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RESUMEN

El presente trabajo aborda, de un lado, los cambios que ha sufrido la actividad de intermedia-
cion laboral en la nueva Ley de Empleo, esto es, la Ley 3/2023, de 28 de febrero. Dicha norma ha
venido a cumplir con el compromiso asumido en el Componente 23 del marco del Plan de Recu-
peracion, Transformacion y Resiliencia, y a reformar el mercado laboral espaiiol con el fin de ac-
tualizarlo a las necesidades presentes, especialmente aquellas derivadas de la todavia reciente
crisis sufrida como consecuencia de la pandemia de Covid-19 y el auge de la digitalizacién en el
trabajo. La cuestion esencial se centra en el papel de la intermediacion laboral ahora como politi-
ca activa de empleo y en la tarea de prospeccion que se le encomienda. Por otra parte, se analiza
también la movilidad de trabajadores producida en los ultimos afos (fruto, en muchos casos, de
las circunstancias arriba indicadas) y de la colaboracién entre Espaifa y Europa en materia de in-
termediacion laboral a través de la Red EURES, y en el posible uso de esta red como mecanismo
de prospeccion en el mercado laboral europeo a imagen de lo establecido en el ordenamiento
juridico espafiol.

PALABRAS CLAVE: intermediacién laboral, Ley de Empleo, Red EURES, prospeccién, Unién Euro-
pea, libre circulacién de trabajadores.

ABSTRACT

This paper addresses, on the one hand, the changes that the activity of labour intermediation has
undergone in the new Employment Law, i.e. Law 3/2023 of 28 February. This law has come to fulfil
the commitment made in Component 23 of the framework of the Recovery, Transformation and
Resilience Plan, and to reform the Spanish labour market in order to update it to current needs, es-
pecially those arising from the still recent crisis suffered as a result of the Covid-19 pandemic and
the rise of digitalisation in the workplace. The essential question focuses on the role of labour
intermediation now as an active employment policy and on the task of prospecting entrusted to
it. On the other hand, it also analyses the mobility of workers in recent years (in many cases the
result of the circumstances mentioned above) and the collaboration between Spain and Europe
in the area of labour mediation through the EURES Network, and the possible use of this network
as a mechanism for prospecting in the European labour market in accordance with the provisions
of the Spanish legal system.

KEYWORDS: labour intermediation, Employment law, EURES, prospection, European Union, free

movement of workers.
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1. INTRODUCCION

En un contexto de migraciones de personas en general y trabajadores en particular, derivado de en
unos casos de la guerray las catastrofes medioambientales, y en otros de la busqueda activa de empleo
por falta de oferta en el pais de origen, sumado al indiscutible impacto que la digitalizacién ha tenido a
escala global en el empleo, hacen que las politicas activas de empleo de caracter interno se muestran
como una herramienta indispensable para regular esta afluencia de demanda a la oferta de empleo.

Tras la crisis de la pandemia derivada del Covid-19 y el estallido de la guerra en Ucrania, nuestro
legislador se vio obligado a desarrollar una normativa nueva en materia de empleo cuyo objetivo se
centrase en la reforma del mercado laboral espanol para adecuarlo a la realidad y necesidades ac-
tualesy de manera que permita corregir las debilidades estructurales. Asi lo recoge la Exposicion de
Motivos de la Ley 3/2023, de 28 de febrero, de Empleo, que viene a reformar la anterior norma (Real
Decreto Legislativo 3/2015, de 23 de octubre) que refundia los anteriores textos normativos dictados
en un contexto muy diferente al existente actualmente.

Dentro de las novedades introducidas por la norma, nos interesa especialmente la actividad de
intermediacién, en concreto, su integracién en las politicas activas de empleo y el caracter trans-
versal que le ha otorgado la norma, al recoger entre sus posibles actuaciones la prospeccion, como
actividad consistente en el analisis de datos presentes para predecir posibles futuros en materia, no
sélo de concordancia entre ofertay demanda de empleo, sino posibles necesidades de reconversion
de sectores, empresas o empleos.

Esta nueva transversalidad de la intermediacion puede ser aplicada del mismo modo para el con-
texto migratorio comentado sobre estas lineas, especialmente a través de la Red EURES (EURopean
Employment Services), que puede ofrecer gran cantidad de datos, no sélo en relacién con la oferta
y la demanda de empleo, sino, también, en relacion con el futuro del mercado laboral.

2. LA NUEVA LEY DE EMPLEO

Es por todos conocidos que el Derecho del Empleo surge como un conjunto de instituciones y nor-
mas especializadas dentro del Derecho del Trabajo, debido a la preocupacion por los estadios pre-
vios a la contrataciéon laboral, es decir, la preparacion o facilitacidon de la misma.

Las sucesivas normas en materia de empleo desarrolladas en nuestro pais han ido modificando
las definiciones y la ubicacién de los principales conceptos que integran esta especialidad del Dere-
cho del Empleo que se integra en la rama del Derecho del Trabajo. Asi, en un inicio, el fomento del
empleo era el nucleo central de la ley, y en él se incluian todas las politicas y actividades previstas,
incluso la proteccién por desempleo. Mas adelante, se disgregaron las politicas de empleo en activas
y pasivas (referidas las primeras, al fomento y al mantenimiento del empleo, precisamente, y las se-

gundas al desempleo) y se comenzod a prestar mas atencion a la figura de la intermediacion.
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La Ley 3/2023, de 28 de febrero, ha venido a cumplir con el compromiso asumido en el Compo-
nente 23 del marco del Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia, titulado “Nuevas poli-
ticas publicas para un mercado de trabajo dindmico, resiliente e inclusivo”, encuadrado en el area
politica VIII “Nueva economia de los cuidados y politicas de empleo”, cuyo reto y objetivo es “impul-
sar, en el marco del didlogo social, la reforma del mercado laboral espafiol para adecuarlo a la reali-
dad y necesidades actuales y de manera que permita corregir las debilidades estructurales, con la
finalidad de reducir el desempleo estructural y el paro juvenil, corregir la dualidad, mejorar el capital
humano, modernizar la negociaciéon colectiva y aumentar la eficacia y la eficiencia de las politicas
publicas de empleo, dando ademas, un impulso a las politicas activas de empleo, que se orientaran
a la capacitacion de las personas trabajadoras en las areas que demandan las transformaciones que
requiere nuestra economia”.

Dentro de las reformas e inversiones propuestas en el mencionado componente se incluye la Re-
forma 5 “Modernizacién de politicas activas de empleo”, que son las que nos interesan especialmen-
te. Las politicas activas de empleo se recogen en el articulo 31y se contemplan como un conjunto
de servicios y programas de orientacion, intermediacion, empleo, formaciéon en el trabajo y asesora-
miento para el autoempleo y el emprendimiento. Todos estos programas estan dirigidos a impulsar
la creacién de empleo y a mejorar las posibilidades de acceso a un empleo digno, por cuenta ajena
o propia, de las personas demandantes de los servicios de empleo, al mantenimiento y mejora de su
empleabilidad y al fomento del espiritu empresarial y de la economia social.

A pesar de ser una norma que ha sufrido unas cuantas criticas, como la necesidad de un mayor
didlogo social o la falta de un abordaje integro de todas las politicas activas de empleo, lo cierto es
gue la intermediacién se ha convertido en el elemento central de la ley, y es ésta la politica sobre la
gue vamos a centrarnos.

3. LA INTERMEDIACION LABORAL Y LA PROSPECCION
DEL MERCADO DE TRABAJO

La intermediacion es un componente fundamental del Derecho del Empleo, que trata de resolver la
muchas veces usual falta de conexion entre demandantes y oferentes de empleo. Tradicionalmente
definida como “conjunto de acciones que tienen por objeto poner en contacto las ofertas de trabajo
con los trabajadores que buscan un empleo, para su colocaciéon™.

La nueva Ley de Empleo ubica la intermediacion laboral dentro de las politicas activas de empleo
recogidas en el articulo 31 de la norma, al contrario de lo que sucedia en las anteriores leyes, en las
que, dentro de los instrumentos de politicas de empleo, se distinguia entre las politicas activas de

1 Ley 56/2003, de 16 de diciembre, de Empleo.
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empleo, la coordinacion de politicas activas y pasivas y la intermediacion como algo aparte. El legis-
lador ha dedicado todo su Capitulo Il a desarrollar la intermediacion, dentro del Titulo Il relativo a las
politicas activas de empleo; no obstante, el resto de las politicas activas de empleo no han sido abor-
dadas, por lo que resulta dificil elaborar un catélogo de politicas activas de empleo en nuestro pais.

Tal y como recogen los actuales articulos 3.c) y 40 de la Ley de Empleo, la intermediacién laboral
se define como el conjunto de acciones destinadas a proporcionar a las personas trabajadoras un
empleo adecuado a sus caracteristicas y facilitar a las entidades empleadoras las personas trabaja-
doras mas apropiadas a sus requerimientos y necesidades desde un enfoque integral. Dentro de las
actuaciones propias de la intermediacion laboral, la norma hace mencién especifica a determinadas
actividades. Asi: “a) actividades de prospeccion y captacion de ofertas de empleo; b) puesta en con-
tacto de ofertas de trabajo con personas que buscan un empleo, para su colocacién o recolocacion;
C) seleccioén para un puesto de trabajo de personas que pueden ser idéneas para el mismo, evitando
cualquier sesgo o estereotipo de género, edad o discapacidad; d) puesta a disposicion de la perso-
na solicitante de empleo, especialmente si se encuentra entre los colectivos de atencién prioritaria
del articulo 50, el conjunto de apoyos necesarios para que sus circunstancias personales, sociales
o familiares no se traduzcan en barreras a lo largo del proceso de intermediacion laboral”. Por otra
parte, la ley distingue entre colocacion ordinaria y colocaciéon especializada, que es aquella actividad
destinada a la recolocaciéon de las personas trabajadoras o desempleadas que resultaran afectadas
en procesos de reestructuracion empresarial. En cualquier caso, ambas son consideradas por la ley
como actividad de intermediacion.

De estas actividades, podemos observar, respecto de las normas anteriores, que se afade una nue-
va que nos parece especialmente relevante, la prospeccion de ofertas de empleo. La norma no define
qué se entiende por prospeccion; no obstante, segun la definiciéon ofrecida por la RAE? se trata de la
“exploracion de posibilidades futuras basada en indicios presentes”. Respecto del empleo, en concreto,
la OIT y CINTERFOR realizan una serie de estudios prospectivos y explican que la prospectiva “analiza
las necesidades de formacioén para asegurar su adecuacion con el empleo; se basa en la observacion
del mercado laboral, la identificacion de tendencias tecnoldgicas, organizacionales y ocupacionalesy
sus impactos en las estrategias y programas de formacion profesional”. De esta forma, entendemos
que la prospectiva de empleo a la recogida por la ley se refiere al analisis de datos para ajustar oferta
y demanda de empleo; asi, toma como referencia sectores, actividades econdmicas, ocupaciones, y
estudia las perspectivas de empleo y las necesidades futuras en el mercado de trabajo.

En este sentido, la prospectiva no sélo se menciona en este precepto, sino también en el articulo
4.f) en relacion con la adecuacion de la oferta y demanda de empleo, el articulo 4.1) sobre el fomento
de iniciativas de emprendimiento y economia social, 4.A) en relacion con las necesidades del tejido
productivo, y 9.2.c) en relacién con las necesidades formativas del sistema productivo. Por tanto, en
la linea con lo mencionado en el parrafo anterior, la prospectiva excede de los limites de la inter-
mediacién laboral (Que es fundamental para predecir qué empleos van a ser necesarios y cuales

2 Diccionario de la Real Academia Espafiola, 2023.
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pueden no ofrecer apenas vacantes) y analiza posibles crisis en determinados sectores, reconversio-
nesy necesidades de formacién en el futuro3.

La actividad de prospeccion se contempla también en otras normas en relacion con actividades
diferentes a la intermediacion, como en el RD 1069/2021, de 4 de diciembre, por el que se aprueba
la Estrategia Espanola de Apoyo Activo al Empleo 2021-2024. En ésta, se prevé adaptar las politicas
activas de empleo, desarrollando un marco comun de referencia para el servicio de Orientacion y
de Prospeccioén, impulsando la gestion por competencias en los servicios y programas de empleo y
formacién. Asimismo, encarga al SEPE la elaboracién anual del “informe de prospeccion y detecciéon
de necesidades formativas”, y tiene como objetivo fortalecer los mecanismos de prospeccion y cono-
cimiento anticipado de evolucién de los sectores y sus necesidades y de orientaciéon en la formacion.

Entendemos, por tanto, que la norma, al haber incluido la intermediacién dentro de las politicas
activas de empleo, la ha concebido, gracias especialmente a la actividad de prospeccion, como una
actividad transversal. De esta forma, la actuacion prospectiva no sélo debe utilizarse con fines a la
intermediacion, sino también al estudio de los mercados de trabajo, los procesos de reconversion y
las necesidades de formacién de los trabajadores.

Por ultimo, cabe comentar lo previsto en la norma respecto de los agentes encargados y auto-
rizados para llevar a cabo actividades de intermediacion. La intermediacion laboral se ha visto tra-
dicionalmente orientada a ser llevada a cabo por los servicios publicos, tanto en nuestro pais como
en los convenios internacionales. Estos convenios, de hecho, lo que realmente promueven es que la
actividad sea llevada a cabo de forma gratuita y no lucrativa. En este sentido se pronuncia el Con-
venio num.2 de la OIT (1919), que reconoce las “agencias gratuitas, publicas y privadas”, el Convenio
Nnum.34 (1933) prevé la supresion de las agencias retribuidas de colocacién con fines lucrativos, de la
misma manera que lo hara afos mas tarde el Convenio nUm.96 (1949), aun permitiendo las agencias
privadas lucrativas si se sometian a las normas establecidas en ellos. Finalmente, son admitidas las
agencias de intermediacion publicas y privadas sin reservas en el Convenio num.181 (1997).

La Ley 56/2003 establecia como retos a la politica de empleo tendente al pleno empleo la aper-
tura a los agentes privados de los servicios de informacion, orientacion e intermediacion. Posterior-
mente, el articulo 33 del Real Decreto Legislativo 3/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley de Empleo, definia como agencias de colocacién aquellas entidades
publicas o privadas, con o sin animo de lucro, que realizasen actividades de intermediacidon laboral.

Actualmente, pueden dedicarse a la intermediacién laboral tanto los servicios publicos de empleo
como las agencias de colocaciéon; no obstante, es muy destacable la reforma llevada a cabo por la norma
respecto de la colaboracién en materia de intermediacion de los servicios publicos y los privados. Asi,
establece en primer lugar la norma que, con independencia del agente que la realice, la intermediacion
laboral tiene la consideracion de servicio de caracter publico, segun el articulo 421 de la ley. Por otra
parte, regula de manera minuciosa las agencias de colocacion, respecto de las que establece una serie

3 Pérez del Prado, D., La Ley 3/2023 de empleo. Principales novedades, Labos: Revista de Derecho del Trabajo y Proteccién Social, vol.4, 2023, pag. 92.
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de obligaciones que deben cumplir y se encuentran sometidas a seguimiento y evaluacion por parte
de los servicios de empleo en su respectivo territorio (articulo 42.7), y trata de fortalecer los medios del
Sistema Nacional de Empleo. A este respecto, parece que la norma trata de elaborar un sistema de co-
laboracion publico-privado lo suficientemente dimensionado y solvente, de manera semejante a pai-
ses de nuestro entorno*. La existencia de un Estados y ordenamientos juridicos en el contexto laboral.

4. LA MOVILIDAD INTERNACIONAL DE TRABAJADORES
A LA ALTURA DEL SIGLO XXI

La existencia de un elemento de extranjeria en las relaciones laborales se encuentra a la orden del
dia, ya sea por la nacionalidad del trabajador, la sede de la empresa, o el lugar de celebracion del
contrato. A pesar de que la migracion de personasy, por tanto, de trabajadores, ha sido una constan-
te en el tiempo, las facilidades existentes hoy en dia para la movilidad, la comunicacion y la globali-
zacioéon, han potenciado estas vicisitudes en las relaciones entre diferentes Estados y ordenamientos
juridicos en el contexto laboral.

La movilidad de los seres humanos a lo largo y ancho del planeta se ha producido de manera
continuada durante la historia. Diferentes razones han justificado estos movimientos, muchos de los
cuales se repiten hoy en dia. La guerra, el hambre y las catastrofes medioambientales siguen provo-
cando que millones de personas abandonen sus hogares y crucen fronteras a otros paises del mundo
en busca de seguridad, trabajo y un futuro mejor. Recientemente, la invasién de Ucrania por parte
de Rusia ha provocado que mas de ocho millones de ucranianos se encuentren refugiados en distin-
tos paises de Europa®. Por otra parte, la actual inestabilidad econdmica y politica de determinados
Estados (por ejemplo, en el caso de las personas que emigran de Venezuela) y las consecuencias del
cambio climatico (paises como Mozambique, Filipinas, la India o el mas de medio millén de despla-
zados por el ciclén en Malawi®) han provocado millones de desplazamientos’. No obstante, no puede
perderse de vista que, recientemente, otra circunstancia mundial ha restringido por completo los
movimientos de personas: la pandemia del Covid-19. En este sentido, no solo coyunturas que escapan
de la voluntad humana promueven las migraciones, sino que otras pueden paralizarlas por completo.

4 Alrespecto, Fernandez Prol, F, "La intermediacion en la nueva Ley de Empleo"; Briefs, AEDTSS, 14, 2023.

5  Afecha 20 de marzo de 2023, mas de un afio después del inicio de la guerra, 8.157.230 de ucranianos son refugiados en Europa. Esta informacion ha sido

proporcionada por ACNUR y puede consultarse en: https://data.unhcr.org/es/situations/ukraine

6  Elciclén tropical Freddy ha provocado del desplazamiento de 508.250 personas, tras su paso en febrero del pasado afio 2023 por Mozambique y Madagas-
car. El cambio climatico ha producido un promedio anual estimado de 21,6 millones de desplazamientos internos hasta 2021, y estd impulsando cada vez mas
la migracion y el desplazamiento en todas las regiones del mundo. Consultar en: https://www.iom.int/es/news/medio-millon-de-personas-desplazadas-en-

malawi-por-el-ciclon-las-necesidades-humanitarias-en-aumento

7 0IM, Informe sobre las migraciones en el mundo, 2022.
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La globalizacion junto con la expansion de internet en la gran mayoria de los paises del mundo,
han permitido acortar distancias y aproximar culturas (aunque no por ello se hayan reducido los
sentimientos de desconfianza, el racismo y las posturas antiinmigratorias), facilitando las posibi-
lidades de los trabajadores de buscar y encontrar empleos que se ajusten a sus expectativas en
empresas de Estados distintos, mejorando la comunicacién y conexiéon entre futuros empleadoresy
empleados, y entre ambos con las agencias de intermediacidn, nacionales e internacionales.

En este orden de cosas, podemos diferenciar distintas causas que favorecen la migracion de tra-
bajadores o de personas en busqueda de empleo, que podemos agrupar en dos grandes bloques. El
primero de ellos, se encuentra formado por personas que huyen de situaciones de extrema necesi-
dad, violencia, conflicto, inestabilidad politica o catastrofe natural a otros paises en busca de un mejor
porvenir que el que puede ofrecerles su pais de origen. A pesar de que muchos de los paises limitro-
fes son receptores de estas personas desplazadas, lo cierto es que, en la mayoria de los casos, estos
migrantes tratan de acceder a paises de la Unidn Europea (UE) por su legislacion en materia de inmi-
gracidn y la proteccidén que proporciona a las personas y trabajadores migrantes®. La llegada masiva
de inmigrantes en las Ultimas décadas como consecuencia de este tipo de situaciones ha provocado
que la UE se haya encontrado en la necesidad de adaptar su legislaciéon a las circunstancias emer-
gentes en materia de libertad de circulacion e inmigracion. asi, todos estos movimientos migratorios
han supuesto problemas de asistencia social que han debido ser abordados por los tribunales.

En el segundo bloque se integrarian aquellas personas que, sin tener que huir o abandonar su
pais de origen por alguna de las circunstancias comentadas sobre estas lineas, buscan empleo en
otro Estado, bien por no encontrar en su pais o bien por buscar condiciones que se ajusten mejor
a sus expectativas. Sobre esta situacion, la influencia del uso de internet junto con la creacién de
redes sociales vinculadas a la busqueda de empleo y reclutamiento de plantilla, han sido decisivas
para favorecer el contacto entre empresasy trabajadores de diferentes nacionalidades, permitiendo
a ambas partes encontrar al trabajador o el puesto de trabajo idéneos para cubrir sus necesidades.
En relacion con este concreto supuesto pueden plantearse numerosas cuestiones en materia de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de legislacion aplicable a los trabajadores. No obstante,
de todas ellas podemos destacar aquella que resulta de rabiosa actualidad, esto es, la problematica
que plantea la inexistencia de una definicion comun de trabajador asalariado en los paises de la UE
en materia de plataformas digitales.

En ambos casos, tanto en los supuestos del primer bloque enunciados, como en los del segundo
blogue, no puede perderse de vista que las agencias y redes de intermediacion resultan de gran
ayuda para proporcionar trabajo a las personas migrantes. Estas agencias pueden ser privadas o
puede tratarse de redes publicas, como la Red EURES, cuya labor puede resultar fundamental fren-
te a los movimientos migratorios que se estan produciendo en la actualidad en el seno de la UE. Asi,

8  Como bien afirma Harari, “los sirios prefieren emigrar a Alemania antes que a Arabia Saudi, Iran, Rusia o Jap6n, no porque Alemania esté mas cerca o sea

mas rica que los demas destinos potenciales, sino porque Alemania tienen un historial mucho mejor a la hora de recibir de buena manera y asimilar a los

inmigrantes"”. Harari, Y.N,, 2 lecciones para el siglo XXI, Penguin Random House, 2018, pag.161.
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la migracion es una realidad de importancia para la Unidn, que se ha tomado en consideracion en la
elaboracion de diferentes instrumentos, como la Agenda 2030 de Naciones Unidas para el desarrollo
sostenible, y respecto de la cual se ha desarrollado la Agenda Europea de Migraciones, que reconoce
gue la migracion es una responsabilidad comun y un desafio para los paises de origen y destino®.

5. LA MOVILIDAD EN EL ESPACIO EUROPEQ

5.1. El derecho a la libre circulacion de trabajadores en la Union Europea

Como hemos comentado sobre estas lineas, son multiples las razones que motivan actualmente los
movimientos migratorios. La guerra de Ucrania, sin duda, ha supuesto un nuevo desafio para las po-
liticas de inmigracién de la UE, si bien ésta ya se venia enfrentando a la llegada masiva de personas
procedentes de diferentes paises en busca de mejores condiciones de vida y de trabajo.

Antes de entrar a analizar situaciones conflictivas y posibles soluciones a las mismas, no puede
perderse de vista el derecho béasico que se encuentra en juego en este contexto: la libre circulacion
de personas y de trabajadores en la UE. El concepto de este derecho ha ido evolucionando con el
tiempo, aunque podemos encuadrar su origen en 1961, en el Reglamento num.15, de 16 de agosto,
asi como en la Directiva 64/221/CEE, que establece una serie de minimos en materia de igualdad y
no discriminacion por razén de nacionalidad. Las bases del derecho a la libre circulaciéon se definen
mas tarde en el tiempo, en el articulo 3.2 del Tratado de Maastricht, de 7 de febrero de 1992, cuya
versidon consolidada™ establece que: “La Unién ofrecera a sus ciudadanos un espacio de libertad,
seguridad y justicia sin fronteras interiores, en el que esté garantizada la libre circulacién de perso-
nas conjuntamente con medidas adecuadas en materia de control de las fronteras exteriores, asilo,
inmigraciéon y de prevencién y lucha contra la delincuencia”.

Este espacio de libertad y seguridad juridica incluye el derecho de desplazamiento y de residen-
cia del trabajador, de entrada y residencia de sus familiares y el derecho a trabajar en otro Estado
miembroy a recibir el mismo trato que sus nacionales como parte del derecho a la libre circulacion™.
De la definicion de este derecho, por su parte, no puede perderse de vista el papel que juega el
concepto de ciudadania de la UE. El articulo 20 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea

9  Molina Hermosilla, 0., "Retos derivados de los nuevos movimientos migratorios écontamos con una politica en materia de emigracion?" Revista de derecho

migratorio y extranjeria, nim.48, 2018, pag. 18.
10  Diario Oficial de la Unién Europea (83/15: Tratado de la Union Europea. Version consolidada.

11 Sénchez Pérez, J,, "El contenido del derecho de libre circulacion de trabajadores en la Unidn Europea, su proyeccion normativa y sus excepciones”. Revista

Espariola de Derecho del Trabajo, num. 247, 2021, pag. 2.
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(TFUE™) recoge la creacidn de esta ciudadania de la Unién y establece que “Serd ciudadano de
la Union toda persona que ostente la nacionalidad de un Estado miembro. La ciudadania de la
Union se afAade a la ciudadania nacional sin sustituirla”. Por su parte, el articulo 45 de la Carta de
Derechos fundamentales de la Unién Europea®™ recoge que: “I. Todo ciudadano de la Union tiene
derecho a circular y residir libremente en el territorio de los Estados miembros. 2. De conformidad
con lo dispuesto en el Tratado constitutivo de la Comunidad Europeaq, se podrd conceder libertad
de circulacion y de residencia a los nacionales de terceros paises que residan legalmente en el te-
rritorio de un Estado miembro”.

En este sentido, algunos autores consideran la libre circulacion de trabajadores como “la mani-
festacion estelar de la politica social de las Comunidades Europeas™. No obstante, no se trata de
una libertad absoluta, sino de un principio fundamental del Derecho de la Unién que, conforme a la
jurisprudencia del TJUE debe interpretarse de manera estricta y respetando los limites del Derecho
de la Unidny el principio de proporcionalidad™.

Ademas, tal y como afirman expertos en la materia'®, la dimension social de la libre circulacion
de personas en la UE debe convivir con una dimensién econdmica, ya que los flujos migratorios y la
movilidad laboral dependen esencialmente de la oferta y la demanda de la mano de obray, con ello,
se ajustan los salarios, su rebaja y su aumento.

En este orden de cosas, cabe destacar también lo establecido en el Reglamento 492/2011 del Par-
lamento Europeo y del Consejo de 5 de abril de 20117, relativo a la libre circulacion de trabajadores
dentro de la Unidén, que se refiere a las personas que hacen uso de este derecho de libre circulacion
con el fin de desarrollar en otro Estado miembro, distinto del de origen, una actividad por cuenta
ajena (derecho al que se ha adherido también el de desplazamiento para la busqueda de empleo).
Por tanto, puede afirmarse que dicha libertad de circulacién se referia en origen a aquellas personas
gue actuasen en calidad de agentes econémicosy contribuyesen, de esta forma, a la vida econémica

12 Diario Oficial de la Unién Europea (83/47: Tratado de Funcionamiento de la Uni6n Europea. Version consolidada.
13 Diario Oficial de la Unién Europea 2000/C 364/01: Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea.
14 Palomeque Lopez, M.C, “La libre circulacion de los trabajadores comunitarios”, Proyecto Social: Revista de relaciones laborales, nim. 1,1993, pag. 125.

15  STJUE (Sala Tercera) de 19 de septiembre de 2013 ((-140/12): “procede recordar que, dado que el derecho a la libre circulacion es, como principio fundamental
del Derecho de la Union, la regla general, los requisitos previstos en el articulo 7, apartado 1, letra b), de la Directiva 2004/38 deben interpretarse de manera
estricta (véanse, por analogia, las sentencias antes citadas Kamberaj, apartado 86, y Chakroun, apartado 43), asi como respetando los limites impuestos por
el Derecho de la Union y el principio de proporcionalidad (véanse las sentencias antes citadas Baumbast y R, apartado 91; Zhu y Chen, apartado 32, asi como

Comisién/Bélgica, apartado 39)."

16 (abeza Pereiro, J,, "La libre circulacién en la Unidn Europea: entre movilidad econdmica y ciudadania”, Revista del Ministerio de Empleo y Seguridad Social,
nam. 122, 2016, pag. 20.

17 Diario Oficial de la Union Europea L 141/1 Reglamento (UE) No 492/2011 del Parlamento Europeo y del Consejo de 5 de abril de 201 relativo a la libre circulacion

de los trabajadores dentro de la Union.
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de la UE (en agquel momento, Comunidad Econdmica Europea)™. Asi, se habla de una “ciudadania de
mercado” frente a una “ciudadania social™®.

No obstante, no puede perderse de vista que el contenido de este concepto de ciudadania y el
derecho a la libertad de circulaciéon, han sido matizados por el TJUE en diferentes sentencias, en
relacion directa con la delimitaciéon del concepto de trabajador en el seno de la UE y, por otra parte,
con el derecho a recibir, 0 no, determinadas prestaciones sociales. Resulta idoneo resumir la trayec-
toria de ambas cuestiones para poder entender el punto en el que nos encontramos actualmente
en materia de libertad de circulacion e inmigracion.

5.2. El concepto de trabajador comunitario en relacion con la libertad de circulacion

En primer lugar, sobre el concepto de trabajador en la UE, es por todos conocido el debate que se
esta planteando en la actualidad respecto de la delimitacién de una nocién comun de trabajador de
plataformas digitales para todos los Estados miembros. Sobre esta cuestioén, los diferentes Estados
de la UE han elaborado mecanismos para la determinacion de la categoria de trabajador asalariado
amparados, en su mayoria, en indicaciones o indicios de laboralidad. En el seno de la UE, se ha pro-
puesto la Directiva de la UE al respecto.

No obstante, si nos centramos en el concepto de trabajador a efectos de libertad de circulacion
propiamente dichos, el TJUE ha realizado una labor de interpretacién de éste a través de varias de
sus sentencias. En primer lugar, en la sentencia dictada en el asunto Unger?°, se establecieron las
bases que sustentan la idea de que el concepto de trabajador tiene un alcance comunitario, auténo-
mo del que determinen los Estados miembros, ya que, en caso contrario, la delimitacion del ambito
subjetivo del derecho a la libre circulacién podria quedar sometido a la discrecionalidad de aquellos.

A continuacion, el concepto de trabajador se perfild gracias a la sentencia dictada en el asunto
Lawrie-Blum?, que se centraba en el caso de una profesora en practicas y que establecié el denomi-
nado “test de suficiencia” para que concurra el concepto comunitario de trabajador, utilizado ahora,
con caracter casi absoluto, por el TJUE. Como bien han delimitado expertos en la materia?, el test

18  En este sentido, el considerando 4 de dicho Reglamento establece que: “La libre circulacion constituye un derecho fundamental para los trabajadores y
su familia. La movilidad de la mano de obra en la Unién debe ser para el trabajador uno de los medios que le garanticen la posibilidad de mejorar sus
condiciones de vida y de trabajo, y facilitar su promocién social, contribuyendo al mismo tiempo a satisfacer las necesidades de la economia de los Estados

miembros. Conviene afirmar el derecho de todos los trabajadores de los Estados miembros a ejercer la actividad de su eleccion dentro de la Union".
19  (abeza Pereiro, J, “La libre circulacion en la Unién Europea: entre movilidad econémica y ciudadania”, cit., pag. 20.
20  STJUE de 19 de marzo de 1964 (C-75/63).
21 STJUE de 3 de julio de 1986 (C-66/85).

22 Sanchez-Urdn Azaiia, Y. "Concepto de Trabajador y Economia Digital. Respuesta en el contexto internacional y en el Derecho de la UE", Revista Derecho
social y empresa, (Ejemplar dedicado a: La incidencia de las nuevas tecnologias en las relaciones laborales: economia digital, teletrabajo y economia digital,
teletrabajo y desconexion digitales), niim. 14, 2021, pag.15.;, Sanchez-Uran AzaiA, Y, “Concepto de trabajador”, en Garcia Murcia, J. (Dir.): Condiciones de Empleo

y Relaciones Laborales en el Derecho de la Union Europea, Thomson-Reuters Aranzadi, 2017, pags. 45 y ss.
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establece las sefas de identidad en la materia (el derecho a libre circulacidén es un principio funda-
mental de la UE; debe existir una interpretacion uniforme del concepto de trabajador con alcance
comunitario y auténoma que no puede ser modificado por los Estados y que se ampara en criterios
objetivos de definicion de la relacion laboral como “la realizacién por una persona durante un cierto
tiempo, en favor de otra y bajo la direccidn de ésta, ciertas prestaciones, por las cuales percibe una
remuneracion”).

5.3. La asistencia social a los ciudadanos de la Union: los trabajadores econémicamente inactivos

Sobre la libertad de circulacion en relacion con el derecho a percibir determinadas prestaciones so-
ciales, cabe comentar brevemente algunas sentencias del TJUE. Por una parte, la sentencia sobre el
asunto Dano?, establecié que las prestaciones especiales en metalico no contributivas?* deben con-
cederse de conformidad con la legislaciéon del Estado miembro en cuyo territorio residen las personas
gue la han solicitado o los miembros de su familia?, por lo que nada se opone a que la concesion de
tales prestaciones a ciudadanos de la UE que no ejercen actividades econémicas esté supeditada a la
exigencia de que éstos cumplan los requisitos para disponer del derecho de residencia en virtud de
la Directiva 2004/38 en el Estado miembro de acogida. En este punto, es manifiesto el caracter eco-
ndmico de la ciudadania de la Unidn antes comentado, puesto que, entre los objetivos de la Directiva
mencionada se encuentra evitar que determinadas personas se conviertan en una carga econémica
excesiva para la asistencia social del Estado que las acoge, tal y como refleja el TJUE en su sentencia®®.

Por tanto, se delimita un nuevo tipo de sujetos, esto es, los ciudadanos de la UE econdmicamente
inactivos. En este sentido, el TJUE establece en su sentencia que “un Estado miembro debe tener
la posibilidad de denegar las prestaciones sociales a ciudadanos de la Union que no ejerzan una
actividad economica y ejercen su libertad de circulacion con el inico objetivo de poder disfrutar de
la ayuda social de otro Estado miembro cuando no disponen de recursos suficientes para optar al
derecho de residencia”.

No obstante, esta situacidon en la que una persona se encuentra inactiva econémicamente, no
implica que no se encuentre en busgueda activa de empleo. Sobre esta cuestidon se pronuncié el

23 STJUE (Gran Sala) de 11 de noviembre de 2014 (C-333/13).

24 Contempladas en el articulo 70, apartado 2 del Reglamento niim.883/2004, estan comprendidas en el concepto de «prestaciones de asistencia social» en el

sentido del articulo 24, apartado 2, de la Directiva 2004/38.

25  Miranda Boto, J.M, “La libre circulacion de trabajadores en la Union Europea”, en AAVV. (Areta Martinez, M., coord,; Cardenal Carro, M. dir; Pérez Campos, All,

dir), Derecho del trabajo y proteccion social en la Unién Europea: situacion actual y perspectivas de futuro, Dykinson, 2019, pag. 61.

26  Fundamento 74 de la STJUE (Gran Sala) de 11 de noviembre de 2014 (C-333/13): “Admitir que personas que no disfrutan del derecho de residencia en virtud de
la Directiva 2004/38 puedan reclamar un derecho a percibir prestaciones sociales en las mismas condiciones que las aplicables a los propios nacionales iria

en contra de un objetivo de dicha Directiva, recogido en su décimo considerando, consistente en evitar que los ciudadanos de la Unién nacionales de otros

Estados miembros se conviertan en una carga excesiva para la asistencia social del Estado miembro de acogida".
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TJUE en su sentencia sobre el caso Alimanovic?’, al afirmar que “la Directiva 2004/38, que establece
un sistema gradual de mantenimiento de la condicidon de trabajador que pretende asegurar el dere-
cho de residenciay el acceso a las prestaciones sociales, toma en consideracion, ella misma, los dife-
rentes factores que caracterizan la situacion individual de cada solicitante de una prestacion social,
y en especial la duracién del ejercicio de una actividad econémica”. En este sentido, en caso de con-
servar la condicién de demandante de empleo, se garantiza la igualdad de trato a los ciudadanos
de la Unidn con respecto de los nacionales del Estado miembro en cuestion. En el caso Alimanovic,
la normativa de dicho Estado (Alemania) establecia un plazo de seis meses desde el desempefo
del Ultimo trabajo para la consideracion de una persona como demandante de empleo, por lo que,
al haberse superado el mismo, ya no podian percibirse las prestaciones sociales a las que podian
acceder los trabajadores o demandantes de empleo mencionados, con independencia de que se
dispusiera del derecho de residencia. La medida alemana fue considerada apropiada, transparente
Yy proporcionada por parte del TJUE.

6. LA INTERMEDIACION LABORAL EN EL ESPACIO EUROPEO:
LA RED EURES

Una vez planteado el estado de cosas en materia de libertad de circulaciéon de trabajadores en el
seno de la UE, cabe analizar como las diferentes situaciones que se estan produciendo a escala
mundial y que propician el aumento o la disminuciéon de los movimientos migratorios pueden afec-
tar a este derecho, o verse afectadas por el mismo, y como la actividad de la actividad de intermedia-
cion, en concreto a través de la Red EURES, puede servir de ayuda a la hora de abordar la situacion
migratoria en la UE.

6.1. Coyuntura actual de la movilidad en Europa: crisis y trabajo digital

Podemos distinguir tres situaciones de actualidad que condicionan la situacién migratoria en Euro-
pa. En primer lugar, la crisis derivada de la pandemia del Covid-19, que aun continla repercutiendo
en el mercado laboral mundial; en segundo lugar, la crisis migratoria derivada de la invasion de
Ucrania por Rusia, y, en tercer lugar, las nuevas formas de trabajo digital y su influencia en la movili-
dad de trabajadores.

La crisis sanitaria derivada de la pandemia del coronavirus en el ano 2020 produjo la activacién de
unode los limites mas extremos en materia de proteccion de la salud publica: el cierre de fronteras. La
posibilidad de aplicar esta medida se ha contemplado desde la promulgacién originaria del derecho

27 STJUE (Gran Sala) de 15 de septiembre de 2015 (C-67/14).
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alalibre circulacion, de hecho, se encuentra recogida en el articulo 29 de la Directiva 2004/38/CE, con-
forme al cual: “Las unicas enfermedades que podran justificar una medida que limite la libertad de
circulacion serdan las enfermedades con potencial epidémico como se definen en los instrumentos
correspondientes de la Organizacion Mundial de la Salud, asi como otras enfermedades infeccio-
sas o parasitarias contagiosas siempre que sean, en el pais de acogida, objeto de disposiciones de
proteccion para los nacionales®; sin embargo, no habia sido necesario aplicarla hasta el momento.

La decision de cerrar fronteras y, mas adelante, de reabrirlas con restricciones, afectd de manera
grave a la libre circulacién de trabajadores, si bien la medida procedia del establecimiento de limites
a la regulacion general de la libre circulacion de personas?®. La normativa desarrollada durante la
pandemia en materia laboral fue muy numerosa, por ello, parece preciso destacar algunas de ellas,
pero sin animo de exhaustividad. Asi, se publicé el Reglamento (UE) 2021/953 del Parlamento Euro-
peo y del Consejo de 14 de junio de 2021 relativo a un marco para la expedicion, verificaciéon y acep-
tacién de certificados COVID-19 interoperables de vacunacion, de prueba diagndstica y de recupera-
cion (certificado COVID digital de la UE) a fin de facilitar la libre circulaciéon durante la pandemia de
COVID-19. Aunque se tratdé de una norma limitada en el tiempo, a fin de facilitar la libre circulacion
durante la pandemia de COVID-19%¢, la medida afecté de manera directa e indirecta a millones de
empleos. En primer lugar, profesiones sanitarias, en materia de alimentacion o de cuidados. En este
sentido, la Comisién Europea presentd sus “Directrices sobre medidas de gestiéon de fronteras para
proteger la salud y garantizar la disponibilidad de los bienes y de los servicios esenciales”.

En segundo lugar (y a continuaciéon de las primeras directrices), aquellos empleos considerados
“criticos”, respecto de los cuales, la Comisiéon (a peticiéon del Consejo Europeo en su Declaracion
conjunta de 26 de marzo) dictd unas nuevas directrices®2. En ellas se establece un amplio listado
(sin caracter exhaustivo) de profesiones que adquirieron el nuevo calificativo de “criticas” y que se
refieren esencialmente a sanidad, transporte, tecnologia, suministro de mercancias, cuidados, co-
municaciones, etc. En verano de 2020 se presentaron directrices especificas para el sector turistico

28 De manera semejante se recogia en la anterior Directiva 64/221/CEE del Consejo, de 25 de febrero de 1964, para la coordinacién de las medidas especiales

para los extranjeros en materia de desplazamiento y de residencia, justificadas por razones de orden publico, sequridad y salud pablica, en su articulo 4.

29  Miranda Boto, JM, “La libre circulacion tras (¢?) la Covid-19. Retos en materia de restricciones, nuevos modelos familiares y digitalizacion”, Labos: Revista de

Derecho del Trabajo y Proteccién Social, Vol. 3, num.], 2022, pég. 52.

30 Informe de la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo de conformidad con el articulo 16, apartado 1, del Reglamento (UE) 2021/953 del Parlamento
Europeo y del Consejo relativo a un marco para la expedicion, verificacion y aceptacion de certificados COVID-19 interoperables de vacunacion, de prueba
diagnostica y de recuperacion (certificado COVID digital de la UE) a fin de facilitar la libre circulacion durante la pandemia de COVID-19, COM/2021/649 final,
establece que: “Cualquier propuesta de la Comision de prorrogar el Reglamento estaria limitada en el tiempo, ya que el objetivo de la Comision es recuperar

la libre circulacién sin restricciones tan pronto como la situacion epidemioldgica lo permita”.

31 Diario Oficial de la Union Europea (2020/C 86 1/01).

32 Directrices relativas al ejercicio de la libre circulacion de los trabajadores. Diario Oficial de la Union Europea (2020/C 102 I/03).
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y agroalimentario®, y en octubre de ese mismo afio, se aprobd la Recomendacion (UE) 2020/1475
del Consejo, sobre un enfoque coordinado de la restriccion de la libre circulacién en respuesta a la
pandemia de COVID-19%4,

Respecto a la guerra de Ucrania, hemos comentado anteriormente que la cifra de refugiados en
Europa asciende a mas de ocho millones. Esta crisis humanitaria derivada de la invasion ha tenido
graves repercusiones el empleo, no solo a escala nacional, sino, también, a nivel mundial. Segun la
OIT, en Ucrania, el empleo en 2022 fue del 15,5% (2,4 millones de puestos de trabajo) por debajo del
nivel de 2021, anterior a la guerra®:. Huelga decir que, todas las personas que escapan de dicha gue-
rra y se refugian en otros paises, no sélo van a necesitar ayuda para cubrir necesidades esenciales
para la vida, sino que, a medio y largo plazo, también van a necesitar encontrar empleos que les
permitan vivir de manera independiente.

En relacion con el ahora objeto de estudio, no puede perderse de vista que no resulta de aplica-
cion a estas personas la condicién de ciudadanos europeos, ya que Ucrania no forma parte de la UE.
Por tanto, el marco normativo comunitario estudiado hasta ahora sobre libertad de circulacién de
personas y trabajadores no es el aplicable a esta situacion, por lo que la normativa para regular la
movilidad de estas personas por la UE y los tramites para su colocacion y acceso al empleo deben
ser otras. En este sentido, es necesario acudir a otras normas internacionales. La primera de ellas es
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948%¢, que recoge en su articulo 23 el derecho
al trabajo como un derecho humano. Por otra parte, y de manera ya mas especifica, la Convencidon
de Ginebra®? establece en su articulo 17 que: “En cuanto al derecho a empleo remunerado, todo Es-
tado Contratante concedera a los refugiados que se encuentren legalmente en el territorio de tales
Estados el trato mas favorable concedido en las mismas circunstancias a los nacionales de paises
extranjeros”. Ademas, recoge que, en todo caso, las medidas restrictivas respecto de los extranjeros o
del empleo de extranjeros, impuestas para proteger el mercado nacional de trabajo, no se aplicaran
a los refugiados que estuvieran exentos de ellas en la fecha en que la Convencién entrase en vigor
respecto del Estado Contratante interesado, o que reunieran una de las condiciones siguientes: “a)
Haber cumplido tres afos de residencia en el pais; b) Tener un cényuge que posea la nacionalidad
del pais de residencia. El refugiado no podra invocar los beneficios de esta disposicion en caso de

33 Directrices sobre los trabajadores de temporada en la UE en el contexto del brote de COVID-19. Diario Oficial de la Union Europea (2020/C 235 1/01).

34 Recomendacion (UE) 2020/1475 del Consejo de 13 de octubre de 2020 sobre un enfoque coordinado de la restriccion de la libre circulacion en respuesta a la
pandemia de COVID-19. Diario Oficial de la Union Europea (L 337/3).

35 OIT, “Impact of the crisis on employment, incomes and social protection”, Febrero de 2023. Accesible en https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/-—

europe/---ro-geneva/---sro-budapest/documents/briefingnote/wcms_867586.pdf
36  Declaracion Universal de Derechos Humanos Adoptada y proclamada por la Asamblea General en su resolucion 217 A (lll), de 10 de diciembre de 1948.

37 CONVENCION SOBRE EL ESTATUTO DE LOS REFUGIADOS Adoptada en Ginebra, Suiza, el 28 de julio de 1951 por la Conferencia de Plenipotenciarios sobre el

Estatuto de los Refugiados y de los Apatridas (Naciones Unidas), convocada por la Asamblea General en su resolucion 429 (V), del 14 de diciembre de 1950.

Entrada en vigor: 22 de abril de 1954, de conformidad con el articulo 43 Serie Tratados de Naciones Unidas, Nam. 2545, Vol. 189, pag. 137.
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haber abandonado a su conyuge; c) Tener uno o mas hijos que posean la nacionalidad del pais de
residencia”. Por su parte, el articulo 24 del mismo texto normativo establece que, los Estados deben
conceder a los refugiados que se encuentren legalmente en su territorio el mismo trato que a sus
nacionales en materia de remuneracion (incluso subsidios familiares cuando formen parte de la re-
muneracion) y seguros sociales.

Respecto de la legislaciéon comunitaria en esta materia, son numerosas los instrumentos y nor-
mas que se han dictado a lo largo de |a historia de la Unién en materia de elaboracién de una politica
comun de asilo como uno de los elementos constitutivos del objetivo de la UE de establecer progre-
sivamente un espacio de libertad, seguridad y justicia, de entre las cuales, sin deseo de resultar ex-
haustivos, destacamos la Directiva 2001/55/CE, del Consejo de 20 de julio de 20018, El objeto de esta
se recoge en su articulo primero, y no es otro que establecer normas minimas para la proteccion
temporal en caso de afluencia masiva de personas desplazadas procedentes de terceros paises que
no pueden volver a su pais de origen y fomentar un esfuerzo equitativo entre los Estados miembros
para acogerlasy asumir las consecuencias de su acogida. Esta “proteccién temporal” se entiende sin
perjuicio de la condicion de refugiado otorgado por la Convencion de Ginebra (si bien garantiza una
mayor cobertura que la ofrecida por ésta), y se otorga de manera automatica a todas las personas
gue cumplan con los requisitos indicados en la norma, sin que resulte necesario quedar sujeto a
una resolucién administrativa interna de los Estados miembros. Estas personas protegidas tempo-
ralmente contaran con autorizacion de dichos Estados a ejercer una actividad retribuida por cuenta
propia o ajena, con arreglo a las normas aplicables a cada profesién, y a participar en actividades
de formacion, sin que sea posible dar prioridad a los ciudadanos de la UE y a los ciudadanos de los
Estados Parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econdmico Europeo (articulo 12).

Por ultimo, el nuevo contexto de digitalizacién en las empresas a escala mundial también mani-
fiesta sus consecuencias en el empleoy en la actividad de intermediacion. Asi, la libre circulacion de
trabajadores en la UE fue disefiada para la movilidad de personas de forma fisica y para la realizacion
de trabajos con un desplazamiento del trabajador por el territorio comunitario. Por una parte, como
hemos comentado anteriormente, la aplicacion de una gestién algoritmica en las empresasy, espe-
cialmente, el trabajo a través de plataformas digitales, es un problema al que se estan enfrentando
en la actualidad la mayoria de paises de economias desarrolladas y que también ha repercutido en
el ordenamiento comunitario, especialmente en relacion con el debate acerca de la reelaboracion
del concepto de trabajador, hasta el punto de haberse propuesto la Directiva de la UE para la mejora
de las condiciones laborales de las personas que trabajan a través de plataformas digitales.

Por otra parte, el segundo problema en materia de digitalizacion es el teletrabajo transfron-
terizo, en concreto, como se han planteado ya algunos autores, si adquieren o no la condicién de

38  Directiva 2001/55/CE del Consejo, de 20 de julio de 2001, relativa a las normas minimas para la concesion de proteccion temporal en caso de afluencia masiva

de personas desplazadas y a medidas de fomento de un esfuerzo equitativo entre los Estados miembros para acoger a dichas personas y asumir las conse-

cuencias de su acogida.
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migrantes®. En el trabajo transfronterizo original, el TJUE establecié en el caso Hartmann“® que,
“un nacional de un Estado miembro que, conservando su empleo en dicho Estado, ha trasladado
su domicilio a otro Estado miembro y desde entonces ejerce su actividad profesional como trabaja-
dor fronterizo puede invocar la condicion de trabajador migrante”. En este sentido, parece que, por
analogia, podria aplicarse esta doctrina al teletrabajo. Por otra parte, queda en el aire también si, el
Reglamento (CE) nUm.593/2008, se ha quedado obsoleto frente a la digitalizacion en el mercado de
trabajoy, como afirman expertos* en la materia, resultaria preciso afadir un apartado que regulase
las situaciones de trabajo trasnacional, respecto del cual, el punto de unién relevante seria el mer-
cado en el que tienen transcendencia las operaciones econémicas realizadas en el trafico mercantil
de la empresa.

6.2. Caracteristicas y funcionamiento de la Red EURES

Uno de los derechos instrumentales para que los trabajadores puedan ejercer su derecho a la libre
circulacion es el de “responder a ofertas efectivas de trabajo”, tal y como recoge el articulo 45 del
TFUE. Este derecho inherente a la libre circulacion influye, como hemos tenido ocasiéon de analizar
en apartados anteriores con mayor detalle, en la ampliacion del concepto de trabajador, ya que
mantendran esta condicidn las personas que se encuentren en buUsqueda activa de empleo*2,

En esta busqueda de empleo, los trabajadores pueden actuar directamente o bien, a través de
agencias o sistemas de intermediacion y colocacion. Las agencias de empleo pueden ser publicas o
privadas, de caracter nacional o internacional.

Actualmente, el papel de Internet tiene una influencia decisiva en los cambios que se estan pro-
duciendo en materia de empleo y colocacidn. Las posibilidades de comunicacién masiva y de ac-
ceso a ofertas de empleo de cualquier pais del mundo ha permitido superar las clasicas barreras
locales de los sistemas de colocacion tradicionales“. Asi, las nuevas tecnologias permiten que la
informacién se difunda de manera globalizada y a gran velocidad“4, por lo que los mecanismos de
seleccion de empleos y de trabajadores han sufrido un cambio irreversible.

39 Miranda Boto, J.M, “La libre circulacion tras (¢?) la Covid-19. Retos en materia de restricciones, nuevos modelos familiares y digitalizacion", cit., pag. 66.
40  STJUE de 18 de julio de 2007 (C-212/05).
41  Miranda Boto, JM, "La libre circulacion tras (¢?) la Covid-19. Retos en materia de restricciones, nuevos modelos familiares y digitalizacion", cit, pag. 68.

42 Aguilar Gonzalvez, M.C, "Despliegue de derechos en el ejercicio de la libre circulacion de trabajadores en la Unién Europea”, Revista de derecho migratorio y

extranjeria, num. 59, 2022, pag. 131.

43 Aquilar del Castillo, M.C, “Las redes sociales profesionales y el empleo. Una realidad en espera”, en AAVV. (Rodriguez-Piiero Royo, M, dir, Hernandez-

Bejarano, M, dir)), Economia colaborativa y trabajo en plataforma: realidades y desafios, Bomarzo, 2017, pag. 295.

44  Garcia Garcia, E, Maroto lllera, R, Pérez Bermejo, F, Jimeno Serrano, JF, “Nuevas tecnologias y mercado de trabajo. Especial atencion al caso espaiol” Revista

de Economia Industrial, nim. 348, Ministerio de Economia nov-dic. 2002 VI, pag. 15.
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Una vez instaurado Internet como el espacio principal en el que se vuelcan las ofertas de empleo
y se producen las primeras tomas de contacto entre oferentes y demandantes, cabe matizar que son
numerosas las plataformas por medio de las cuales se llevan a cabo estos procesos, sean publicas
o privadas. En ambos casos, parece fundamental establecer una regulacién basica de proteccion y
garantia de derechos a los usuarios de las mismas. Por otra parte, determinadas redes sociales estan
funcionando a efectos practicos como plataformas de colocacién. Sin animo de exhaustividad, cabe
mencionar la red Linkedin, que se posiciona como una de las redes profesionales mas importantes
en el mercado, de hecho, ella misma se califica como “la mayor red profesional del mundo”.

La idea de que dicha red social esta realizando una actividad de colocacion responde al funciona-
miento de la misma y a su principal cometido: acercar a empresas oferentes de empleo con trabaja-
dores que, en muchos casos, se encuentran en busqueda del mismo. En este sentido, las empresas
seleccionan perfiles de trabajadores que cumplen con los requisitos del puesto de trabajo que ofre-
ceny les envian comunicaciones e informacion acerca de la apertura de procesos de seleccion con
el fin de que participen en el mismo en caso de que les interese. Facilitan, en la mayoria de los ca-
sos, informacién sobre el puesto de trabajo, el salario, jornada, asi como existencia de otros puestos
dentro de la misma empresa“®. Los trabajadores, por su parte, se ponen en contacto con la empresa
gue haya publicado o les haya escrito de manera privada acerca de un proceso de seleccion en el
que muestran interés, con el fin de obtener mas informacién sobre el mismo o concretar los pasos
a seguir para iniciar el proceso de seleccion. No puede negarse, por tanto, que esta red social sirve
en numerosas ocasiones como paso previo a la colocacién de trabajadores en empresas, a escala
mundial y con absoluta inmediatez, por lo que se manifiesta como un sistema mucho mas atractivo
que los sistemas tradicionales de mediacidn para empresasy trabajadores.

En relacion ya con las agencias y sistemas publicos de intermediacién y colocaciéon, vamos a cen-
trarnos en aquellos de caracter internacional, especialmente en los mecanismos de intermediacion
a escala europeay, en concreto, en la Red EURES. Esta red se encuentra en funcionamiento desde el
ano 1994, y actualmente*s viene regulada por el Reglamento (UE) 2016/589 del Parlamento Europeo
y del Consejo de 13 de abril de 2016 relativo a una red europea de servicios de empleo (EURES), al
acceso de los trabajadores a los servicios de movilidad y a la mayor integracion de los mercados de
trabajo y por el que se modifican los Reglamentos (UE) nim.492/2011 y (UE) nim.1296/2013%. Asi-
Mismo, en nuestro pais se regula en el Real Decreto 207/2019, de 29 de marzo, por el que se regula el
sistema nacional de admisién de miembros y socios de la Red EURES en Espanfa.

La Red EURES funciona como plataforma informatica comun para los Estados miembros, y en
ella, éstos publican las ofertas y demandas de empleo que constan en sus Servicios PUblicos de
Empleo. El funcionamiento de la Red EURES se ha visto afectado en la actualidad (principalmente)

45  Aguilar del Castillo, M.C, “Las redes sociales profesionales y el empleo. Una realidad en espera”, cit., pag. 324.

46  El antecedente de la Red EURES fue el Servicio Europeo de Compensacion de Ofertas y Demandas de Empleo (SEDOC).

47  Diario Oficial de la Union Europea (L 107/1).
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por las tres circunstancias comentadas anteriormente. Como es l6gico, en relacién con la pandemia
del coronavirus, tal y como recoge el Informe de la Comisiéon de la actividad de EURES de julio de
2018 a junio de 2020%8; “La pandemia de la COVID-19 y el cierre de las fronteras interiores afectaron
gravemente a la libre circulacion de trabajadores y a las operaciones de EURES en 2020. Las nuevas
actividades de colocacioén se paralizaron casi por completo durante la primavera de 2020. Y las ac-
tividades de informacion de EURES se vieron seriamente afectadas”. La pandemia del coronavirus
obstaculizd la movilidad laboral en toda Europa y desvio los recursos y las prioridades de los paises
pertenecientes a la Red EURES, por lo que todo el funcionamiento de ésta se vio sujeto a importan-
tes demoras. Las recomendaciones para estos paises miembros de la red se refirieron a la reanu-
dacién de la misma de forma coordinada, con el fin de mitigar las consecuencias del Covid-19, a la
ampliacion de la red y a conseguir avances en materia informatica y, por ultimo, a integrar en mayor
medida el analisis de tendencias del mercado en la planificacién de sus actividades.

Respecto de la situaciéon existente en Europa derivada de la llegada masiva de refugiados pro-
cedentes de Ucrania, los servicios publicos de empleo de cada Estado miembro y, con mayor peso,
la Red EURES, seria la via idénea para regular la oferta y demanda de empleo de estos trabajadores
migrantes“®. Para ello, tal y como promueve la Comision®°, los Estados miembros pueden adoptar
medidas que ayuden a estos refugiados a ejercer su derecho al trabajo, tales como informarles de
su derecho de proteccion temporal ya comentado, o prestarles apoyo linguistico. En este sentido, la
propia Comisidon ha afnadido la lengua ucraniana a la EU Skills Profile Tool. De la misma manera, los
Estados deben actuar en sus respectivos servicios publicos de empleo y, como consecuencia, la Red
EURES. Esta asi lo ha hecho,y puede encontrarse en su perfil un apartado especifico de informacion
para los ucranianos que huyen del conflicto.

En cuanto a aquellos supuestos en los que la busqueda de empleo no deriva de una situacion de
migracion derivada de una crisis o guerra, la Red EURES encuentra en las redes sociales profesiona-
les comentadas un fuerte competidor. Si bien es cierto que el objetivo comun de la UE es alcanzar
el mayor nivel de empleo posible, parece l6gico que, para ello, la plataforma trate de analizar de qué
manera puede ser tan accesible a trabajadores y empresarios como lo son dichas redes, y asemejar-
se en cierto modo a ellas. A pesar, por tanto, de que se trata de una red fuerte, no puede olvidarse
que redes privadas, como Linkedin, tiene 58 millones de empresas registradas, frente a las 5000 de
EURES, y en ella buscan trabajo 50 millones de personas cada semana, frente al millén de CV con
los que cuenta EURES®.

48  INFORME DE LA COMISION AL PARLAMENTO EUROPEOQ, AL CONSEJO, AL COMITE ECONOMICO Y SOCIAL EUROPEQ Y AL COMITE DE LAS REGIONES sobre la activi-
dad de EURES de julio de 2018 a junio de 2020 presentado de conformidad con el articulo 33 del Reglamento (UE) 2016/589 COM/2021/46 final.

49  Vigo Serralvo, F, "Medidas normativas adoptadas por la Unién Europea para promover el acceso al empleo de las personas que huyen de la Guerra de Ucra-

nia", Revista de derecho migratorio y extranjeria, nim. 61, 2022, pag. 84.

50 Comunicado de prensa que puede consultarse en https://ec.europa.eu/commission/pr esscor ner/detail/es/ip_22.1946

51 Esta informacion puede encontrarse en https://kinsta.com/es/blog/estadisticas-de-linkedin/#:~:text=Con%20m%(3%Als%20de%2058%20millones%20

de%20empresas%20incluidas%20en%20el,los%20reclutadores%20utilicen%20regularmente%20LinkedIn. y en https://eures.eceuropa.eu/index_es
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Respecto de nuestra nueva Ley de Empleo y su tratamiento (ya analizado) de la intermediacion
como politica activa de empleo, la norma hace referencia a la red EURES en tres ocasiones. La pri-
mera de ellas, en su Exposicidon de Motivos, al referirse a los procesos de captacidn de personas can-
didatas, destaca la gestion de las ofertas de empleo presentadas a los servicios publicos de empleo,
la informacidn y asesoramiento sobre la contratacion y las medidas de apoyo a la misma o la infor-
macioén y asesoramiento sobre la difusion de ofertas en el dmbito de la Unidn Europea a través de
la Red EURES. En segundo lugar, establece en su articulo 22.k) que la Agencia Espanola de Empleo
tiene competencia para coordinar e impulsar acciones de movilidad en el ambito estatal y europeo,
asi como ostentar la representacion del Estado espanol en la red EURES. Por ultimo, respecto de los
servicios garantizados a personas, empresas y demas entidades empleadoras por la Agencia Espa-
nola de Empleo y los servicios publicos de empleo de las Comunidades Autonomas recogidos en el
articulo 57, la letra f) de este precepto recoge como servicio la informacién y asesoramiento sobre la
difusion de ofertas en el ambito de la Unidén Europea a través de la Red EURES.

Estos servicios ofrecidos por el SEPE se centran: a) informacién sobre oportunidades de empleo
y necesidades de personal en los paises del Espacio Econdmico Europeo, condiciones de trabajo y
condiciones de vida; b) asesoramiento y orientacion profesional: ayudando a cada persona a definir
el tipo de profesional que busca y a disefiar una oferta de empleo atractiva, orientacion profesional
para el empleo de quien se va a desplazar, y para decidiry preparar su plan de movilidad; c) interme-
diacion: introduccion de ofertas de empleo en el sistema EURES; difusion concertada de las ofertas:
en toda Europa, en determinados paises o regiones, o por colectivos profesionales; consulta por los
candidatos potenciales; canalizacion de las candidaturas recibidas de manera concertada; asisten-
Cia, asesoramiento y apoyo en la preseleccidn, si asi se acuerda.

El mencionado Real Decreto 207/2019, de 29 de marzo, por el que se regula el sistema nacional de
admision de miembros y socios de la Red EURES en Espafa, que no se ha visto modificado por la Ley
3/2023, de 28 de febrero, de Empleo, establece que los altos indices de desempleo de Espafia refuer-
zan la idea de la colaboracion publico-privada entre los agentes que intervienen en la intermediacion
laboral, con la preservacion en todo caso la centralidad y el fortalecimiento de los Servicios Publicos
de Empleo. De esta colaboracion entre agentes publicos y privados, afirma la norma, que se con-
seguirad lograr una mas eficaz intermediacion en el ambito de la Red EURES, proporcionando a las
personas trabajadoras un empleo adecuado a sus caracteristicas y facilitando a los empleadores las
personas trabajadoras mas apropiadas a sus requerimientos y necesidades. Esto es, se mejora la pros-
pectiva de empleo antes analizada, si bien solo en materia de intermediacioén, acerca de los empleos
en los que habrd mas vacantes a corto y medio plazo, y qué perfiles seran necesarios para cubrirlas.

Por otra parte, afirma también la norma que la participacién de los agentes sociales en |la Red EU-
RES contribuye al analisis de los obstaculos a la movilidad, asi como a la promocion de la movilidad
laboral voluntaria de manera equitativa dentro de la Unién. De esta manera, un analisis del funcio-
namiento de la Red EURES puede ofrecer prospectiva respecto de la intermediacién laboral (ajuste
entre oferta y demanda de empleo a nivel comunitario), pero también informacién respecto de los
problemas de movilidad que pueden producirse para los trabajadores comunitarios, que impidan,

por tanto, esa puesta en contacto de oferta y demanda de empleo. Asimismo, un analisis de datos

REJ LSS Revista de Estudios Jurfdico Laborales y de Seguridad Social 1 88
noviembre-abril 2024 - nim 8 ISSN-e: 2660-437X




] — . o RN e S 1

STUﬁTd:S DUC\TRINA‘LES | Macarena Angel Quirog&

LA INTERMEDIACION LABORAL COMO ELEMENTO CENTRAL DE LA POLITICA ACTIVA DE EMPLEO

de las tendencias en el empleo puede ofrecer informacién acerca de posibles sectores que van a
necesitar de un reciclaje o reconversion, y respecto de los cuales los trabajadores van a necesitar una
formacion especifica.

En este punto, se trataria de trasladar lo analizado en materia de intermediacién en la nueva Ley
de Empleo, no sélo en el ambito nacional, sino también comunitario, de manera que pueda ofrecer-
se a los trabajadores informacion acerca de las futuras necesidades en relacién con el mercado de
trabajo a nivel comunitario.

Es decir, al haber establecido en nuestra normativa interna la intermediacion y la prospectiva
como politica activa de empleo, ello puede servir para que los mecanismos de relacion previstos
entre los servicios publicos de empleo y la Red EURES no se limiten a una mera conexion de traba-
jadoresy empresarios, de ofertay demanda de empleo, a nivel comunitario, sino que se utilice como
herramienta para predecir posibles necesidades en determinados Estados de nuevos empleos, de
reconversion de los existentes, de formacién y de perspectivas en un futuro.

Ademas, el marco actual de digitalizacion exige realizar, si cabe, un mayor énfasis en la actividad
de prospeccion a nivel comunitario. Los vertiginosos cambios que se estan produciendo como con-
secuencia del uso de nuevas tecnologias y, especialmente, el uso de la Inteligencia Artificial, provo-
can que los andlisis sobre futuras proyecciones del empleo a nivel nacional resulten insuficientes, y
sea preciso llevar a cabo una vision global de este nuevo panorama.

7. BREVE REFLEXION FINAL

La reforma laboral en materia de empleo, cuyo resultado ha sido la Ley 3/2023 de 28 de febrero, ha
tenido como objetivo cumplir con el compromiso adquirido en el marco del Plan de Recuperacion,
Transformacion y Resiliencia, en concreto con el Componente 23 del éste, que prevé reformar el
mercado de trabajo y adecuarlo a la realidad social. Dentro de los multiples cambios y objetivos
propuestos, destaca especialmente (en la ley en general y en nuestro estudio en particular) el papel
central que adquiere la intermediacion laboral como politica activa de empleo y el papel que se le
adjudica de prospeccion en el mercado laboral.

Por otra parte, la libertad de circulacién como principio fundamental de la UE ha sufrido en los
ultimos tres anos una serie de envites ni siquiera imaginados a lo largo de toda su historia. La crisis
del Covid-19, la guerra de Ucrania y la llegada masiva de la digitalizacion han puesto en jaque a este
derecho. No puede olvidarse que, a fin de cuentas, a pesar de la intencidn de prestar asistencia social
a los migrantes ciudadanos de la UE, el origen del derecho y su fin son esencialmente econémicos.
Asi, los Estados pueden denegar determinadas prestaciones de asistencia en caso de no encon-
trarse las personas en busqueda activa de empleo, puesto que, conforme a la doctrina del TJUE, no
puede legitimarse que su estancia en dichos paises se deba exclusivamente a la percepcion de las

mismas y resulten una excesiva carga economica para los paises. Con esta idea subyacente de que
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los ciudadanos de la UE deben colaborar en el fortalecimiento de la economia europea, el acceso al
empleo no solo se configura como un derecho instrumental de la libertad de circulacién, sino como
un objetivo necesario. Para ello, existen diferentes mecanismos de intermediacion, de entre los cua-
les, a nivel europeo, destaca la Red EURES. Si bien es cierto que esta plataforma no se encuentra al
mismo nivel de uso que redes sociales profesionales, se manifiesta como instrumento idéneo para
hacer frente a los problemas migratorios sucedidos en la actualidad. Frente a redes privadas, la
red publica debe garantizar un componente social y tomar en consideraciéon fomento del empleo
de refugiados, asi como el mantenimiento de los derechos tras la crisis del coronavirus. Por tanto,
resultaria idéoneo fomentar el uso de esta red y conseguir que alcance la misma visibilidad con que
cuentan redes profesionales privadas, con el fin de que pongan en contacto a un elevado nimero
de trabajadores y empresarios sin perder su vertiente social, asi como tomar en consideracion las
nuevas formas de empleoy los problemas asociados como consecuencia de la aplicacion de la digi-
talizacién al trabajo.

En este contexto, parece que las posibilidades que se brindan actualmente a la intermediacion
laboral en el nuevo panorama normativo espanol, en el que, como hemos tenido ocasion de explicar,
tiene categoria de politica activa de empleo de caracter transversal, deben ser utilizadas también en
un contexto de contacto con la intermediacion comunitaria. Asi, la colaboracion entre los servicios
de empleo espanolesy la Red EURES no deberia quedarse en una mera puesta en contacto de ofer-
tas de empleo con personas que persiguen su colocacion o recolocacion y la seleccion de personas
que se estiman idéneas para un puesto de trabajo, sino de la actividad de prospeccién que la norma
otorga a la intermediacion deberia ser aplicada. Esta prospeccion permite que se analicen datos re-
lacionados a la oferta y demanda de empleo que puedan ofrecer informacién acerca de las posibles
variaciones en los mercados, la posible prevision de crisis de un sector econdmico o el alzamiento de
otro, asi como las necesidades futuras de formacién y reciclaje de los trabajadores en determinadas
direcciones, que permitan establecer con precision proyecciones desde la formacion educativa de
las personas en sus primeros estadios.
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