para todas las Administraciones Públicas (arts. 48 a 52 LOFAGE)  (275) . Las actuaciones de los órganos superiores del SPEE son susceptibles de recurso de alzada -impropio-ante el Ministerio de Empleo, tal y como dispone el art. 82 Ley 50/1998, de 30 de diciembre, y potestativo de reposición. En cuanto a las reclamaciones previas a la vía judicial civil o laboral, la regla es semejante a la de los recursos administrativos: aquéllas serán resueltas por el máximo órgano del Organismo  (276) . No hay que olvidar, en cualquier caso, que, tal y como establece el art. 1.2 d) Ley 29/1998, de 13 de julio, de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa (LJCA), los Organismos Autónomos tienen la consideración, a efectos de la citada Ley, de Administraciones Públicas. Otra cosa es que, según el art. 2 p) Ley 36/2011, de 3 de octubre, reguladora de la Jurisdicción Social (LRJS), se atribuya a este orden jurisdiccional el conocimiento de los litigios «que surjan (en materia de intermediación laboral) entre los trabajadores y los servicios públicos de empleo, las agencias de colocación autorizadas y otras entidades colaboradoras de aquéllos y entre estas últimas entidades y el servicio público de empleo correspondiente».

2.3.  Su ¿posible? transformación en Agencia Estatal

La Ley 28/2006, de 18 de julio, de Agencias Estatales para la mejora de los servicios públicos (LA), en su Preámbulo, establece lo siguiente: «la Ley 6/1997, de 14 de abril, supuso una simplificación de la normativa de la Administración General del Estado y también de sus organismos públicos, dotando a éstos de una regulación que constituye su régimen básico. No obstante, las rigideces que presentan los actuales modelos de gestión y la escasa autonomía con que cuentan los organismos públicos, sobre todo en su configuración de Organismos Autónomos, dificultan en gran medida la consecución de los objetivos antes indicados... Se hace necesario, pues, incorporar a la Administración General del Estado una fórmula organizativa general, dotada de un mayor nivel de autonomía y de flexibilidad en la gestión, pero que, al mismo tiempo, refuerce los mecanismos de control de eficacia y promueva una cultura de responsabilización por resultados».

Dicha exigencia se ha plasmado en las denominadas Agencias Estatales, cuya regulación, objeto de la mencionada Ley, pretende implantar un modelo de gestión que equilibre adecuadamente los principios de autonomía, control y responsabilidad por resultados, así como establecer un régimen general lo suficientemente operativo para dar cabida a aquellas entidades para las que la categoría de Organismo Autónomo resulta insuficiente  (277) . Con ellas se intenta proporcionar cumplida respuesta a la premisa contrastada y doctrinalmente reivindicada de mejorar la prestación de servicios a los ciudadanos en el marco general no sólo de la modernización de las estructuras y el funcionamiento administrativo sino, en particular, en el de la nueva cultura de la legitimación por resultados  (278) .

La LA autoriza directamente la creación de un primer importante paquete de Agencias  (279) , entre las que no se encuentra el SPEE, pero permite que se diseñen otras en un futuro siempre que lo consienta una Ley especial. Es más -y como muestra de una clara voluntad de impulsar la constitución de nuevas Entidades del tipo aquí analizado-, la disposición adicional 31.ª Ley 29/2009, de 23 de diciembre de Presupuestos Generales del Estado para 2010, concedió una autorización «al Gobierno para que en el plazo de un año desde la entrada en vigor de esta Ley, mediante Real Decreto del Consejo de Ministros a iniciativa del Ministro de adscripción del respectivo Organismo Público y a propuesta conjunta de los Ministros de la Presidencia y de Economía y Hacienda, proceda a transformar los actuales organismos públicos cuyos objetivos y actividades se ajusten a la naturaleza de las Agencias Estatales». Dicha previsión ha quedado suspendida, no obstante, para el año 2010 por la disposición adicional 5.ª Decreto Ley 8/2010, de 10 de mayo, por el que se adoptan, ante la situación de crisis económica existente, medidas extraordinarias para la contención del déficit público. En este mismo sentido, la disposición adicional vigésimo sexta Ley 39/2010, de 22 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 2011, impide para dicha anualidad, la creación de Agencias, con la única excepción de aquellas que, con anterioridad a la entrada en vigor del Real Decreto Ley 8/2010, hubieran contado con el informe favorable conjunto de los Ministerios de la Presidencia y de Economía y Hacienda, exigido por el apartado dos de la disposición adicional trigésima primera de la Ley 26/2009, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 2010. La constitucionalidad de esta previsión va a ser revisada por el Máximo Intérprete de la Norma Fundamental, una vez admitido a trámite el recurso al respecto  (280) .

En el momento en que dicha prohibición quede sin efectos, y a no ser que el legislador establezca lo contrario, procedería volver a plantear la posibilidad de transformación del SPEE en Agencia Estatal, concebida como Entidad de Derecho Público, dotada de personalidad jurídica pública, patrimonio propio y autonomía de gestión, y facultada para ejercer prerrogativas administrativas. Dicha operación exigiría la elaboración de una memoria y un proyecto de Estatuto por parte del Ministerio de Empleo  (281) . La primera habría de precisar, entre otros extremos, el objeto de la Agencia Estatal a crear, los fines que se persiguen con su constitución, las consecuencias organizativas y económico-financieras derivadas de la misma y el plan de actuación. Los segundos, como es propio de estas normas, habrían de contener las determinaciones esenciales en materia de organización, competencias, sede y medios personales, materiales, económico-financieros y patrimoniales que se les adscriben  (282) .

La nueva Agencia, sustitutiva del SPEE, quedaría adscrita al Ministerio que hubiera promovido su creación (léase, el de Empleo). Sus máximos órganos de Gobierno serían el Presidente (nombrado y separado por el Consejo de Ministros); el Consejo Rector (cuya designación procedería del Ministro de adscripción); el Director (que es miembro nato del Consejo Rector y es propuesto y separado por éste); y el Secretario (designado por el Consejo Rector). A ello habría que añadir la existencia de una Comisión de Control, constituida en el seno del Consejo Rector para informar a éste sobre la ejecución del contrato de gestión y, en general, sobre todos los aspectos relativos a la tramitación económico-financiera que deba conocer el propio Consejo (arts. 7 y ss. LA)  (283) .

Con el fin último de conseguir una actuación pública transparente por objetivos, la intervención de la futura Agencia debería seguir las pautas marcadas en una planificación plurianual en la que aparezcan los fines a perseguir, los resultados a obtener y las actividades a desarrollar; los medios necesarios y los plazos para hacerlos efectivos; la plantilla de personal; los efectos asociados al grado de cumplimiento de las directrices establecidas en lo que hace a la exigencia de responsabilidad por los órganos ejecutivos y el personal directivo; el montante de la masa salarial destinada al complemento de productividad o concepto equivalente del personal laboral; el procedimiento para la cobertura de los posibles déficits anuales, así como para la introducción de las modificaciones o adaptaciones que procedan  (284) .

En cuanto a su régimen en el tráfico jurídico externo, los arts. 16 y 17 LA prevén, al igual que sucede con los Organismos Autónomos, que el sistema de contratación ha de ajustarse a lo dispuesto en el TRLCSP; la dinámica de control ha de girar sobre la base de dos modelos: el económico, que corresponde a la Intervención General del Estado a través de una vigilancia permanente y un mecanismo de auditoría pública, y el financiero a cargo de las Intervenciones Delegadas (art. 31 LA); la gestión y administración de los bienes ha de acomodarse a lo establecido en la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, de Patrimonio de las Administraciones Públicas; y, como no podía ser de otra manera, sus fuentes de financiación habrán de ser idénticas a las que nutren en este momento al SPEE en su estructura actual  (285) . En fin, conviene aclarar que aun cuando la LA establece previsiones particulares en cuanto a la selección del personal y al reclutamiento de directivos, lo cierto es que, tras la promulgación del EBEP, dichas pautas han de quedar supeditadas a lo que dispone esta última norma  (286) .

La transformación no será difícil de implementar desde el punto de vista técnico. Todo depende, pues, de la voluntad política de llevarla a cabo, circunstancia que sí ha tenido lugar en relación con la Agencia Estatal de la Administración Única de la Seguridad Social, no en vano la disposición adicional séptima Ley 27/2011, de 1 de agosto, Ley sobre actualización, adecuación y modernización del sistema de Seguridad Social  (287) , autoriza al Gobierno para su creación, quedando integrados en la misma el Instituto Nacional de la Seguridad Social, el Instituto Social de la Marina, la Tesorería General de la Seguridad Social, la Gerencia de Informática de la Seguridad Social y el Servicio Jurídico de la Administración de la Seguridad Social. Dejando margen de actuación en el sentido aquí propuesto, la actuación de esta proyectada Agencia de la Seguridad Social no se extenderá a las prestaciones y subsidios por desempleo, ni a los servicios sociales del sistema de Seguridad Social, ni tampoco a la asistencia sanitaria  (288) .

Una nueva perspectiva abre, no obstante, el Real Decreto Ley 10/2011, pues su disposición final primera establece lo siguiente: «el Servicio Público de Empleo Estatal y el Fondo de Garantía Salarial se integrarán en un único organismo. En el plazo de seis meses a partir de la entrada en vigor de este Real Decreto Ley (31 de agosto de 2011), se adoptarán las disposiciones precisas para la citada integración y el funcionamiento efectivo del nuevo organismo».

V.  PROCESO ADMINISTRATIVO DE COLOCACIÓN Y UTILIZACIÓN DE MEDIOS TELEMÁTICOS

Misión esencial de los Servicios Públicos de Empleo es, como se dijo, la de poner en contacto ofertas y demandas de trabajo en su caso a través de lo que se ha denominado y descrito como un trámite de intermediación laboral, hoy de importancia menor al desaparecer, por mor de la Ley 10/1994, del tenor del art. 16.1 Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, mediante el que se aprueba el Estatuto de los Trabajadores (ET), la obligación del empresario de solicitar de las oficinas públicas los trabajadores que necesiten, bien que esta prescripción fue de facto incumplida, quedando reducido su efecto a una simple constatación en los archivos administrativos de la identificación del obrero previamente elegido por el empleador  (289) .

1.  La posibilidad de acceso al trabajo al margen de los intermediarios oficiales

Como consecuencia de la generalización de las nuevas tecnologías en la búsqueda de empleo, de la extensión de redes sociales y de las originales estrategias a la hora de reclutar personal, el encuentro entre oferta y demanda puede hacerse en muchos casos directamente, sin necesidad de intermediarios que canalicen la información. De hecho, la mayoría de las contrataciones se desarrollan hoy al margen de los canales oficiales, pues las empresas encuentran a las personas que precisan a partir de los datos proporcionados por sus propios empleados, por las asociaciones profesionales o por los centros formativos. A su vez, los solicitantes de ocupación contactan con ellas de manera inmediata a través de Internet, conociendo sus oportunidades de ingreso y remitiendo a tal fin su currículo  (290) .

Consciente de tal realidad, el documento estratégico del Gobierno español en materia de empleo, esto es, el Programa Nacional de Reformas de 2005  (291)  señaló la necesidad de modernizar los Servicios Públicos de Empleo con un nuevo diseño organizativo y de gestión cuyas líneas programáticas son: a) interrelacionar los procesos para la generación de empleo estable con las nuevas tecnologías de la información y la comunicación; b) crear plataformas para la intermediación laboral, con la integración, compatibilidad y coordinación de los sistemas de información de los Servicios Públicos de Empleo, diseñando un sitio común en red telemática que posibilite el conocimiento por los ciudadanos de las ofertas y demandas de empleo y oportunidades de formación existentes en todo el territorio nacional, así como en el resto de los países del Espacio Económico Europeo; c) operar en régimen de concurrencia desde los Servicios Públicos de Empleo hacia otros agentes, aprovechando todo el potencial que ofrece la informática, con el objetivo de hacer más eficiente la intermediación laboral, facilitar la movilidad geográfica e incrementar sustancialmente su cuota de participación en dicho mercado, creándose un portal de empleo que facilitará la puesta en contacto de empresarios y trabajadores.

Siguiendo estas pautas, el sistema de información de los Servicios Públicos de Empleo (SISPE) se ha convertido en el instrumento técnico de coordinación del Sistema Nacional de Empleo, estableciendo protocolos para el registro de datos comunes y la integración de la información relativa a la gestión de las políticas activas y las prestaciones por desempleo (arts. 26 a 29 Real Decreto 1722/2007, de 21 de diciembre). Está llamado, pues, a garantizar la intermediación laboral y la libre circulación de los trabajadores en todo el territorio nacional, facilitando la transparencia del mercado de trabajo y la movilidad geográfica a través de una doble línea de actuación que permita: de un lado, el conocimiento por parte de los demandantes de empleo de las oportunidades de trabajo en todo el Estado y en Europa con independencia del lugar de residencia; de otro, el discernimiento por parte de los empleadores de las posibilidades de cubrir puestos de trabajo vacantes con demandantes de empleo disponibles y siendo indiferente el emplazamiento de su domicilio  (292) .

Nada impide, no obstante, el recurso físico a las dependencias gubernativas de empleo para tales menesteres, las cuales deben respetar, igualmente, el principio de «igualdad de oportunidades en el acceso al empleo y no discriminación»  (293)  y el de gratuidad de sus actuaciones para los usuarios (art. 22 LE), pudiendo hacerlo igualmente -y en paralelo- a través de las agencias privadas de colocación debidamente autorizadas, las cuales actuarán igualmente con carácter gratuito respecto de los servicios prestados a los trabajadores. El papel de coordinación asumido por el SPEE es sustancial a estos efectos, sin que pueda quedarse en una mera intervención defensiva o redistributiva, sino preferentemente activa con el ambicioso objetivo de una promoción global de los recursos humanos, tendente a alcanzar el pleno empleo y hacerlo además de forma cualitativamente satisfactoria  (294) .

2.  Supuestos de preceptiva inscripción en las oficinas públicas

Pese a la libertad de encuentro entre ofertas y solicitudes de ocupación, los trabajadores están constreñidos a inscribirse en las oficinas públicas siempre que soliciten prestaciones o subsidios de desempleo y a mantener esta anotación  (295) , renovando la demanda en la forma y fecha que se determine y presentándose cuando sean citados. Es más -y a sensu contrario-, se considerarán demandantes de empleo aquellos inscritos en los Servicios Públicos (art. 22.5 LE). A tal efecto, han de presentar la siguiente documentación: documento nacional de identidad, tarjeta de identidad o pasaporte en vigor, si son españoles, miembros de la Unión Europea o del Espacio Económico Europeo; permiso de trabajo/residencia en vigor, si no son comunitarios: justificante de titulación profesional o académica, si poseen alguna; y certificado de discapacidad, en su caso.

Están obligados también a comunicar las variaciones que se produzcan en sus datos personales y profesionales y a informar del resultado de las entrevistas de empleo que realicen, en caso de haber sido enviados por el Servicio Público. En este contexto, podría plantearse la duda de a qué concreto lugar tienen que acudir los solicitantes o perceptores de prestaciones por desempleo para inscribirse como demandantes de empleo, pues la gestión del desempleo corresponde a la titularidad del SPEE, mientras las actuaciones relacionadas con la intermediación son de competencia autonómica. La respuesta a este interrogante se muestra sencilla: el administrado no tiene que dirigirse a dos sedes diferentes, pues en la práctica existe el oportuno convenio de colaboración entre ambas Administraciones a los efectos de simplificar la tramitación  (296) . En este sentido -y a modo de ejemplo-, el art. 8.2 Ley 14/2009 señalaba que la solicitud de la prestación extraordinaria por desempleo, prevista para los supuestos en los que se hubiera agotado el desempleo contributivo o asistencial, se presentaría ante el Servicio Público de Empleo Autonómico correspondiente, quien la trasladará al SPEE. Igualmente aclaraba que las oficinas autonómicas gestionarían las acciones correspondientes a los itinerarios activos de inserción para los beneficiarios. Por su parte -y en esta misma línea-, el nuevo art. 27 LE, en la redacción proporcionada por la Ley 35/2010, establece que los solicitantes y beneficiarios de las prestaciones y subsidios por desempleo deberán inscribirse y mantener su inscripción en el Servicio Público de Empleo (léase, Autonómico), lo que implica la suscripción ante el mismo del compromiso de actividad. Además, la Resolución del SPEE de 30 de agosto de 2011, por la que se determina la forma y plazos de presentación de solicitudes y de tramitación para la concesión de ayudas económicas de acompañamiento por la participación en el programa de recualificación profesional de las personas que agoten su protección por desempleo, que deroga la Resolución 15 de febrero de 2011, modificada por Resolución de 4 de abril de 2011, establece, entre las obligaciones de las personas beneficiarias, la de «mantener la condición de persona desempleada inscrita como demandante de empleo (en la oficina autonómica -cabe entender-) durante todo el período en el que perciban esta ayuda» (art. 4).

Han de incluirse igualmente en los ficheros de los Servicios Públicos de Empleo, los demandantes de ocupación que deseen participar en determinadas políticas activas, no en vano si éstas están destinadas a crear empleo con cargo a fondos públicos, pueden exigir o preferir que la intervención se lleve a cabo por los cauces oficiales. Tal ha sucedido, sin ánimo exhaustivo, con la previsión del Real Decreto Ley 9/2008, de 28 de noviembre, de creación de un Fondo Estatal de Inversión Local y de un Fondo Especial del Estado para la Dinamización de la Economía y el Empleo, en virtud del cual la contratación de trabajadores en situación legal de desempleo que habían de llevar a cabo los Ayuntamientos para financiar sus obras con cargo al citado Fondo Estatal se debía hacer «preferentemente a través de los Servicios Públicos de Empleo» (disposición adicional 2.2.ª). En este mismo sentido, cuando estas políticas sean financiadas por los propios Servicios Públicos de Empleo pueden imponer también que la contratación se formalice según sus específicos modelos oficiales y atribuir a las oficinas públicas facultades para su seguimiento. Buena muestra de ello puede encontrarse en la necesidad de utilizar el modelo oficial del SPEE para los contratos indefinidos bonificados por este Organismo Autónomo (art. 2.8 Ley 43/2006).

3.  Obligaciones empresariales

Los empresarios, oferentes de ocupaciones, podrán solicitar, si así lo consideran, la mano de obra que precisen a cualquier oficina del empleo, preferentemente la que corresponda al domicilio de la entidad productiva o centro de trabajo principal. A tal fin, deberán indicar las características del puesto, las condiciones de los candidatos, el tipo de contratación y la forma, lugar y fecha de selección de los posibles trabajadores. Han de comunicar, asimismo, a la oficina pública, en el plazo de los diez días hábiles siguientes a su concertación, el contenido de los contratos de trabajo y sus prórrogas, deban o no formalizarse por escrito, así como enviar la «copia básica» de dichos nexos contractuales, previa entrega, en su caso, a la representación legal de los trabajadores, según los procedimientos fijados por las Comunidades Autónomas y por el Ministerio de Trabajo en el ámbito de la Administración General del Estado (art. 16 ET). Este cúmulo de deberes aconseja una reflexión más detenida.

1.º El apartado 16.1 ET impone a los dadores de ocupación la obligación de poner en conocimiento de la oficina pública de empleo el contenido de los contratos que celebren o las prórrogas de los mismos, sin importar si deben o no celebrarse por escrito. La presente regulación es fruto de una significativa reforma producida por el art. 32 Ley 14/2000, de 29 de diciembre, que sustituyó el deber de registro por el menos riguroso de comunicación en aras a modernizar el funcionamiento de los Servicios Públicos de Empleo y acercarlos al ciudadano a través de una simplificación de los trámites administrativos  (297) . Los extremos a incluir en la notificación quedarán referidos a las siguientes circunstancias: a) identificación del trabajador y de la empresa; b) requisitos específicos de cada modalidad contractual, de las transformaciones o conversiones de los contratos temporales en indefinidos, de los llamamientos de los trabajadores fijos discontinuos y de los pactos de horas complementarias en los contratos a tiempo parcial indefinidos; c) datos de las certificaciones expedidas por la Administración Pública o entidad encargada de gestionar la formación de trabajadores sustituidos por desempleados beneficiarios de prestaciones por desempleo, así como todos aquellos relativos a las comunicaciones que legal o reglamentariamente se establezcan según lo dispuesto en su respectiva normativa reguladora (art. 3 Real Decreto 1424/2002, de 27 de diciembre). Cabe deducir, por tanto, que no han de hacer referencia a ninguna circunstancia de carácter sensible, que pudiera poner en entredicho el derecho a la intimidad del trabajador  (298) .

El art. 16 ET establece un plazo de diez días para cumplir el trámite de comunicación del contrato, contados a partir del día de celebración del mismo, especificando el art. 1 Real Decreto 1424/2002 que se refiere a días hábiles, algo esperable dado que se trata de un plazo administrativo sometido a las reglas del procedimiento administrativo común  (299) .

Pese a que la intención del legislador, máxime tras la publicación de la Ley 11/2007, de 23 de junio, de Acceso Electrónico de los Ciudadanos a los Servicios Públicos, es la de potenciar la posibilidad de remisión del vínculo contractual vía telemática  (300) , lo cierto es que sigue siendo posible dar cumplimiento a esta obligación mediante la presentación in situ, en los Servicios Públicos de Empleo, de una copia del contrato o de sus prórrogas o de un ejemplar escrito, que, por supuesto, ha de incluir todos los contenidos básicos obligatorios anteriormente mencionados para su posterior incorporación a un registro electrónico (art. 2 Real Decreto 1424/2002). En caso de optar por la modalidad de remisión automatizada de la información, no cabe duda que va a ser eliminado el riesgo de acceso por personas no autorizadas, pues sólo se reconocen derechos de información a los trabajadores y sus representantes a través de los órganos de participación institucional de los mismos en los Servicios Públicos de Empleo, quedando obligada la Administración, además, a respetar las pautas de seguridad y custodia de tales registros en los términos previstos por el Real Decreto 1671/2009, de 6 de noviembre, en virtud del cual se desarrolla parcialmente la Ley 11/2007, en el ámbito de la Administración General del Estado y los organismos públicos vinculados o dependientes de ésta  (301) .

Procede aclarar, además, que aun cuando el Real Decreto 1424/2002, desarrollado por la Orden de 14 de marzo de 2003, continúa en vigor, lo cierto es que debe entenderse actualizado por lo previsto en el Real Decreto 1671/2009, considerando derogada la necesidad de solicitud de autorización administrativa para utilizar el cauce telemático, pues esta última norma adopta como punto de partida el derecho de los ciudadanos a utilizar los medios de comunicación electrónica para relacionarse con la Administración sin ningún tipo de cortapisa.

A tal fin, y siguiendo las indicaciones de la propia Ley 11/2007, se ha establecido el punto de acceso electrónico como una prolongación de la oficina administrativa tradicional, agrupando en un mismo dominio un conjunto de enlaces capaces de remitir la información a las distintas sedes electrónicas en las que se deben tramitar los respectivos procedimientos  (302) . El punto de acceso electrónico debe ser el mecanismo conciliador de la realidad competencial dispersa en materia de empleo. En este contexto no hay que olvidar que el art. 8.4 LE de 2003 ya anunciaba la existencia de un sitio común en la red telemática que posibilitara el conocimiento por los ciudadanos de las ofertas, demandas de empleo y oportunidades de formación existentes en todo el territorio del Estado e incluso más allá de sus fronteras, en todo el ámbito del Espacio Económico Europeo, respetando lo establecido en la Ley Orgánica 15/1999, de 13 de diciembre, de Protección de Datos de Carácter Personal (LOPD)  (303) . La promulgación de la Ley 11/2007 da un importante impulso a esta previsión, al igual que ha permitido el diseño de un procedimiento electrónico ad hoc para proceder a la autorización de las agencias privadas de colocación en el reciente Real Decreto 1796/2010, de 30 de diciembre, que sustituye al anterior Real Decreto 735/1995, de 5 de mayo.

Esta nueva norma reglamentaria prevé también la creación de un espacio telemático común al objeto de integrar el conjunto de la información proporcionada por el SPEE y los Servicios Públicos de Empleo de las Comunidades Autónomas respecto a las agencias de colocación autorizadas. Dicho emplazamiento permitirá: comunicar electrónicamente las autorizaciones concedidas, acceder a la relación actualizada de agencias de colocación autorizadas, realizar el suministro de información por parte de dichas agencias a los Servicios Públicos, cumplimentar su memoria anual de actuaciones, y aportar la información resultante de la gestión realizada por aquellas agencias que tengan suscrito un convenio de colaboración con el Servicio Público de Empleo (art. 6).

Se trata, además, de diseñar una especie de historial de empleo único por cada demandante de ocupación  (304) , para lo cual las Comunidades Autónomas han podido elegir dos modalidades: una, el «sistema de información en cesión de uso» (CEUS), mediante la utilización de las aplicaciones informáticas que el SPEE pone a su disposición, opción escogida por Aragón, Asturias, Cantabria, Castilla-La Mancha, Extremadura, Islas Baleares, La Rioja, Madrid, Murcia, Navarra y Euskadi; otra, un «sistema de información propio autonómico», conectado en tiempo real con la base de datos del SPEE, a su vez dotado de dos variantes, SICAS, elegido por Andalucía, Canarias, Castilla y León, Cataluña y Galicia, y TAURO, al que se acoge la Comunidad Valenciana  (305) .

La creación por el Ministerio de Trabajo de la web pública, «redtrabaj@», de uso libre, directo y gratuito por los ciudadanos supone un notable avance en la gestión automatizada del proceso de colocación, máxime cuando las Comunidades Autónomas han procedido a integrar en dicha red las ofertas y solicitudes gestionadas desde su infraestructura  (306) . Este soporte informático permite mantener interconectadas todas las bases de datos de los Servicios Públicos de Empleo y de la Red EEURES, lo cual facilita tanto la coordinación como la transparencia y rapidez en la información  (307) .

Herramientas fundamentales, en este contexto y por lo que hace la SPEE, son, de un lado, la posibilidad de notificaciones por medios electrónicos y, de otro, la creación del registro edictal (disposición adicional tercera Real Decreto Ley 10/2011).

Cabe reparar, en último término, en la existencia de medidas adicionales de carácter garantista. Por una parte, se imponen diversas obligaciones a los Servicios de Empleo Autonómicos, entre las que ahora conviene resaltar, de un lado, que han de incorporar a la base de datos del SPEE todos los extremos definidos como obligatorios (art. 4 Real Decreto 1424/2002). Por otra, se reconoce a los trabajadores la facultad de solicitar, en cualquier momento, de los Servicios Públicos de Empleo información del contenido de las comunicaciones previstas en el art. 16.1 ET (art. 5.1 Real Decreto 1424/2002)  (308) .

2.º Como obligación adicional, el empresario ha de enviar al Servicio Público de Empleo correspondiente copia básica del contrato. El legislador se ocupa de establecer ciertas cautelas para evitar que se produzcan intromisiones ilegítimas en la esfera de la intimidad personal y familiar del trabajador. Concretamente, dispone de modo expreso que dicha copia no debe incluir los siguientes extremos: el DNI, el domicilio, el estado civil ni cualquier otro que, de acuerdo con la Ley Orgánica 1/1982, de 5 de mayo, pudiera vulnerar el derecho a la privacidad  (309) , no en vano la revelación de ciertos datos del contrato podría suponer un atentado a la intimidad del trabajador  (310) . En efecto, el problema jurídico puede surgir cuando colisionan dos derechos como son el individual del trabajador contratado a su intimidad personal y el de la Administración a evitar cualquier contratación irregular  (311) . Si la finalidad de la entrega de la copia básica encuentra justificación legal en la verificación de que el contrato cumple con la legalidad vigente para, si apreciada la inadecuación, exigir las responsabilidades oportunas, es lógico pensar que los datos contenidos en la copia básica deben ceñirse únicamente a aquéllos que pueden ser objeto de la actuación inspectora  (312) , limitándose al momento preciso en el cual aquel contrato fue concertado  (313) .

Con estos linderos, la remisión de la mencionada copia básica puede realizarse mediante la presentación de la misma en el Servicio Público de Empleo o a través del procedimiento regulado en el capítulo II Real Decreto 1424/2002 (convenientemente actualizado a la luz del Real Decreto 1671/2009), es decir, a través de medios telemáticos.

Ello significa que el empleador tiene la obligación de dar traslado, bien directamente a la oficina de empleo, bien de forma automatizada, dos documentos diferentes: uno para cumplir con la obligación de comunicar los contratos celebrados o sus prórrogas, y otro que contenga la copia básica firmada (sin rubricar en el caso de que no haya representación legal)  (314) . Sea como fuere, lo cierto es que los Servicios Públicos de Empleo están obligados a incorporar a la base de datos del SPEE, compartida con los respectivos de las Comunidades Autónomas, todos los extremos definidos como obligatorios (art. 4.1 Real Decreto 1424/2002).

3.º Aun cuando la versión actual del art. 16 ET no realiza mención alguna sobre la necesidad de hacer saber a la oficina pública la terminación de los contratos de trabajo, debiendo entender inexistente esta obligación, lo cierto es que de lege ferenda convendría restaurarla atendiendo a su importancia a efectos de control del flujo de mano de obra.

Sin embargo, en la relación laboral de carácter especial del servicio del hogar familiar es preceptivo comunicar al Servicio Público tanto el contenido de los contratos como su terminación, extremos que se entenderán realizados «por el empleador mediante la comunicación en tiempo y forma del alta o de la baja en la Seguridad Social ante la Tesorería, acompañada, en su caso, del contrato de trabajo, cuando éste se haya formalizado por escrito», siendo la Tesorería la obligada a trasladar dicha información (disposición adicional primera Real Decreto 1620/2011, de 14 de noviembre).

4.º El simple hecho de que no haya sido comunicado al Servicio Público de Empleo competente el contenido de un contrato, o el de sus prórrogas, no acarrea consecuencia negativa alguna en el orden contractual, pues ese trámite no invalidará el vínculo laboral celebrado. Antes al contrario, estaríamos ante una infracción administrativa de carácter de leve, tal y como dispone el art. 14 Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones del Orden Social (LISOS)  (315) . La ausencia de comunicación de los contratos o de entrega a los representantes de los trabajadores de la copia básica se encuentra tipificada como infracción grave en el art. 15.4 LISOS.

5.º Nuevos compromisos documentales introduce la Ley 35/2010, pues, de un lado, el art. 15.9 ET atribuye al empleador, tanto en el caso del transcurso de los límites temporales previstos para el contrato por obra o servicio determinado (3 años ampliables 12 meses más por convenio colectivo sectorial) [art. 15.1 a) ET], cuanto en el de superación de los previstos para la situación de encadenamiento de los contratos temporales [art. 15.5 ET], el deber de dar por escrito al trabajador, en los diez días siguientes al cumplimiento de los plazos, un documento justificativo sobre su nueva condición de trabajador fijo de la empresa, previsión esta última en suspenso a la luz del Real Decreto Ley 10/2011.

De otro, se reconoce al empleado el derecho a solicitar, por escrito, no del empresario, sino de los Servicios Públicos de Empleo, un certificado de los contratos temporales celebrados, a los efectos de acreditar la condición de fijo  (316) , disposición igualmente en suspenso.

6.º Es el SPEE el encargado de llevar el registro donde se recogen, con carácter informativo, los contratos para la realización de la actividad económica o profesional del trabajador autónomo económicamente dependiente -TRADE- (art. 6.1 Real Decreto 197/2009, de 23 de febrero), definido como aquel que realiza «una actividad económica o profesional a título lucrativo y de forma habitual, personal, directa y predominante para una persona física o jurídica, denominada cliente, del que depende económicamente por percibir de él al menos el 75 por 100 de sus ingresos por rendimientos de trabajo y de actividades económicas profesionales», siempre y cuando carezca de trabajadores a su cargo, no subcontrate parte o toda la actividad con terceros, no ejecute su actividad de manera indiferenciada con los trabajadores que presten servicios bajo cualquier modalidad de contratación laboral por cuenta del cliente, disponga de infraestructura productiva y material propios necesarios para el ejercicio de su quehacer e independientes de los de su cliente, cuando en dicha actividad sean relevantes económicamente, desarrolle su actividad con criterios organizativos propios, sin perjuicio de las indicaciones técnicas que pudiese recibir de su cliente, y perciba una contraprestación económica en función del resultado de su actividad, de acuerdo con lo pactado con el cliente y asumiendo el riesgo y ventura de aquélla (art. 11 Ley 20/2007, de 11 de julio)  (317) .

En lo esencial, el TRADE debe registrar el contrato en las oficinas del SPEE en el plazo de los 10 días hábiles siguientes a su firma, mediante la presentación personal de la copia del vínculo o mediante el procedimiento telemático habilitado al efecto. Y también debe comunicar al cliente dicho registro en el plazo de los 5 días siguientes al mismo (Resolución de 18 de marzo de 2009). Transcurridos quince días hábiles desde la firma del contrato sin que se haya producido la comunicación de registro, será el cliente quien deberá registrar dicho contrato en el SPEE en el plazo de los diez días hábiles siguientes. De la misma forma, también serán objeto de comunicación al SPEE las modificaciones del nexo que se produzcan y su terminación. A su vez, este Organismo «informará al Consejo del Trabajo Autónomo (como órgano consultivo del Gobierno en materia socioeconómica y profesional del trabajo en régimen de auto-organización) sobre los datos estadísticos del registro de los contratos de los trabajadores autónomos económicamente dependientes» (art. 6.5 Real Decreto 197/2009)  (318) .

7.º Una nueva obligación empresarial establece el Real Decreto 1543/2011, de 31 de octubre, consistente en el suministro de la preceptiva información a los Servicios Públicos de Empleo competentes (Autonómicos, se entiende) de los acuerdos suscritos con los becarios sobre prácticas no laborales, si bien corresponde al SPEE la suscripción del convenio con la empresa respectiva (art. 4.1).

VI.  GESTIÓN Y CONTROL DE LA PRESTACIÓN O SUBSIDIO POR DESEMPLEO: ESPECIAL PROTAGONISMO DEL SERVICIO PÚBLICO DE EMPLEO ESTATAL

Uno de los aspectos más sobresalientes de la LE es el enfoque preventivo de las políticas activas de empleo, facilitando nuevas oportunidades de incorporación al mercado de trabajo a los solicitantes antes de que éstos pasen a una situación de paro prolongado. Esta Ley abraza una concepción integral, en la que se consideran incluidas las prestaciones por desempleo, integrantes de las políticas pasivas, cuya interrelación con las políticas activas se convierte en uno de sus ejes ordenadores, pero sin parar en su regulación, por ser materia propia de Seguridad Social, cuyo régimen jurídico se contiene en el Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de Seguridad Social (LGSS)  (319) . En esta idea de trabazón insiste la disposición adicional 6.ª Ley 35/2010, conforme a la cual «en el momento en que el empleo inicie su recuperación, el Gobierno adoptará las medidas necesarias para reformar la normativa que regula las prestaciones por desempleo con el objetivo de aumentar la vinculación de éstas con las políticas activas de empleo».

1.  La imbricación entre políticas activas y pasivas

El derecho a las prestaciones por desempleo se define, bien como una renta sustitutiva de los ingresos salariales dejados de percibir en el caso de la prestación por desempleo, bien como un ingreso de subsistencia en el supuesto del subsidio. Esta configuración no permite, sin embargo, concebirlo como una garantía del derecho al trabajo, sino como un mecanismo subsidiario o secundario, que no colma en absoluto el deber estatal de fomentar una política de empleo, y que entra en juego precisamente cuando los dispositivos de garantía de la dispensa de una actividad laboral se han mostrado insuficientes para posibilitar el ejercicio de su contenido real y para abrir espacios a fin de poner en práctica su contenido potencial  (320) .

Es más, la recuperación de la vieja idea de un tratamiento unitario de ambas dimensiones de la política de empleo viene hoy día favorecida no sólo por la transferencia a las Comunidades Autónomas de las políticas activas de empleo, sino por el propio enfoque de la prestación por desempleo, sin duda alguna basado ahora en la presión para la ocupación y en el reforzamiento del retorno inmediato a la actividad, es decir, considerando el desempleo subsidiado, no como una situación en la que el trabajador se ha ganado el derecho a la inactividad en proporción al tiempo de trabajo previo (lo que sería, por cierto, muy propio del enfoque estrictamente contributivo), sino como un momento, lo más reducido posible, de tránsito entre una ocupación y otra; tránsito, además, que no se debe configurar como un tiempo de mera inactividad y de espera, sino como un espacio activo o de preparación para el encuentro rápido de otra ocupación.

Se habilitan a este fin dos tipos de herramientas: las positivas o de incremento de la empleabilidad del trabajador (formación, recualificación, obtención de certificados de profesionalidad..., que pueden resumirse en el concepto de compromiso de actividad) y las negativas o de coerción hacia la aceptación de otro empleo (establecimiento de un concepto amplio de colocación adecuada, sanción de pérdida de la prestación por el rechazo injustificado de un empleo o de una acción formativa o de selección, fomento de la movilidad geográfica o sectorial...). Todo ello apoyado en una estructura de gestión muy desarrollada y eficiente, que no se limita a la oferta de cursos y al pago de la prestación, sino que desarrolla acciones vinculadas a la idea de búsqueda activa de ocupación: entrevistas personales, itinerarios profesionales, orientación, asesoramiento e información ágil y adecuada  (321) .

Buena muestra de ello puede encontrarse en la necesidad de articular un tipo de protección asistencial por desempleo excepcional para las personas que hubieran agotado todo tipo de prestaciones (incluido el subsidio asistencial y la renta activa de inserción), sin obtener una nueva ocupación, y carecieran de ingresos, como ha sucedido con la Ley 14/2009 (continuadora del Real Decreto Ley 2/2009, de 6 de marzo), de duración limitada a seis meses, pero varias veces prorrogada (la última por Real Decreto Ley 20/2011). Este nuevo programa de recualificación profesional de las personas que agoten su prestación por desempleo incluye «medidas de política de empleo y ayudas económicas de acompañamiento», destinadas a personas inscritas como desempleadas por extinción de su relación laboral, que agoten su prestación por desempleo y no tengan derecho a cualquiera de los subsidios establecidos en la ley. Estos sujetos tendrán derecho a: a) realizar un itinerario individualizado y personalizado de inserción; b) participar en medidas de política activa de empleo encaminadas a la recualificación y/o inserción profesional; y c) recibir una ayuda económica de acompañamiento del 75 por 100 del IPREM mensual si carece de rentas superiores al 75 por 100 del salario mínimo.

2.  La tutela del paro desde la Seguridad Social

Actualmente no es cuestión discutida que la garantía económica por desempleo se inserta en el sistema público de protección social. Cierto es, empero, que, como antecedente, la LBE de 1980, asumiendo una concepción globalizadora de las políticas de empleo, extrajo el régimen jurídico de la protección por desempleo de la precedente Ley de Seguridad Social de 1974, dedicándole el título II (rotulado «de los sistemas de protección por desempleo»)  (322) . Antes ya lo había hecho el Real Decreto Ley 36/1978, al desgajar, por razones políticas, las funciones en materia de desempleo del ámbito de los organismos gestores del sistema español de Seguridad Social, atribuyéndolas, junto con la gestión de las políticas administrativas de colocación y de los servicios de ocupación, al extinto INEM  (323) . No menos verdad resulta tampoco que la Ley 31/1984, de 2 de agosto, de Protección por Desempleo, sustituyó el citado título II LBE, contribuyendo así a deshacer, al menos en el plano formal, la confusión entre política de empleo y protección social por desempleo que había propiciado la LBE al regular conjuntamente una y otra. Aun cuando esta disposición legal de 1984 no restituyó el tratamiento de la protección por desempleo a la LGSS, sí supuso un primer avance en la línea constitucional de integrar «las prestaciones sociales suficientes... en caso de desempleo» dentro del «régimen público de Seguridad Social». Esta peculiar singladura de la regulación dedicada al desempleo concluirá, por el momento, con su efectivo retorno a la vigente LGSS, que dedica ahora su título III al tratamiento de la cuestión.

Es más, el carácter de normas de Seguridad Social de las que regulan hoy la contingencia del desempleo no puede quedar contrarrestado por el hecho de que las prestaciones sigan estando gestionadas por una Entidad (el SPEE) que no integra el sistema propio de Seguridad Social; esta peculiaridad institucional no hace mutar la naturaleza de la prestación por desempleo como instrumento típico de este sector del ordenamiento jurídico  (324) . En efecto, mientras las atribuciones en materia de empleo están compartidas, no sucede lo mismo con la gestión y el control de las prestaciones económicas por desempleo, ámbito en el que la competencia se atribuye en exclusiva al Gobierno, a través del Ministerio de Trabajo y más específicamente del SPEE [art. 13 h) LE], como Entidad Gestora de estas últimas, en cualquiera de sus modalidades, dentro del sistema de la acción protectora de la Seguridad Social (arts. 10 a 16 y 28 LE). El SPEE ejerce la competencia relativa a la administración de las prestaciones por desempleo, sin perjuicio obviamente de las funciones de vigilancia y exigencia del cumplimiento de las normas (legales y reglamentarias) sobre obtención y disfrute de las mismas, que corresponden a la Inspección de Trabajo y Seguridad Social  (325) .

Bajo tal premisa, conviene aclarar que la prestación por desempleo a nivel contributivo tiene por objeto proporcionar rentas sustitutivas del salario de activo durante la extinción o suspensión de trabajo o de la actividad protegida (art. 206 LGSS). Se accede al mismo cuando se han cotizado 360 días o más dentro de los seis meses anteriores por dicha prestación  (326) . Por su parte, el desempleo asistencial está destinado a la protección de los desocupados que, por diferentes motivos, legalmente enumerados, no han podido volver a trabajar o acceder al nivel contributivo, han agotado éste o se encuentran en situación de necesidad (art. 204.3 LGSS). Se contemplan nueve distintas situaciones que pueden dar lugar a esta prestación asistencial, cada una de las cuales requiere exigencias específicas: el llamado subsidio contributivo, establecido a favor de quienes cotizaron durante tiempo insuficiente para causar derecho a prestaciones de esa naturaleza; por cargas familiares; para quienes hayan agotado la prestación contributiva; para mayores de 45 años; de prejubilación para mayores de 52 años; para los afectados por una revisión de su incapacidad permanente previamente declarada; para liberados de prisión o para emigrantes retornados  (327) . Modalidad especial, pero más próxima a esta última, ha sido la denominada prestación extraordinaria, cuya finalidad es facilitar cobertura económica a personas en situación de desempleo, que, habiendo agotado la prestación o el subsidio, carezcan de rentas y adquieran el compromiso de participar en un itinerario activo (Real Decreto Ley 10/2011).

Al SPEE, y no al Instituto Nacional de la Seguridad Social (INSS), le corresponde asumir la entera dinámica prestacional aquí tratada, tanto en el primer nivel como en el segundo (art. 226.1 LGSS) y también en el prorrogado (Real Decreto Ley 10/2011), desplegando su actuación en los ámbitos siguientes  (328) :

2.1.  Reconocimiento, suspensión, extinción y reanudación de las prestaciones

La intervención del SPEE en todas estas fases del procedimiento es indiscutible:

a) El derecho a la prestación por desempleo nace desde el momento en que se produce el hecho causante. No obstante, el acceso a la protección requiere formalizar la pertinente solicitud a la Entidad Gestora, quien -una vez haya procedido a comprobar la acreditación de los requisitos exigidos por parte del beneficiario- procederá a reconocer el derecho (arts. 209.1 y 219 LGSS). Dicha petición deberá presentarse dentro del plazo de los quince días siguientes -hábiles- a contar desde la situación legal de desempleo o desde el agotamiento de la prestación (en su caso, desde la inscripción como demandante de empleo) si se trata del subsidio (art. 21 Real Decreto 625/1985, de 12 de abril). El reconocimiento del derecho empieza a contar entonces desde el día de producción de la situación legal de desempleo y, por lo tanto, sin solución de continuidad entre la pérdida del salario y la percepción de la prestación  (329) .

A estos efectos procede recordar que, en la actualidad, no se precisa plazo de espera ni impugnación judicial del despido, sino que el hecho causante de la situación legal de desempleo lo constituye la decisión empresarial de dar por terminada la relación laboral con independencia de que se reclame o no judicialmente contra la misma. El trabajador tiene, pues, diversas opciones en orden al nacimiento del derecho, no en vano puede decidir solicitar inmediatamente la prestación después del cese por despido, impugne o no; o puede esperar, en caso de impugnación, hasta la conciliación, o incluso hasta la sentencia. En este último caso, de existir salarios de tramitación -derivados del carácter improcedente del despido-, el beneficiario podrá pedir dentro de los quince días siguientes la prestación por desempleo, si bien puede igualmente esperar a la resolución judicial. Sólo si existen salarios de trámite por no haberse procedido al depósito por la empresa, la espera para solicitar la prestación es obligada, dilatándose hasta que recaiga pronunciamiento en sede jurisdiccional, planteando la solicitud en los quince días siguientes a la finalización de dicho período de salarios debidos. El objetivo es retrasar al máximo el cobro de la prestación, para que no concurra ésta con el percibo de los salarios de trámite  (330) . Una lógica de aplazamiento similar tiene lugar cuando el trabajador no ha disfrutado del período correspondiente de vacaciones anuales con anterioridad al cese en la relación laboral, de modo que el derecho a la prestación no nacerá hasta que se haya aprovechado el asueto, considerándose ese período como asimilado al alta y cotizado a efectos de prestaciones por desempleo (art. 125 LGSS)  (331) .

La postulación extemporánea no significa automáticamente la pérdida del derecho (aunque puede llegar a serlo si el retraso supera el período de duración), pero sí que el reconocimiento se produzca desde la fecha efectiva de la solicitud, reduciéndose la prestación o el subsidio en tantos días como medien entre la fecha en que hubiera tenido lugar el nacimiento del derecho, de haberse solicitado en tiempo y forma, y aquélla en que efectivamente se hubiese formulado  (332) , salvo acreditación de fuerza mayor, entendida como hecho imprevisible que impide cumplimentar en plazo la petición, sin mediar negligencia por parte del interesado.

Si de desempleo asistencial se trata, el art. 215.3 LGSS se encarga de aclarar que los requisitos de carencia de rentas y cargas familiares exigidos para el disfrute del subsidio deben reunirse en la fecha del hecho causante y en la de solicitud, pero cabe también que se reúnan después, sin perjuicio de los efectos sobre la caducidad del derecho. Si en el momento de la petición y en el del hecho causante no se reunieran las exigencias necesarias, pero sí de manera sobrevenida, el desempleado podrá reclamarlo posteriormente, siempre que sea dentro del plazo de un año y previa inscripción como parado durante un mes sin haber rechazado oferta de empleo adecuado ni haberse negado a participar en acciones de promoción, formación o reconversión profesional  (333) . En este caso, en cualquiera de las modalidades de subsidio, los beneficiarios tienen la obligación de presentar solicitud de prórroga, cada seis meses. De no hacerlo, se pierde el derecho durante el período que se demore en cumplir con dicha exigencia. En la instancia deben indicar que concurren las mismas circunstancias que motivaron el acceso inicial al derecho a la anterior prórroga de su duración, o bien que esas contingencias han variado y sólo en este segundo supuesto deben hacer nueva declaración de las rentas y, en su caso, de las responsabilidades familiares, teniendo en cuenta que la Entidad Gestora puede pedir la documentación acreditativa que corresponda en cualquier momento  (334) .

Sea como fuere, la solicitud, necesaria tanto para el alta inicial, la reanudación o la prórroga de la situación de desempleo, podrá formalizarse en los modelos oficiales habilitados al efecto, que están a disposición de los trabajadores en las dependencias administrativas competentes o en los registros de otras Administraciones, incluidos los de las Entidades Locales con las que exista convenio, pudiendo presentarse in situ, remitirse por correo o, también, por medios electrónicos, informáticos o telemáticos (art. 24.3 Real Decreto 625/1985). A estos efectos, cabe mencionar que la Resolución de 15 de octubre de 2009 regula la tramitación automatizada de estos procedimientos, de conformidad con lo establecido en los arts. 38 y 39 Ley 11/2007. Esta modalidad incorpora la captura inmediata de la información de las bases de datos del SPEE, de los Servicios Públicos de Empleo de las Comunidades Autónomas, de las Entidades Gestoras de la Seguridad Social, o de otros Organismos o Administraciones Públicas, así como del certificado de empresa facilitado obligatoriamente por los empresarios a través de Internet, tal y como exige la Orden de 24 de marzo de 2010. Cualquiera que sea la vía elegida, si el solicitante no aportara alguno de los documentos o extremos exigidos por los arts. 21 y 23 Real Decreto 625/1985, el Servicio Público de Empleo requerirá a éste para que en el plazo de quince días subsane la falta, con el apercibimiento de que, si así no lo hiciere, se archivará la solicitud (art. 25 Real Decreto 625/1985).

En tanto en cuanto el nacimiento del derecho requiere la inscripción como demandante de empleo del beneficiario. De no haberse hecho previamente, deberá realizarse en el momento de la solicitud, exigencia plenamente coherente con la necesidad de acreditar en todo momento una plena disponibilidad a ocupar un puesto de trabajo en lo que se ha venido a llamar «compromiso de actividad» (art. 231 LGSS). Desde el punto de vista práctico, con anterioridad a la Ley 35/2010, se planteaba la duda relativa al lugar de firma del mencionado compromiso, es decir, si debía hacerse en el SPEE porque en realidad es un requisito para acceder a la prestación por desempleo que es gestionada por éste, o era posible acudir al Servicio Público de Empleo Autonómico, pues involucra el conjunto de políticas activas administradas por este último. Lo razonable, y así se venía plasmando en los diferentes convenios de colaboración, es que la rúbrica se materializara ante el primero y éste procediera a remitir el documento al segundo para que ponga en marcha el contenido del compromiso  (335) . Ahora, sin embargo, el nuevo art. 27 LE deja claro que son los Servicios Autonómicos los competentes no sólo a la hora de recibir la inscripción como demandante de empleo y la suscripción del compromiso de actividad, sino también para comprobar el cumplimiento de las obligaciones derivadas de ambas circunstancias, debiendo comunicar los incumplimientos de las mismas al SPEE.

b) Según el art. 228 LGSS, la Entidad Gestora deberá dictar resolución motivada, reconociendo o denegando el derecho a las prestaciones por desempleo, en el plazo de los quince días siguientes a la fecha en que se hubiera formulado la solicitud en tiempo y forma. Igual pronunciamiento expreso debe producirse en cuanto a la suspensión y extinción de cualquiera de las prestaciones por desempleo. A estos efectos, la Resolución de 15 de octubre de 2009 establece los requisitos que debe incorporar el pronunciamiento informático del SPEE, haciendo referencia a los siguientes fundamentales: a) Su condición de acto administrativo automatizado; b) Un código seguro de verificación incorporado al pie del documento, que garantice la identificación y la autenticación del ejercicio de su competencia en la resolución, permitiéndose en todo caso la comprobación de su integridad mediante el acceso a la sede electrónica del organismo; c) La firma digitalizada del Director Provincial del SPEE que corresponda según el domicilio de residencia del solicitante; d) La advertencia de los efectos de la falta de remisión en el plazo de quince días hábiles de los documentos necesarios para fundamentar la solicitud (punto tercero.6).

Los interesados podrán obtener copia del formulario, del resguardo de su tramitación electrónica que incorpora el número de registro, de la resolución, así como de los datos utilizados para la tramitación telemática del correspondiente procedimiento (punto tercero.7)  (336) .

c) La Entidad Gestora tiene reconocidas, entre sus funciones, la posibilidad de acordar de oficio, sin necesidad de acudir para ello al orden jurisdiccional social, tanto la revisión de las prestaciones hasta el punto de dejar sin efecto las que hayan sido previamente reconocidas  (337) , como el reintegro de lo indebidamente percibido por el trabajador  (338) . Igualmente, cuando el responsable de la prestación es el empresario por haber incumplido sus obligaciones con la Seguridad Social, pero el Servicio Público de Empleo hubiera anticipado la prestación en virtud del principio de automaticidad  (339) , también tiene atribuida la misión de acordar el reintegro por parte del empleador de las cantidades abonadas (art. 227 LGSS)  (340) .

d) La suspensión, que supone tanto la interrupción temporal del abono de la prestación cuanto de la obligación de cotizar, reanudándose la protección una vez cesada la causa motivadora con la misma base reguladora y tipo (art. 212.2 LGSS), será decidida de oficio por el SPEE  (341) , en el marco de su competencia de control de las prestaciones, cuando concurran las causas siguientes: a) Imposición de una sanción por infracción leve o grave tipificada en los apartados 1 y 2 del art. 17 LISOS [entre otras, y a modo de ejemplo, no renovar demanda de empleo en la fecha señalada  (342)  o rechazar un curso de formación profesional  (343)  o una oferta adecuada de empleo  (344) ]; b) Cumplimiento del servicio militar o prestación social sustitutoria (en previsión anacrónica) o cumplimiento de condena que implique privación de libertad a no ser que el interesado acredite ausencia de rentas y responsabilidades familiares; c) Realización de un trabajo de duración inferior a doce meses, si es por cuenta ajena, o veinticuatro, si es por cuenta propia; d) Ejercicio del derecho de opción, sea por el empresario, sea por el trabajador, a favor de la readmisión en el supuesto despido declarado improcedente, o en caso de nulidad, en los términos previstos en el art. 298 Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la Jurisdicción Social (LRJS), y mientras el trabajador continúe prestando servicios o no pueda hacerlo por causas imputables al empresario (art. 212.1 LGSS)  (345) .

Las formas y término de la reanudación de la prestación o subsidio se regulan en el art. 212.3 LGSS, ordenadas según el sujeto que tome la iniciativa: bien de oficio y sin necesidad de solicitud por el beneficiario cuando la suspensión trae causa de una sanción, bien a instancia de parte en el resto de los supuestos  (346) . El plazo de instancia es de quince días desde el término de la circunstancia motivadora de la suspensión, debiendo encontrarse en todo caso en situación legal de desempleo y renovar el compromiso de actividad  (347) .

La Entidad Gestora puede admitir una solicitud agrupada de reanudación de las prestaciones y subsidios de los trabajadores fijos discontinuos y de aquellos que tengan reducida su jornada ordinaria de trabajo o suspendida su relación laboral en virtud de expediente de regulación de empleo, cuando dentro de un mismo mes tengan diversos períodos de actividad o inactividad, así como de los que habitualmente trabajen para una misma empresa o en idéntico sector con sucesivos contratos temporales dentro de una misma mensualidad. Puede aceptar, también, en los tres primeros casos, que la solicitud inicial formulada en plazo surta efectos de petición de reanudación por los períodos de inactividad dentro del mismo expediente o dentro de la misma actividad fija discontinua  (348) .

e) La extinción será decidida por el SPEE en los siguientes supuestos: a) Agotamiento del plazo de duración de la prestación por el transcurso de los límites de tiempo fijados, no en vano la extensión temporal de la misma se determina sobre la base del tiempo de cotización previa, es decir, atendiendo a los períodos de ocupación cotizada, presupuesto necesario de la protección  (349) ; b) Sanción derivada del incumplimiento del beneficiario en los términos previstos en la LISOS (arts. 17, 25, 26 y 47); c) Realización de un trabajo de duración igual o superior a doce meses  (350) , si es por cuenta ajena, y veinticuatro, si es por cuenta propia  (351) , en cuyo caso se abrirá el derecho de opción previsto en el art. 210.3 LGSS (352) , de modo que el titular puede elegir entre rehabilitar el derecho inicial (por el período que le restaba y las bases y tipos que correspondían, cotizando por la base anterior) o percibir la prestación generada por las nuevas cotizaciones  (353) ; c) Cumplimiento de la edad ordinaria de jubilación (de momento, 65 años), salvo que el interesado no tuviera acreditado período de cotización para ello [por ahora, quince años, de los cuales al menos dos deberán estar comprendidos dentro de los quince años inmediatamente anteriores al momento de causar el derecho -art. 161.1 b) LGSS-] o se trate de supuestos de suspensión de relaciones laborales o de reducción de jornada autorizados por resolución administrativa [art. 212.1.d)]; d) Pase a la condición de pensionista de jubilación o de incapacitado permanente en los grados de total, absoluta o gran invalidez; e) Traslado de residencia al extranjero, salvo en las circunstancias que reglamentariamente se determinen, esto es, durante más de doce meses o si, siendo superior a quince días e inferior a doce meses, no se comunica al Servicio Público  (354)  ni se declara previamente por el desempleado que el traslado se produce para realizar trabajos, recibir formación, buscar empleo en el extranjero o realizar actividades de cooperación internacional (art. 6.3 Real Decreto 625/1985)  (355) , previsión matizada, no obstante, por la posibilidad de exportar prestaciones y por la normativa comunitaria, que permite a cualquier persona residente en la Unión Europea o en un Estado del Espacio Económico Europeo desplazarse a otro por un período de 90 días, quedando en ese período bajo el control y responsabilidad del Estado de acogida (art. 69 Reglamento 1408/1971) y también por la necesidad de garantizar la libre circulación de los trabajadores desempleados (art. 64 Reglamento 883/2004, de 29 de abril)  (356) ; sin olvidar tampoco que el Real Decreto Ley 4/2008 reconoce a los nacionales de Estados en los que no se apliquen los Reglamentos comunitarios la posibilidad de cobrar en pago único la prestación por desempleo como sistema de capitalización; f) Renuncia voluntaria al derecho reconocido (art. 213 LGSS).

f) Para el desempleo asistencial, el art. 219.2 LGSS remite a las mismas normas sobre suspensión y extinción previstas en los arts. 212 y 213. Tan sólo se limita a introducir una peculiaridad en aras a atender determinados casos específicos, tal y como sucede con la interrupción derivada de las dos circunstancias siguientes: por un lado, de la obtención, por tiempo inferior a doce meses, de rentas superiores a las establecidas en el art. 215 LGSS (75 por 100 del salario mínimo interprofesional en cómputo mensual, excluida la parte proporcional de dos pagas extraordinarias)  (357) , y, por otro, de dejar de reunir por tiempo inferior a doce meses el requisito de responsabilidades familiares previsto en ese mismo artículo, cuando hubiese sido necesario para el reconocimiento del derecho. Después de dicha suspensión, el trabajador podrá reanudar la percepción del subsidio siempre que acredite el presupuesto de carencia de rentas y, en su caso, el de responsabilidades familiares, en los términos establecidos en el art. 215 LGSS (358) . Todo ello sin dejar de señalar que la aceptación de un trabajo de duración inferior a doce meses durante el plazo de espera no afectará al derecho a obtener el subsidio, que quedará en suspenso hasta la finalización de aquél (art. 219.3 LGSS). Como es lógico, si el tiempo de realización del trabajo superara los doce meses no surgirá la posibilidad de optar como en el desempleo contributivo porque habrá generado el derecho a una prestación de este último carácter  (359) .

g) El art. 8 Ley 14/2009, de 11 de noviembre, atribuía al SPEE la competencia para declarar el reconocimiento o denegación y la suspensión, extinción o reanudación de la prestación por desempleo extraordinaria, destinada a personas paradas que, habiendo agotado la prestación contributiva o el subsidio, carecieran de rentas y adquirieran el compromiso de participar en un itinerario activo de inserción laboral. Ahora, el Real Decreto Ley 20/2011, de 30 de diciembre, atribuye, igualmente, al SPEE la concesión y pago de las ayudas económicas de acompañamiento del 75 por 100 del IPREM mensual hasta un máximo de seis meses, destinadas a aquellos desempleados inscritos en las oficinas de empleo, que agoten la prestación de nivel contributivo y no tengan derecho a cualquiera de los subsidios por desempleo o los hubieran agotado, siempre que participen en las acciones de políticas activas de empleo y de búsqueda de empleo que les propongan los Servicios Públicos de Empleo y hayan iniciado el itinerario individualizado y personalizado de inserción diseñado al efecto. Como novedad, aunque el control, seguimiento y evaluación de esta ayuda, se atribuye al SPEE, en realidad se desvincula por completo de la prestación por desempleo, siendo reconducida a la técnica de las subvenciones, sin que se establezca ninguna previsión acerca de la cotización durante la percepción de la misma, por lo que no se abre tampoco el camino para poder acceder a nuevas prestaciones del sistema protector por desempleo, ya sean contributivas o asistenciales, basadas en el período de cotización personal  (360) .

Es, pues, la Dirección Provincial del SPEE la que concede o deniega el auxilio económico de acompañamiento (400 euros durante seis meses) del programa de recualificación profesional de las personas que agoten su protección por desempleo (art. 2 Real Decreto Ley 1/2011, prorrogado por Real Decreto Ley 20/2011). Ha de resolver, a tal fin, en el plazo máximo de tres meses a contar desde la fecha de la solicitud, entendiéndose, transcurrido ese plazo sin notificación, denegada por silencio negativo. En el Boletín Oficial de la Provincia se insertará, no obstante, una resolución mensual agrupando todas las concesiones de los treinta días anteriores. Concedida la ayuda, el pago de la misma se hará mediante el sistema de nóminas mensuales por meses vencidos, prorrateándose las cantidades en caso de existir períodos inferiores al mes, previa verificación por el SPEE del cumplimiento de los requisitos, entre los que destaca el referido a la participación en los servicios asociados al itinerario personalizado de inserción, que «deberá ser comprobado» antes de girar cada una de las órdenes mensuales de abono. El pago se efectuará directamente a los beneficiarios, mediante transferencia bancaria, desde la fecha de inclusión efectiva en el programa, esto es, desde la solicitud de la ayuda cuando se cumplan los requisitos establecidos  (361) .

En consecuencia, la concesión y pago de la ayuda económica corresponde al SPEE, mientras que la programación y gestión de las medidas de política activa es tarea de los Servicios Públicos de Empleo Autonómicos, destinando a tal fin el número de orientadores y promotores de empleo necesarios para la atención de los beneficiarios  (362) .

h) El SPEE también asume «el control de las prestaciones» (contributivas, asistenciales o extraordinarias), sea en lo relativo a la verificación del mantenimiento de los presupuestos determinantes de la situación legal de desempleo, sea en lo referido a la comprobación de cualquier situación elusiva o fraudulenta que pudiera cometerse (art. 229 LGSS), extremo éste sobre el que se incidirá en otro apartado del presente trabajo.

i) En fin, las decisiones de la Entidad Gestora, relativas al reconocimiento, denegación, suspensión o extinción de cualquiera de las prestaciones por desempleo, serán recurribles ante los órganos jurisdiccionales del orden social, previa reclamación administrativa en la forma prevista en el art. 71 LRJS. Asimismo, serán objeto de impugnación ante el orden social de la jurisdicción, igualmente previa reclamación administrativa, las siguientes resoluciones del Servicio Público de Empleo: las relativas a la exigencia de devolución de prestaciones indebidamente percibidas  (363)  y al reintegro de las prestaciones de cuyo pago sea directamente responsable el empresario, a excepción de las actuaciones en materia de gestión recaudatoria atribuidas a la jurisdicción contencioso-administrativa [art. 3 f) LRJS], las relativas al abono de la prestación por desempleo en su modalidad de pago único (art. 228.3 LGSS) y las relacionadas con la imposición de sanciones a los trabajadores (art. 233 LGSS)  (364) .

2.2.  Pago

Asimismo, corresponde al SPEE tanto proceder al abono de las prestaciones (y subsidios), como exigir la devolución de las mismas, siguiendo el procedimiento de pagos indebidos previsto en el art. 227 LGSS.

La transferencia de la prestación, que no genera gastos ni para la Entidad Gestora ni para el perceptor, se realizará directamente por el SPEE, en casos de desempleo total, y por meses vencidos, mediante el oportuno ingreso en la entidad financiera designada al efecto por la Entidad Gestora o elegida por el trabajador. En el primer abono se retiene el importe correspondiente a diez días de prestación -o subsidio-, sufragándose en el último. La cuantía de cada mensualidad caduca transcurrido un año de su respectivo vencimiento. El retraso en la satisfacción no genera intereses, salvo condena por sentencia. Si dicha Entidad Gestora no dispone de todos los datos necesarios para satisfacer la cantidad adecuada, se reconoce ésta en su cuantía mínima y se regulariza cuando se conozcan aquellos datos.

Existen, no obstante, dos modalidades distintas de pago de la prestación: la general a la que anteriormente se ha hecho referencia, es decir, por mensualidades vencidas; o la especial de pago único, por razones de política de fomento del empleo (art. 228.3 LGSS). En este último caso, el SPEE podrá abonar por una sola vez el valor actual del importe, total o parcial, de la prestación por desempleo del nivel contributivo a que tenga derecho el beneficiario y que esté pendiente de percibir. Asimismo, podrá sufragar a través de pagos parciales el importe de la prestación por desempleo del nivel contributivo a que tenga derecho el trabajador para subvencionar la cotización del mismo a la Seguridad Social. La Ley 45/2002, de 12 de diciembre, de medidas urgentes para la reforma de la protección por desempleo y mejora de la ocupabilidad, ha establecido una serie de previsiones, diseñando un régimen más favorable y flexible, permitiendo la modalidad de cobro acumulado, tanto para la incorporación, de forma estable, como socios trabajadores o de trabajo en empresas de autoempleo selectivo (cooperativas de trabajo asociado y sociedades laborales), cuanto para la constitución como trabajadores por cuenta propia de personas discapacitadas  (365) . Asimismo, y tras la promulgación del Real Decreto 1975/2008, de 28 de noviembre, se permite que quienes quieran establecerse como trabajadores autónomos, sin tener la condición de minusválidos, puedan capitalizar hasta el 60 por 100 de su prestación por desempleo para afrontar los gastos de inversión necesaria para desarrollar su actividad, incluidas cargas tributarias. En esta misma línea, el Real Decreto Ley 4/2008, de 19 de septiembre, desarrollado mediante Real Decreto 1800/2008, de 3 de noviembre, posibilita también el recibo conjunto y de forma anticipada de la prestación contributiva por desempleo (40 por 100 en España y 60 por 100 restante en el país de origen) a trabajadores extracomunitarios que retornen voluntariamente a sus naciones de procedencia (en el plazo de 30 días desde el percibo de la primera percepción de la cuantía), siempre y cuando renuncien a las autorizaciones administrativas de residencia y trabajo en vigor y se comprometan a no retornar a España en un período de tres años  (366) . Todo ello sin olvidar que el art. 228.5 LGSS facilita desembolsar un mes de la duración de las prestaciones por desempleo, o tres meses de la duración del subsidio pendientes por percibir a los beneficiarios de las mismas, cuando ocupen un empleo que implique cambio de localidad de residencia  (367) .

Recientemente, la Ley 39/2010 procede a efectuar una regulación completa del abono de la prestación por desempleo en su modalidad de pago único, en la forma siguiente  (368) :

a) Como regla general, el SPEE puede abonar el valor actual del importe de la prestación por desempleo de nivel contributivo a los beneficiarios en los casos en que se pretende la incorporación, de forma estable, como socios trabajadores o de trabajo en cooperativas o sociedades laborales, aunque hayan mantenido un vínculo contractual previo con dichas sociedades, o cuando dichos beneficiarios pretendan constituirse como trabajadores autónomos y se trate de personas con discapacidad igual o superior al 33 por 100.

En estos casos, el pago de la prestación se realiza de una sola vez por la cuantía que corresponda a las aportaciones al capital, incluyendo la cuota de ingreso, en el caso de cooperativas, o la de la adquisición de acciones o participaciones del capital social en una sociedad laboral en lo necesario para acceder a la condición de socio, o a la inversión necesaria para desarrollar la actividad en el caso de trabajadores autónomos con discapacidad.

La cuantía de la prestación, calculada en días completos y deduciendo el importe relativo al interés legal del dinero, se abona como pago único. En todo caso, el beneficiario de la prestación puede optar por obtener toda la prestación pendiente por percibir en forma de subvención a la cotización a la Seguridad Social, en los términos recogidos en el apartado siguiente.

b) A su vez, el SPEE puede abonar mensualmente el importe de la prestación por desempleo de nivel contributivo para subvencionar la cotización del trabajador a la Seguridad Social. En este supuesto, el importe de la subvención, calculada en días completos de prestación, es fijo y corresponde a la cuantía de la aportación íntegra del trabajador a la Seguridad Social en el momento de inicio de la actividad. En el caso de que la cuantía de la subvención quede por debajo de la aportación del trabajador correspondiente a la base mínima de cotización vigente para cada régimen de Seguridad Social, se abona esta última.

c) La regulación señalada en los dos párrafos anteriores también se aplica a los supuestos en los que los beneficiarios de la prestación por desempleo de nivel contributivo pretendan constituirse como trabajadores autónomos y no se trate de personas con discapacidad, en un grado igual o superior al 33 por 100.

En estos casos, el abono de la prestación por una sola vez se lleva a cabo por la cuantía correspondiente a la inversión necesaria para desarrollar la actividad, incluyendo el importe de las cargas tributarias para el inicio de la actividad, con el límite máximo del 60 por 100 del importe de la prestación por desempleo de nivel contributivo pendiente de percibir, y con el límite del 80 por 100 cuando los beneficiarios sean hombres jóvenes hasta 30 años de edad o mujeres jóvenes hasta 35, considerándose la edad en la fecha de la solicitud.

d) En cualquiera de estos supuestos, la solicitud de abono de la prestación por desempleo en la modalidad de pago único debe ser de fecha anterior a la de incorporación a la cooperativa o sociedad laboral, o a la de constitución de la cooperativa o sociedad laboral, o a la de inicio de la actividad como trabajador autónomo, considerando que tal inicio coincide con la fecha que como tal figura en la solicitud de alta del trabajador en la Seguridad Social.

En todo caso, el SPEE ha de dictar, a este efecto, resolución en el plazo de quince días desde el reconocimiento de la prestación, si la solicitud de pago unificado se ha efectuado conjuntamente, o en el plazo de treinta días si se hubiese realizado en un momento posterior. Concedido el pago único y percibido su importe, se producen los siguientes efectos: la prestación de desempleo se considera extinguida; no puede reconocerse un nuevo derecho hasta que no transcurra el período de tiempo durante el cual se hubiese extendido la prestación de no haberse percibido en un pago único; en caso de no ser destinado el cobro a la actividad para la que se haya concedido, se ha de considerar pago indebido  (369) . En todas estas hipótesis, la resolución del SPEE es recurrible ante los órganos de la jurisdicción social (arts. 3.2, 5 y 6 Real Decreto 1044/1995, de 19 de junio).

2.3.  Cese de actividad de los trabajadores autónomos

La disposición adicional 4.ª Ley 32/2010, de 5 de agosto, atribuye competencias al SPEE para la tramitación de la solicitud y la gestión de la prestación por cese de actividad de los trabajadores autónomos cuando éstos tuvieran cubierta la protección dispensada a las contingencias derivadas de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales con el INSS. En el régimen especial de trabajadores del mar, estas facultades se encomiendan al ISM.

En cambio, cuando los trabajadores por cuenta propia tuvieran concertada la cobertura de las contingencias profesionales con una Mutua, será ésta la encargada de proceder al reconocimiento, pago, suspensión, extinción y reanudación de dicha prestación (art. 16 Ley 32/2010).

Esta prestación, desarrollada por el Real Decreto 1451/2011, de 31 de octubre, trata de paliar las consecuencias de un cese, definitivo o temporal, que en todo caso tiene que ser total, siendo inviable proseguir la actividad económica o profesional, exigiéndose al trabajador autónomo económicamente dependiente la extinción del contrato suscrito con el cliente preferente o exclusivo. La exclusión de la tutela parcial por cese de actividad debe valorarse como un intento de evitar posibles situaciones de fraude por parte del autónomo, para quien sería fácil compaginar protección social y mantenimiento de su actividad profesional.

De ahí que el art. 5 de la Ley 32/2010 haga referencia a cuatro posibles situaciones de cese de actividad:

1. Cuando concurran motivos económicos, técnicos, productivos u organizativos, que hagan inviable la continuidad de la actividad económica o profesional y esto obligue al cierre del establecimiento abierto al público, si es que lo hubiera.

Estas causas económicas, técnicas, organizativas y productivas, no exigen la misma acreditación que si se trata de despidos de trabajadores por cuenta ajena, sino que se justificarán mediante una declaración jurada del solicitante, a la que habrán de acompañarse, en función del motivo alegado, los documentos de carácter contable, profesional, fiscal, administrativo o judicial, en los que se hará constar la fecha de producción de las referidas razones.

En todo caso, se entenderá que existen estas circunstancias cuando concurran, entre otras, alguna de las situaciones siguientes  (370) : a) Unas pérdidas derivadas del ejercicio de su actividad, en un año completo, superiores al 30 por 100 de los ingresos, o superiores al 20 por 100 en dos años consecutivos y completos. En ningún caso el primer año de inicio de actividad computará a estos efectos; b) Unas ejecuciones judiciales tendentes al cobro de deudas reconocidas por los órganos jurisdiccionales que comporten, al menos, el 40 por 100 de los ingresos de la actividad del trabajador autónomo correspondientes al ejercicio económico inmediatamente anterior.

2. Por fuerza mayor determinante del cese temporal o definitivo, como en el caso de pérdida de la licencia administrativa (factum principiis)  (371) , siempre que la misma constituya un requisito para el ejercicio de la actividad económica o profesional y no venga motivada por incumplimientos contractuales o por la comisión de infracciones, faltas administrativas o delitos imputables al autónomo solicitante.

3. Por situaciones de violencia de género determinantes del cese temporal o definitivo de la actividad de la trabajadora autónoma víctima de vejación. Se debe entender que la acreditación de la condición de maltrato en este caso tiene que efectuarse mediante orden de protección o informe del ministerio fiscal, sin que sea suficiente con el informe de los servicios sociales o servicios de salud  (372) .

4. Por acuerdo de separación matrimonial o divorcio, mediante la correspondiente resolución judicial, en los supuestos en los que el autónomo divorciado o separado ejerciera tareas de ayuda familiar en el negocio de su ex cónyuge o de la persona de la que se ha separado, en función de las cuales estaba incluido en el correspondiente régimen de Seguridad Social, dejando de ejercerse a causa de la ruptura o separación matrimonial, aun cuando (como excepción) en este caso el negocio continúe.

En todas las situaciones descritas está presente la necesidad de ofrecer al trabajador autónomo un ingreso sustitutivo de aquéllos dejados de percibir como resultado de la imposibilidad de continuar con el negocio, no en vano la prestación por cese de actividad se ha configurado como prestación de naturaleza contributiva. La propia Ley 35/2010, de 17 de septiembre, de reforma del mercado de trabajo, ha derogado, antes de su entrada en vigor, la disposición adicional decimotercera Ley 32/2010, que es la que recogía la modalidad no contributiva de protección -425 euros durante seis meses-, destinada a aquellos autónomos que no percibieran ninguna otra prestación pública y carecieran de ingresos familiares por persona superiores al 75 por 100 del salario mínimo  (373) .

El art. 2 Ley 32/2010 incluye en el ámbito subjetivo del cese de actividad «a los trabajadores autónomos comprendidos en el RETA que tengan cubierta la protección dispensada a las contingencias derivadas de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, incluyendo a los trabajadores por cuenta propia, incorporados al sistema especial agrario, así como a los trabajadores por cuenta propia incluidos en el régimen especial de los trabajadores del mar»  (374) .

Es requisito ineludible, no obstante, para disfrutar de esta prestación, que el autónomo tenga concertada la tutela frente a los riesgos profesionales. A tal efecto se concede un plazo de tres meses desde la entrada en vigor de la Ley 32/2010 (es decir, entre el 6 de noviembre de 2010 y el 6 de febrero de 2011, ampliado posteriormente, por Orden de 9 de marzo de 2011, hasta el 30 de junio de 2011) para que los autónomos que carezcan de esta atención opten por ella, con efectos desde el día primero del mes siguiente a dicha manifestación, a tenor de la disposición transitoria única de la Ley 32/2010. Así, el autónomo que no haya protegido las contingencias profesionales y decida continuar en tal situación no disfrutará de la cobertura frente al cese de actividad, lo que puede ser considerado técnicamente como una renuncia voluntaria  (375) . Es obligatorio, no obstante, para el TRADE proteger los riesgos profesionales.

El ámbito de la acción protectora de este nuevo sistema contempla no sólo el derecho a una prestación contributiva por cese total, temporal o definitivo, sino también el abono por el órgano gestor de la cotización íntegra por contingencias comunes al régimen correspondiente durante la recepción de la prestación, así como medidas de formación, orientación profesional y promoción de la actividad emprendedora.

La base de cotización es la misma que aquella por la que el autónomo viniera cotizando, sobre la cual se aplica el tipo del 2,2 por 100, revisable anualmente por la Ley de Presupuestos. La actual Ley de Presupuestos para 2011 lo ha mantenido en ese porcentaje.

La cuantía de la prestación se fija en el 70 por 100 de la base reguladora durante todo el tiempo de disfrute, de modo que el importe podría ser más elevado que el de la prestación de los asalariados, pues en este último caso el porcentaje se reduce al 60 por 100 a partir del día 181 de percepción de la prestación.

Se fijan unos topes o límites, máximo -el 175 por 100 del IPREM, si no tiene hijos a cargo, o el 200 o 225 de dicho indicador si tiene uno o más hijos, respectivamente- y mínimo -el 107 por 100 o el 80 por 100 del IPREM, según tenga o no hijos a cargo-. A efectos de calcular las cuantías máxima y mínima, se entiende que existen hijos a cargo, cuando éstos sean menores de 26 años, o mayores con una discapacidad en grado igual o superior al 33 por 100, carezcan de rentas de cualquier naturaleza iguales o superiores al SMI excluida la parte proporcional de las pagas extraordinarias, y convivan con el beneficiario  (376) .

La duración de la prestación variará, como es natural, en función del tiempo cotizado, y será de un mínimo de dos meses si se han ingresado cuotas entre 12 y 17 meses, y un máximo de 12 meses, si se ha cotizado de 48 meses en adelante (art. 8.1)  (377) . Si el trabajador fuera mayor de 60 años, la prestación tendrá una duración de 12 meses si se hubiera cotizado de 43 meses en adelante (disposición adicional primera)  (378) .

Como puede comprobarse, a mayor tiempo cotizado, más elevada es la tutela a recibir, si bien la horquilla en este caso es menos generosa que para el trabajador asalariado, ya que la proporción va desde un mínimo de derecho de dos meses por un año de cotización hasta un máximo de derecho de doce meses por cuatro años de cotización. En el caso de trabajadores por cuenta ajena el mínimo se sitúa, sin embargo, en cuatro meses por 360 días de cotización y el máximo en dos años por seis años de cotización (2.160 días). Se trata, por tanto, de una regulación claramente pensada para un determinado tipo de trabajador, caracterizado, en el momento de disfrute de la prestación, por la falta de capacidad de autogestión de su propio negocio, frente al modelo de empleado asalariado dependiente de la oferta de trabajo de otros. El único fallo puede encontrarse, entonces, en el trabajador económicamente dependiente para el que una protección tan menguada no parece que pueda atender sus necesidades económicas, habida cuenta su dependencia del cliente y sus mayores dificultades para reiniciar una actividad autónoma que se ha restringido prácticamente a un solo comitente, asemejándose, en parte, a la situación del trabajador por cuenta ajena.

Como medida de fomento del empleo autónomo, se ofrece para estos trabajadores la oportunidad -ya existente para los trabajadores por cuenta ajena- consistente en que puedan percibir, de una vez, una parte o la totalidad, del valor actual del importe de la prestación por cese en la actividad que pudiera corresponderles en función de las cotizaciones efectuadas (disposición adicional decimocuarta Ley 32/2010). Ahora bien, la posibilidad de capitalización de la prestación por desempleo en el caso del trabajo asalariado tiene una finalidad clara: ofrecer a dicho trabajador la facultad de cambiar de actividad, es decir, que éste pueda llegar a convertirse en autónomo. Resulta difícil de imaginar, por tanto, que quien ya lo es (autónomo) pueda transformarse en algo distinto, lo que lleva a pensar que la capitalización de la nueva prestación por cese, en realidad se convierta en una medida que favorezca el reinicio de (o cuando menos sirva para reorganizar) la propia actividad del trabajador autónomo. Su desarrollo se ha producido por el Real Decreto 1541/2011.

Se exige un período de carencia de un mínimo de doce meses continuados e inmediatamente anteriores al hecho causante, computándose como meses cotizados los meses completos, período que no se aplica, sin embargo, a las víctimas de violencia de género. Para los trabajadores asalariados esta carencia específica se fija en 360 días dentro de los seis años inmediatamente anteriores a la situación legal de desempleo o al momento en que cesó la obligación legal de cotizar (art. 210.1 LGSS). Existe, por tanto, en el caso del trabajador autónomo una carencia específica reforzada por el doble condicionante de inmediatez y continuidad. Se está pensando en un tipo de trabajador que, de forma efectiva, haya cesado en su actividad y que, consecuentemente, requiera o precise de la sustitución de los recursos dejados de percibir en ese momento. Un ejemplo más que evidencia la necesidad de evitar el disfrute fraudulento por el colectivo de autónomos de una prestación diseñada, como regla general, a la medida de sus intereses y necesidades.

No se podrán computar las cotizaciones que hubiesen sido tenidas en cuenta para el reconocimiento de un derecho anterior de la misma naturaleza, aplicándose el principio de contabilización única [art. 8 a) Ley 32/2010]. Esto significa que, en principio, para generar un nuevo derecho será preciso haber cumplido un nuevo período de carencia, lo que situaría este requisito en doce meses (mínimo de cotización exigible) desde la extinción del derecho anterior. Sin embargo, sobre este particular ha incidido la Ley 35/2010, de 17 de septiembre, de reforma del mercado de trabajo, que ha elevado este período de espera y consiguiente cotización a 18 meses. Esta ampliación puede interpretarse como un intento más destinado a introducir medidas de cautela ante lo que puede llegar a convertirse en un recurso excesivo por parte del autónomo, evitando que puedan ir encadenando situaciones de protección a partir de un esfuerzo de cotización escaso. No cabe ocultar que en la versión originaria aprobada en agosto de 2010 se establecía un período de espera de 12 meses entre el agotamiento de un derecho y, de darse los requisitos legales, el reconocimiento de uno nuevo, pero la norma legal fija ahora un período de espera de 18 meses, elevando considerablemente -un 50 por 100 más-esta limitación, lo cual no pone de manifiesto sino que el cálculo inicial ha sido errado, sobre todo teniendo el cuenta el coste del sistema y la relativa dificultad de control de estas situaciones de cese de actividad.

Sólo se tendrán en cuenta las cotizaciones por cese de actividad efectuadas al régimen correspondiente; una exigencia que, claramente, pretende diferenciar a esta prestación de la ordinaria por desempleo y cuya nota de singularidad se explica desde la particularidad del colectivo. Se trata, en definitiva, de establecer un sistema de cotización independiente y que no se mezcla ni acumula con la cotización por desempleo como trabajador asalariado. Una independencia, quizás, demasiado rígida, sobre todo en situaciones de movilidad tan intensa en el mercado de trabajo como el actual donde los tránsitos del trabajo autónomo al asalariado deberían verse como habituales y, en consecuencia, también deberían considerarse normales la acumulación de las cotizaciones por desempleo y por cese de actividad, apostando por una especie de totalización de tiempos de cotización, por la que la Ley, sin embargo, no aboga, pese a que sería fácil de instrumentar desde el punto de vista técnico al coincidir el órgano gestor.





OEBPS/images/im0000681197.jpg
) »

Susana Rodriguez Escanciano
¥

::%








OEBPS/content/NcxToHtml.html
		Consejo de redacción

		Autor

		Páginas de crédito

		Abreviaturas

		Introducción

		Capítulo I. Actuación del servicio público de empleo estatal: perspectiva ad extra y ad intra

		Capítulo II. Agencias privadas

		Capítulo III. Otros agentes intervinientes. Las empresas de trabajo temporal

		Capítulo IV. Cauces extrainstitucionales de colocación: entre la anomia y la ilegalidad

		Reflexiones finales

		Bibliografía









