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Resumen en espaiiol

LA APORTACION DE LA UE A LA RECONFIGURACION TECNICA DEL
ESTADO SOCIAL

De las diversas proyecciones que presenta el debate sobre el futuro del
Estado Social, esta comunicacion se centra en la necesaria evolucion de
las técnicas e instrumentos juridicos en que aquel se articula en la
practica. La categoria de los derechos sociales es quiza el instrumento
juridico mas representativo de ello. Sin embargo, tradicionalmente ha
sido objeto de un debate dogmatico jamas cerrado sobre su naturaleza y
nivel de garantia respecto a las demas categorias presentes en las
cartas de derechos. Frente a ello, se propone una nueva perspectiva de
analisis que atiende a las técnicas, los procedimientos, las formas de
gestion de los servicios publicos y prestaciones sociales y la definicion
de nuevas condiciones de ejercicio de derechos sociales concretos. Para
ello se toman como referencia las orientaciones de la politica europea de
empleo en relacion con los derechos socio-laborales; lo que permite
inducir interesantes conclusiones sobre las nuevas tendencias de
articulacion practica del Estado Social y sus derechos.

Abstract in italiano

IL CONTRIBUTO DELL'UE ALLA RICONFIGURAZIONE TECNICA DELLO
STATO SOCIALE

Tra le diverse proiezioni sollevate dal dibattito sul futuro dello Stato
Sociale, questo intervento si incentra sulla dovuta evoluzione delle
tecniche e degli strumenti giuridici con i quali si attua nella pratica. La
categoria dei diritti sociali € probabilmente lo strumento giuridico piu
rappresentativo di cio. Tuttavia, € stato oggetto tradizionalmente di un
dibattito dogmatico e concettuale mai chiuso sulla loro natura e il livello
di garanzie rispetto alle altre categorie presenti nelle carte dei diritti.
Qui invece, si propone un nuovo approccio d’analisi che si sofferma
sulle tecniche, le procedure, le forme di gestione dei servizi pubblici e
delle prestazioni sociali, nonche sulla definizione di nuove condizioni
d’esercizio dei diritti sociali specifici. Percido si prendono come
riferimento gli orientamenti della politica europea per limpiego in
relazione con i diritti socio-lavorativi, i quali permettono di indurre
conclusioni interessanti sulle nuove tendenze per lo svolgimento pratico
dello Stato Sociale ed i suoi diritti.
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Abstract in English

EU CONTRIBUTION TO WELFARE STATE TECHNICAL
RECONFIGURATION

Among the different views having the debate on the future of Welfare
State, this paper focuses on the necessary evolution of the technique
and legal instruments needed to apply it in a practical way. Social
rights are likely the most representative of those legal instruments.
However, there has been a never ended dogmatic discussion about their
nature and the level of protection and guarantee regarding the other
categories of rights in the charters. By contrast, a new analysis
approach is suggested. It deals with techniques, procedures, innovative
ways of management for public services and social benefits, and the
definition of new conditions for exercise social rights. Taken the
guidelines of the European employment policy in relation to social and
labor rights as a frame of reference, it’s possible to infer interesting
conclusions about the new trends of implementation of Welfare State
and its rights.
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1.- Introduccion: la necesaria evolucion del Estado Social y el lastre del eterno debate

dogmatico sobre los derechos sociales.

La idea de evolucién es consustancial al concepto de Estado Social ya que éste
cobra sentido respecto a una realidad cambiante como la de las condiciones
socioecondmicas y de bienestar de la poblacion. La diversidad de dificultades
existentes para adaptarse y responder eficazmente a esa realidad justifica la expresién
“crisis del Estado Social”. Esta crisis se habria intensificado en el contexto del cambio
de siglo debido la internacionalizacién de las economias y su impacto sobre la
configuracion tradicional del Estado nacional y su sociedad (SoTeLo, 2010). Por dltimo,
el panorama referido se habria agravado desde 2008 debido a una de las mayores
crisis econdmicas de la historia, que ha evidenciado la dificil y aun débil articulacion de
sistemas de gestion global de la economia que involucren a instancias nacionales y

supranacionales con suficiencia y eficacia.

No obstante la relevancia de tales problemas, este trabajo afronta la cuestion
del futuro del Estado Social desde otra perspectiva ho menos acuciante: la técnico-
juridica. Asi, se pretende valorar y cuestionar el modo en que el Estado Social viene
evolucionando en el terreno de los instrumentos juridicos a través de los que se
articula en la practica. De la diversidad de instrumentos existentes (politicas publicas,
servicios publicos, prestaciones, acciones de fomento, promocion...), resulta evidente
gue la categoria de los derechos sociales ocupa un papel central, como demuestran la
atencién doctrinal recibida y algunas iniciativas normativas recientes. Centrando en
ellos la atencién, el enfoque tedrico-doctrinal con que tradicionalmente se ha
abordado la discusién sobre esta categoria se ha revelado poco util a la necesaria
adaptacion del Estado Social a las nuevas demandas que se le plantean. En efecto, el
cuestionamiento sobre la naturaleza juridica de los derechos sociales, su
fundamentalidad, su estatus en relacion con otras categorias de derechos v,
especialmente, la reprochada debilidad de sus garantias y falta de justiciabilidad
directa, constituyen discursos que — a pesar de loables esfuerzos por rebatirlos
(P1ISARELLO PRADOS, 2007; ABRAMOVICH y COURTIS, 2004)— no ofrecen respuestas claras a

cuestiones como la creciente complejidad de intereses presentes en las sociedades
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contemporaneas, la heterogeneidad de las demandas de tutela, la dificultad de los
poderes publicos para parcelar la sociedad en colectivos concretos o bien la relativa
ineficacia de instrumentos publicos de tutela configurados de forma estandarizada,

disefiados verticalmente y ajenos a la participacién de sus ultimos destinatarios.

En el sentido de lo recién apuntado, sirva la referencia de autoridad del Prof.
Cascalo CASTRO, que en relacion con las dificultades para conceptualizar los derechos
sociales afirma que “toda busqueda de un concepto general y uniforme de los
derechos sociales conduce a un anunciado fracaso” y, de acuerdo con ello, “a estas
alturas del desarrollo internacional, constitucional y autonémico de la materia, acaso
solo tenga sentido el enfoque analitico de alguno de los elementos de su estructura a
la luz de su régimen juridico-positivo”. De forma mas constructiva, el caracter complejo
de los derechos sociales nos situaria “ante un derecho con contenido regulativo denso
donde no sdlo hay situaciones juridicas subjetivas que proteger, sino también deberes
de tutela, obligaciones de fomento y puede que también contenidos de procedimiento
y organizacién” (Cascalo CASTRO, 2012: 24, 29). Finalmente, propone reconducir el
debate sobre los derechos sociales argumentando que “los viejos lugares comunes
sobre la mayor o menor justiciabilidad de estos derechos, o el reparto de funciones
entre legisladores y jueces para la implementaciéon de los mismos, deben dar paso hoy
a cuestiones sobre procedimientos y técnicas que incidan sobre una mejor gestion de
los servicios que, en régimen juridico de derecho publico, privado, cooperativo o
mixto, suministren las prestaciones propias de la ciudadania” (CascAlo CASTRO, 2009:

37).

A pesar de este planteamiento correctivo del debate, recientemente tanto las
actuaciones normativas como las reflexiones doctrinales sobre la evolucién del Estado
Social han incurrido en los mismos argumentos conceptuales de resultados practicos
poco efectivos. Paradigmdtico en ese sentido se antoja el caso de Espafia, donde la
técnica juridica de referencia elegida para culminar y consolidar la dimensién
autondémica del Estado Social ha sido, a la luz de las ultimas reformas estatutarias, el
clasico recurso de las cartas de derechos con fuerte presencia de derechos sociales. A

pesar de estar concebidas con una decidida voluntad garantista, incluso a nivel
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jurisdiccional, ésta quedd en gran medida frustrada con la STC 247/2007, sobre la
naturaleza y régimen de garantia de los derechos estatutarios, a los que negd el

caracter de fundamentales y de derechos subjetivos (FJ 15)™.

Dado que los Estados nacionales no sélo han venido protagonizando un
proceso descentralizador a nivel infraestatal, sino que al mismo tiempo la globalizacidon
les ha llevado a participar en procesos de integracién supranacional con cesion de
competencias principalmente econdmicas, pero de innegable trascendencia social;
resulta obligado plantearse la aportacion de la Union Europea (UE) a la articulacion
practica y efectiva del Estado Social a través de técnicas o instrumentos juridicos
innovadores respecto a los institutos clasicos. A ese respecto, la influencia de la UE
puede concretarse en dos vias de accidon que serdn aqui objeto de atencion. Por un
parte, se ha optado por consolidar su proyeccién social recurriendo también al
instrumento tradicional de la carta de derechos (incluidos los de caracter social)
mediante su incorporacién al Derecho originario a través del Tratado de Lisboa de
2007. Sin embargo, por otra parte, e incluso con anterioridad a dicha iniciativa, cabe
advertir en la accién social de la UE la introduccién de tendencias innovadoras en el
terreno de la articulacién practica de los derechos sociales, proponiendo nuevas
condiciones de ejercicio o promoviendo nuevas formas de gestiéon de prestaciones
sociales y servicios publicos. Es esta segunda linea de accién la que se ubica en los
terrenos sugeridos por el Prof. CAscAJO para reconducir el debate sobre la evolucién del

Estado Social y los derechos sociales; razén por la cual merecerd aqui mayor atencion.

2.- La aportacion de la Unidn Europea |. La via tradicional: la Carta de Derechos

Fundamentales de la Union Europea.

De acuerdo con lo expuesto, no corresponde aqui un estudio detallado de la
Carta de Derechos Fundamentales de la UE (CDFUE) incorporada al Tratado de Lisboa
ex art. 6.1 TUE. Mas bien se trata de referir brevemente como, a pesar del avance que

ello supone, el instrumento juridico utilizado sugiere en gran medida los mismos

! A pesar de ello, ha sido inevitable la reapertura del debate conceptual de escasos resultados practicos,
mientras que permanecen sin precisar de forma pacifica cuestiones determinantes de la efectividad del
Estado Social en el ambito autonémico, como el sistema de distribucion de competencias y el régimen
de financiacion de las politicas publicas cardacter social (vid. MEDINA GUERRERO, 2008).
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debates conceptuales y dogmaticos que se derivan de las cartas estatutarias o de las
propias constituciones nacionales. Asi, por lo que respecta a los derechos sociales
reconocidos y al contenido de los mismos, cabe subrayar la incorporacién y el
reconocimiento en la UE de un amplio catdlogo de derechos sociales incluyendo, en
unos casos, nuevos ambitos de protecciéon (el medio ambiente ex art. 37),
identificando, en otros, a colectivos dignos de una tutela especifica (menores,
personas mayores y discapacitadas ex arts. 24-26) y precisando contenidos de
derechos mas tradicionales como los relacionados con el trabajo (v.gr. el acceso
gratuito a los servicios de colocacidon ex art. 29, la proteccidn en caso de despido
injustificado ex art. 30) o con la seguridad social (precisando las contingencias que
deben ser objeto de proteccién ex art. 34.1). Sin embargo, conforme al art. 51 CDFUE
la determinacion concreta de las facultades dimanantes de los derechos dependera del

régimen competencial que rija sobre la materia en cuestion.

En relacion con las garantias de los derechos sociales de la Carta, su
configuracion como derechos publicos subjetivos y consiguiente exigibilidad directa
depende de la naturaleza juridica atribuida a las distintas previsiones de la misma. Asi,
tanto el TUE (art. 6.1) como la propia CDFUE (art. 51) obligan a diferenciar entre
derechos, libertades y principios; operacidn que se realiza acudiendo a las
explicaciones elaboradas por el Praesidium de la Convencion que la elabord (ex art.
52.7 CDFUE). Estas catalogan como principios algunos de los preceptos de la Carta
(v.gr. arts. 26 y 34.1) que, sin embargo, proclaman literalmente derechos (DE LA
QUADRA-SALCEDO JANINI, 2012: 316 ss.). En particular, la cuestién sobre el desarrollo del
contenido de los derechos sociales, su caracter no directamente vinculante, la
dependencia de la interposicidon legislativa y la falta de justiciabilidad directa viene
suscitada por el art. 51.4 de la Carta?, del que se deriva la reedicién en la UE del clasico

debate sobre el diverso régimen juridico (debilitado) de los derechos sociales.

2 “Las disposiciones de la presente Carta que contengan principios podran aplicarse mediante actos
legislativos y ejecutivos adoptados por las instituciones, drganos y organismos de la Unidn, y por actos
de los Estados miembros cuando apliquen el Derecho de la Unidn, en el ejercicio de sus competencias
respectivas. Solo podran alegarse ante un dérgano jurisdiccional en lo que se refiere a la interpretacion y
control de la legalidad de dichos actos”
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Por dltimo, y respecto a las garantias jurisdiccionales, es cierto que en la
medida en que los poderes publicos europeos y nacionales ejecuten Derecho de la
Unién, los derechos de la Carta afectados se beneficiardn de los mecanismos
jurisdiccionales propios del sistema de la UE. Entre ellos se incluyen instrumentos
procesales no disponibles en los sistemas nacionales para la tutela de los derechos,
como el recurso por omisidon para controlar la legalidad de la inactividad de las
instituciones europeas (arts. 265-266 TFUE). Sin embargo, la virtualidad practica de
éste se concretaria sélo en aquellos preceptos reconocidos como verdaderos derechos
(sociales), pues respecto a los catalogados como meros principios su alegacién se
limita (ex art. 52.5 in fine CDFUE) al control de la legalidad de “actos aplicativos” de
tales principios, sin que se haga referencia a las omisiones que afecten al desarrollo y

aplicacién de los mismos (DE LA QUADRA-SALCEDO JANINI, 2012: 324-326).

Mas alld de particularidades procesales como la apuntada, resulta innegable
gue el nuevo estatus juridico (vinculante) adquirido por la Carta bajo el Tratado de
Lisboa activa una corriente de enriquecimiento de la tutela de los derechos sociales a
través del didlogo jurisdiccional entre las instancias de garantia de los sistemas del
Consejo de Europa, la UE y los propios Estados Miembros. Los derechos
constitucionales de éstos podrian empezar a interpretarse de acuerdo con la Carta a
partir de mandatos de optimacién del tipo del art. 10.2 CE (JIMENA QUESADA, 2012; DE LA
QUADRA-SALCEDO JANINI, 2012: 326-329). Las sinergias derivadas de tales relaciones se
sumarian a algunas de las corrientes jurisprudenciales preexistentes que ya venian
reforzando la tutela de los derechos sociales de la mano, especialmente, de la tutela
del principio de no discriminacién por razén de nacionalidad vinculado a la libertad de

circulacion (DE MIGUEL BARCENA, 2012).

3.- La aportacion de la Union Europea Il: tendencias innovadoras en la articulacion

practica del Estado Social (La politica de empleo como referente).

En la linea marcada por el Prof. CAscalo de dirigir el estudio de los derechos
sociales a “cuestiones sobre procedimientos y técnicas”, se trataria ahora de identificar

en la accién social de la UE tendencias que apunten nuevas formas de gestién de
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prestaciones y servicios publicos, la definicion de nuevas condiciones de ejercicio de
los derechos sociales o incluso innovaciones en su estructura. La determinacion de
esas lineas maestras exige tomar como premisa la limitada capacidad de intervencién
de la UE en relacidn con las materias sociales debido al régimen competencial que rija
en cada caso y, en funcion de ello, a los instrumentos juridicos, estratégicos o actos

atipicos con que las instituciones europeas se expresen (AGUDO ZAMORA, 2014).

Las materias sociales suelen estar afectadas por el régimen de competencias
compartidas (art. 4 TFUE). Sin embargo, éste se ve matizado en muchos dambitos
concretos por su fuerte componente de estatalidad. Ello limita la accion de la Unién a
actuaciones de cardcter indicativo, de orientacién basica y de coordinacion de las
politicas nacionales, limitando o excluyendo a veces la finalidad armonizadora propia
de la directiva (v.gr. art. 149 in fine, 153.2. TFUE). Esta circunstancia, hace cobrar
protagonismo a otros instrumentos juridicos de la Unidn, como las decisiones y
recomendaciones, o a instrumentos de caracter estratégico como las comunicaciones,

resoluciones o los libros blancos (BAR CENDON, 2014).

A pesar de tales condicionantes, la accion de la UE ha sido intensa vy
enriquecedora en algunas materias sociales, ademds de previa al reconocimiento de
virtualidad juridica a la CDFUE. Afrontar esta labor con instrumentos juridicamente
menos rigidos, y hacerlo guiado de una motivacién orientadora y promotora de la
innovacion en materias con fuertes anclajes nacionales, ha redundando en una mayor
creatividad al definir alternativas de configuracion practica del Estado Social y sus
derechos; licencias éstas que resulta dificil tomarse en otros contextos y sobre la base
de otros instrumentos juridicos. Para identificar tales alternativas se antoja
conveniente, sin embargo, tomar como referencia una concreta materia en lugar de
abarcar en un trabajo como éste el conjunto de politicas sociales. Por ello se atendera
a la politica europea de empleo, terreno en el que la UE cuenta con una arraigada
actividad vinculada con la realizacion practica de derechos socio-laborales clasicos

(arts. 14.1, 15, 28-34 CDFUE).

El origen de las aportaciones recientes de la UE se ubica en el debate abierto

sobre las “transformaciones del trabajo y futuro del Derecho del Trabajo en Europa”
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con motivo del cambio de siglo. En 1996 la Comisidn encargd sobre ello un informe a
un grupo de expertos bajo la coordinacidon de Alain SUPIOT, que constatd una premisa
clave en toda la accién europea en materia de empleo: la sustitucion del modelo
tradicional de trayectoria profesional basado en el trabajo estable y duradero por una

dindmica marcada por multiples transiciones o estados profesionales®.

El nuevo escenario obligaba, segun el informe, a un importante cambio de los
sistemas de proteccion y tutela tradicionales; muy vinculados a la propia relacidn
laboral y a la defensa del puesto de trabajo (tutela econémica frente al despido y
prestaciéon por desempleo). Frente a la insuficiencia de ese sistema, el equipo de
SUPIOT, senalaba la necesidad de reconocer la mayor presencia y relevancia de un
nuevo estado o dimensidn profesional de las personas que necesitaria de un marco
normativo protector mas amplio, diverso y adaptable que las acompafiara por las
distintas situaciones que pueden jalonar hoy su trayectoria profesional. Para ello
proponian redimensionar y coordinar los llamados “cuatro circulos del Derecho
Social*”, y anunciaban la aparicidon de un nuevo tipo de derechos sociales, los
“derechos sociales de giro>”, como instrumento idéneo para proteger ese estado o
dimensién profesional de las personas expuestas a diversos riesgos (SuprioT, 1998: 197-

217).

A la vez que ese informe, la UE empezé a promocionar el estudio de la teoria de
los Mercados de Trabajo Transicionales (MTT) a través de dos importantes proyectos

de investigacion de la Comisién Europea (“TRANSLAM” y “TLM-NET”), que se

3 V.gr. formacién-empleo, cambios de regimenes de empleo y tiempo de trabajo, empleo-paro, vuelta al
empleo tras maternidad y cuidado de familiares, transito hacia la jubilacidn, etc.

* Se trata de: a) los derechos sociales universales garantizados a todos independientemente de cualquier
trabajo; b) los derechos basados en el trabajo no profesional (cuidado de personas, trabajos voluntarios,
autoformacion...); c) el derecho comun de toda actividad profesional (igualdad, seguridad y salud...); y d)
el derecho propio del trabajo asalariado (SupioT: 210-211).

> Los derechos sociales de giro (drawing social rigths, diritti di prelievo sociale) son definidos como
“derechos de iniciativa, cuyo ejercicio permanece encerrado en los limites de un crédito anteriormente
constituido, pero su realizacion depende de una libre decision de su titular y no de un riesgo
sobrevenido”. La realizacion de tales derechos dependeria de la constitucion de una “provision
suficiente” y de la decisidon del titular de utilizar dicha provision, que habra de ser facilitada por la
administracion publica, las empresas u otros agentes (SurioT: 212-217).
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prolongaron de 1996 a 2006°. Esta teoria surgié en Alemania en la segunda mitad de
los 90 a partir de los estudios del Prof. Glinther SCHMID en el Wissenschaftszentrum
Berlin fiir Sozialforschung. Reconociendo igualmente la realidad de las transiciones
profesionales, considera imprescindible neutralizar los nuevos y diversos riesgos
sociales derivados de la dinamica del mercado y el empleo. Ello exige una nueva
organizacién institucional que garantice un sistema de gestién de esos riesgos, una
gama de instrumentos iddneos para la construccion de “puentes de empleo”; esto es,
medidas que ayuden a prevenir, reducir y superar los riesgos vinculados a las
transiciones, facilitandolas desde el punto de vista econdmico pero, al mismo tiempo,
en materia de conservacién y desarrollo de la empleabilidad de las personas (SCHMID &

SCHOMANN, 2003).

Ante la complejidad de las transiciones consideradas, la construccién de
“puentes de empleo” requiere una nueva configuracién de las interacciones entre los
sistemas sociales: Educacidon/Formacion, Familia, Mercado de trabajo (trabajadores,
agentes sociales, empresas) y Proteccion Social. Por tanto, la idea de gestiéon de los
riesgos sociales propuesta por los MTT implica la participacion en ella tanto del Estado
como del sujeto individual y otros agentes privados y partes interesadas; planteando
asi la necesidad de alcanzar un nuevo equilibrio entre Solidaridad (publica) vy
Responsabilidad individual respecto a los acontecimientos vitales criticos (ScHMID,

2006; PEREZ DOMINGUEZ, 2010).

La relevancia de los informes y teorias sucintamente referidas reside en el
hecho de aportar los fundamentos del concepto de “Flexiguridad” que domina toda la
accion europea en materia de empleo desde mediados de los aiflos 2000. Asi ocurrié a
partir del proceso de debate abierto por la Comisién Europea con el Libro Verde
“Modernizar el Derecho Laboral para afrontar los retos del siglo XXI””, que culminaria
con la Comunicacién de la Comisién “Hacia los principios comunes de la flexiguridad:

mas y mejor empleo mediante la flexibilidad v la seguridad®”. La flexiguridad, definida

® Vid. parte de los trabajos resultantes de tales proyectos en http://www.siswo.uva.nl/tim/. Los
principales resultados de ambos pueden encontrarse traducidos al castellano en ToHARIA CORTES (2006).

7 COM (2006) 708 final.

¢ COM (2007) 359 def.
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como “una estrategia integrada para potenciar, a un tiempo, la flexibilidad y la
seguridad en el mercado laboral”, se articularia en cuatro ejes que constituyen las
prioridades de la politica europea de empleo desde entonces: disposiciones
contractuales flexibles y fiables; estrategias globales de aprendizaje permanente;
politicas activas de empleo eficaces; y modernizacion de los sistemas de seguridad

social.

Por su parte, las estrategias europeas de crecimiento — primero Lisboa vy
9 . . . . ™
actualmente Europa 2020° — han acogido la flexiguridad como instrumento valido para
la consecucion de sus objetivos en materia de empleo y funcionamiento del mercado
. 1 . .
de trabajo europeo®; y en consonancia con ello, la Estrategia Europea de Empleo
intenta articular el concepto en sus diversos ambitos de actuacion (paquete de
H 11 . 112 e .
medidas para el empleo™, empleo juvenil*, nuevas cualificaciones para nuevos
1 .. T 1 s .
empleos®® o servicios publicos de empleo, entre otros). En un Gltimo nivel de
concrecion, los planteamientos innovadores en cuanto a la articulacion practica de los
derechos sociales de cardcter laboral que derivan de la flexiguridad, se traducen en las

orientaciones para las politicas de empleo de los Estados Miembros®® y las

° Comunicacién de la Comisién “Europa 2020. Una estrategia para un crecimiento sostenible, inteligente
e integrador”. COM (2010) 2020 final.

1% Asi se ha mantenido a pesar incluso de la crisis econdmica, pues la Comisidon ha entendido que las
politicas de flexiguridad siguen constituyendo “el mejor instrumento para modernizar los mercados de
trabajo, y adaptarlas al contexto de una Europa poscrisis” [vid. Comunicacion “Agenda de nuevas
cualificaciones y empleos: una contribucién europea hacia el pleno empleo”, COM (2010) 682 final, pp.
2-4]. En esa misma linea vid. “Un compromiso compartido a favor del pleno empleo”, COM (2009) 257
final, p. 3; y “Open, dynamic and inclusive labour markets” [SWD (2012) 97 final], adjunto a la
Comunicacién “Hacia una recuperacion generadora de empleo”, COM (2012), 173 final.

1 vid. COM (2012), 173 final.

2 vid. las Comunicaciones “Trabajar juntos por los jovenes europeos. Un llamamiento a la accion contra
el desempleo juvenil” [COM (2013), 447 final] y “Promover el empleo juvenil” [COM (2012) 727 final];
asi como la Propuesta de Recomendacién del Consejo sobre el establecimiento de la Garantia Juvenil
[COM (2012) 729 final] y el documento de trabajo adjunto SWD (2012) 409 final.

3 Vid. Comunicacién “Nuevas Capacidades para Nuevos Empleos”, COM (2008) 868 final.

" Vid. Decisién n. 573/2014/UE de 15 de mayo de 2014 sobre una mayor cooperacion entre los servicios
publicos de empleo (DOUE L 159/34, 28/05/2014).

> En el marco de la Estrategia de Lisboa, la flexiguridad fue clara protagonista de las orientaciones para
las politicas de empleo (vid. Orientacién n. 21) para los periodos 2005-08 (Decision 2005/600/CE) y
2008-10 (Decision 2008/618/CE); y asi ha continuado siendo bajo Europa 2020. Las orientaciones
establecidas en 2010 y mantenidas hasta 2014 (vid. Decisiones 2010/707/UE y 2014/322/UE) establecen
gue los Estados miembros deberan “introducir una combinacién de regimenes contractuales flexibles y
fiables, politicas activas del mercado laboral y politicas eficaces de aprendizaje permanente, asi como
promover la movilidad laboral y unos sistemas adecuados de seguridad social que garanticen las
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recomendaciones especificas por paises que adopta el Consejo de la UE. Aquéllas son
adaptadas y recibidas por los Estados Miembros en sus planes nacionales de reforma y
planes nacionales de empleo para, finalmente, traducirlas en reformas concretas de las

regulaciones laborales y de seguridad social nacionales.

Como se expondrd a continuacién, algunas de esas reformas ofrecen ya
resultados representativos de los planteamientos sostenidos por los conceptos y
teorias promovidos por la UE. Su implementacién permite inducir algunos
planteamientos innovadores en la articulacién practica de los derechos sociales
afectados en este dmbito de la politica europea. Sin embargo, ademas de los
planteamientos especificos que pueden advertirse en campos materiales concretos, no
puede obviarse la influencia complementaria de otras tendencias transversales
presentes en cualquier planteamiento reformista que afecte hoy dia a la accién
normativa e intervencionista de las Administraciones Publicas y sus relaciones con los
ciudadanos. En tal sentido, deben traerse a colacion las propuestas relativas a la
“nueva gestion publica” (New Public Management), modelos alternativos de

gobernanza, transparencia y evaluacion de las politicas publicas™®.

Tomando en consideracidn las aportaciones que derivan de la politica europea
de empleo, corresponde, llegado a este punto, extraer algunos planteamientos
reconfiguradores de la articulacién practica del Estado Social y los derechos sociales
gue se concretarian al menos en dos momentos o escenarios distintos: el de la
gestacion de las politicas y normas que disefian los servicios y prestaciones sociales, de
un lado, y el momento de su aplicaciéon, ejercicio e implementacién, de otro. En el

primero de ellos, destacarian los siguientes rasgos caracteristicos:

1. La toma de conciencia sobre la capacidad limitada de los Poderes Publicos para
configurar por si mismos respuestas idéneas a todas las demandas de cardcter social

gue se plantean. Ello supone: a) el cuestionamiento de la capacidad omnicomprensiva

transiciones en el mercado de trabajo, acompafiados de una definicion clara de los derechos vy
responsabilidades para que los desempleados busquen trabajo activamente” (Orientacién n. 7).

'® La modernizacién de las administraciones publicas es también objeto de la Estrategia Europa 2020
[vid. Comunicacion “Semestre Europeo 2014. Cimentar el crecimiento”, COM (2014) 400 final, y
“Legislar mejor para potenciar el crecimiento y el empleo en la Unién Europea”, COM (2005) 97 final].
En el ambito académico destacan los trabajos de BARNES, J. (2008, 2012a).
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de la ley y de la autosuficiencia de la Administracion Publica, el alejamiento del sistema
vertical-jerdrquico de regulacién tradicional (ley general-reglamento de desarrollo) y
un nuevo reparto de roles entre ambas fuentes; b) la apertura hacia nuevos formatos o
procedimientos de regulacién cooperativos, consensuales, autorregulativos, abiertos a
la participacion directa de agentes no exclusivamente politicos; c) el recurso, en su
caso, a la utilizacién de nuevos instrumentos normativos (soft law) como cédigos de

conducta y buenas practicas, estandares internacionales, etc.

La concrecion de este planteamiento en el ambito laboral pasaria por el refuerzo del
didlogo social y la implicacién de los agentes sociales que la UE postula como condicién
necesaria para el éxito de las politicas flexiseguras. En perspectiva interna destacaria el
reforzamiento de la negociacién colectiva a nivel de empresa desde la reforma de
2011"; o bien el proceso de consulta y participacion de las partes interesadas previo a
la aprobacién del “Sistema Nacional de Garantia Juvenil™®”, asi como de la Estrategia
Espafiola de Activacion para el Empleo y los Planes Anuales de Politica de Empleo®®

(arts. 4 bisy 4 ter Ley 56/2003, de Empleo —LE-).

2. La necesidad de articular un sistema de servicios y prestaciones que permitan una
tutela integral, continuada y adaptable de las situaciones de riesgo, con el objetivo de
evitar la cronificacion de los estados de necesidad. Para ello se demanda un ajustado
equilibrio entre las politicas pasivas y activas de proteccién social, esto es, entre la

|6gica tuitiva de cardcter paliativo o resarcitorio y la Iégica preventiva y proactiva.

En la perspectiva de los mercados de trabajo transicionales, se trataria de engranar
] . o 20
instrumentos de tutela adecuados para las diversas transiciones” de forma que, en

cada supuesto, los requisitos de activacion y la condicionalidad del disfrute de las

7 Real Decreto-ley 7/2011, de 10 de junio, de medidas urgentes para la reforma de la negociacion
colectiva (BOE n. 139, 11/06/2011).

% Real Decreto-ley 8/2014, de 4 de julio, de aprobacidon de medidas urgentes para el crecimiento, la
competitividad y la eficiencia (BOE n. 163, 05/07/2014) y posterior Ley 18/2014, de 15 de octubre (BOE
n. 252, 17/10/2014), arts. 87 ss.

% para 2014 vid. Acuerdo del Consejo de Ministros de 5 de septiembre (BOE n. 232, 24/09/2014); y para
2015, Acuerdo del Consejo de Ministros de 24 julio (BOE n. 191, 11/08/2015).

20 V.gr. garantia juvenil, contratos formativos, formacién profesional en el empleo, orientacién e
informacion profesional, prestacion por desempleo contributivo, subsidio por desempleo asistencial,
renta activa de insercidn, cauces flexibles y adaptables de acceso a la jubilacion...
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prestaciones puedan modularse dando lugar a un “planteamiento de
responsabilidades mutuas que mantenga la incentivacion del trabajo y, al mismo
tiempo, garantice los ingresos, ofreciendo una ayuda personalizada a la busqueda de

empleo y proteccién contra el riesgo de pobreza®"”.

Por lo que respecta al momento de la aplicacién, ejercicio o implementacion de
las normas y politicas configuradoras de estrategias de tutela y proteccion social, cabe

advertir las siguientes tendencias innovadoras:

1. La intervencion de agentes publicos y privados en un marco de cooperacién dirigido
a asegurar la interaccidén positiva entre sistemas sociales diversos como la familia, el
mundo econdmico-empresarial, el sistema formativo y el tercer sector ademas,

obviamente, del Estado.

En esa linea se inscribirian la apertura de la intermediacion laboral a agencias de
colocacién privada con animo de lucro, con posibilidad de prestar servicios de forma
tanto autonoma como en régimen de colaboraciéon con los Servicios Publicos de
Empleo?’; la participacion de nuevas entidades en el disefio e implementacion del
subsistema de formacidén profesional para el empleo, mas alld del protagonismo
tradicional de los agentes sociales®; o el entramado de actores participantes en la

implementacion de la garantia juvenil en Espafia®®.

2. La intervencidn simultanea de varias administraciones en el disefio de estrategias de
tutela efectivas y complementarias; esto es, una cooperacién interadministrativa que
persiga la conjuncién de recursos de todo tipo (financieros, fiscales, formativos,
asistenciales y juridico-laborales) en aras de una estrategia integral y coherente. Ello
exigiria ir mas alld de la natural colaboracidon que corresponde a una organizacion

descentralizada en el marco de una politica material, estableciendo cooperaciones,

?! Vid. COM (2012) 173 final, pag. 12. En este sentido, la reciente implementacion en Espaina de la
Garantia Juvenil ofrece cuatro programas distintos de medidas a partir de los que se definira — de forma
secuenciada — la atencidn a prestar a los solicitantes, quedando ésta vinculada “a la realizaciéon de un
perfil con las caracteristicas de la persona a atender” (art. 90.1.a Ley 18/2014, de 15 de octubre).

22 Vid. art. 21 bis LE.

2 Vid. art. 26 LE.

24 Vid. art. 88 Ley 18/2014, de 15 de octubre.
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interacciones y dependencias eficaces entre politicas materiales diversas al servicio de

un objetivo comun como el acceso al empleo y la evitacién de la exclusion social®>.

3. Intervencidn activa, y no meramente ejecutiva, de la Administracion en el diseifo
ultimo de las estrategias de tutela en cooperacidn con otros agentes; promoviendo asi
un nuevo concepto de discrecionalidad positiva y creativa que no estaria exenta de
controles ad hoc. Esta nueva actitud de las Administraciones prestadoras de servicios y
prestaciones deriva del principio de individualizacion de las ayudas que preconiza la
politica europea en aras de su eficacia, y que ya habria sido acogido por la normativa

. . . sye . 2
nacional en materia, por ejemplo, de politicas activas de empleo?®.

4. En consonancia con lo anterior, una efectiva atencion individualizada requeriria del
reconocimiento de espacios para la implicacién del individuo en la gestion de sus
propios riesgos sociales. Asi, su tradicional posicién frente a las politicas y prestaciones
sociales evolucionaria desde su concepcion como objeto o mero destinario-
peticionario de las mismas, a la de protagonista en el ejercicio y concreciéon de su
derecho en colaboracion con la Administracién. Ello implica, por un parte, una
configuracion flexible y adaptable de los instrumentos publicos de tutela mediante el
reconocimiento de espacios para la iniciativa individual y margenes de configuracion
autonoma de las prestaciones; y por otra, la superacion del disefio estandarizado de
instrumentos de tutela. Paralelamente a dicho planteamiento surge la necesidad de
modular los niveles de condicionalidad, cargas o elegibilidad de las prestaciones y
servicios en funcién de la necesidad, riesgo o colectivo concreto a tutelar, como ocurre

con el compromiso de actividad que deben suscribir los beneficiarios de prestaciones y

% piénsese en las interacciones entre la prevision de modalidades contractuales y bonificaciones a la
contratacion en materia de seguridad social, o en el desarrollo de programas formativos y de
orientacién para la movilidad laboral acompafiados de incentivos fiscales para ello, entre otros posibles
ejemplos.

%6 Asi se recoge en los objetivos de la politica de empleo (arts. 2.c, 2.h LE), entre los principios generales
gue presiden el disefio y ejecucion de las politicas activas de empleo (art. 24.1.a LE) o en los objetivos en
materia de orientacién profesional (art. 4 bis.4.a LE). Y mas contundentemente se evidencia en relacion
con las personas desempleadas para las que “la articulacion del itinerario individual y personalizado de
empleo se configura como un derecho” ex art. 19 sexies LE.
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subsidios por desempleo?’ o los compromisos de participacion activa vinculados a

determinadas medidas de activacion para el empleo.

Seria éste el ambito de desarrollo de los “derechos sociales de giro” antes referidos,
entre cuyas concreciones podrian identificarse: las sucesivas reformas flexibilizadoras
de las formas de percepcién de la prestacion por desempleo y la posibilidad de
capitalizar su cobro en un pago Unico®; la prevision de “cheques formativos” —
canjeables ante proveedores de formacién libremente elegidos — como concrecion del
derecho individual a la formacién profesional tanto de trabajadores activos®® como de
desempleados®’; las propuestas de reforma del sistema de indemnizacién por despido
inspiradas en el llamado “modelo austriaco®'”; o el disefio de sistemas de
créditos/préstamos horarios entre trabajador y empresario para atender necesidades

formativas o familiares, entre otras medidas orientadas a posibilitar una gestidn

. .. . 2
individual de la carrera profesional®.

5. Los nuevos roles descritos conceden una renovada importancia a los procesos de
relacién Administracion — Administrado previos a la determinacion y reconocimiento
de las prestaciones, pues deben promover contextos relacionales de caracter
consensual y cooperativo antes que imperativo. En conexidén con ello, se subraya la
necesidad de adecuar a tales premisas el procedimiento administrativo v,
especialmente, los controles intra-administrativos y judiciales, junto con la prevision y

fomento de cauces extrajudiciales para la resolucién de conflictos.

6. lgualmente, la apertura a agentes privados de la actividad de prestacién de servicios

relacionados, en este caso, con el mercado de trabajo (agencias de colocacion,

%7 Vid. arts. 27 LE y 231 TRLGSS.

28 Vid. art. 228.3 TRLGSS y el Cap. | del Titulo | de la Ley 11/2013, de 26 de julio, de medidas de apoyo al
emprendedor y de estimulo del crecimiento y de la creacién de empleo (BOE n. 179, 27/07/2013).

*Vid. art. 23.3 ET.

%% Vid. arts. 6.5.b, 13.3 y DA 22 Ley 30/2015, de 9 de septiembre, por la que se regula el Sistema de
Formacion Profesional para el empleo en el ambito laboral (BOE n. 217, 10/09/2015).

*1 Sin que llegara a desarrollarse, la DA 102 de la Ley 35/2010, de 17 de septiembre, de medidas
urgentes para la reforma del mercado de trabajo preveia la “constitucion de un Fondo de capitalizacion
para los trabajadores, mantenido a lo largo de su vida laboral” cuya “regulacién reconocera el derecho
del trabajador a hacer efectivo el abono de las cantidades acumuladas a su favor en el Fondo de
capitalizacion en los supuestos de despido, de movilidad geografica, para el desarrollo de actividades de
formacion o en el momento de su jubilacion”.

32 Viid. una relacion de ejemplos de medidas “flexiseguras” en el documento SWD (2012) 97 final.
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recolocacion, proveedores de formacién profesional acreditados, etc.), plantea la
necesidad de una regulacién detallada de las relaciones entre administrados y agentes
privados cuando prestan servicios publicos bajo diversos regimenes de colaboracién

publico-privada o bien de forma auténoma®>.

7. Finalmente, y con cardcter transversal a los dos momentos o escenarios sefalados,
cualquier planteamiento reformista que afecta a las politicas publicas debe estar
presidido por la introduccion de mecanismos de control y auditoria de eficiencia del
impacto y resultados de las mismas. La realizaciéon de tales actividades exige como
premisas transparencia y objetividad, lo que obligaria a dar entrada a agentes externos

para garantizar una evaluacion fiable, Gtil y un efecto “feed-back” enriquecedor™”.

4.- Conclusiones.

La somera aproximacion realizada a la articulacion efectiva — esto es, a las
“cuestiones sobre procedimientos y técnicas” — de algunos de los derechos socio-
laborales recogidos en la CDFUE y en los ordenamientos constitucionales nacionales a
la luz de las previsiones de la politica europea de empleo, ha sido suficiente para
advertir novedades no menores que afectan a la propia estructura y concepto de los

derechos sociales.

Desde el punto de vista subjetivo, ha podido constatarse como los derechos
sociales estarian expuestos a un enriquecimiento y diversificaciéon de la posicién de los
sujetos pasivos. En efecto, asi se deriva de la participacion de agentes privados en el
desempefio de servicios publicos que deben concretarse en la definicion de ayudas o
tutelas concretas. Desde el punto de vista de sus contenidos, la definicion de los
mismos no dependeria exclusivamente de la mediacién legislativa y reglamentaria,

sino que admitiria nuevos espacios o fases sucesivas de determinacién, con

** En relacién con las agencias de colocacién privadas vid. art. 21 bis LE y RD 1796/2010, de 30 de
diciembre, por el que se regulan las agencias de colocacién. Una visién mas amplia sobre la intervencién
de agentes privados en sectores de tradicional intervencion publica en BARNES (2012b).

* En este sentido, véase como, a instancias de la UE [v.gr. COM (2012) 173 final, pp. 23-25], los Planes
Anuales de Politica de Empleo de Espafia (para 2015, vid. BOE n. 191, 11/08/2015) establecen los
objetivos estructurales y estratégicos a conseguir, con indicacién de los programas y medidas dispuestas
para ello y, sobre todo, el establecimiento de indicadores (mesurables) que permitiran la medicion del
nivel de ejecucion de los objetivos no sélo a nivel interno sino también desde una perspectiva
multilateral.
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intervencidn de las partes interesadas y, en uUltima instancia, del propio titular y sujeto

activo del derecho.

Por lo que respecta a las facultades y condiciones de ejercicio, la tendencia a la
definicion individualizada de prestaciones y servicios supone el reconocimiento al
titular del derecho de dmbitos de autonomia, libre determinacion o libertad positiva
en los derechos sociales (MENGONI, 1998: 2, 6-8; LIMARDO, 2006: 218-219), que dista
mucho de su tradicional y limitada concepcién como derechos prestacionales sin
margen para la autodeterminacion, y se postula como una via paliativa de la crisis de
legitimacion y racionalidad del Estado Social (PORRAS NADALES, 1991: 80 ss.). Asimismo,
el entramado de relaciones administracién/agente privado — administrado,
responsabilidades mutuas, regimenes de condicionalidad y elegibilidad que se deriva
de ello dibuja un nueva dindmica de “contractualizacién” de las prestaciones y

servicios sociales en aras de su eficacia (VALDES DAL-RE, 2002).

Finalmente, en el terreno de las garantias, la amplitud y complejidad de los
actos y procedimientos en que se articulan en la practica los derechos sociales, y la
diversidad de sujetos intervinientes, generan nuevos espacios y oportunidades para el
control de la eficacia y realizacién de los mismos; control que corresponderia no sélo a
los drganos judiciales, sino también a instancias administrativas e incluso

extrajudiciales.
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