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las sociales y mercados tutelados? 3.1. Sobre la nacesidad de un sistema promocional RELACIONES L ABORALES
-0 lulelar— para las empresas de insercion, 3.2. Marco promecional actual para las UPV/ EHU

empresas de insercidn: bonificaciones, subvenciones y ayudas., 3.3, Otros sistemas
promocionzles de las empresas de insercidn: cldusulas sociales y mercados tutelados
en la contratacin plblica. 4. Cléusulas sociales y mercados tutelados a favor de las
empresas dz insercién en la confratacién del sector piblico: marco jurfdico. 4.1, Fun-
damentos de legitimidad de las cldusulas sociales y de los mercados lulelados en la
confratacidn piblica. 4.2. Breve consideracion en torne a la refacién entre la LE y 2
ICSP. 4.3. La incorporacion de cldusulas y mercados tutelados a favor de las empresas
de insercidn en el procedimiento de contratacién plblica. B. Reflexiones conclusivas.

1. INTRODUCCION

Las cldusulas sociales pueden definirse como la incorporacién de aspectos de politi-
ca social en los contratos del sector ptiblico. El mercado tutelado es la consecuencia
de llevar a cabo hasta el limite un tipo concreto de cldusula social. El contenido de
estas cldusulas puede ser muy variado. No obstante, siempre tendrdn como dltimo
objetivo la persecucién v consecucién de un fin social. Las cldusulas de indole social
mds aceptadas y desarrolladas hasta el momento se refieren, entre otros temas, a la
insercidn laboral de personas en situacion o riesgo de exclusion social, Ia igualdad
de género, la seguridad y salud laboral, estdndares internacionales y “cadena de
valor”, comercio justo, etc. En este articulo dnalizaremos especificamente aquellas
que tienen como finalidad proporcionar mercado a las Empresas de Insercién con
el objete de facilitar la insercién laboral de personas en situacion o riesgo de exclu-
sién social, Para ello, en primer lugar, atendereimos aspectos relativos a las Empre-
sas de Insercién, especialmente su “solvencia econémica” y “rentabilidad social™.
En segundo lugar, observaremos el sistema de apoyo dirigido por el sector puiblico
a las Empresas de Insercién desarroilado hasta ahora (sistema basicamente consti-
tuido por ayudas) y la necesidad de otro tipo de acciones positivas que verdadera-
mente contribuyan al acceso, continuidad y sostenibilidad de éstas en el mercado.

! Expresiones utflizadas por VALLECILLO GAMEZ, MR. y MOLINA NAVARRETE, C, Empresas de lnser-
cién y mercados de frabajo inclusivos. Nuevo marco regufador y modelos de gestion, Comares, Granada,
2008a, p. 1.
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Entre estas acciones positivas, y en lo que aqui mds nos interesa, encontramos las
cldusulas sociales en los procedimientos de contratacién piblica y la reserva de
una parte de estos contratos a favor de las Empresas de Insercién. En tercer lugar,
se examinaran diferentes posibilidades que ofrece la normativa para incorporar las
mencionadas cldusulas, y en su caso reservas, en las diferentes fases del procedi-
miento de contratacién ptiblica. Anteriormente a este andlisis, subrayaremos las
principales razones y disposiciones que justifican su incorporacién en los contratos
del sector priblico asi como la relacién entre la Tey de Empresas de Insercién y la
Ley de Contratos del Sector Piiblico.

2. LAS EMPRESAS DE INSERCION

El articulo 4 de la Ley 44/2007, de 13 de diciembre, para la regulacién del régimen
de las empresas de insercién (en adelante, LEI) establece que “rendrd la conside-
racién de empresa de insercién aquella sociedad mercantil o sociedad cooperativa
legalmente constituida que, debidamente calificada por los organismos autonémicos
competentes en la materia, realice cualquier actividad econdmica de produccién de
bienes y servicios, cuyo objeto social tenga como fin la integracién y formacién sociola-
boral de personas en situacidn de exclusién social como trdnsito al empleo ordinario”
Lo que verdaderamente caracteriza a una empresa como Empresa de Insercién no
es ni su forma societaria especifica ni su actividad econémica de produccién, sino
el fin que las gufa, es decir, la integracién y formacién sociolaboral de las personas
especialmente desfavorecidas®. Asi, “con ellas se busca, mediante el empleo, la
socializacién de los excluidos sociales™. Sin embargo, no dejan de ser sociedades
que desarrollan una actividad econdmica de produccién de bienes y servicios. El
hecho de que su actividad se haya desarrollado primordialmente en campos con-
cretos (servicios de la vida diaria, reparaciones, seguridad, transporte, catering,
cuidado de enfermoy/as, servicios culturales y medioambientales, etc.) hace que la
contratacion del sector publico resulte uno de los grandes motores de la actividad

productiva de las Empresas de Insercién®,

Las Empresas de Insercién deben proporcionar a estas personas procesos perso-
nalizados y asistidos de trabajo remunerado, formacion en el puesto de trabajo,
habituacion laboral y social. También deben tener servicios de intervencién o
acompafiamiento para la insercién sociolaboral en aras a facilitar su posterior
incorporacién al mercado de trabajo ordinario®.

2 PEREZ YANEZ R, “La insercién sacial a través del trabajo. A proptsito de la Ley 44/2007, de 13
de diclembre, para [a regulacién del régimen de las empresas de insercién’, Refaciones Laborales n° 11
(2008), p. 6 (formato electrénica).

® MORALES ORTEGA, J, "Los destinatarios de las politicas de emplec”, en VV.AA., Lesciones de Derecho
def Empleo, Madrid, 2006, p. 293.

+ RODRIGUEZ ESCANCIAND, S, “Trabajo y exclusidn social en el nuevo sistema de coniratacién del
sector plblico”, Revista de Trabajo y Seguridad Social n® 308-306 (2008), p. 16.

5 Artfeulo 4 de la LEI,




Para que una empresa pueda ser calificada por la Administracidén como Empresa
de Insercién ha de reunir los requisitos sefialados en el articulo 5 de la LEIL. En este
sentido, v resumidamente: a) han de estar promovidas y participadas al menos por
una entidad promotora, b) deben estar inscritas en el Registro correspondiente a su
forma juridica, as{ como en el de Empresas de Insercion de la Comunidad Auténo-
ma correspondiente, ¢) deben mantener en computo anual, desde su calificacién,
un determinado porcentaje de trabajadores en proceso de insercién, d) no pueden
realizar actividades econémicas distintas a las previstas en su objeto social, e)
deben aplicar gran parte de sus beneficios econémicos a la mejora de sus estruc-
wuras productivas y de insercién, f) deben presentar anualmente un Balance Social
de su actividad v, g) deben contar con los medios necesarios para cumplir con los
compromntisos inherentes a los itinerarios de insercion.

Las Empresas de Insercidn nacen en Espafia a partir del surgimiento del paro
estructural convirtiéndose las asociaciones de cristianos y vecinos en empresarios
sociales. Desde sus comienzos han buscado ser empresas de transito o “puente”,
nunca empresas finalistas®. Los datos avalan su carécter transitorio pues muestran
que un gran porcentaje de los/as trabajadores/as de insercion no supera los doce

meses de permanencia’.

La LEI® pretende corregir parte de la compleja y dispersada estructura normativa
sobre Empresas de Insercién. Labor ardua debido a la gran cantidad de instrumen-
tos normativos —Ordenes, decretos y leyes— al respecto as{ como la disparidad enire
los marcos normativos de una Comunidad Auténoma a otra®.

Antes de pasar a observar el sistema promocional del sector publico hacia las
Empresas de Insercién consideramos oportuno indicar brevemente, por un lado,
los colectivos en riesgo de exclusion enunciados por la LEI y, por otro lado, subrayar
la rentabilidad social y el retorno econémico que para la Administracidn Pidblica
significan estas empresas.

& VIDAL, |, "El mercado, el estado del bienestar y el sector de la economia sccial’, en AAVV, Aspecfos
Jjuridico y econdmiico de las empresas de econornfa sccial, Gobiernc del Principado de Asturias, Consejeria
de Trabgjo y Promocién de Emplec: Universidad de Oviede, 2002, pp. 27 a 40, La autora analize, entre
otros, los origenes de la empresa de insercién y el debate en tomo a su cardcter transitorio o finalista.

7 VALLECILLO GAMEZ, MR. y MOLINA NAVARRETE, C, “Regulacién de las empresas de insercidn:
marce normativo v andlisis econémico”, Revista de Trabajo v Seguridad Social n® 298 (2008b}, pp. 128 y
129,

® Véase un andlisis de la trayectoria de la normativa estatal anterior a la LEl en ROJQ TORRECILLA, E, “La
regulacién juridica de las empresas de insercién”, AAVV, Aspectos juridico y econémico de las empresas
de econcmia social, Gobiernc del Principado de Asturias, Consejerfa de Trabajo y Promocién de Empleo:
Universidad de Oviedo, 2002, po. 243 a 247. Més profundamente sobre antecedentes de la LLEl y-sobre
la caracterizacidn general de la LEI VALLECILLO GAMEZ, RM. y MOLINA NAVARRETE, C. (2008a) op
cit, pp. 113 a 145.

® VALLECILLO GAMEZ, M.R. y MOLINA NAVARRETE, C. (2008b) op cit, pp. 118 y 119.

219

(1102) ¥ oN VIDOE OHDTWAC] IA YISIATY



CONIRATACION PUBLICA COM EMPRESAS DE [NSERCION...

220

2.1. TRABAJADORAS/ES DE LAS EMPRESAS DE INSERCION: LAS PERSONAS EN SITUACION
DE EXCLUSION S0CIAL

El término exclusidn social hace referencia a un ambito mds amplio que el de pobre-
za. Segn algunos autores la exclusién social representa, ademds de Ia carencia
econdmica, déficits sociales y culturales (empleo, educacién, salud, ete.). Asf, con-
sideran que este concepto “se refiere a aquellas personas que se encuentran fuera
de las oportunidades vitales que posibilitan la ciudadanfa plena”'®. El fenémeno
denominado exclusion social no es nuevo pero si el interés que suscita sobre los
responsables politicos, lo que hace que los colectivos pertenecientes al mismo sean
destinatarios prioritarios de las actuales politicas de empleo'. El interés en cues-
tidn no es casualidad, el mismo es debido a que este fendmeno afecta a una gran
parte de la sociedad. De hecho, los diversos procesos de exclusién social inciden
ampliamente en la sociedad espafiola: “sdlo la mitad de la poblacién se encuentra
al margen de los mismos, en una situacién que podriamos identificar como de
integracién plena” y “el 17,2% de los hogares presenta un indice de exclusién por

encima del doble de la media™2.

Segtin el articulo 2 de la LEI las Empresas de Insercién pueden contratar a personas
en sitrracion de exclusién social desempleadas y con especiales dificultades para su
integracién en el mercado de trabajo!®. Estas personas han de estar inscritas en los
Servicios Piiblicos de Empleo y pertenecer a alguno de los siguientes colectivos: a)
perceptores de Rentas Minimas de Insercién o cualquier otra prestacién de igual o
similar naturaleza, asi como los miembros de la unidad de convivencia beneficiarios
de ellas, b) personas que no puedan acceder a las prestaciones aludidas por causas
que especifica la LEI, c) jévenes mayores de dieciocho afios y menores de treinta,
procedentes de Instituciones de Proteccién de Menores, d) personas con problemas
de drogodependencia u otros trastornos adictivos que se encuentren en proceso de
rehabilitacién o reinsercion social, €} internos de centros penitenciarios cuya situa-
cién penitenciaria les permita acceder a un empleo asi como liberados condicionales
y ex reclusos, f) menores internos cuya situacién les permita acceder a un empleo
asi como los que se encuentran en situacién de libertad vigilada y los ex internos, g)
personas procedentes de centros de alojamiento alternativo autorizados y h) perso-
nas procedentes de servicios de prevencién e insercién social autorizados.

La situacién de exciusion de las personas citadas ha de ser acreditada por los Ser-
vicios Sociales Piblicos competentes.

© SEMPERE NAVARRG, AV, CANO GALAN, Y, CHARRO BAENA, P.y SAN MARTIN MAZZUCCONI, C,
Politicas sociofaborafes, Tecnos, 2005, pp. 178y 179,

""" MORGADQ PANADERQ, P, “Las polticas de fomento del empleo a la luz de las dltimas reformas labo-
rales”, Relaciones Laborales n® 2 (2007), p. 3 y 13 (formato elecitrénico LA LEY).

"2 Datos obtenidos del VI Informe sobre exclusitn y desarroilo social en Espafia 2008, Fundacién FOESSA,
0. 290.

'® Para una vision més exhaustiva de la expresidn “colectivos desfavorecidos® MORALES ORTEGA, J.M.
(2008) op cit, pp. 288 a 318; ROJO TORRECILLA, E, “Las polfticas de empleo. Especial atencién a las

politicas de insercién para los colectives mds desfavorecides”, Refaciones Laborales n® 8 (1998), pp. 425
a 457,



2.9. LA RENTABILIDAD SOCIAL Y EL RETORNO ECONOMICO DE LAS EMPRESAS DE
INSERCION A LA ADMINISTRACION PUBLICA

En general, las Empresas de Insercién padecen todavia una solvencia econdmica
débil pero resultan, sin lugar a dudas, socialmente rentables. En lo que a sus ten-
dencias respecto de variables econémicas respecta (capitalizacién, facturacién,
ete.), puede resefiarse su actual tendencia al incremento. En cuanto a su rentabi-
lidad social brillan por su labor equitativa con las personas mds desfavorecidas en
el empleo asi como por la reinversién de sus beneficios'®. Es mds, varios estudios
afirman que existe un retorno econémice muy importante de las Empresas de
Insercién a la Administracién Piiblica. Un estudio de Gizatea'® constata que resul-
ta més econémico para la Administracién Piiblica el coste de una persona en una
Empresa de Insercién que en un programa de Renta Minima o similar’®. Asi, un
estudio de FAEDEIY confirma que el balance social (costes frente a beneficios) es
positivo, cuantificindose en 15.550 euros por puesto de trabajo y afio’®. Teniendo
en cuenta este dato este sector empresarial consigue ahorrar a la Administracién
Piiblica entre 35 y 36 millones de euros al aifio. En conclusién de oo trabajo “cual-
quier puesto de trabajo de insercién no subvencionado de forma especifica, supone
un ahorro para la Administracién”, no obstante, los resultados dependen de varias
variables y pueden por ello ser inferiores a los sefialados en algunos estudios'®.

En base a 1a rentabilidad social y econémica de las Empresas de Insercion se aboga
por “un mayor grado de compromiso por parte de las Administraciones Piiblicas,
del propio sector privado v del resto de agentes sociales” a fin de que estas empre-
sas desplieguen todas sus ventajas y potencialidades®’.

14 VALLECILLO GAMEZ, RM. y MOLINA NAVARRETE, C. {2008) op cit, p. 4.

s Asociacion de Empresas de Insercidn del Pais Vasco. Gizatea es una palabra que combina ef término
Giza (humano), Gizartea (sociedad) y Atea (puerta). Con ella se quiere expresar la funcidn que cumplen las
empresas de insercién como una de las posibles puertas de entrada a la participacién & integracion social,
a través de un procese de insercién socio—laboral, donde la propia persona es la protagonista.

8 Estudio de Gizates, “El retorno econdmico de las empresas de insercién a la Administracién”, Il Jornada
de Empresas de Inssrcién, Bilbao, 14 de diciemire de 2009, accesible en: hitp://www.economiasolidaria.
org/files/5_retorno_economico.pdf

7 Federacién de Asociaciones Empresariales de Empresas de Insercién. FAEDEl agrupa

las asociaciones de empresas de insercidn de las diferentes comunidades del Estado espafiol
Su misién es la defensa colectiva de los intereses de las empresas de insercién ante las instituciones,
agenies sociales y sociedad en gensral, asi como su promocion como instrumentos al servicio de la inclu-
sién social.

¥ Estudio de FAEDEI, “Identificacion y diagndstico integral de las empresas de insercidn en Espafia’,
Editorial Popular, Madrid, 2003.

19 RETOLAZA AVALOS, JL. y RAMOS FERNANDEZ, M, "Modelizacién del costo de las empresas de
insercién para la administracidn pdblica”, CIRIEC — Espafia. Revista de economia piblica, social y coope-
rativa n® 52 (2008), p. 377.

2 GOMEZ GARCIA, JM. y ROMAN ORTEGA, A, “Instrumentos de Iucha contra la exclusidn a través de

ta insercién seciolaboral: las empresas de insercidn®, Revista de servicios sociales y polftica social n® 77
(2007), p. 24.
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3. SISTEMA PROMOCIONAL DE LAS EMPRESAS DE INSEﬁCION:
SUBVENCIONES, AYUDAS Y ¢CLAUSULAS SOCIALES Y MERCADOS
TUTELADOS"?

3.1. SOBRE LA NECESIDAD DE UN SISTEMA PROMOCIONAL -0 TUTELAR— PARA LAS
EMPRESAS DE INSERCION

Debido a la funcién social y de interés piiblico que desarrollan las Empresas de
Insercién®, asf como a los sobre costes que éstas sufren respecto de las empresas
ordinarias, ha resultado necesario y conveniente el establecimiento de un marco
promocional para las mismas. Estas empresas han sido y son objeto de subvencio-
nes y ayudas, asi como de un régimen fiscal favorable. Para que las Empresas de
Insercién puedan competir con las empresas ordinarias necesitan la intervencién y
cooperacién de la Administracién Pdblica. En este sentido, se reclama ademds de
=¥ junto a— un marco subvencional (imprescindible a causa del coste adicional de
las Empresas de Insercién a nivel de medios econémicos, materiales, etc.) un mer-

cado tutelado en aras a garantizar la existencia de las mismas22.

En las siguientes lineas procedemos a analizar, en primer lugar, el sisterna prin-
cipalmente desarrollado dirigido a la promocién de las Empresas de Insercién
—bésicamente compuesto por ayudas— y, en segundo lugar, el significado de las
cldusulas sociales y “mercado tutelado” para las empresas en cuestién en el &mbito
de la contratacidn priblica.

3.2. MARCO PROMOCIONAL ACTUAL FARA LAS EMPRESAS DE INSERCION:
BONIFICACIONES, SUBVENCIONES Y AYUDAS.

Autes de sefialar las clases de ayudas destinadas a la promocién de las Empresas
de Insercién consideramos interesante observar el grado de dependencia de éstas
respecto de las ayudas piblicas: el apoyo del sector ptblico suponia entre un 15 y
un 20% del presupuesto total de estas empresas en momentos anteriores a la apro-
bacién de la LEI%.

La IFI dirige un mandato a los poderes piblicos para que actiien en la promocién
de las Empresas de Insercién mediante el apoyo a la creacién y mantenimiento de
las mismas. Existen diferentes clases de ayudas para que las Empresas de Insercién
puedan adaptarse a las previsiones de la LEF; para su constitucidn, puesta en mar-
cha y desarrollo de su actividad; para la asistencia técnica, formacién y contrata-
cién de técnicos asf como en concepto de actuaciones [+D+L

Las clases de ayudas que pueden obtener las Empresas de Insercién para la conse-
cucion de los objetivos expuestos se recogen principalmente en el artfculo 16 de

2 Véase la Exposicién de Motivos Il de la LEL

2 DOMINGUEZ CASCON, M, BALLESTEROS ORDOREZ, M. y MIGUEL. MIGUEL, G, Las empresas de
insercibn: su acceso a la contratacin pablica, Caja de Burgos, 2003, p. 48,

# W ECILLO GAMEZ, MR, y MOLINA NAVARRETE, C, (2008b) op cit, p. 127.



la LEI: a) bonificaciones a las cuotas de la Seguridad Social de 70,83 euros/mes
(850 euros/afio) durante toda la vigencia del contrato o durante tres afios en caso
de contratacién indefinida, b} subvenciones para el mantenimiento de los puestos
de trabajo para la insercién sociolaboral y ¢) ayudas a la inversién fija afecta a la
realizacién de su objeto social. También podran beneficiarse de estas ayudas las
Empresas de Insercién promovidas por las administraciones o entidades ptiblicas.
En el caso de las Empresas de Insercién que desarrollen servicios de acompafia-
miento podrdn recibirse ayudas para la ejecucién de los mismos.

Las Empresas de Insercién pueden organizarse en asociaciones o agrupaciones
especificas, ya sea a nivel autondémico o estaral®*, a fin de defender sus intereses,
organizar servicios de asesoramiento, formacién, asistencia juridica o técnica. En
este caso las ayudas econémicas estdn dirigidas a sufragar los gastos de promocién
y funcionamiento.

Finalmente la Disposicién Adicional 42 de la LEI hace alusién a las medidas de
apoyo para los/as trabajadores/as provenientes de las empresas de insercién y para
las empresas que lo/as contraten.

Debido a la distribucién de competencias existente en materia de colocacién de
colectivos especialmente desfavorecidos®®, tanto la Administracién General del
Estado como las Comunidades Autdnomas gozan de facultad normativa sobre la
materia en cuestién. Consecuencia de ello es que cada Comunidad Auténoma haya
procedido a establecer su particular sistema promocional de las Empresas de Inser-
cién y destaca la diferencia de cuantias econémicas existente de una Comunidad
Auténoma a otra.

No es objeto del presente trabajo profundizar en el estudio de las ayudas econémi-
cas destinadas a las Empresas de Insercién por lo que sin mas demora procedemos
a analizar otros posibles sistemas y modelos de promocién hacia las mismas.

3.3. OTROS SISTEMAS PROMOCIONALES DE LAS EMPRESAS DE INSERCION: CLAUSULAS
SOCIALES Y MERCADOS TUTELADQS EN LA CONTRATACION PUBLICA

En el ambito de la politica sociolaboral a favor de las personas en situacién de exclu-
sién social se reivindican otro tipo de medidas de politicas activas de empleo ya que
las convencionales no garantizan el acceso al mercado de trabajo de estas personas.
Se exige que estas politicas persigan, junto al incremento de la empleabilidad, la
integracién en el mercado laboral®®, y es aqui donde las Empresas de Insercién

 Fjemplos de ello son las anteriormente citadas Gizatea (a nivel autondmico} y FAEDF (a nivel esta-
tal).

B Materia comprendida dentro del iftulo “asistencia social” recogido en el articulo 148.1.20 de la CE
donde se establece que las Comunidades Auténomas podrén asumir competencias sobre la misma. En el
caso del Pais Vasco por ejemplo, el articulo 10,12 de su Estatuto de Autonomfa dispone que el mismo tiene
competencia exclusiva en materia de “asistencia social”,

% SEMPERE NAVARRO, AV, CANG GALAN, Y, CHARRD BAENA, Py SAN MARTIN MAZZUCCONI,
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juegan un papel de gran importancia. Una parte de la doctrina defiende que “las
politicas activas encaminadas a favorecer la creacién y desarrollo de las Empresas
de Insercién Social, no deben basarse en el criterio de subsidio-subvenciéu, sino en
el criterio de contratacién—contraprestacién™. A juicio de otra parte de la doctrina
ambos criterios son perfectamente compatibles, es decir, las ayudas contribuyen
en gran parte a la pervivencia de las Empresas de Insercién pero no garantizan
su continuidad por lo que han de ir acompafiadas de otras “acciones positivas™28.
Asi, encontramos, entre otras, la posibilidad de trabajar en obras y servicios de
interés piiblico a rafz de los convenios de colaboracién que el Estado establece
con diferentes érganos de las Administraciones?. De todas las diferentes posturas
puede derivarse que el mayor problema de las Empresas de Insercién constituye su
acceso al mercado por lo que el mejor apoyo es potenciar su dinamismo comercial
mds que ayudarlas econémicamente™. Es aquf donde podemos hablar, en el tema

~ que a nosotros nos interesa, de las cldusulas sociales y de los “mercados tutelados”

a favor de estas empresas en el 4mbito de la contratacién piblica. Las cldusulas
sociales significan fa inclusién de aspectos sociales en las fases del procedimiento
de contratacién publica mientras que el mercado tutelado supone restringir la par-
ticipacidn a un tipo concreto de empresa (en este caso, a la Empresa de Insercién).
Las clausulas sociales pueden integrarse en la definicién del objeto del contrato, en
la fase de admisién de licitadores, en la fase de adjudicacién as{ como en 1a fase de
ejecucidn del contraro. El mercado tutelado supone la integracién de una cldusula
social en la fase de admisi6n de licitadores consistente en la reserva de una parte
del mercado ptiblico a las Empresas de Insercién. Conviene recordar en este punto
que aunque la contratacién piiblica no es en si misma un instrumento de politica
sociolaboral son varios los autores que firmemente defienden su importante con-
tribucién en la consecucién de fines sociolaborales®. En este sentido, seftalan que
“los contratos puiblicos no constituyen exclusivamente un medio de abastecerse de
materias o de servicios en las condiciones mds ventajosas para el Estado, sino que,
en la actualidad, a través de la contratacién piblica, los poderes pablicos realizan
una politica de intervencién en la vida econémica, social y politica del pais”2. Es
por ello que mediante las normas sobre la contratacién priblica se pueden, y deben,
tener en consideracién los aspectos sociales. Se considera incluso como una de las

C. (2005) op cit, p. 185. En la misma linez, MARTIN PUEBLA, E., *Empresas de insercidn y politica de
empleo’, Aranzadi Social n° 5 (2007), p. 2191.

¥ DOMINGUEZ CASCON, M, BALLESTEROS ORDONEZ M. y MIGUEL MIGUEL, G. (2008) op cit, p.
47,

2 VALLECHLO GAMEZ, RM. y MOLINA NAVARRETE, C. (2008a) op cit, p. 276.
# TORRECILLA, E, (1998) op cit, p. 442,

¥ VALLECILLO GAMEZ, R, “Cléusulas sociales y empresas de Insercion: de las inciertas “subvenciones®
a la creacién de “mercados tutelados”, Revista andaluza de relacicnes laborales r® 21 (2008), p. 35.

¥ Véase, entre otros, RODRIGUEZ ESCANCIANO, S. (2008) og cit, pp. 7 v ss.

2 GIMENQ FELIU, JM, “Observaciones al anteproyecto de Ley de Contratos del Sector Pdblico y conse-
cuencias del vencimiento del plazo de trasposicién de |a Directiva 18/2004", Coniratacidn Adminisirativa
Préctica n° 52 (2006), p. 34.



mads valiosas herramientas a manos de la Administracién para el fomento de la
Responsabilidad Social de las Empresas®®. En este sentido, la Subcomisién para
potenciar y promover la Responsabilidad Social de las Empresas, subraya que la
contratacién piblica debe ser una herramienta para el impulso de la RSE premian-
‘do a las empresas que brindan a la sociedad un valor adicional en materia social
donde, y en lo que a nosotros mds nios interesa, “claros ejemplos de esto pueden ser
la inclusién de cldusulas sociales que permitan discriminar positivamente a favor
de las empresas de insercién”*. El Plan Extraordinario de Fomento de la Inclusién
Social v lalucha contra Ia Pobreza de 2010, aprobado el 26 de Febrero en el Consejo
de Ministros, también acoge expresamente la temdtica referente a la introduccién
de criterios sociales en la contratacién ptiblica®.

La consagracion de cldusulas sociales y “mercados tutelados” a favor de las Empre-
sas de Insercién en la contratacion piiblica se justifica sobre todo en base al doble
interés que ofrecen a la Administracién. Por un lado, sitven como herramienta
para el cumplimiento de objetivos propios de la Administracién como es el de la
insercidn sociolaboral y, por otro lado, constituyen un ahorro econdmico para la
Administracién en la consecucién del objetivo en cuestién®®. Ya constatdbamos
en el apartado 11.2 de este trabajo la rentabilidad social y retorno econdmico que
suponen las Empresas de Insercién para la Administracién Piblica. Ademds, el
establecimiento de estas cldusulas y mercados tutelados es “coherente con los
principios rectores del ordenamiento, eficiente ya gue se optimiza el presupuesto
de la contratacién para actuaciones finalistas, plausible puesto que se avanza en
la cohesién social, sinérgico al suponer una actuacién multiplicadora de efectos,
y ademads rentable econémica y comunitariamente™”, En esta misma linea resulta
de gran interés Io subrayado por el Consejo Econdmico y Social de Andalucia, a
su juicio “la discriminacién positiva no atenta contra los principios bésicos de la
contratacién sino que encuentra su sentido en las numerosas ventajas que ésta pro-
porciona a las personas y colectivos desfavorecidos, a las empresas con un marcado
carécter social, a la sociedad en su conjunto y a la propia Administracién, teniendo
en cuenta el ahorro que para ella supone la activacién de estas politicas activas de
empleo™®,

B Proyecto Equal Lamegi - Grupe de trabajo sobre responsabilidad social, “La insercién laboral de colec-
tivos desfavorecidos como elemento de responsabilidad social’, Lan Harremanak: Revista de Relaciones
Laborafes n° 14 (2008), p. 218.

% informe de la Subcomisién para potenciar y promover la Responsabilidad Social de las Empresas

BOCG, 37 de julio de 2008, Serie D. Nim. 423, p. 1186.
* Latemdtica se recoge en la pdg. 16 del Plan mencionade.
¥ RUIZ ROQUENL M, RETOLAZA AVALCS, JM. y MUGARRA ELORRIAGA, A, “Cldusulas sociales y

mercados tutelados: herramientas parz la competitividad de las empresas de insercién”, C/IRIEC — Espafia.
Revista de economia publica, social y cooperativa n® 59 (2007), p. 139.

¥ LESMES ZABALEGUI, S, en: www.clausulassociales.org

% Dictamen 0172010 del CES de Andalucla, aprobado per el Fleno en sesién celebrada el diz 19 de
mayo de 201C, p. 8,

]
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4. CLAUSULAS SOCIALES Y MERCADOS TUTELADOS A FAVOR DE LAS
EMPRESAS DE INSERCION EN LA CONTRATACION DEL SECTOR PUBLICO:
MARCO JURIDICO

. 4.1, FUNDAMENTOS DE LEGITIMIDAD DE LAS CLAUSULAS SOCIALES Y DE L OS MERCADOS

TUTELADOS EN LA CONTRATACION PUBLIGA

La Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo
de 2004, sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacidn de los contra-
tos publicos de obras, de suministro y de servicios, supone un avance cualitativo
en la normativa europea sobre contratacion publica, pues ademads de refundir las
anteriores Directivas sobre la materia incorpora cambios significativos en esta
regulacion. Interesa en este punto destacar que “estd basada en la jurisprudencia

~del Tribunal de Justicia, en particular la relativa a los criterios de adjudicacion, que

clarifica las posibilidades con que cuentan los poderes adjudicadores para atender
las necesidades de los ciudadanos afectados, sin excluir el Ambito medioambiental
o social, siempre y cuando dichos criterios estén vinculados al objeto del contrato,
no otorguen al poder adjudicador una libertad de eleccién ilimitada, estén expre-
samente mencionados v se atengan a los principios fundamentales enumerados en
el considerando 2”%°. Los principios fundamentales aludidos son los “de la kibre cir-
culacién de mercancias, la libertad de establecimiento y 1a libre prestacidn de servi-
cios, asi como los principios que de estas libertades se derivan, como son los prin-
cipios de igualdad de trato, el de no discriminacién, el de reconocimiento mutuo,
el de proporcionalidad y el de transparencia”®. No podemos olvidar que entre los
objetivos de la Unién Europea se encuentran “promover el progreso econdmico y
social v un aito nivel de empleo y conseguir un desarrollo equilibrado y sostenible,
principalimente mediante la creacién de un espacio sin fronteras interiores, el forta-
lecimiento de la cohesion econdmica y social (.. 7. Asi, la Directiva 2004/18/CE,
a diferencia de sus predecesoras, admite expresamente la posibilidad de atender
consideraciones de cardcter social mediante la contratacién publica posibilitando
la inclusién de criterios de tal naturaleza en diferentes fases de la contratacién.

Siguiendo en el marco de la Unidn Europea, y entre los instrumentos juridicos no
vinculantes (soft law o “Derecho indicativo”™?) es especialmente relevante es la
Comunicacidn interpretativa de la Comisidn sobre la legislacidn comunitaria de con-
tratos piiblicos y las posibilidades de integrar aspectos sociales en dichos contratos™®.
Esta recogia de una manera mucho més extensa la posibilidad de considerar aspec-
tos sociales en la contratacidn publica.

3 Considerande 1 de la Directiva 2004/18/CE
40 Considerando 2 de la Directiva 2004/18/CE.
4 Art 2 TUE.

Sobre las implicaciones institucionales y juridicas del recurso a los instrumentos juridicos ne vinculantes
¢ de Derecho indicativo (soft flaw) véase el Documento de trabajo de la Comisidn de Asunios Juridicos del
Parlamento Europeo, 14.2.2007.

“ Bruselas, 15102001,



La Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Piiblico responde a la
exigencia de incorporar al ordenamiento juridico espafiol la Directiva 2004/18/
CE. La LCSP incorpora en sus propios términos y sin reservas las directrices de
la Directiva incluyendo trascendentes innovaciones en lo que se refiere a la pre-
paracién y adjudicacién de los contratos sujetos a la misma. Asi, “las principales
novedades afectan a la previsién de mecanismos que permiten introducir en la
confraccién piiblica consideraciones de tipo social y medioambiental, configu-
réndolas como condiciones especiales de ejecucién del contrato o como criterios
para valorar las ofertas, prefigurando una estructura que permita acoger pautas de
adecuacion de los contratos a nuevos requerimientos éticos v sociales, como son
los de acomodacién de las prestaciones a las exigencias de un comercio justo con
los pafses subdesarrollados o en vias de desarrollo como prevé la Resolucién del
Parlamento Europeo en Comercio Justo y Desarrollo 2005/2245 y que permitan
ajustar la demanda piblica de bienes y servicios a la disponibilidad real de recursos
naturales™. Varios autores seiialan que por influencia comunitaria, y junto a los
principios generales de la contratacidn piblica, la consecucidn de objetivos sociales
es hoy un principio mds a aplicar segtin la Ley*>. No se olvide que el articulo 25 de
la LCSP establece que “en los contratos del sector piiblico podran incluirse cuales-
quiera pactos, cldusulas y condiciones, siempre que no sean contrarios al interés
piiblico, al ordenamiento juridico y a los principios de buena administracién”. Asi,
las posibilidades de incluir cldusulas sociales en los procedimientos de contratacién
no tenen por que limitarse a las ya existentes.

En base a la distribucién constitucional de competencias, las Comunidades Autd-
nomas tienen la facultad de aprobar la normativa de desarrollo de la legislacién
bésica en materia contractual*®. En consecuencia, y en lo que a cldusulas sociales
y mercados tutelados respecta, la regulacién puede variar de una Comunidad
Auténoma a otra. No podemos entrar a analizar cada una de las normativas vy pecu-
liaridades autondmicas, pues nos verfamos obligados a extendernos demasiado.
Sin embargo puede resultar interesante, a modo de ejemplo, contemplar una de
ellas, a saber, la correspondiente a la Comunidad Auténoma del Pais Vasco. Hasta
ahora la Comunidad Auténoma del Pais Vasco no ha aprobado Ley alguna en base
a dicha competencia y tampoco ha llevado’'a cabo mediante sus propias normas
una politica propia. En cuanto a la posibilidad de considerar criterios sociales y

*  Exposicidn de motivos IV, 3 LCSP.

45 MORENQ MOLINA, J. Ay PLEITE GUADAMILLAS, F, La nueva Ley de Contratos del Sector Publico,
Estudio sisterrdtico, La Ley, Madrid, 2008, pp. 108 y 108, donde entre los principios apiicables hoy a la
contratacidn piblica por esa influericta comunitaria aluden también a los principios de confidencialidad,
motivacidn de las decisiones, economia, eficiencia y eficacia y la proteccién del medio ambiente.

4 El artfculo 149.1.18 de la CE establece que el Estado tiene competencia exclusiva en materia de
legislacién bésica sobre contratos y concesiones administrativas. En consecuencia, las Comunidades
Autdnomas fendrén competencia para aprobar Ja normativa de desarrollo cotrespondiente a la materia
en cuestion. Citando de nuevs como ejempic el case del Pais Vasco y segin lo establecido en el artfculo
11.1.b) de su Estatuto de Autonomia, es de competencia de la Comunidad Auténoma del Pals Vasco el
desarrollo legislative y la ejecucién dentro de su territorio de Iz legisiacidn bésica del Estado en materia de
contratos y concesiones administrativas.
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medipambientales en la contratacién piiblica de la Comunidad Auténoma del Pais
Vasco, y en tanto en cuanto las disposiciones que a dichos criterios hacen referencia
constituyen parte de la legislacién denominada como bdsica por la Ley, es directa-
mente aplicable lo establecido en la LCSP. Pero m4s alla de la LCSP, el Gobierno de
la Comunidad Auténoma del Pafs Vasco aprobd, mediante Acuerde adoptado por
el Consejo de Gobierno, la Instruccién para la incorporacién de criterios sociales,
medicambientales y los derivados de otras politicas piblicas en la contratacién
de la Administracion de la Comunidad Auténoma y de las entidades que integran
su sector puiblico®. Esta Instruccién es resultado de lo instado en la proposicién
no de ley*® formulada por los grupos parlamentarios Nacionalistas Vascos, Fusko
Alkartasuna y Mixto—Ezker Batua Berdeak, sobre la inclusion de cldusulas sociales
en los procedimientos de contratacién. En la misma se destacaba que la actual
legislacion de contratos reconoce de manera expresa e inequivoca la posibilidad
de utilizar la contratacién pdblica para la consecucién de objetivos sociales; la
posihilidad de utilizar la contratacién piiblica para fomentar la cohesidn social, la
igualdad de oportunidades y el empleo de personas en situacién desfavorecida y el
deber que tienen los poderes publicos de promover las condiciones favorables para
el progreso social y econdmico, asi como de remover los obstdculos que impiden o
dificultan la participacién de todas las personas y grupos cindadanos en la politica,
econdmica, cultural y social®®. La Instruccién regula la incorporacién de cldusulas
a favor de la inclusién laboral de personas en situacién o riesgo de exclusidn social
en varias fases del procedimiento de contratacién y también ofrece una regulacién
detallada en materia de mercados tutelados a favor de las Empresas de Insercién.

4.2, BREVE CONSIDERACION EN TORNO A LA RELACIGN ENTRE LA LELY LA LCSP

La relacién entre la LEL'y la LCSP se desarrolla a través de la denominada “técnica
de remisién”. Es decir, la LEI nos remite a Ja normativa de la Ley de Contratos del
Sector Piiblico para obtener las soluciones referentes a la materia en cuestién. Mas
concretamente, la LEI recoge una Unica disposicion al respecto, la Disposicién
Adicional 12. A tenor literal de ésta “las condiciones de ejecucion de los contratos
podrdn incluir consideraciones relativas a la situacion de la exclusién social de
los trabajadores vinculados a la realizacidén del contrato, de conformidad con lo
dispuesto en la legislacién de contratos publicos™. A rafz de la ausencia de disposi-
ciones especificas sobre cldusulas sociales y mercados tutelados en el articulado de
la LEI y en base a la remision aludida, nos vemos obligados a analizar 1a normativa
sobre contratacién pidblica en aras a encontrar respuestas a las diferentes posibi-

47 B! Acuerdo se publicd mediante Resolucion 6/2008, de 2 de junio, del Director de la Secretaria dei
Gobierno y de Relaciones con el Parlaments; BOPV, n® 116, 18-06-2008.

“ Proposicion no de ley registrada en el Parlamento Vasco el 27 de abril de 2007.

8 Postura defendida por la representante del grupo parlamentario Nacionalistas Vascos en su nterven-
cién parlamentaria en el “‘Debate v resolucién definitiva de la proposicién no de fey formulada por los
grupos Nacionalistas Vascos, Eusko Alkartasuna y Mixto—Ezker Batua Berdeak, sobre la inciusién de
cléusulas sociales en ios procedimientos de contratacién” celebrado el 8 de junio de 2007.



lidades de favorecer la contratacién piblica con las Fmpresas de Insercion. Por
ello, en las siguientes lineas procedemos a analizar la normativa correspondiente
a algunas de las fases que componen el procedimiento de contratacion a fin de
descubrir algunas de las diferentes oportunidades que ofrecen para la integracién
‘de cldusulas y mercados tutelados promovedores de la contratacién con Empresas
de Insercidn.

473, LA INCORPORACIGN DE CLAUSULAS ¥ MERCADOS TUTELADOS A FAVOR DE LAS
EMPRESAS DE INSERCION EN EL PROCEDIMIENTO DE CONTRATACION PUBLICA

Los sujetos del sector piiblico que decidan realizar un contrato han de cumplir con
los tramites establecidos legal y reglamentariamente. Estos irdmites constituyen en
su conjunto el procedimiento de contratacién. El procedimiento de contratacion,
en general, puede desglosarse en diferentes fases, como son la definicién del objeto
a contratar ante una necesidad de satisfacer un interés publico o un interés general,
la admisién de licitadores, la adjudicacién del contrato v la ejecucion de lo estable-
cido en él. A continuacién analizamos exclusivamente las fases que en la actualidad
més facilmente admiten la inclusién de criterios que permiten desarrollar acciones
positivas a favor de las Empresas de Insercion.

4,31, FASE DE ADMISION DE LIGITADORES: LA POSIBILIDAD DE RESTRINGIR LA PARTICIPAGION 0
RESERVAR LA EJECUCION A LAS EMPRESAS DE INSERCIN

Fn la fase de preparacion del contrato pueden establecerse ciertos criterios en base
a los cuales se decidira la admision de los licitadores al procesao de licitacién. Como
a continuacién podremos observar, la normativa sobre contratacién piiblica ofrece
la posibilidad de restringir la participacion en los procedimientos de adjudicaciéon
o reservar la ejecucion de un contrato a unas determinadas entidades.

El articulo 19 de la Directiva 2004/ 18/CE indica que “los Estados miembros podrén
reservar la participacién en los procedimientos de adjudicacién de contratos
piiblicos a talleres protegidos o reservar su ejecucién en el marco de programas de
empleo protegido, cuando Ja mayoria de los trabajadores afectados sean personas
discapacitadas que, debido a la indole o a la gravedad de sus deficiencias, no pue-
dan ejercer una actividad profesional en condicicnes normales™. La LCSP traspone
casi literalmente lo sefialado en la Directiva en su Disposicién Adicional 72, Esta-
mos ante el sentido estricto del denominado “mercado tutelado™.

Las posibilidades que en el sentido aludido reconoce la normativa sobre contra-
tacién piiblica constituyen una novedad con respecto a la normativa precedente.
A raiz de este reconocimiento normative se ha superado la interpretacién que en
torno a la reserva de una parte del mercado piblico se hacia. Es decir, en la actua-
lidad los contratos reservados no suponen, a priori, vulneracién de los principios
de igualdad, no discriminacién y libre concurrencia. Asi, cualquier Administra-
cién Publica, bajo ciertas condiciones, podra decidir no someter un contrato a la
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concurrencia ptblica a fin de que tnicamente cierto tipo de entidades resulten
adjudicatarias.

La normativa analizada sélo menciona como beneficiarias de dicha reserva a las
entidades constituidas como Centros Especiales de Empleo. En nuestro objeto de
estudio interesa conocer si la mencién expresa a un dnico tipo de entidad en la
normativa significa que no puedan establecerse contratos reservados a favor de
las Empresas de Insercién. En la doctrina se mantienen diferentes opiniones al
respecto.

Por un lado, algtin autor defiende que dada la literalidad de 1a norma la reserva
de participacién se dirige inicamente a los Centros Especiales de Empleo y que no
es admisible la reserva a favor de otros tipos de entidades, pero a la vez reconoce
que, como sefiala el Informe de la JCCA del Gobierno de Aragén nidm. 17/2008,

- mediante norma —-autondémica— de rango legal pueden ampliarse los beneficiarios

de esas reservas®. Por otro lado, a juicio de parte de la doctrina que nosotros tam-
bién compartimos y apoyamos, la reserva tinicamente a favor de los Centros Espe-
ciales de Empleo “es excesiva y no estd justificada”, es mas, “los marcos comunita-
rios y constitucional (...) exigen una atencién mis comprometida con este sector
de empresas solidarias™" . Ha de recordarse también el ejemplo que brinda en este
ambito la reserva realizada por Estados Unidos donde “al excepcionar el Acuerdo
sobre Contratacién Piiblica (ACP) celebrado en el marco de la Organizacién Mun-
dial del Comercio (...) el 20 por 100 de los contratos est4 reservado para las small
minority Business, es decir, para las empresas controladas por minorias”2.

En conclusién, a nuestre parecer, es posible y admisible (de hecho, as{ ha resul-
tado en la préactica) establecer una reserva de contratos piiblicos a favor de las
Empresas de Insercidn. Esta reserva, a diferencia de lo que sucede en el caso de
Centros Especiales de Empleo, para las cuales no existe limite sobre el sistema de
adjudicacién ni sobre la cuantfa, se ha desarrollado en las siguientes modalidades:
contratos menores y procedimiento negociado por razén de la cuantfa. También
ha resultado necesario identificar la figura de la reserva en el anuncio de licitacién
con denominaciones como “Contrato Reservado”. No obstante, queremos advertir

*. BERNAL BLAY, MA, "Hacia una contratacién pifblica sacialmente responsable: las oportunidades de
la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Piblico”, Revista Aragonesa de Adminisiracion
Pdblica Extra 10 (2008), p, 221. Bl autor subraya que el Informe aludido establece que “en tode caso,
parece aconsejable que, de regularse esta modalidad, se prevea que el importe de ios contratos no supere
determinado umbral a efectos de evitar una indeseable distorsion de la competendia. Igualmente, por mor
del principio de transparencia los anuncios dz licitacién y de adjudicacién de los contratos objeto de esta
reserva deberdn mencionar expresamente tal configuracién®,

¥ MOLINA NAVARRETE, C, “Relaciones laborales, politicas de smpleo v compra piblica socialmente
responsable: las cliusulas sociales en la'Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Piiblico”,
Revista de Trabgfo y Seguridad Socialn® 302 (2008}, p. 50. Coinciden con la cpinién de este autor, entre otros,
DOMINGUEZ CASCON, M. BALLESTEROS ORDANEZ, M. y MIGUEL MIGUEL, G. (2003) op cit, pp. 50y 51
¥ SANTOS GONZALEZ, M.y SANZ HERNANDO, E, “La contratacién piblica y las Empresas de insercién: la
experiencia de la Fundacién L esmes y el Proyscte emi—equal”, en: www.fundacioniesmes.org, p. 5.

8 SAEZ LARA, C, “Les cldusulas sociales en los contratos del Sector Publico”, Refaciones laborales:
Revista critica de teorfa y préctica n° 14 (2009), p. 30.



que a nuestro juicio no existen argumentos que justifiquen la ausencia de limites
para el establecimiento de reservas a favor de los Centros Especiales de Empleo y
la imposicién de ciertos limites para el caso de las Empresas de Insercién. Al fin y al
cado los Centros Especiales de Empleo no son sino “empresas de insercion especifi-
cas para las personas con discapacidad”>® y qué mejor que fomentar y favorecer la
contratacién con aquellas otras entidades que también se dediquen al mismo fin.

Finalmente, queremos traer a colacién tres ejemplos de normativas atitondmnicas que
establecen expresamente contratos reservados a favor de las Empresas de Insercién
v que reflejan lo dispuesto en el mencionado Informe de la JCCA del Gobierno de
Aragdn sobre la posibilidad de ampliar los beneficiarios de las reservas.

En primer lugar, la Ley 31/2002, MFA de Catalufia, en su articulo 35 (modifi-
cado por la Ley 7/2004) recoge el deber de “reservar determinados contratos
administrativos de obras, suministros o servicios a centros de insercién laboral de
disminuidos, empresas de insercién sociolaboral reguladas por la Ley 27/2002...,
o a entidades sin afdn de lucro que tengan como finalidad la integracién laboral o
social...y que su finalidad o su actividad, de acuerdo con sus normas reguladoras,
estatutos o reglas fundacionales, tenga relacién directa con el objeto del contrato”.
No obstante, esta posibilidad se limita a unos determinados tipos de contratos asi
como a los que sean adjudicados por contrato menor o por procedimiento negocia-
do por razén de cuantia.

En segundo lugar, la Ley Foral 6/2006, de contratos ptiblicos de Navarra, en su
articulo 9.2. prevé Ia posibilidad de reservar la participacién en los procedimientos
de adjudicacidn de contratos “a empresas que tienen por objeto la integracion de
personas con riesgo de exclusién social”. En este caso también se agrega un limite,
el importe de los contratos reservados “no podré superar el 209 del importe de los
adjudicados...”.

Debemos sefialar que en los dos ejemplos, tanto en lo que a la ampliacién del sujeto
beneficiario de la reserva como en lo que a limites relativos al &mbito de aplicacién
de la misma respecta, nos encontramos ante “potestades” y no obligaciones. Es
decir, en manos de los érganos de contratacién estd aplicar o no los limites a las
Teservas en cuestion.

En tercer lugar, aunque no se trate de una norma de rango legal, queremos men-
cionar lo sefialado en el apartado IV de la “Instruccién para la incorporacién de
criterios sociales, medioambientales y los derivados de otras politicas ptiblicas en
la contratacién de la Administracién de la Comunidad Auténoma y de las entidades
que integran su sector ptiblico™ del Gobiernc Vasco anteriormente aludida. Este
precepto establece que “los departamentos, organismos auténomos, entes publicos
de derecho privado y entidades pertenecientes al sector ptiblico de la Administra-
cién de la Comunidad Anténoma deben reservar anualmente determinados contra-
tos a empresas de insercién registradas...”. La Instruccién no determina la cuantia

53 MOLINA NAVARRETE, C. (2008) op cit, p. BO.
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econdmica global y sectorial de la referida reserva (est4 deber4 fijarse anualmente
por el Departamento de Hacienda v Administracién Ptiblica). En linea con los dos
ejemplos anteriores, se indica como limite su aplicacién tinicamente a través de
contratos menores o procedimientos negociados por razén de la cuantfa. En la
actualidad, tras m4s de dos afios de vigencia de la Instruceidn, lamentablemente no
ha llegado a establecerse cupo o cuantfa anual correspondiente a la reserva.

4.3.2. FASE DE ADJUD!CAGION

La fase de adjudicacién es la fase del procedimiento de contratacién piblica en la
que se designa la persona fisica o juridica con quien el sector ptblico va a celebrar
un contrato. En esta fase del procedimiento son varias las formas a través de las
cuales podemos considerar la contratacién con Empresas de Insercién. Nosotros
analizamos a continuacidn tres de ellas.

a) Como criterio de valoracién de las ofertas

La Directiva 2004/18/CE determina que, “sin perjuicio de las disposiciones legales,
reglamentarias o administrativas nacionales relativas a la remuneracién de deter-
minados servicios, los criterios en que se basardn los poderes adjudicadores para
adjudicar los contratos serdn: a) bien, cuando el contrato se adjudique a la oferta
econdmicamente mds ventajosa desde el punto de vista del poder adjudicador, dis-
tintos criterios vinculados al objeto del contrato publico de que se trate: por ejem-
plo, la calidad, el precio, el valor técnico, las caracteristicas estéticas y funcionales,
las caracteristicas medioambientales, el coste de funcionamiento, la rentabilidad,
el servicio postventa y la asistencia técnica, la fecha de entrega y el plazo de entrega
0 de gjecucién; b} o bien solamente el precio més bajo”*. Partiendo de la premisa
de que el ditimo fin perseguido por la presente norma europea es Ia consecucién de
un Mercado Interior tinico donde la libre coneurrencia este totalmente garantizada,
la norma nos recuerda que “la adjudicacién del contrato debe efectuarse basdndose
en criterios objetivos que garanticen el respeto de los principios de transparencia,
no discriminacién e igualdad de trato, asi como la evaluacién de ofertas en condi-
ciones de competencia efectiva”. Por consiguiente, la Directiva subraya la conve-
niencia de “admitir Gnicamente la aplicacién de dos criterios de adjudicacién, a
saber, el del precio més bajo y el de la oferta econémicamente m4s ventajosa”>®. E1
criterio del precio més bajo, como su propio nombre indica, tinicamente da lugar a
la valoracién de un aspecto, el precio, por lo que a 1a hora de analizar el protago-
nismo de los criterios sociales en la valoracién de la oferta debemos aferrarnos al
criterio de la oferta econdmicamente mds ventajosa.

En contra de lo que pudiera parecer, “la oferta econdmicamente més ventajosa”
no tiene porque coincidir con la oferta econémicamente més “barata”. Cuando se
valore més de un criterio incluso “puede no valorarse el precio™®.

5 Art. 53.1 de la Directiva 2004/18/CE.
¥ Considerando 46, apt. 1 de la Directiva 2004/18/CE.

8 JIMENEZ APARICIO, E. y Otros, Comentarics a la legislacién de contratacin ,pt.’lblr'ca, Tomos [, If, Ml y
1V, Aranzadi-Thomson Reuters, Cizur Mencr, 2008, pp. 439 y 445, Véase FERNANDEZ ASTUDILLO, J.



Aunque la Directiva no menciona los criterios sociales entre los criterios de adjudi-
cacion correspondientes a la oferta econémicamente mds ventajosa, puede reflejar-
se una postura a favor de dicha inclusién en el primero de sus considerandos (ante-
riormente mencionado) cuando establece que “La presente Directiva estd basada
en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, en particular la relativa a los criterios
de adjudicacion, que clarifica las posibilidades con que cuentan los poderes adju-
dicadores para atender las necesidades de los ciudadanos afectados, sin excluir el
ambito medicambiental o social, ...”. De la Jurisprudencia del Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas a la que la Directiva hace referencia podemos desta-
car como la mds importante la Sentencia de 20 de septiembre de 1988 (Gebroeders
Beentjes BV}, La misma determina que “la condicién de emplear trabajadores en
paro prolongado es compatible con la Directiva si no incide de forma discrimina-
toria directa o indirectamente por lo que respecta a los licitadores de otros Estados
‘miembros de la Comunidad™’. En la misma linea, la Sentencia del Tribunal de Jus-
ticia de las Comunidades Europeas de 26 de septiembre del 2000, admite Ia posi-
bilidad de que los érganos de contratacién utilicen como criterio de adjudicacién
una condicién relacionada con la lucha contra el desempleo®®. Eso si, es la propia
doctrina del Tribunal de Justicia de la Comunidades Europeas la que recuerda que
“los criterios de adjudicacién definidos por una entidad adjudicadora deben tener
relacién con el objeto del contrato, no deben atribuir a la entidad adjudicadora
una libertad de eleccidn ilimitada, deben haberse mencionado expresamente en el
pliego de condiciones o en el anuncio de licitacién y deben respetar los principios
fundamentales de igualdad de trato, no discriminacién y transparencia™®.

La LCSP traspone lo dispuesto en la Directiva con innovaciones v establece que
“para la valoracion de las proposiciones v 1a determinacién de la oferta econdmica-
mente mds ventajosa debera atenderse a criterios directamente vinculados al obje-
to del contrato, tales como la calidad, el precio, la férmula utilizable para revisar
las retribuciones ligadas a la utilizacién de la obra o la prestacién del servicio, el
plazo de ejecucién o entrega de la prestacién, el coste de utilizacidn, las caracteris-
ticas medioambientales o vinculadas con la satisfaccién de exigencias sociales que
respondan a necesidades, definidas en las especificaciones del contrato, propias

M., Coritratacidn pdblica, Bosch, Barcelona, 2008. p. 642. Este tittimo autor subraya que la necesidad de
que los criterios estén dirigidos a idenfificar la oferta econémicamente més ventajosa no quiere decir que
todos ellos deban tener una valoracidn desde el punto de vista econdmico. En el informe 28/1995 de la
JCCAE se sefiala que el drgano de contratacidn puede no hacer figurar necesariamente el precio pero
que no cabe desconocer la importancia del factor precio en la adjudicacién de los contratos, aungue no
sea como criteria (inico y exclusive.

57 STJCE 1989726, apt. 37.

% STJCE 2000\221, apt 50; véase también GOSALBEZ PEQUERQ, H, “%Cldusulas sociales en la
seleccidn de los contratistas de las Administraciones pablicas espaficlas?, Justicia Adminisirativa n® 20
(2008), p. 60, donde se realiza un andlisis de las dos Sentencias del TJCE mencionadas, expresando que
la primera de ellas no admite la cldusula social como un criterio de adjudicacitn y como por elio, sorprende,
que €l propio Tribunal afirme en la segunda de ellas que la primera Sentencia acepta los criterios soclales
de adiudicacién.

8 STJCE 20051345, apt. 21.
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de las categorias de poblacion especialmente desfavorecidas a las que pertenezcan
los usuarios o beneficiarios de las prestacicnes a contratar, la rentabilidad, el valor
técnico, las caracteristicas estéticas o funcionales, la disponibilidad y coste de los
repuestos, el mantenimiento, la asistencia técnica, el servicio postventa u otros
semejantes (...)"%C. Se puede advertir como la Ley, a diferencia de lo recogido por
la Directiva, si incluye las caracteristicas sociales entre los criterios de adjudica-
cién®, v expresamente, las relativas a las personas especialmente desfavorecidas.

Parte de la doctrina defiende que de la jurisprudencia comunitaria y de las direc-
trices de la Comisién Europea, si bien orientadas hacia una apertura, se deriva la
incompatibilidad de ciertas condiciones sociales “con los objetivos Comunitarios
de evitar el riesgo de discriminacién y que un poder adjudicador se gufe por consi-

deraciones que no tengan caracter econdmico”®?, A nuestro entender esta interpre-

-tacién no es del todo acertada si con “cardcter econdmico” se quiere hacer tinica y

exclusiva alusién al precio®, por lo que coincidimos con aquella otra interpretacién
que aboga por la valoracién conjunta de los caracteres presupuestarios v los deri-
vados de otras politicas ptiblicas®. En este sentido se han alzado interpretaciones
favorables a la inclusién de criterios sociales en la fase de adjudicacién dada la
especial relevancia que reviste la fase en cuestion®.

Ala hora de determinar y detallar estos criterios, el drgano de contratacién debe
tener presente qué es lo que pretende valorar en esta fase, y es que la normativa
distingue enire criterios de solvencia que deben reunir los licitadores y criterios
para la adjudicacién del contrato®®. La opinién mayoritaria defiende que en Ia fase
de seleccidn del contratista se deben considerar las caracteristicas de las empresas
v en la fase de adjudicacidn los criterios directamente relacionados con el objeto

8 Art 134.1 de la LCSP vy sobre el cardcter ne exhaustivo de |z lista que dispone véase FERNANDEZ
ASTUDILLO, J. M. (2008) op cit, pp. 842 y 643.

& A juicio de MORENO MOLINA, 1 Ay PLEITE GUADAMILLAS, F. (2008) op cit, p. 525, el art. 134 de
la LCSP sf recoge, de forma acertada, expresamente la posibilidad de utilizacién de este tipo de criterios.
SAEZ LARA, C.{2009) op cit, p. 45, la autora sefiala que la Ley espafiola ha sido, por tanto, mds explicita
que la Directiva comunitaria.

62 BERMEJO VERA, J, Derecho Adminisirativo bdsico: Parte general, Aranzadi, Cizur Menar, 2008. p.
374,

% Véanse en este sentido los anteriormente citados JIMENEZ APARICIO, E. (2008), pp- 438 y 445 v
FERNANDEZ ASTUDILLO, JM. (2008), p. 642. Los autcres recuerdan que en contra de lo que pueda
parecer “la oferta sconémicamente mds ventajosa’ no tiene porque coincidir con la oferta econémicamente
més *barata’ v que cuande se valore méas de un criterio incluso “puede no valorarse el precio”,

% Véase en este sentido lo declarado en el Dictamen 05/1998 aprobado en Ia sesidn ordinaria de 27 de
mayc de 1998 del Consejo Econémico y Social del Estado.

8 RODRIGUEZ ESCANCIANG S, Clausulas Sociales y Licitacion Pdablica: Anélisis Juridico, Instituto
Andaluz de Administracién Pdblica, Sevilla, 2008, p. 161 ¥ ROMAN VACA, E, “Las cléusulas sociales en
la licitacion publica y la aplicacién del éaberrante? Derecho Comunitario. El ejemplo sevillano®, Revista de
Derecho Social n° 36 (2008}, p. 204.

% GIMENO FELIJ, JM, La nueva contratacién ptiblica suropea y su incidencia an la lagistacion espafiola.
La necesaria adopcién de una nueva ley de contratos publicos y propuestas de reforma, Aranzadi, Cizur
Menor, 2008, p. 210, donde cita la STICE 1989\26.



del contrato o con la oferta formulada por el licitador®”. No obstante, frente a esa
opinidn mayoritaria v de conformidad con la postura defendida por el Tribunal
Supreimno, algunos autores arguyen que el ordenamiento Comunitario no “contem-
pla esa disyuntiva entre criterios del sujeto v criterios del objeto contractual®, asi
€Omo que “no se exige que esa relacién con el objeto contractual sea inmediata o
especialmente intensa, sino sélo una verdadera vinculacién”. Manifiestan que “lo
que se persigue es evitar criterios adjudicadores ajenos a la correcta ejecucion del
contrato, y, por ello, es suficiente, que la cldusula social establecida como criterio
de adjudicacién contribuya a la realizacién de las prestaciones pactadas”®. En
esta linea, se entiende que “aunque la vinculacién necesaria de todo criterio de
adjudicacién al cbjeto del contrato deje un juego limitado a exigencias de tipo
social o laboral, son posibles otros casos distintos del ejemplo legal’®®, Coincidimos
con la postura defendida por estos autores y respaldamos la posibilidad de incluir
exigencias sociales que manteniendo una verdadera vinculacién con el objeto del
conirato sean distintos de los legalmente establecidos, entre ellos, los referentes a
la contratacién con Empresas de Insercion.

Centrandonos ahora en esa posibilidad, es decir, en la posibilidad de considerar 1a
contratacion con Empresas de Insercién entre los criterios de adjudicacién analiza-
mos a continuacion dos opciones compatibles con la normativa y viables a tal fin.
Que en el presente trabajo sélo tengamos en cuenta estas dos opciones no significa
que sean las tinicas, la eleccién responde a la intencién de ofrecer aquéllas que
actualmente resultan mds simples y factibles.

La primera via consiste en valorar la contratacion de personas en situacién de
exclusién social. Se ha discutido sobre la admisibilidad de valorar como criterio
de adjudicacién poseer en la plantilla un determinado nimero de una determina-
da clase de trabajadores. En este sentido, tal como expone un autor el criterio de
adjudicacién deberia de referirse en todo caso a la “dedicacidén concreta al objeto
del contrato de un determinado nidmero de profesionales, o la contratacién para
st ejecucién de un determinado tipo de trabajadores, etc.””. En conclusién, puede
establecerse como criterio a valorar, por ejemplo, la contratacion para la ejecucién
del contrato de un determinade nimero de trabajadores/as provenientes de situa-
cidén de exclusién social. Adn no menciondndose de forma explicita a las Empresas
de Insercién no cabe duda de gue éstas poseen las condiciones apropiadas para
obtener la mayot puntuacién al respecto, por lo que de esta manera estaremos
ofreciendo a este tipo de empresas mayores oportunidades para convertirse en
adjudicatarias del contrato. Reflejo de la viabilidad de esta opcidn v un buen
ejemplo real es lo establecido en la Instruccidn del Ayuntamiento de Avilés en el
apartado correspondiente a los criterios de adjudicacién: “A) Creacién de empleo
& CATALA MARTI, J. V. y BONONAD GRAU, J. V, La contratacién de las administraciones pdbiicas ajus-
tada a a Ley de Contratos del Sector Piblico, Civitas, Cizur Menor, 2008, p. 103

% GOSALBEZ PEQUENO, H. (2003) op cit, pp. 62 y 63.

8 SAEZ LARA, C. (2009) op cit, p. 47.

™ JIMENEZ APARICIO, E. (2008) op cit, p. 444,
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para personas con dificultades de acceso al mercado laboral: Hasta 25 puntos. Se
puntuaré con 25 puntos a la empresa que se comprometa a emplear para la eje-
cucién del contrato un mayor ntimero de personas con dificultades de acceso al
mercado laboral, (...)"” . En la préctica podemos encontrar més ejemplos en este
sentido. No procederemos aqui al andlisis de més ejemplos practicos pero sf quere-
mos reproducir el modelo de clausula que formula la Federacién de Asociaciones
Empresariales de Empresas de Insercién (FAEDEI): “Creacién de empleo para per-
sonas desfavorecidas del mercado laboral: Hasta 25 puntos. Se baremara hasta 25
puntos al licitador que se comprometa a emplear para la ejecucién del contrato a
un mayor nimero de personas en situacién o riesgo de exclusién social conforme a
los perfiles desctitos en la Ley 44/2007, de 13 de diciembre, para la regulacién del
régimen de las Empresas de insercién”’2.

La segunda vfa radica en valorar v puntuar la subcontratacién de una Empresa de
Insercién para la ejecucién del contrato. Teniendo en cuenta que las Empresas de
Insercién son empresas de pequeiias dimensiones, tanto en lo referente a infraes-
tructuras como en lo relativo al personal empleado, esta opcidn se sitiia entre las
mds sencillas y realizables. Como en el caso anterior, también la Instruceién del
Ayuntamiento de Avilés contiene una disposicién en este sentido en su apartado
sobre criterios de adjudicacién: “De forma alternativa o complementaria, los lici-
tadores podrdan comprometerse a subcontratar un porcentaje del presupuesto de
adjudicacién del contrato a través de empresas de insercién, (...)"7. FAEDEI igual-
mente ofrece un modelo de cldusula al respecto’ donde la baremacién otorgada al
criterio en cuestién oscila hasta los 25 puntos v se especifica que el mismo puede
ser alternativo o complementario al criterio analizado como la primera via en las
lineas precedentes de este trabajo. Este subcontrato serfa, como en los demds casos,
un contrato privado y generarfa una relacién juridico-privada entre las partes con-
tratantes”>.

b) Comeo criterio de preferencia

La Disposicién Adicional Sexta de la LCSP, bajo la rtbrica “Contratacién con
empresas que tengan en su plantilla personas con discapacidad o en situacién de
exclusién social y con entidades sin dnimo de lucro” establece en su segundo apar-
tado que “podra establecerse la preferencia en la adjudicacién de contratos, en

7 Instruccidn para la incorperacidn de criterios sociales en los contratos piblicos del Ayuntamiento de

Awilés, BOPA, n® 188, 13-VIll-20089, Anexo |.

72 El modelc da cldusula puede consultarse en; hitp//www.faedeiorg/cliusulas—sociales/contratacién/
adjudicacion/criterio—valoracién/modelo—cldusula

7 Instruccin para la incorporacién de criterios sociales en los contratos pablicos del Ayuntamiento de
Avilés, BOPA, n® 188, 13-VII-2009, Anexo |,

™ El modelo de cléusula puede consultarse en: http://www.faedei.org/cléusula5~50cia155/c0ntratacién/
adjudicacién/criterio—valoracién/modelo—clausula

7 Un andlisis sobre el régimen juridico de la subcontratacidn en la LCSP en FERNANDEZ FARRERES,
G., “Régimen jurfdico de la subcontratacion en la nueva Ley de contratos del sector plblico® en VWAA,
Estudics sobre fa Ley de contrafos def sector pdblico, Fundacién Democracia y Gobierno Local, 2009, pp.
9247 a 273,



igualdad de condiciones con las que sean econdémicamente mds ventajosas, para las
proposiciones presentadas por aquellas empresas dedicadas especificamente a la
promocién e insercién laboral de personas en situacién de exclusién social, regula-
das en la Disposicién Adicional Novena de Ia Ley 12/2001, de 9 de julio, de medidas
urgentes de reforma del mercado de trabajo para el incremento del empleo y la
mejora de su calidad, valordndose el compromiso formal del Jicitador de contra-
tar no menos del 30 % de sus puestos de trabajo con personas pertenecientes a
los siguientes colectivos, cuya situacién serd acreditada por los servicios sociales
piiblicos competentes: (...)". La disposicién describe los colectivos a los que han
de pertenecer los trabajadore/as a tenor de lo establecido en Ia Ley 12/2001. Esta
ley estd actualmente derogada por la Ley 44/2007 (denominada a lo largo de este
trabajo como la LEI}, por lo que debemos acudir a la misma en aras a conocer los
colectivos afectados’®.

Es un aspecto positivo la mencidn a las Empresas de Insercién en la LCSP, sobre
todo reconociendo un dmbito de preferencia hacia las mismas. No obstante, ha
de advertirse que en la préactica significa una técnica con efecto casi inoperante’’,
pues se trata de un criterio de desempate y son raras las veces en las que se origina
un empate entre dos ofertas. Es mds, menores posibilidades existen para que el
empate suceda con una oferta de una Empresa de Insercién pues resulta dificil que
ésta llegue a la “igualdad de condiciones con las que sean econdémicamente m4s
ventajosas” dadas las peculiaridades de este tipo de empresas. Dada la casi nula
efectividad de la disposicién analizada consideramos necesario su replanteamiento
a fin de lograr una que verdaderamente garantice una preferencia real hacia este
tipo de empresas.

¢) Como variantes o mejoras

Como sefiala el articulo 131 de la LCSP “cuando en la adjudicacion hayan de tener-
se en cuenta criterios distintos del precio, el érgano de contratacién podra tomar en
consideracidn las variantes o mejoras que ofrezcan los licitadores”. Esta posibilidad
deberd preverse expresamente en el pliego de cldusulas administrativas particula-
res v se indicard en el anuncio de licitacién precisando los elementos y condiciones
para su presentacion:

Los érganos de contratacién pueden introducir también cldusulas sociales “recurrien-
do a variantes (...) siempre que esta eleccién no dé lugar a un acceso restringido al
contrato en detrimento de los licitadores de otros Estados miembros™ %, Asf, en nues-

78 Un anélisis exhaustiva de la preferencia a favor de las Empresas de Insercién en RODRIGUEZ ESCAN-
CIANQ, 8. {2009} op cit,, pp. 79 a 96.

77 A juicio de MOLINA NAVARRETE, C. (2008) op <it, p. 50, “el juego de la Cldusula de Preferencia es
muy reducido, casi residual, sin que promueva de modo expreso, aunque es obvio gue no prohibe, avanzar
hacia un juego fuerte de las Clausulas Sociales en la Fase de Licitacién, facilitando la creacidn de los lla-
mados ‘mercados tutelados™(...)". En igual sentido BERNAL BLAY, M.A. (2008) op cit, p. 240.

78 LESMES ZABALEGUI, S, “Contratacion pdblica y discriminacién positiva. Cléusulas sociales para pro-

maver |z igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres en el mercado laboral’, Lan Harremanak n®
18 (2008), p. 80.
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tro tema de interés, el érgano de contratacién puede establecer una cldusula en el
pliego correspondiente aludiendo a la contratacién de personas en situacién o riesgo
de exclusién social asf como a la subcontratacién con una Empresa de Insercién?®.

433 FASE DE EJECUCIN

Como indica la Directiva 2004/18/CE “los poderes adjudicadores podran exigir con-
diciones especiales en relacién con la ejecucién del contrato siempre que éstas sean
compatibles con el Derecho comunitario y se indiquen en e] anuncio de licitacién o
en el pliego de condiciones”. Las condiciones para Ia ejecucién de un contrato podran
referirse, en especial, a consideraciones de tipo social®0, Estas han de ser compatibles
con la Directiva, lo cual requiere que no sean directa o indirectamente discriminato-
riasy se sefialen en el anuncio de licitacién o en el pliego de condiciones. La finalidad
de estas condiciones especiales puede ser “favorecer la formacién profesional en el
lugar de trabajo, el empleo de personas que tengan especiales dificultades de inser-
cién, combatir ef paro o proteger el medio ambiente”. La Directiva cita como ejemplo,
“entre otras, las obligaciones —aplicables a 1a ejecucién— de contratar a desempleados
de larga duracién o de organizar acciones de formacién para los desempleados o los
Jjovenes, de respetar en lo sustancial las disposiciones de los convenios fundamen-
tales de la Organizacidn Internacional del Trabajo en el supuesto de que éstos no se
hubieran aplicado en el Derecho nacional, de contratar a un niimero de personas
discapacitadas superior al que exige la legislacién nacional”®L.

La LCSP, con alguna que otra pequeila modificacién respecto a la Directiva, esta-
blece en el artfculo 102 que “los drganos de contratacién podran establecer con-
diciones especiales en relacién con la ejecucién del contrato, siempre que sean
compatibles con el Derecho comunitario y se indiquen en el anuncio de licitacién
y en el pliego o en el contrato”. En cuanto al objeto de las mismas la Ley especifica
con mds detalle y establece que podrdn referirse, “en especial, a consideraciones de
tipo medioambiental®® o a consideraciones de tipo social; con el fin de promover el
empleo de personas con dificultades particulares de insercién en el mercado labo-
ral, eliminar las desigualdades entre el hombre y la mujer en dicho mercado, com-
batir el paro, favorecer la formacién en el lugar de trabajo, u otras finalidades que
se establezcan con referencia a la estrategia coordinada para el empleo, definida
en el articulo 125 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea, o garantizar
el respeto a los derechos laborales bésicos a lo largo de la cadena de produccién
mediante la exigencia del cumplimiento de las Convenciones fundamentales de la
Organizacion Internacional de! Trabajo”®2.

™ Un ejemplo de una ddusula en este sentido puede consultarse en: http//www.taedelorg/clusulas—
sociales/centratacidn/adjudicacion/variantes—c—-mejoras

B Art. 96 de la Directiva 2004/18/CE.
8 Considerando 32 de la Directiva 2004/18/CE.

& Art 1021 LCSP, donde cita la Orden PRE/ T 16/2008, de 21 de enere, por la que se publica el Acuerdo
de Consejo de Minisiros por el que se aprueba el Plan de Contratacién Plbiica Verde de la Administracidn
General del Estado y sus Organismos Pdblicos, y las Entidades Gestoras de la Seguridad Social,

% Art 102.7 de la LCSP.



Por otra parte, pata el caso de incumplimiento de las condiciones especiales de
ejecucién, Ia Ley afiade que “los pliegos o el contrato podran establecer penalida-
des, conforme a lo prevenido en el articulo 196.1, (...), o atibuirles el cardcter de
obligaciones contractuales esenciales a los efectos sefialados en el articulo 206. g)”.
Asimismo, cuando el incumplimiento de estas condiciones no se haya tipificado
como causa de resolucién del contrato, “el mismo podrd ser considerado en los
pliegos o en el contrato, en los términos gue se establezcan reglamentariamente,
como infraccién grave a los efectos establecidos en el articulo 49.2.e)"% Este tilti-
mo articulo dispone que “haber incumplido las condiciones especiales de gjecucion
del contrato establecidas de acuerdo con lo sefialado en el artculo 102, cuando
dicho incumplimiento hubiese sido definido en los pliegos o en el contrato como
infraccién de conformidad con las disposiciones de desarrollo de esta Ley, y concu-
rra dolo, culpa o negligencia en el empresario” sera circunstancia que impedird a
los empresarios contratar con las Administraciones Piblicas.

Esta fase es la que hasta el momento ha presentado las menores dificultades sobre
la posibilidad de albergar cldusulas sociales. Mayoritariamente la inclusién de
cldusulas sociales en esta fase esta totalmente admitida. Asi, en opinion de varios
autores la via més adecuada para la integracién de las clausulas sociales parece ser
Ia de incluirlas como condiciones de ejecucién contractual®.

Parte de la doctrina interpreta del articulo analizado que la inclusién de condicio-
nes especiales de ejecucién supone una facultad, y no una obligacién, de los 6rga-
nos de contratacién y que la enumeracion de condiciones que realiza es ilustrativa,
por lo que existe la posibilidad de incorporar otro tipo de condiciones®®,

Segiin algunos autores el principal problema que plantea la inclusién de condicio-
nes especiales de ejecucién es respetar los principios de igualdad y no discrimina-
¢ion. Es decit, en su opinidn, “la inclusién en la contratacidon de aquellas conside-
raciones de tipo social o medicambiental puede suponer una vulneracién de los
principios de igualdad y no discriminacién, y por ello actiian como su limite™®. Por
ello, se recuerda el deber de respetar los limites establecidos por la Jurisprudencia
del Tribunal de Justicia Europeo en el asunto Beentjes: a) tales condiciones con-
tractuales deben entenderse con independencia de los criterios de adjudicacién o
de la valoracién de Ia capacidad de los licitadores para llevar a cabo los trabajos;
b) dichas condiciones no deben infringir otros principios del Derecho comunitario,

& At 102.2 LCSR.

8 PLEITE GUADAMILLAS, F, “Las cldusulas sociales en la contratacién administrativa”, Contratacion
Administrativa Practica (2006), p. 8; BLAZQUEZ ROMAN, J. A. y RAMIREZ HORTELANO, P, “Las cléu-
sulas sociales en la contratacidn administrativa”, Contratacién Administrativa Préctica n® 42 (2008), 0. 47;
PEREZ ALCANTARA, A.l., “Los principios de contratacidn piblica y la Ley de Contratos del Sector Pdblico™,
El Consufior de Jos Ayuntamientos y de los Juzgados n°® 21 (2008), p. 3517; BERNAL BLAY, M.A, (2008)
op cit, p. 241,

% SAEZ LARA,C. (2008} op cit, p. 50.

8 MORRAS CEPEDA, J.y YANEZ DIAZ, C,, Comentarios a la legistacién de Contratos del Sector Publico,
Tirant lo Blanch, Valencig, 2008, p. 427.
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especialmente el derecho de establecimiento, la libertad de prestacién de servicios
y la no diseriminacién por motivos de nacionalidad v, ¢) sélo pueden aceptarse
las condiciones que persigan el cumplimiento de determinados objetivos en el
territorio del Estado del organismo contratante®®, Las condiciones especiales de
ejecucién de cardcter social no podran utilizarse falsamente con el fin de generar
discriminaciones directas o encubiertas, de manera que sélo puedan cumplirlas
ciertos licitadores®. Sin embargo, a nuestro parecer, una vez que no se sobrepasen
estos limites no puede escudarse bajo la exigencia del respeto a tales principios
para denegar la consideracién y cumplimiento de estos aspectos en la ejecucién de
los contratos. Por ello, en tanto en cuanto nos encontramos ante la fase que hasta
el momento ha presentado las mayores posibilidades de albergar eldusulas sociales,
consideramos pertinente seguir avanzando en esa direccidn y admitir la inclusidn
de otras condiciones especiales de ejecucién de fndole social més ambiciosas que
las legalmente ya establecidas,

Partiendo de la base sobre la posibilidad admitida de incorporar otro tipo de con-
diciones, se puede perfectamente aludir en las condiciones especiales de ejecucién
a la contratacién con Empresas de Insercién. Una vez incluidas éstas en el pliego
de cldusulas correspondiente, podra exigirse a la empresa adjudicataria que, por
ejemplo, emplee en la plantilla encargada de ejecutar el contrato un niimero deter-
minado de personas en situacién o riesgo de exclusién social (donde las Empresas
de Insercién cumplen desde el principio con esta condicién) asi como la obligacién
de subcontratar un porcentaje del importe de adjudicacién con una Empresa de
Insercién®’. No obstante, queremos subrayar que estos dos ejernplos son sélo dos
de los muchos que en esta linea permite desplegar el entramado de las condiciones
especiales de ejecucién.

5. REFLEXIONES CONCLUSIVAS

Mediante las Empresas de Insercidn se busca la integracién y formacién sociola-
boral de las personas especialmente desfavorecidas. El hecho de que su actividad
se haya desarrollado primordialmente en campos concretos {servicios de la vida
diaria, catering, etc.) hace que la contratacién del sector priblico resulte uno de los
principales motores de la actividad productiva de estas empresas. Las Empresas
de Insercidn, atin padeciendo una solvencia econdmica débil, son sin lugar a duda
empresas socialmente rentables. Asimismo, puede constatarse la existencia de un
retorno econdémico muy importante de las Empresas de Insercién a la Administra-
cién Piblica cuantificindose segiin algunos estudios en 15.550 euros por puesto
de trabajo y afio.

% Véase BLAZQUEZ ROMAN JA. y RAMIREZ HORTELANO, P, (2005) op cit, pp. 46 y 47.
% SANCHEZ MORON, M., Derechio Administrativo: Parte general, Tecnos, Madrid, 2008, p. 594.

% Pueden consultarse ejemplos préacticos en este sentido en: hitp://www.faedeiorg/clausulas—sociales/
contratacién/ejecucién



En base a la rentabilidad social y econdmica de las Empresas de Insercién, asi como

~ ala funcién social y de interés ptblico que acometen, se reivindica un mayor grado
de compromiso por parte de las Administraciones Piiblicas hacia las mismas. El
compromiso de las Administraciones Piiblicas con las Empresas de Insercidén ha
sido desarrollado a través de un sistema promocional constituido bdsicamente por
ayudas y subvenciones. Hoy en dia, y debido a la exigencia del mayor grado de com-
promiso precedentemente aludido, se reclama la creacién de un mercado tutelado
para las Empresas de Insercion asi como la inclusién de cldusulas sociales referentes
a este tipo de empresas en el procedimiento de contratacién publica. El mercado
tutelado supone restringir la participacién a un tipo concreto de empresas, en este
caso a las Empresas de Insercién, mientras que las cldusulas sociales significan la
incorporacién de aspectos sociales en las diferentes fases del procedimiento de
contratacién. Para comprender la conveniencia de desarrollar este tipo de medidas
a través del sistema de contratacién piiblica importa recordar y subrayar que la con-
tratacién del sector ptiblico, aunque no sea en si misma una polftica sociolaboral,
contribuye de manera significativa en la consecucién de fines sociolaborales. La
consagracion de cldusulas sociales y mercados tutelados a favor de las Empresas de
Insercidn en la contratacién publica se justifica sobre todo en base al doble interés
que ofrecen a la Administracién Pblica. Por un lado, sirven como herramienta para
el cumplimiento de un objetivo propio de la Administracién Piiblica (a saber, la inte-
graci6n sociolaboral de las personas en situacién o riesgo de exclusién social) y, por
otro lado, constituyen un gran ahorro econémico para la misma, Ademds, siempre
que se respeten los limites y principios inherentes a la contratacién ptiblica, su inclu-
sién en la contratacién del sector priblico resulta legitima, coherente y ventajosa. La
legitimidad de los mercados tutelados y de las cldusulas sociales se encuentra de
forma expresa juridicamente consagrada en la Directiva 2004/18/CE y en la LCSP,
as{ como en diferentes instrumentos jurfdicos de diferente rango y en instrumentos
juridicamente no vinculantes (entre ellos, sin pretender ser exhaustivos, la Comuni-
cacién interpretativa de la Comisidn sobre la legislacién comunitaria de contratos pibli-
cos y las posibilidades de integrar aspectos sociales en dichos contratos, la Instruccidn
para la incorporacion de criterios sociales, medioambientales y los derivados de otras
politicas piblicas en la contratacién de la Administracion de la Comunidad Auténoma
v de las entidades que integran su sector ptiblico y la Instruccidn para la incorporacidn
de criterios sociales en los contratos ptiblicos del Ayuntamiento de Avilés).

Centréndonos especificamente en las diferentes posibilidades de favorecer la con-
tratacion piblica con las Empresas de Insercién, y como ya adelantdbamos, quere-
mos destacar la especial trascendencia e incidencia que representan los mercados
tutelados y las clausulas sociales relativas a este tipo de empresas.

En cuanto a los mercados tutelados, a nuestro parecer, es totalmente posible y
plausible establecer una reserva de contratos piiblicos a favor de las Empresas de
Insercién. Eso si, reclamamos una reserva que carezca de los Hmites actualmente
impuestos para los casos de Empresas de Insercién en aras a agsemejar esta reserva
con la prevista para los Centros Especiales de Empleo debido a que la normativa
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otorga mayores facilidades y limites menos restrictivos para el establecimiento de
una reserva de mercado a su favor.

En lo correspondiente a la inclusién de clausulas sociales referentes a las Empresas
de Insercidn en las diferentes fases del procedimiento de contratacién, destacamos
a continuacién solamente algunas de las posibilidades que actualmente gozan de
mayor respaldo y desarrollo v que pueden todavia seguir ofreciendo més y mejores
oportunidades.

En primer lugar, en la fase de adjudicacién, una vez admitida la posibilidad de
incorporar otro tipe de criterios sociales distintos de los legalmente establecidos, es
compatible con la normativa y viable atender a la contratacién con las Empresas de
Insercién entre los criterios de adjudicacién. Una primera via consiste en valorarla
dedicacién al objeto del contrato o la contratacién para su ejecucién de un determi-

‘nado niimero de personas en riesgo o sitiacién de exclusién social. Una segunda via

radica en valorar y puntuar la subcontratacién de una Empresa de Insercién para la
ejecucion del contrato. En segundo lugar, en esta misma fase de adjudicacién, puede
establecerse la preferencia en la adjudicacién de contratos para las proposiciones
preseniadas por las Empresas de Insercién. No obstante, se advierte que en la prict-
ca hasta el momentc experimentada resulta una técnica de efecto inoperante por lo
que apreciamos necesario su replanteamiento a fin de lograr que verdaderamente se
garantice la preferencia de este tipo de empresas. En tercer lugar, en tanto en cuanto
el drgano de contratacién puede tomar en consideracidn las variantes o mejoras que
ofrezcan los licitadores, pueden preverse mejoras ¢ variantes en el pliego correspon-
diente que aludan a la contratacion de personas en situacién o riesgo de exclusién
social asf como a la subcontratacién con una Empresa de Insercion.

En la fase de ejecucién, partiendo de la aceptacién de incorporar otro tipo de
condiciones especiales de ejecucién diferentes de las legalmente ya establecidas,
puede perfectamente incluirse entre las mismas a la contratacién con Empresas de
Insercién. Asi, por ejemplo, podra exigirse a la empresa adjudicataria que emplee
en la plantilla encargada de la ejecucién del contrato un mimero determinado de
personas en situacién o riesgo de exclusion social (donde las Empresas de Insercién
cumplen desde el principio tal condicidn) asi como la obligacidn de subcontratar
un porcentaje del importe de adjudicacion con una Empresa de Insercidn. No obs-
tante, queremos manifestar que estos dos egjemplos son s6lo dos de los muchos v
varios que al mismo fin pueden realizarse.

Finalmente, en linea con lo recomendado por algunos autores”., queremos concluir
el presente trabajo advirtiendo sobre la conveniencia de incorporar los criterios
sociales, entre ellos los relativos a las Empresas de Insercién, siempre que sea posi-
ble, en todas ¥ cada una de las fases del procedimiento de contratacién en aras a
obtener la méxima efectividad en su cumplimiento.

® Entre otros, SAEZ LARA, C. (2009) op cit, p. 54; VALLECILLO GAMEZ, MR. y MOLINA NAVARRETE,
C. (2008b) op cit, p. 302,
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