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176 Manuel Paniagua Zurera

LAS EMPRESAS DE INSERCION SOCIOLABORAL Y LAS
CLAUSULAS SOCIALES EN LA CONTRATACION PUBLICA:
DOS INSTRUMENTOS NECESARIOS PARA LA INNOVACION
SOCIAL HACIA EL DESARROLLO

POR

Manuel PANIAGUA ZURERA

RESUMEN

La innovacion social orientada al desarrollo peasgncomunitario constituye una
nueva materia objeto de andlisis multidisciplinafes su utilidad da muestras la Unidn
Europea que la ha incluido en sus objetivos deimfento econémico y de empleo
(Estrategia Europea 2020 La investigacion analiza dos instrumentos, netacionados,
ubicados en los temas de la innovacion social kadsonomia social. Primero, el principal
agente de laueva economia socidhs empresas de insercion sociolaboral y sudaes no
lucrativas promotoras, que cuentan en Espafia canlegislacion especifica ad hoc
Aportamos elementos para la categorizacién juridicaeecondmica de estosuevos
empresarios cuya alma es un fin social y de interés gendaainsercion sociolaboral de
personas excluidas). En segundo lugar, justificalacdemanda denercados socialepara
nuestras empresas de insercion. Los razonamientm®micos y juridicos coinciden en la
conveniencia (por su eficiencia economica), latiegilad (por su conformidad con los

valores que presiden el Derecho comunitario y edudeEstados miembros) y la legalidad de
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las clausulas o los criterios sociales en la ctattidn del sector publico. Avanzamos la
interpretacion de estos criterios sociales masocord con el Derecho comunitario y espafiol,

que no siempre ha tenido como aliado a la ComiSidopea y sus propuestas neoliberales.

Palabras clave Empresas de insercion, Exclusion social, Econmuo&al, Politicas activas

de empleo, Criterios sociales en la contratacidis@gtor publico, Estado social.

Claves Econlit L26, D23, D60, J64, L31, I131.

INSERTION ENTERPRISES AND SOCIAL CLAUSES IN PUBLIC
CONTRACTS: TWO NECESSARY INSTRUMENTS IN SOCIAL
INNOVATION FOR DEVELOPMENT

ABSTRACT

Social innovation oriented towards personal and manity development is a new
topic that is the object of multidisciplinary ansily. The European Union shows how useful it
iIs by including social innovation in its objectivésr economic and employment growth
(European Strategy 20200ur research analyses two interrelated instrasnenthin the
framework of social innovation and social econoffyst, the main agent in theew social
economy: insertion enterprises and their non-profit easitiwhich have specific legislation in
Spain. We contribute elements for the legal andneeuc classification of theseew
entrepreneurswhose guiding spirit is a social objective andyeheral interest (the social and
labor integration of those excluded). Secondly,jugtify the demand fosocial marketgor
our insertion enterprises. Economic and legal reasoincide in their suitability (due to their
economic efficiency), legitimacy (as they complytiwihe values that prevail in the European
Union law and in the law of member States) andligga terms of the social criteria used in
hiring in the public sector. We present the intetation of these social criteria more in line
with European Union and Spanish law, which has aletays counted on the European

Commission and its neoliberal proposals as allies.

Key words: Insertion enterprises, Social exclusion, Soc@bn®my, Active employment

policies, Social clauses in public contracts, Welfatate.
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178 Manuel Paniagua Zurera

1. LA INNOVACION SOCIAL AL SERVICIO DE LA INCLUSION
SOCIOLABORAL DE PERSONAS ESPECIALMENTE DESFAVORECID AS

A) La preocupacion por la innovacion sociakomprometidacon la dignidad vy el

desarrollo humano en el pensamiento del Profesor f8inso C. Morales

Tras décadas de afanoso y fructifero trabajo ermlaterias de cooperacion y de
economia socialagd ex, MORALES GUTIERREZ, 1991 y 2006), de andlisis igedio de
sistemas organizativos y de direccion de persathek, MORALES GUTIERREZ, 1995 y
2000), el talento y la creatividad del Prof. AlfonS. Morales arribé a una nueva parcela de
conocimiento multidisciplinaen construccionla innovacion socialcomo instrumento de
desarrollo personal y sociad ex, MORALES GUTIERREZ, 2008 y 2009).

En sus ultimos afos de rica produccion intelectaatautivé el fenbmeno de la
innovacion social como proceso clave en las bruseasformaciones que sacuden a las
actuales sociedades globalizadas, desorientadasestducturadas, a los anémicos Estados
sociales en el primer mundo y a las desbordadasn@ariones privadas de asistencia y
servicios sociales, a las economias de mercadopitaktstas y sus derivas neoliberales
fundamentalistas, a los distintos tipos de emprgsasmpresarios y, por supuesto, al tercer
sector o economia social y sus retos presentag.(Ma nocion, los agentes, los valores, los
problemas de viabilidad y de identidad y la preseidn de su funcién social y de interés

general).

No causa sorpresa que su Ultima gran obra digitdéllog“cerillas en la oscuridad’,
esté dedicado a la innovacion sotidll titulo de blog lo toma de un viejo proverbioirm
gue le sirve de pérticdCuando llega la noche mas vale encender una @egdlie maldecir
la oscuridad”. En este pensamiento bien puede condensarseitiadalchcia la accion, la
creacion, la colaboracion y el compromiso persgradcial que presidio la obra y la vida de
Alfonso C. MORALES.

Sin olvidar el caracter tentativo y multidisciplingue todavia hoy tienen los avances
en innovacién social, a su entender este nimahopuede caracterizarse, de entrada y en
parte, con estas notas predicadas de cierta foolegtiva de actividad humana: 1) Una

accion de desarrollo social que surge de las passoecesitadas para mejorar su bienestar. 22)

1 Vid http://cerillasenlaoscuridad.blogspot.com
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Una acciororiginal o creativaque genera un cambio en la prestacion de biesesvicios,
en sentido amplio (p. €j., nuevos métodos paradstacion de bienes o de servicios o nuevos
productos o servicios para satisfacer necesidamgales). Y, 32) Una accion reproducible, es

mas, que tiende a su difusidbn como buena causactiqar, 0 ambas.

Confiaba en que los resultados de esta modalidashrd®/acion social que es la
dirigida a la mejora del desarrollo personal y abdv. gr., los microcréditos y otros
instrumentos de inversidn socialmente responsalbiées,certificaciones y los balances
sociales, los bancos de tiempo, el comercio jukis, presupuestos participativos, las
asociaciones de interés general y las fundacioglespluntariado social, las clausulas o
criterios sociales en la contratacién publica celapresas de insercion sociolaboral), tuviesen
como naturales y Utiles aliados a los avances légitos en informatica y en comunicacion
(MORALES GUTIERREZ, 2008 y 2009). Por otro lado, sleidaba el importante papel que
las universidades y los centros de formacion esinyacion debian jugar como artifices de
procesos de innovacion social y de su difusién (MORS GUTIERREZ, ARIZA MONTES
y MUNIZ RODRIGUEZ, 2012: 158-159). Estas intuicisng presentimientos, resultado de
un trabajo de atenta observacion de la realidad,sido confirmados por la propia Unién
Europea (PANIAGUA ZURERA, 2011-3)

Esta propuesta de comprension amplia, o intencimarate abierta, de la innovacién
social hacia el desarrollo debe completarse cordgerencias respecto a las innovaciones o
creaciones originales literarias, artisticas otdieas (amparadas por la propiedad intelectual,
en nuestra cultura juridica), de un lado, y lagimiones industriales y los signos distintivos

(protegidas por la propiedad industrial), de ottm primer lugar, las actividades y los

2Vid, de un lado, los dictamenes del Comité EconémiSogial Europeo (CESE) sobre el “Espiritu emprasari
social y las empresas sociales” (Dictamen explomsolicitado por la Comision Europea) (DOUE C 24,28
de enero de 2012); y sobre la Comunicacién de kai§ion &ic) “Iniciativa a favor del emprendimiento social.
Construir un ecosistema para promover las empresasales en el centro de la economia y la innowacié
sociales” (DOUE C 229, de 31 de julio de 2012)p¥r, otro, la citada Comunicacién de la Comisiondpea al
Parlamento Europeo, al Consejo, al CESE y al Coddtias Regiones, COM (2011) 682 final, de 25 delwe
de 2011; vy, la propuesta de Reglamento del Parlentewropeo y del Consejo relativo a un “Programdade
Unién Europea para el Cambio y la Innovacién SesialCOM (2011) 609 final, de 6 de octubre de 20iddo
éste, por ahorasoft law comunitario forma parte de la nueva estrategiam@tica para la proxima década:
Europa 2020que sustituye a la estrategia de Lisboa. Uno slejles de estai€) “vision de la economia social
de mercado de Europa para el siglo XXEs el desarrollo de una economia basada en eticaento y la
innovacion (crecimiento inteligente), otro es ehénto de una economia con altos niveles de emplieala de
cohesion social y territorial (crecimiento integugd y el tercero es un crecimiento sostenibléd la
Comunicacién de la Comisién Europea “Europa 202ta Estrategia para un crecimiento inteligente esitse

e integrador”, COM (2010) 2020 final, de 3 de matieo2010. La documentacién citada puede consul&arse
www.europa.eu/eu-law.
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resultados de la innovacion social orientada aklmelo se dirigen a la resolucion de

problemas sociales, usualmente unidos a las necdesdhumanas basicas (v. gr., la
subsistencia, la vivienda, la sanidad, el emplemngsoservicios sociales basicos o la
integracion social), y no a la creacibn -y, posterempleo en la produccion y

comercializacién- de nuevos bienes, servicios ogatimnientos industriales o comerciales. En
segundo lugar, los referidos procesos y sus efsao$ntensivos en el uso de capital humano
y relacional (de ahi su interés para las estratedgalucha contra la pobreza y la exclusion
social), y no tanto de recursos financieros, nomeakte ajenos. Y, en tercer lugar, los
evocados instrumentos 0 mecanismos Yy sus efeasdanientos surgen y se difunden para
ser imitados y reproducidos (y, si es posible, pg@erar una colaboracién en red), no para
su proteccion temporal o, en algun caso, tendenerate indefinida, mediante derechos de

explotacion econdmica en exclusiva o en régimemaieopolio.

Pero, para el maestro MORALES GUTIERREZ la innofacisocial hacia el
desarrollo que debe promoverse e§dadada en valores; que es el enfoque coherente con
“su filosofia”. Donde la innovacion social sirve a un fin, a gaasa o, quiza mejor, se pone
al servicio de unos valores en perspectiva éticdeyservicio al bien comun, el hoy
denominadd‘interés general”. Como, en forma muy destacada, los valores inteseal
desarrollo de la dignidad humana y los avancegw@adad real y hacia la justicia en sentido
amplio y materidl (DWORKIN, 1995; SEN, 2010; PEREZ LUNO, 2011). Estmtenido
axiolégico no tiene, conviene advertirlo, ni eletesnidénticos, ni el mismo grado de
maduracién y explicitacién en todos los procesosndevacion social para el desarrdjlo
pero, los referidognetavaloresestan en la cimentacion ético-ideologica de todstos

procesod La implementacion de estos valores (y los esigesifde cada modalidad de la

® Hacemos referencia a una vision ética que rechazianposesion definitiva de \@rdad hoy representada en
especial poel sofisma neoliberalagrandao aperturatanto la percepcion de la realidad (diganmerhica la
mirada, en expresion grata a nuestro maestro el Profi DUBONT GALAN), como orienta y disciplina el
comportamiento (el humilde compromiso con la tramefcion de la realidad en sus muchos aspectos y
estructuragallidas). La complacencia, incluso la connivencia (HAYEX06), con una realidad domina por las
fuerzas econémicas y gestionada a favor de sugege® no es la propia de esisada

4 Cfr., ad exemplumlos valores y los principios cooperativos refolados por el 31° Congreso de la Alianza
Cooperativa Internacional (ACI) en Manchester e®519 la Carta de principios de la economia social
aprobada en junio de 2002 por la Conferencia Earéf@mmanente de cooperativas, mutualidades, asnwac

y fundaciones (CEP-CMAF), que desde 2008 ha pasatienominars&ocial Economy EuropéSEE). Y, por
ejemplo, laDeclaracion Universal sobre Voluntariadaprobada por la Asociacion Internacional de Eghgr
Voluntarios (IAVE) en su Congreso Mundial LIVE'98n Paris. La documentacion citada puede consukarse
WWW.ica.coop.eswww.socialeconomy.eu.ory www.iave.org

® Por ejemplo, el CESE une las empresas sociaesmnovacion social a metas como la mejora delidachde
vida de los ciudadanos y la satisfaccion de nueeassidades de la sociedad (CESE, 2011). Por s, per
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referida innovacion) es el parametro basico pasadizar y enjuiciar a esta innovacion social,
y sus contenidos y sus resultados son materialemn@lgsis pluridisciplinar. En este juicio
hemos de atender tanto a la suma de cambios pers@nas (p. €j., el respeto y desarrollo de
la dignidad humana y sus derechos inherentescednrento de la autoestima, la apertura al
mundo o la mejora en habilidades dirigidas a ldi@egle recursos), como a las mejoras en
las relaciones sociales (p. €j., la mayor cohesamial, la participacién social e institucional
efectiva, la reduccion de desigualdades, la gerterale oportunidades de ascenso social o el

incremento de las capacidades colectivas).

No debemos ocultar que existe otro enfoque denlaviacion social para el desarrollo
personal y social. Es la perspectiva neoliberah parque este tipo de innovacién social —
como en general los avances cientificos, tecnadggycde innovacion- son simples medios
para la generacion exdgena de cambios, cuyo pgnpeincipal criterio de valoracion es la
eficiencia econémica medida en términos de estrictos bensficdconémicos. Los
nutridisimos casos danovacion social liberal y neoliberalan desde las nuevas formas de
organizacion del trabajo que tanto han contribiatbienestar general (v. gr., las primeras
fabricas, efordismoo eltaylorismq incluido el digital), hasta recientes fenOmenlogsa/os
de ingenieria politica, econdmica, juridica y fici@na que tanto dafio han ocasionado a unas
economias interdependientes o globalizadas (pelé€umpingsocial, los modelos de agencia,
el forum shoppinglegislativo, las burbujas inmobiliarias y financieras, logaraisos
normativos y fiscales y, tristemente para los Estatbmocraticos, los nuevos mecanismos de
corrupcién politico-econémica). Si los resultad@s abta innovacién social neoliberal no
incrementan el porcentaje de beneficios (individsial respecto a otras inversiones
alternativas, el fruto obtenido —por muy interesamtie resulte para el interés general o el
bien comun- pasa desapercibido a esieada neoliberal pues no e%ficiente para, y
funcional a, los valores del mercado (el benefi@b,individualismo, el egoismo o el
utilitarismo) (PANIAGUA ZURERA, 2011-b). Cuando,cpnviene subrayarlo, tanto la Moral
como el mismo gasto social son presupuestos nezegara el funcionamiento del mercado

tal y como lo entendemos.

Comision Europea sitla a la economia social y imravacion social en el centro de sus iniciativasapla
cohesion territorial, la busqueda de solucionegimales para los problemas sociales y, en espdaialicha
contra la pobreza y la exclusién. Respecto a laresapsocial afirma que sus organizaciones se basan
principios democraticos o participativosidj “u orientados a la justicia social, son reflejo d® mision”
(COMISION, 2011). La documentacion citada puedesatiarse emvww.europa.eu
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B) El Afio europeo de la creatividad y la innovacionseguido por el Afio europeo

de lucha contra la pobreza y la exclusion social

El afio 2009 fue declaradéfo Europeo de la Creatividad y la Innovaciomor la
Unién Europel El objetivo general de esfgio Europedue respaldar los esfuerzos de los
Estados miembro$para promover la creatividad por medio del aprendje permanente,
como motor de la innovacién y como factor clave desarrollo de las competencias
personales, laborales, empresariales y socialesodes los individuos en la sociedad, asi
como de su bienestar sociglért. 2.1 Decision 1350/2008/CE).

Entre los objetivos especificos figuran algunasregfcias inconexas a la innovacion
social y, especificamente, a la innovacién so@sh @l desarrollo. El citado afio debia prestar
atencion, de un lado, ‘@odas las formas de innovacion, incluida la innei@ social y
empresarial” (art. 2.2 letra a) y, de otro, al fomento del exopy del“espiritu empresarial,
especialmente entre los jovenes, mediante la caojier con el mundo de la empresgrt.

2.2 letra d).

Al afo siguiente la innovacion social fue llama@daapalcanzar uno de los principales
objetivos que la propia Union Europeaasgoimpusacomo parte de I&strategia de Lisboa
(2000): los Jefes de Estado y de Gobierno de lérJacordaron convertir la lucha contra la
pobreza y contra la exclusién social en undlde elementos centrales de la modernizacion
del modelo social europed”Sin ningln éxito, como hoy conocemos, se pididsaEstados
miembros medidas con un impacto decisivo en ladeaaion de la pobreza a mas tardar en
2010. Este Consejo Europeo empled estas lapidaalabras, que estimamos suscriben toda
la ciudadania europea (no asi todos los LegisktwGobiernos europeoskEs inaceptable
el nimero de personas que viven en la Unidn poajdetiel umbral de la pobreza y excluidas

socialmente] y afladia quda mejor salvaguardia contra la exclusion socia el trabajo”.

® Vid la Propuesta presentada por la Comisién de Decidsb Parlamento Europeo y del Consejo relativa al
referido Afilo Europeo [COM (2008) 159 final, de 28 wharzo de 2008]; vy, la Decision 1350/2008/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de dicierdbr2008, relativa al Afio Europeo de la Creati/igda
Innovacién 2009 (DOUE L 348, de 24 de diciembre2868). La documentacion citada puede consultarse en

www.europa.eu

" Es oportuno recordar, especialmente en estos ¢iennps elendavalneoliberal y la persistencia de Gran
Recesiénque el modelo social europeo se caracterizaykingente, por este tridente cultural y convivehdia
existencia de unos sistemas de proteccion socialaleado nivel y calidad, la importancia del di@og el
consenso social, y unos servicios de interés gegaeacomprenden actividades y prestaciones edesgara la
cohesion social (PANIAGUA ZURERA, 2011-a).
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La Recomendacion de la Comision de 3 de octubr2008 sobre la inclusion activa
de las personas excluidas del mercado lafoyal en plenaGran Recesidninsistié en la
necesidad de aplicar una estrategia global pairgdgracion de estas personas combinando
tres medidas: un apoyo a la renta adecuado pasar lima vida digna, unos mercados de
trabajo inclusivos que fomenten empleos de calidad acceso a unos servicios de calidad
mediante un apoyo social adecuado.

De poco sirvio, de ahi que en la Decision del laet#to Europeo y del Consejo sobre
el Aflo Europeo de lucha contra la pobreza y lausigh social (2016) se insista en que, a
pesar de los logrosgran parte de la poblacién sigue sufriendo privaes o un acceso
limitado y desigual a los servicios o0 esta exclulgda sociedad’Los objetivos y principios
directores de est&fio Europeofueron: 1°) El reconocimiento del derecho fundaalete las
personas que se encuentren en situacion de popeadusion social a vivir con dignidad y
desempenar un papel activo en la sociedad; 2°) ugteato del compromiso y la
responsabilidad de los actores publicos y privaaoka lucha contra la pobreza y la exclusion
social; 3°) La promocion de una sociedad mas swidaas sensibilizada en la lucha contra
la pobreza y la exclusion social, que apoye y dekarla calidad de vidajincluida la
calidad de las cualificaciones y del emple®”4°) El compromiso de la Unién Europea y de
los Estados miembros de influir decisivamente egridadicacion de la pobreza y la exclusion
social y obtener un mayor impulso en sus accioeegsroteccion social y de inclusion social
(art. 2.1). Las declaraciones y las recomendaciorsgucionales se suceden, pero falta la
necesaria voluntad politica y, por supuesto, la@sgindible presion social, para transformar
esta realidad de pobreza y exclusion social emtagadesarrollada

C) La dramatica paradoja de la exclusion social erl primer mundo

Una de las heridas méas sangrantes de los fallosedeadd” y, también de los fallos

de gobierno en sentido amplio (Estados nacionadeganizaciones supranacionales y

8 DOUE L 307, de 18 de noviembre de 2008.

° Decisi6n 1098/2008/CE del Parlamento Europeo yGieisejo, de 22 de octubre de 2008, relativa al Afio
Europeo de Lucha contra la Pobreza y la Exclus@mia$(2010) (DOUE L 298, 7.11.2008).

9 | a doctrina econémica dominante, la denominada @ddente imprecision comdoctrina neoclésica
minimiza o ningunea estos fallos del mercadoinjcamentesacrifica a los afectados (p. €j., los desempkeado
los excluidos sociales) en el altar del mercaduesfte. Con groseria se oculta, en primer lugae,gjju la accién
de los Estados y sus instituciones no existiriarcat®s y, en segundo lugar, que sin la regulaeiéogntrol y
la defensa de los mercados los agentes econémyiquicipalmente los empresarios y profesionaleapan
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organismos internacionales), es el drama de lausiéel social en los Estados altamente
desarrollados: la existencia de un cuarto munduastdaido por los pobres y los excluidos del
primer mundo. ¢(Coémo hemos retrocedido tanto ermptamo tiempo, especialmente en los
Estados del bienestar de la Europa occidental? tApas unos minimos elementos de

reflexion y andlisis a este interrogante que, eeracion, oimos y leemos hoy.

Desde la Segunda Guerra Mundial y hastaikis del petrdleo (1973-1974) asistimos,
con el beneplacito social, economico y politicocliido el de los Estados nacionales
hegemonicos y los organismos internacionales deeracion econdémica), a una creciente
intervencion publica en las desarrolladas econondpialistas o de mercado que la doctrina
economica —por aquel entonces con un enfdepy@mesianamayoritario- identifica y apela
como economias mixtas, por la creacion de un potsettor publico junto al tradicional
sector privado y sus interrelaciones, especialmdatevalidad y de competencia, pero sin
gue falten las de colaboracion. Para describirregtma realidad los juristas y los politélogos
suelen unir, a la conquista del Estado democréticel periodo de entreguerras mundiales, la
aparicion deEstado sociglcuyos primeros avances se ubican en la Europalesasrollada
desde finales del siglo XIX (v. gr., Alemania y Rei Unido). El gran desarrollo
experimentado por Europa occidental en la seguodguyerra mundial hizo posible alcanzar
el pleno empleo (el mayor logro socioeconémico)onpsensuar la redistribucion de unos
crecientes ingresos publicos (un no menor logroldagco-politico). En este escenario de
bonanza econdmica, de paz social y de colaborguibitica, los Estados sociales de la
Europa occidental desembocaron en Estados del bienestapues hubo -y, hay- varios
modelos histéricos (FONT GALAN, 1987; SOTELO, 20E@QNT OPORTO, 2012).

A raiz de la aludida crisis econdmica de comient®dos setenta, una mas de las
crisis ciclicas de las economias de mercado, msistia la paradoja de que en lugar de

redoblar los esfuerzos y las politicas macroecoca@smanticiclicas tradicionales, se abre paso

matando por asfixia a su razén de ser: la compieteconémica (FONT GALAN, 1987; SEN, 2010; RODRIK,
2012; SANDEL, 2013).

Reparemos, por otra parte, quealtectrina neoclasican un sentido amplio (si se nos permite la singaldion,

la que apoya la ciencia econémica en los métodastitativos) acoge variantes bien diversas. Pangle, a su
digamosizquierda politicase sentarian los partidarios de una necesaridaeg@ou de los mercados y de unas
necesarias intervenciones publicas (p. €j., A.&&nE. Stiglitz). Mientras a sierecha politicase acomodarian
los apelados como ortodoxos, fundamentalistas cetadstas (p. €j., G. Stigler o M. Friedman), queppgnan

la minima intervencion estatal y la maxima desragjgh de los mercados a favor de una libertad g@ran
Recesiorha desvelado que raya el libertinaje econémia igrésponsabilidad econdmica, social, juridicpoy,
supuesto, ética.
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una inflexible corriente ideoldgica y politica (measervadora) y socioecondmica (neoliberal)
gue desacredita las solucionesokeynesianasy que habia permanecidarvada desde
finales de los cincuenta de la pasada centuriguitio de arranque no fue la oferta de nuevas
salidas o remedios antricrisis, sinofdeto la vuelta aliberalismo sin trabaglel siglo XIX.

La estrategia, pues fue disefiada comd'tae apoyo en dos procesos, digamos, uno de
demolicion y otro de sustitucion. Con el primeracaestiond la idoneidad de la intervencion
publica en la economia para alcanzar los tresivbgemacroeconomicos fundamentales: la
correccion de los defectos en la asignacion derdosirsos derivados de fallos en el
funcionamiento de los mercados, la redistribuciériad rentas asignadas por los mecanismos
de los mercados y el impulso de un crecimiento @ico sostenido y estable que haga
compatible la estabilidad de precios y el plenolempNo sélo se devaluo, y desacredito, la
bondad de la intervencion publica en la econonii@, gue interesadamente se publicitdé que
esteintervencionismeara la mayor dificultad para alcanzar los citaobjgtivos. Se reiteraba
con tesén que la mejor gestion era la proporciopadda iniciativa privada, no la procedente
de los gobiernos, que debian limitarse simplement@antener a raya la inflacion con

medidas de politica monetaria.

El segundo golpe fue mas demoledor, pues ofrecids uemedios tan faciles y
parciales, como letales en lo econdémico e insabdagn lo social. Por ejemplo, pensemos en
la accion combinada de estas cuattoetas neoliberalesPrimera, la liberalizacion y la
promocién —esto es, el fomento publico, aunque ecelteo bajo variados ropajes y
eufemismo¥- de las fuerzas econémicas, en manos de unasassepsr las sucesivas
concentraciones- élites politico-econémicas. Seguladreduccion a su minima expresion de
la directa intervencion estatal en la economiap(laatizacion del sector publico) y en la
sociedad (la desregulacion de los mercados, ydiacogon de los servicios de interés general
y de las politicas sociales). Tercera, la elimidaaile todo tipo dérabas, cargas y costes

sociales, legales y administrativos —incluso lostige tributario- a los intercambios de

1| as reglas de la politica econémica de las tread#s de globalizacién neoliberal tienen su hitwl&cional

en el denominad@onsenso de Washingt¢t989) alcanzado por el Ejecutivo y el Legislatestadounidense y

el Fondo Monetario Internacional y el Banco Mundilapoyado por destacados grupos de presion y sus
asesores econdémicos (GEORGE, 2004; RODRIK, 2013} diez medidas que componian este producto
politico-econémico-intelectual se pensaron, infomhte, para que las deprimidas economias de Isegde
Ameérica Latina empezasen a crecer. En pocos afmns@tieron en un programa mundial o global.

12 por ejemplo, la competitividad, las reformas edtmales, la incentivaciéon del espiritu empresatias
privatizaciones o la extension del mercado a tddssecursos atractivos para el interés privadeatuo (@d
ex, aguas, suelo, aire, sanidad, educacion, depeiagetc.).
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mercancias, a los flujos de capitales y a todogdosrsos de interés privado lucrativo (la
liberalizaciébn del comercio y de las inversiones). cuarta, la anemia estatal mediante
bajadas (populistas) de impuestos y de gastos igkeiptina presupuestaria) y politicas
legislativas y ejecutivas de minimos, respetuoses unassacrosantadibertad (formal) y

propiedad privada, lo que por ejemplo favorecelégatdn de la normativa aplicable mas
favorable a los intereses privados que se cobigo lesta politica y ética neoliberal.

Avancemos minimamente en los resultados de egibbgla y esta politica.

Esta combinacidon de satanizacion de lo publico gdcial y de endiosamiento de lo
privado y de la eficiencia de mercado, acontecaremomento de cambio de las relaciones
econdmicas Yy politicas mundiales. El largo ciclorganico neoliberal (desde la década de los
noventa del pasado siglo hastadean Recesiorle finales de 2007) coincide con un hecho
radicalmente nuevo, que ha agravado exponenciadmsrg dafios: la globalizacion de la
economia mundial. La interdependencia econdmicaodes los Estados ha debilitado
sobremanera a los Estados nacionalesfacte ha convertido en soberanos a unos mercados
neoliberales yeoliberalizadosLa globalizaciéon econdémica, pues no se extiem#almente
a otros ambitos, arremete por diversas vias y emmie frontales contra el Estado del
bienestar y contra su version mas reducida, eldBssacial. Los objetivos de las politicas
econdmicas nacionales se centran en la estabilielgalecios. Los instrumentos tradicionales
de politica econdmica (v. gr., el déficit publida,politica monetaria, la politica fiscal o la
politica de rentas) se reducen, cuando no resulédicaces. La capacidad recaudatoria de los
Estados resulta mermada, igual que el principidedetorialidad de los tributos y de las
mismas normas imperativas. La consecuencia, totaémeprevisible, es que las
(desacreditadas, por ineficientes) cargas legalesiales e impositivas generan efectos
indeseados, como la huida a los Estados mas peoside las grandes empresas y de la
actividad productiva en general: la tan temida a=gizacion de actividades economicas y

capitales.

Estas nuevas ideologias y politicaso han generado el crecimiento estable que
profetizaban; pero aunque se silencie, si exigemcremento muy considerable de algunos
gastos publicos. Por ejemplo, y enlazamos condgspdocesos de innovacion social que nos
interesan (las empresas de insercion y las claisadeiales en la contratacion publica), la
expulsion del mercado de trabajo de ciertos calesti-convertidos en millones de personas

con la vigente y muy dilatad@ran Recesionobliga a los Estados nacionales al pago de
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prestaciones por desempleo, de prestaciones as@ésny a la intensificacion de las politicas
activas de empleo (DEFOURNY, FAVREAU y LAVILLA, 199 MARTIN PUEBLA,
2007). La afirmacion precedente no es una opinigetrghal, sino la constatacion de una

realidad dura en lo econémico y cruel en lo sociah lo ético.

Asi, segun las previsiones de la Comision Euromeapliamente superadas, el
desempleo iba a rebasar en el conjunto de la Uri@f por 100 en 2010, con lo que el gasto
social pasaria del 27,5 por 100 al 30,8 por 10(P#lentre 2007 y 2018 En la realidad el
desempleo ha marcado un nuevo récord en la zonaeauagosto de 2012 (11,4 por 100), y
de un 10,5 por 100 en los 27 Estados de la Unidogea. Y, mucho mas cerca, Espafia, con
la tasa de paro mas elevada de toda la Union, situifra de desempleo en el 25,1 por 100.
Los datos no mejoran con las politicas, cuestiohadaluso por los partidarios del
neoliberalismo, de austeridad (la falacia dealsteridad expansiyay son especialmente
dolorosos en el caso del desempleo juvenil: 22r71p0 en la Union Europea, 22,8 por 100

en la eurozona y 52,9 por 100 en Espafa

La degradacion del Estado social espafol, el huedim de los derechos sociales y
econdmicos de sus ciudadanos (incluidas las singpsctativas de promocion o ascenso
social), el acrecentamiento de las desigualdademlss, unido a la aceleracion de los
procesos de empobrecimiento y exclusion social, siogularmente graves en Espafa
(FUNDACIO CAIXA CATALUNYA, 2008; FUNDACION FOESSA2013)".

La globalizacién econémica, pues no va mucho ma¥ a los cambios econémicos,

organizativos y tecnolégicos que la acompafian etgmbién constituye innovacion social,

13 Comunicacién de la Comisién acerca de la Propufsiaforme conjunto sobre proteccién social etisiéin
social (2010), COM (2010) 25 final, de 5 de febrdm2010. La documentacion citada puede consultarse

www.europa.eu

% Vid Diario El Pais I(a UE advierte de que el alto paro puede causatdesastre econémico y socigl’de 1
de octubre de 2012.

15 Bajo el titulo“Mas desigualdad” y el subtitulo d¢El aumento de la pobreza en Espafia tras la peesitt

crisis puede hipotecar el futurp®l Diario El Pais dedicaba su editorial (el delelabril de 2013) a este ultimo
informe, y concluia con la advertencia de que lasieslades méas desiguales son las que tienen mayores
dificultades para crecer.

'® salvo que se intenten patrimonializar a favoradedusa de la globalizacion econémica los avarieaificos

y tecnolégicos en las materias de comunicacidmrindtica y nuevas tecnologias. Estos avances astaon

nosotros aungque no se hubiesen liberalizado (téoganercados y los flujos de capitales, y se apio —como
era ténica general- medidas proteccionistas setecty limites y controles a los intercambios conadgs y

financieros, incluidos los tipos de cambio. Asidyamon acierto para sus intereses y grave daficepegato del
mundo, alguna de las nuevas potencias econdmicadiates (v. gr., China) (RODRIK, 2012).
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pero no precisamente orientada al desarrollo pafsosocial), han beneficiado a una minoria
de ciudadanos ricos de los paises ricos (y tani@éaconomias emergentes) y ha generado
un reparto de la rigueza muy desigual en el primendo, con el surgimiento del aludido
cuarto mundolas personas y los colectivos excluidos, cuamalairectamente marginados,
en los paises desarrollados. Aglabalizacion econdmica neolibergbdriamos aplicarle el
siguiente eslogan: concentra la riqueza, y soaafizronifica la pobreza. Y lo mas grave,
aungue excede de nuestro objetivo, eslgutisefiada globalizacion neoliberah lugar de
aportar un crecimiento estable, como prometia,sestdendo a los paises empobrecidos en la
pobreza extrema y en la fractura politica, institnal y social’. El proceso continta, los
mercados no van a pensar en los excluidos, puesagilos controlan —las élites econdmicas
conectadas a las politicas- tienen unos objetivogspecialmente, unos intereses muy
distintos (CALVO BERNARDINO y PAUL GUTIERREZ, 20004ESSEL, 2011; AA. VV.,
2011; NAVARRO, TORRES LOPEZ y GARZON ESPINA, 201RODRIK, 2012;
SANDEL, 2013). Aunque nos duele advertirlo estamsistiendo, impasibles, a acentuados

procesos mundiales y nacionalesddewinismo social

2. LAS EMPRESAS DE INSERCION SOCIOLABORAL: DE LA IN NOVACION
SOCIAL ENDOGENA A SU INSTITUCIONALIZACION

A) Las empresas de insercion como agentes deniaeva economia social

En Espafia y en buena parte de los Estados de da Bairopea (v. gr., Francia, Italia,
Alemania o Reino Unido), desde mediados de losrdahgel pasado siglo son numerosas las
iniciativas privadas y publicas y, dentro de ésiéimas, comunitarias, estatales, autonémicas
y, especialmente, locales, que han involucradosaelapresas de la economia social en el
disefio y, sobre todo, en la ejecucion de lasevas pues surgen en este momento historico-
politicas activas de empleo (QUINTAO, 2007; CHAVESVMIONZON, 2007). Entre estas
nuevas empresas socialessolidarias asumen una creciente importancia las empresas de
insercion y sus entidades (no lucrativas) promstoEstosnuevos empresarioadicionan, a
su actividad estrictamente empresarial, la finalidaencial de integracion laboral y social de

personas pertenecientes a colectivos en situaciéesgo de exclusion social (ALVAREZ

7 Vid las politicas y complacientes afirmaciones de Ramoon (Secretario general de las Naciones Unjdas)
en “Mil dias para cumplir la promesa del Mileni®iario El Pais, de 4 de abril de 2013, p. 27. Gefarencia a
los paises mas pobres y vulnerables, donde re%i880 millones de personas, afirma ¢Meichos de ellos no
han alcanzado ni siquiera uno de los Objetivos dsddrollo del Milenio™
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VEGA, 1999; LOPEZ-ARANGUREN, 2000; GARCIA MAYNAR, G7; PANIAGUA
ZURERA, 2008; MELIAN, CAMPOS y SANCHIS, 2011).

En nuestra experiencia las empresas de insercigersia impulsos de entidades no
lucrativas —asociaciones y fundaciones- espectdzao dedicadas a la asistencia y la
inclusion social. Los estudios de campo realizaeto€Espafia constatan que fueron dos los
promotores mas frecuentes de estos empresarioa daeva econdmica social: la Iglesia
catdlica a través de Caritas y las asociacionemales o ciudadanas (p. ej., el movimiento
Emadus, que en 1980 constituyo el grupo Emaus Fiond&ocial, Cruz Roja Espafiola o la
Red de Apoyo a la Insercion Social y Laboral, RAI8) raiz de su fomento publico,
principalmente por las Administraciones localesifoadémicas, estas entidades dieron vida a
un nuevo instrumento (de innovacion social pai@eshrrollo, no lo olvidemos) al servicio de
las politicas activas de empleo. Estas primeram@iaras de las iniciativas de inclusion
social toman conciencia de que la insercién sdoorskl demanda unas practicas de trabajo
reales, siquiera en un contexto empresarial y emearcado de trabajo mas tutelado. Los
pasos siguientes fueron dos: primero, el ejerct®ouna actividad econOmica en forma
empresarial para el mercado mediante la creaciamdempresa controlada y orientada en
sentido socialy, segundo, el establecimiento de relacioneda®sectores publico y privado
con un doble objetivo a su vez, de un lado, latafarestos sectores de los bienes y servicios
producidos por estas empresas Yy, por otro, la oldtierde oportunidades de empleo para sus
trabajadores de insercion, una vez que éstos hquirghbs habitos sociales y laborales

normalizados fruto de itinerarios o procesos pakpados de insercion sociolaboral.

En la doctrina econdmica y juridica no existe agoeacerca de la ubicacion
conceptual y sistémica de las empresas de insesciiolaboral (CHAVES y MONZON,
2007 y 2008). A nuestro entender estas empresapresarios constituyen un subsector de la
economia social, denominado laueva economia sociab la economia solidaria
(PANIAGUA ZURERA, 2011-a). Sus manifestaciones s$@dicionales empresarios de la
economia social (como asociaciones y fundacioreediis que se unen nuevas formulas
organizativa¥ (innovaciones sociales para el desarrollo, en ywuomo las empresas de

insercion y sus entidades promotoras o las coapasato lucrativas de iniciativa social. Para

'8 Que generamibridaciones causalesn nuestro sistema juridico, con nuevos empresayie tienen cuerpo
(forma) de sociedad y alma (fin) de asociacién.gue obliga a repensar la dogmatica de nuestro Derde
sociedades y del de asociaciones (PANIAGUA ZURERH,1-a).
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estos empresarios lo esencial es su fin o misidripja la satisfaccion de los valores y los
principios de la economia social, mediante el &grcempresarial de una actividad

econdmica dirigida al mercado, pues la obtenciobateeficios 0 es inexistente o esta muy
limitada. Los recursos de estas empresas proceslenelicado (los ingresos por los bienes y
servicios ofertados), y también de fuentes ajehaseecado (p. €j., la promocion publica, las

ayudas privadas y el voluntariado social).

No faltan aproximaciones a las empresas de insergi®e las ubican entre las
entidades no lucrativas, esto es, la teorizacidgioanjona de lagon profit (GIMENEZ
MARIN, 2010)"°. No compartimos esta perspectiva que, siquiermmna bienintencionada,
priva a la economia social de su identidad (losrealy los principios de la economia social)
y de su horizonte o misién (la constitucion de pese€ompensadores en los mercados). O, en
otros términos, conduce a una nueva —pues nho $erigrimera- instrumentalizacion
capitalista de la economia social (PANIAGUA ZURERA, 2011-ak iBteresante advertir
gue nuestra legislacion estatal y autondmica nonmale emplea los términos deonomia
social =y no los de empresarios sociales- para refedrta®s empresas de insercion, como

veremaos.

La nocién deempresa sociahcufiada por la Comisién Europea si estad mas padaim
los valores, a los principios y al proyecto, mismrtausa de las empresas de la economia
social. En la citada Propuesta de Reglamento sobrérograma para el Cambio y la
Innovacion Sociales aporta, a los efectos de estaa) la definicion que sigue de empresa
social:“una empresa cuyo principal objetivo consista egrir un impacto social mas que en
generar beneficios para los propietarios y agerntgsresados; que actle en el mercado por
medio de la produccién de bienes y servicios cpirias emprendedor e innovador, y utiliza
los excedentes principalmente para alcanzar olgstigociales; y que sea objeto de una
gestion responsable y transparente, en especialiamid la participacion de los

trabajadores, los clientes y los agentes interesaafectados por su actividad”

La nueva economia sociasté vivificando, conviene enfatizarlo, el proyegt la

utopia originaria de la cooperacion y de la ecomosucial: por un lado, su caracter

1 En una linea argumental y estratégica similarCEBE ¢id los citados dictdmenes) propone sustituir la
categoria conceptual de la economia social y stisteg} por la idea de lampresa social; y cuando detalla las
caracteristicas de estas empresas sociales advedjime estan mas cerca derlas profit organizationgjue de
las empresas y empresarios de la economia social.
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alternativo a la empresa capitalista tradicionapet otro, su funcion sistémica de pugna
politica, ideoldgica, cultural y ética con los va® de unas economias de mercado que han
acentuado su faz liberategtius neoliberal) en claro detrimento de su rostro aofia
debilitada economia social de mercado y el dismdméstado social). Frente a fenomenos de
isomorfismo organizativo y empresarial de agemntadidionales de la economia social (v. gr.,
algunas sociedades cooperativas y laborales qtactbeoperan en el mercado como titulares
de empresas capitalistas para, alegan, competor regjlos nuevos escenarios globales), las
empresas y empresarios denkaeva economia socia@onservan su ideario —y su funcién
institucional y sistémica- de poderes compensadeardes mercados orientados a la apertura
y el enriguecimiento del sistema econdmico capii@li con objetivos como su
democratizacion y humanizacion, la preservaciohfgraento del pluralismo empresarial, la
mejora de la competencia econdémica y el increméatios contenidos sociales y éticos en el
ejercicio de la libertad de empresa (PANIAGUA ZURERO011-a).

B) La integracion sociolaboral de personas en sitg@®n o riesgo de exclusion

social mediante la promocion de empresas de inseboi

Después de algunas limitadas tentativas por parta kgislacion laboral estat3lel
régimen sustantivo de las empresas de insercigreEdbreviaturas) esta contenido en la Ley
estatal 44/2007, de 13 de diciembre (LEI, en sjglase nuestras Autonomias —como ya
hicieran algun&d- han de tomar como punto de partida para el ejerdie sus competencias

normativas sobrasistencia sociay de ejecucion de la legislacion laboral.

La LEI estaba pendiente de un extenso recursoadastitucionalidad promovido por
el Gobierno valenciano (el n° 2136-2008, admitidaenite el 15 de abril de 2008, contra los
articulos 1.1; 2.1; 3; 4; 5; 6; 7; 8; 9.3; 10; laA 52, las DD. TT. 12, 22y 3%, y la D. F. 5Bp

2 En Derecho estatal, la Ley 12/2001, de 9 de jdéomedida urgentes de reforma del mercado dejorabea

el incremento y la mejora de su calidad (v. sus drtl.3, 6.4 y D. A. 9%); y, la Ley 43/2006, ded29diciembre,
de mejora del crecimiento y del empleo (v. sus a5 2.5, D. A. 22y D. F. 5%) (PANIAGUA ZURERZA008).

La citada D. A. 92 Ley 12/2001 puso nombre a estagresas:de promocion e insercion laboral de personas
en situacién de exclusién socialY enuncié sus rasgos caracteristicos: 1°) Puadeptar cualquietfforma
juridica”; 2°) Pueden dedicarse a cualqtiamtividad econdmica’ 3°) Deben dedicdhabitualmente no menos
del 30 por 100 de sus puestos de trabajo al empti’bersonas en situacion de exclusion socialpé®en
“formarles y adiestrarles en el ejercicio normaldm de una actividad laboraj”5°) Tendran‘como fin
primordial de su objeto social la plena integraci@oral y el acceso al empleo ordinaridle estas personas; y
6°) Podran “inscribirse voluntariamente en el registro publicqque a tal efecto se determine
reglamentariamente”.

2L Por ejemplo, el Decreto andaluz 193/2010, de 2@hd#, que regula la calificacion y crea el Registe
empresas de insercién en Andalucia.
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sentencia del Tribunal Constitucional (Pleno) 2882, de 29 de noviembre, ha desestimado
la practica totalidad del recurso. Su fallo declac@nstitucionales las DD. TT. 13.2 y 32y fija
la interpretacion conforme a la Constitucion deél 80 LEI. En todo lo demas da la razon al
Estado pues argumenta, lo que es muy discutible, tqdo el régimen de las El es
competencia estatal por constitultegislacion laboral” (art. 149.1.7¢ CBj. En
consecuencia, nuestra Autonomias deben cumplir [&. 2.1 LEI, que tiene este mandato:
“Las empresas de insercidon ya existentes a la feddaentrada en vigor de la Ley, para
acogerse a lo regulado en la misma, deberan adaptarsus previsiones en un plazo de un
afio a partir de dicha entrada en vigqr'sin que resulte posible —pues el Tribunal
Constitucional lo ha rechazado- que las Autonoratepten la normativa exclusiva estatal
como prevefa la D. T. 12.2 LEI [Fundamento juricidetra j) STC 228/2012}

La lectura de la Exposicion de motivos LEI patemtima doble conexion de las El
como 6ic) “nuevas formas de organizacionta teorizacion y la practica de las instituciones
propias de un Estado democratico y, en especialnéstado socia(v. PreAmbulo y arts. 1.1
y 9.2 CE); y, las empresas y empresariosadeconomia socialv. arts. 35, 38, 40 y 129.2
CE). Esta Exposicion se refiere a las empresasigsbrdion comduna tipologia especial

dentro de las empresas de caracter social”

La empresa de insercion que define la ley, a dirisu Exposicion de motivogs
aquella sociedad mercantil, incluidas por tanto lasciedades laborales, o sociedad
cooperativa que, debidamente calificada, realicealguier actividad econdomica de
produccion de bienes o prestacion de serviciosetelo como fin primordial de su objeto

social la integracion y formacion sociolaboral derponas en situacién de exclusion social”

El art. 4 LEI, bajo el tituldConcepto de empresa de insercigrdisefia la nocion
legal apoyada en estos cuatro elementos: 1°) delkd adoptar alguna de las formas juridicas
previstas por el legislador estatésdciedad mercantil o sociedad cooperativa legaliteen
constituida”). 2°) Debe estardebidamente calificada” por los servicios autonémicos
correspondientes a su centro de trabajo. 3°) Deddizar una actividad econdémica dtenga

2 En otra sede habra que analizar detenidamentdadisteque compartimos en su resultado final; pemasi
en su fundamentacion juridica, lo que no es poca lpeciencia del Derecho.

%3 Sobre este extrafio mandato de adaptacién nornedtido Tribunal afirma“no es conforme con el reparto
constitucional de competencias, pues en éste gmupér al Estado la legislacion laboral en su intéigd, no
siendo posible que el Estado haga dejacion de esthucién remitiendo su ejercicio a las Comunidade
Auténomas porque, como hemos declarado reiteradenkas competencias tienen caracter irrenunciable”
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como fin” la integracion y la formacion sociolaboral de paes en situacion de exclusion. Y,
4°) “Debera proporcionar” a estos trabajadores unos procesoiireerarios de insercion”
sociolaboral (PANIAGUA ZURERA, 2008; VALLECILLO GAMZ y MOLINA
NAVARRETE, 2008; AGUILERA IZQUIERDO, 2009).

Nos interesa centrarnos en los dos ultimos regsisié la conceptuacion legal (y de la
innovacion social para el desarroitwtitucionalizada)de las El: primero, el fin social y de
interés general que es el alma de la El, como v&seym segundo, el medio para dar plenitud
a este fin, causa o mision en sentido amplio y émito-juridico, constituido por la
obligacion legal que pesa sobre las El de propoaci@ sus beneficiarios unos procesos
personalizados y asistidos de trabajo remuneraalopakcion en el puesto de trabajo y

habituacion laboral y social (art. 4 parr. segubBd).
C) El fin que deben perseguir las empresas de ing#dn

La El, con independencia de la forma juridica zdilia para su personificacion
(“sociedad mercantil o sociedad cooperativa legalteeronstituida’y, en forma transitoria,
asociacion o fundacioén) (v. art. 4 parr. primerD.yT. 22 LEI), tiengoer seun fin inmanente
y primordial a lainstitucion de empresa de insercion. El legislador se ha gadarde
indicarnos, con reiteracion, cual es su fin sogidé interés general. La aludida Exposicion de
motivos LEI afirma que el objetivo de las El &ervir como un instrumento més a la
insercion de los sectores excluidos de la socieded;ulandose en este caso tal insercion a
través de una prestacion laboral en la empresandercion que permita la transicion de la

persona en situacion de exclusion social al empteinario”.

El articulado de la LElI mantiene la misma claridgdnayor insistencia adn, en la
identificacion de la finalidad social y de integgEeneral de los tipos sociales calificados como
El. Estamos ante empresarios sociales (desarr6daalquier actividad econdémica de
produccion de bienes y serviciQtuyo “objeto social” debe tenefcomo fin la integracion
y formacion sociolaboral de personas en situaci@ exclusion social como transito al
empleo ordinario” (art. 4 parr. primerd§. El legislador concreta este fin especifico coas do

exigencias que se traducen en sendas obligaciegakes. Por un lado, las El deben tener y

4 La integracion en el mercado laboral ordinario eashjetivo final de la El esta presente en todaHa V.,
ademas de los elementos normativos glosados erte] tos arts. 1, 3 parr. primero, 5 letra f),2lietra c), 10.3
letrasa)yc),laD. A. 32ylaD. A. 42
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aplicar, a los trabajadores en proceso de inseroidos itinerarios de insercion sociolaboral
(v. infra). Por otro, las Etdeberan tener servicios de intervencién o acompai@ato para

la insercion sociolaboral que faciliten su posteriocorporacion al mercado de trabajo
ordinario” (art. 4 parr. segundo). En la misma linea telaocaunque en sede de fomento
publico, el trato de favor que prevé la LEI seificst, y tiene por objetivo, que la Epueda
cumplir su funcion social de facilitar la inserci@® las personas en situacion de exclusion

en el mercado de trabajo ordinaridart. 16.1).

La centralidad del objetivo de integracion sociolab de los trabajadores en procesos
de insercién en el mercado de trabajo ordinarié petsente en todo el disefio de la El y en
toda la LEl. La mayoria de los requisitos legalepuestos a las El estan directamente
relacionados con estén social y de interés generadestacando los que siguen: la
constitucion y participacion por una entidad proon@tplblica o privada no lucrativa; el
destino de, al menos, el 80 por 100 de los rexadtadbeneficios disponibles del ejercicio
econdémico a la mejora o ampliacién de sus estragtproductivas o de insercién; o tener los
medios necesarios para cumplir las obligaciones/attas de los itinerarios de insercion
sociolaboral (arts. 5 y 6 LEI). De ahi que la primmeausa legal de descalificacion
administrativa como El seai€) “Incumplir el fin definido en el articulo 4 de estay” (art.

8.1 letra a). Y que la primera infraccidn admirtra muy grave tipificada para las El sea,
“Desarrollar las actividades sin cumplir el fin priordial de las empresas de insercion de

integracion sociolaboral de las personas en sitGadae exclusion social(v. D. F. 12 LEI).

En forma muy discutible la LEI ha optado por laulegién de la€l de transicioR®
(LOPEZ-ARANGUREN, 2002; CH. MARCUELLO, 2007), ests, las que dedican parte de
sus puestos de trabajo a personas en procesodateidn€, que de esta forma adquieren o
completan su formacion sociolaboral en un contextpresarial y, pasado un tiempo, el

objetivo es su insercién en el mercado de trabajmaric’. Precisamente la LEI demanda

%5 En nuestra experiencia también existerBhgnalistasque ofertan de forma permanente puestos de trabajo
personal de insercién sociolaboral. Edfadinalistashan quedado fuera, sin justificacion razonabldadeEl,
pero, nada impide su constitucién y funcionamiehim.mas correcto hubiese sido la regulacion desdsta
finalistasy, en su caso, la modulacién de su régimen derftov@promocion publica.

% Desde su calificacién administrativa como EI debeantener, en cémputo anual, un porcentaje de
trabajadores en proceso de insercién de al mer® gbr 100 del total de la plantilla durante losngros tres
afios de su actividad y, como minimo, del 50 por BOPartir del cuarto afio, no pudiendo ser el ndnderlos
citados trabajadores inferior a dos [art. 5 lejr&Requisitok

%" La EI tendra comdfin la integracién y formacion sociolaboral de mamas en situacion de exclusién social
como transito al empleo ordinariofart. 4 parr. primermn fine).
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gue los contratos de trabajo entre la El y losdjadnres en situacion o riesgo de exclusion
social deben‘celebrarse por duracion determinada, ajustandosdlaa modalidades de
contratacion previstas en la legislacion laborafart. 12.13% El aludido contrato también
puede celebrarse bajo la modalidad —y es la novgdadporta o recupera la LEI- de contrato
temporal de fomento del empleo (arts. 12.1 y 16§ “podra concertarse por un periodo
minimo de doce meses y méaximo de tres afas”15.43°.

El caracter de innovacion social para el desarmdda El resulta nitido cuando nos
detenemos en las personas en situaciones o ridsgesclusiones sociales, desempleadas e
inscritas en los servicios publicos de empleo quexdpn ser contratadas, como trabajadores
en proceso de insercion, por las El. Segun la BEl 2.1), los colectivos incluidos, tras las
sugerencias del Consejo Econdmico y Social y lasierdas admitidas durante el tramite
parlamentario (CES, 2007), sasid):

“a) Perceptores de Rentas Minimas de Insercibnyalquier otra prestacion
de igual o similar naturaleza, segun la denominaca@optada en cada Comunidad

Auténoma, asi como los miembros de la unidad deiwemcia beneficiarios de ellas.

b) Personas que no puedan acceder a las prestaziantas que se hace

referencia en el parrafo anterior, por alguna de Eiguientes causas:

1°) Falta del periodo exigido de residencia o edrpaamiento, o para la

constitucion de la Unidad Perceptora.
2°) Haber agotado el periodo maximo de percepa@almente establecido.

c) Jovenes mayores de dieciocho afios y menoreseitéat procedentes de
Instituciones de Proteccion de Menores.

d) Personas con problemas de drogodependenciaas étastornos adictivos

gue se encuentren en proceso de rehabilitacionrnseecion social.

%8 Tras varios intentos en el Congreso de los Dimstath exigencia de que la contratacion debe seadter
temporal se introdujo durante la tramitacion eSeado.

% La LEI admite que esta modalidad pueda celebrqmseuna duracién menor si, dentro del itinerariced
inserciébn previamente pactado, asi se aconseja lpsrServicios Sociales Publicos competentes para el
seguimiento del proceso de insercion, sin que egum caso dicha duracién pueda ser inferior a seéses”
(art. 15.4 pérr. primero).
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e) Internos de centros penitenciarios cuya situagénitenciaria les permita
acceder a un empleo y cuya relacion laboral no estduida en el ambito de
aplicacion de la relacion laboral especial regulada el articulo 1 del Real Decreto

782/2001, de 6 de julio, asi como liberados comdliales y ex reclusos.

f) Menores internos incluidos en el ambito de aalién de la Ley Organica
5/2000, de 12 de enero, reguladora de la respoitigali penal de los menores, cuya
situacion les permita acceder a un empleo y cujaci@n laboral no esté incluida en
el ambito de aplicacion de la relacion laboral esjad a que se refiere el articulo 53.4
del Reglamento de la citada Ley, aprobado por el Recreto 1774/2004, de 30 de
julio, asi como los que se encuentran en situadénlibertad vigilada y los ex

internos.

g) Personas procedentes de centros de alojamidtgmativo autorizados por

las Comunidades Autbnomas y las ciudades de Cdvtdifa.

h) Personas procedentes de servicios de preveneidimsercion social

autorizados por las Comunidades Autonomas y ladacies de Ceuta y Melilla”.

La legislacion autondmica sobre fomento y contrellas El nos presenta a otros
colectivos de personas que pueden ser contratadasegias empresas, junto a una
enumeracion abierta a otras situaciones de exdusigiolaboral. Entre estos colectivos
figuran los jovenes en riesgo de exclusion, lason@s étnicas, las mujeres con diversa
problematica, los parados de larga duracion, esipeente, los mayores de 48 afios, o los
inmigrantes (GARCIA MAYNAR, 2007). Estas personascuentran cobertura para su
contratacion por las El en las amplias y frecuergdesisiones de la LEI a las competencias
normativas y ejecutivas autondémicas en materisgsi¢encia y servicios sociales (v. arts. 2, 7,
9,10,D. A.3@yD.F. 2%).

Debemos destacar, finalmente, que las El actiai escenario de los excluidos por

causas sociales, no por minusvalias fisicas o igaijgjue tienen otra problematica y otros
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instrumentos (v. gr., asistencia sanitaria y edv@atsubsidios, deducciones fiscales,
cobertura de prestaciones sociales, y mediddscen materia de integracion laboral)

D) Los itinerarios de insercion sociolaboral

La principal consecuencia del fin social y de iésegeneral especifico de los tipos
sociales titulares de El es gl@eberan proporcionar” a los trabajadores incluidos en los
colectivos de personas en situacion o riesgo deigiga que recogen la LEI y la normativa
autonOmica sobre fomento y control de las“Bdmo parte de sus itinerarios de insercion”,
“procesos personalizados y asistidos de trabajo ueemado, formacion en el puesto de
trabajo, habituacion laboral y social(art. 4 parr. segundo). Estos itinerarios de iéarson
el instrumento para que las El puedassolver problematicas especificas derivadas de la
situacion de exclusion(art. 3.2) y hacen posible el transito del trabeajo proceso de

insercion, desarrollado en la El, al mercado deajraordinario.

La Ley 56/2003, de 16 de diciembre, de Empleo @t siglas), regula en términos
generales los itinerarios de insercion laborallesapitulo dedicado a Igmliticas activas de
empleo(arts. 23 a 26 LE, en la redaccion dada por el Reareto-Ley 3/2011, de 18 de
febrero). El disefio y la ejecucion de estas paltiestaran presididas, como primer principio,
por el“tratamiento individualizado y especializadale las personas desempleadas [art. 24.1
letra @) LE]. Y, entre las medidas generales gtegian estas politicas figuran la generacion
de oportunidades para colectivos con especialesuliifdes, que se describen en estos
términos:“acciones y medidas de insercion laboral de colextique, de forma estructural o
coyuntural, presentan dificultades para el acceda permanencia en el emple¢art. 25.1
letra f) LE]. Ademas, es muy relevante que en fan#dn general de las politicas activas de
empleo figura, expresamente] fomento del espiritu empresarial y de la ecof@msocial”
(art. 23.1 LE), mientras en las aludidas medidagréin la promocion de iniciativas

empresariales mediaritel trabajo autonomo y la economia socid#rt. 25.1 letra g) LE].

Si volvemos a la LElI, el legislador concreta qudaeprogramacion y ejecucion de los
itinerarios de insercién sociolaboral estaran prese junto a las El y los servicios publicos

%0 Vid, en Derecho estatal, el art. 49 CE, la reformadp 13/1982, de 7 de abril, de integracién social de
minusvalidos, el también modificado Real Decret6114983, de 11 de mayo, que regula el empleo seadegt

las medidas de fomento del empleo de trabajadoieaskalidos, y el Real Decreto 2273/1985, de 4 de
diciembre, que regula los centros especiales déeende minusvalidos.
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sociales y de empleo competertedas entidades promotoras de las El. La legistacio
autondémica sobre fomento y control de estas empiesaesarrollado la participacion de las
entidades promotoras en los itinerarios de inseré® abierto contraste, la LEI es muy parca
en el desarrollo de esta idea, que no apareceseardoeptos dedicados especificamente a las
entidades promotoras [v. arts. 5 letra a) y 6].dWdstante, hemos de entender implicita esta
posible participaciéon de la entidad promotora enitioerarios de insercion, pues la LEI exige

que su “objeto social"®? “

contemple la insercion social de personas espeusilte
desfavorecidas”(art. 6). El legislador estatal confirma esta @s&g cuando prevé que las
entidades promotorasque realicen servicios de acompafiamiento para resercion
sociolaboral”, pueden recibir ayudas de las Administracionedigagi‘para la ejecucion de

los mismos’(art. 16.5).

3. LAS CLAUSULAS SOCIALES EN LA CONTRATACION PUBLIC A: DE SU
REIVINDICACION SOCIAL A SU RECONOCIMIENTO LEGAL Y
JURISPRUDENCIAL

A) Las medidas de promocion publica en la LEI: undarea inacabada

El trato de favor que prevé la LEI se justificajgne por objetivo, que la Epueda
cumplir su funcion social de facilitar la inserci@® las personas en situacion de exclusion
en el mercado de trabajo ordinariqart. 16.1). Pero, la lectura de la Exposiciémutgivos y
del articulado de la LEI dedicado a estas medi@afwohento publico, dejan en el jurista una
sensaciorde vacio y postergacion, pues las iniciativasmdicadas por el sector o se omiten,
0 se remiten a futuras actuaciones normativas Yy irasinativas no concretadas ni
comprometidas. Por ejemplo el legislador estatabrrece, y asi lo confirman los estudios
existentes (VECIANA, 2007), la existencia de unobrscostes para la El derivados de la
contratacion del personal de acompafamiento quesitac las personas en proceso de
insercion, de las mayores tasas de absentismaalakalrmenos, al principio del itinerario de
insercion- de los trabajadores de insercion, y alanknor productividad laboral de los
trabajadores de insercidon que se incorporan aitados itinerarios. Sin embargo, la LEI no

%1 A los que habria que unir, como posibilidad queesificada por la practica de nuestras El, lalotacion de
las asociaciones de las empresas de insercionocgney dispone la LEl, pueden organiZaervicios de
asesoramiento, formacion, asistencia juridica ontég y cuantos sean convenientes a los interesesude
socios” (art. 16.6).

32 Expresion que no es adecuada a la forma jurididaigrativa que debe adoptar la entidad promoterart.
6).
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establece ninguna nueva medida de aplicacién dirgara compensarlos, salvo el
mantenimiento de unas volatiles o mutables bomiicees en las cuotas a la Seguridad Social
(v. art.17.3).

Las medidas de fomento mas esperadas y demanda&$ gector de las El, o no se
contienen, o0 no se concretan, en la LEI. Por ua,lad silencia toda referencia a un régimen
fiscal favorable para el empresario de insercidmeoente con su funcion social y de interés
general, pese a que la demanda irrumpi6 timidantemente la tramitacion del proyecto de
ley en el Senado. Por otro, las clausulas o laeros sociales a favor de los empresarios de
insercion en la contratacién con las Administraegpublicas (la&lausulas sociales) y la
reserva de cuotas de mercado para estos emprefasdmercados tutelados) (LEMES
ZABALEGUI, 2006; RUIZ, RETOLAZA y MUGARRA, 2007; RES Euskadi, 2010) sélo
aparecen, y referidos a las clausulas socialefrera muy timida en la D. A. 12 LEI. Esta
norma admite como simple posibilidatpddran incluir’), y no como un mandato legal
exigible, las clausulas socialém¢luir consideraciones relativas a la situaciore eéxclusion
social de los trabajadores vinculados a la realibacdel contrato’) en la fase de ejecucion
de la contratacién publica (l4sondiciones especiales de ejecucién de los coas3f®. Este
timidisimo mandato est4, como veremos, muy lejodadeposibilidades admitidas en el
momento de la promulgacion de la LEI, tanto pornlarmativa y la jurisprudencia

comunitaria, como por la legislacion basica estdhle contratos del sector publico.

B) La necesidad de las clausulas sociales en la tratacion publica para las

empresas de inserciéon

La promocién de estas clausulas sociales dirigensada al sector publico, a los
contratos con las Administraciones publicas y susdlades dependientes en su calidad de
demandantes de bienes y servicios, a las que |pseEtiarian obras, servicios y suministros.
La idea de fondo es que la contratacion publiendt, valore, y dé contenido y prioridad, en
los términos previstos por el legislador competeat&a funcidén social y de interés general
desarrollada por el empresario de insercion. De fesina las Administraciones publicas y el

sector publico, ademas de asignar con eficiencian@uica sus recursos, los estan

% La citada D. A. 12 LEI, bajo el titulé\plicacién de la normativa de la Ley de Contratbsl Sector Publico!
dispone:Las condiciones especiales de ejecucion de losratos podran incluir consideraciones relativasaa |
situacién de exclusion social de los trabajadoneewlados a la realizacién del contrato de confadted con lo
dispuesto en la legislacién de contratos del septdalico”.
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rentabilizando socialmentgues adquieren bienes o servicios en condicidaeesercado y
contribuyen a lograr objetivos de politica socg, este caso, de las politicas de asistencia e
integracion social y de las politicas activas deplem hacia los mas desfavorecidos.
Pensemos, asimismo, en los ingresos publicos —gi &morro de gasto publico- derivados de
la actividad econdmica de las El (p. €j., por ejgde impuestos y de cotizaciones sociales,
por el abono de salarios y la remuneracion de énséd recursos productivos, y por el ahorro
de prestaciones sociales publicas). Por su pade;ll obtienen, de un ladmercadopara el
ejercicio empresarial de su actividad economicaley,otro, oportunidades laborales para
personas en situacién o riesgo de exclusion sdoiglie hace posible el cumplimiento de su
fin social y de interés general.

Las clausulas sociales suponen la inclusion derid de este caracter en los procesos
de contratacion del sector publico. Como orientprkctica y la normativa existente estas
clausulas o criterios sociales pueden disefardesgpliegos de condiciones de los contratos
del sector publico con muy distinto alcance. A saft® Como requisitos previos, esto es,
como criterios de admision o seleccion en la ctatrén publica, lo que resulta sumamente
dificil fuera del supuesto de la®ntratos reservados para personas discapacitddas)
Como elementos de adjudicacion del contrato pukdicona empresa, por ejemplo, como
criterios de puntuacion o valoracién o de desempaieeferencia, que hoy no plantean —o no
deberian suscitar- problemas de licitud en Deredmaunitario y en Derecho espafiol, aunque
si los originaron en el pasado (ufra). Y, 3°) Como condiciones sociales impuestas a la
empresa adjudicataria en la ejecucion del conatdico (v. gr., la exigencia de que esta

empresa subcontrate con una El o contrate a pergwnsituacion de exclusiéon social), estos

% No analizamos el caso particular constituido pomercado tutelado o reservaddonde el caracter tan
restrictivo de la clausula social demanda, de heghe s6lo puedan participar en algunas licitacode la
contratacion publicaun determinado tipo de empresdsa vigente Directiva 2004/18/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 31 de marzo, sobre auaxilin de los procedimientos de adjudicacién de los
contratos publicos de obras, de suministro y deiges, admite estas reservas para los programéalldees y
empleos protegidos de personas con discapacidaitmdo que fic) “la mayoria de los trabajadores afectados
sean personas discapacitadas que, debido a laéndlal la gravedad de sus deficiencias, no puedancesj una
actividad profesional en condiciones normalég.’ su Considerando 28 y su art. 19).

En nuestro Derecho esta directiva esta transpwgstal vigente Real Decreto Legislativo 3/2011, dedg
noviembre, que aprueba el texto refundido —el seégude la Ley de Contratos del Sector Publico (TBREL

Su D. A. 52 Contratos reservadgsdispone:“Podra reservarse la participacion en los procedéamios de
adjudicacién de contratos a Centros Especiales oplEo, o reservar su ejecucion en el marco de Enogrs

de empleo protegido, cuando al menos el 70 por d€0Olos trabajadores afectados sean personas con
discapacidad que, debido a la indole o a la gravkde sus deficiencias, no puedan ejercer una aetii
profesional en condiciones normales. En el anurdgolicitacion deberd hacerse referencia a la preésen
disposicion”. Adviértase que la Directiva 2004/18/CE exige dae mayoria de los trabajadores sean
discapacitados, mientras el TRLCSP lo ha elevagtominimo del 70 por 100.
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criterios sociales no han planteado problemas garadmision. Un Ultimo avanceetius
una propuesta por ahora) son los modelos integrgies combinarian al menos dos de las

posibilidades indicadas.

El sector de las El, con su federacién al fren®5PEI)*, defiende con vehemencia
la necesidad de las clausulas sociales en la tacitva publica, pues una de las principales
dificultades para las El es la inexistenciantgrcados socialeROJO TORRECILLA, 1999-
2000; GARCIA MAYNAR y ESTEVE ARNAL, 2007; QUINTAO,2007). A esta
reivindicacion en clave econdémica ya justificadembs de adicionar —sin pretensiones
exhaustivas- un conjunto de consistentes argum@gntioicos y de politica legislativa, como
los que siguen: Primero, el reconocimiento legigtatle las clausulas sociales a favor de las
El en Derecho comunitario y nacional (nfra). Segundo, su contribucién a la consecucion
de los valores y los principi@®nstitucionales-comunitarios y nacionales, de nuevo- como la
dignidad persond}, el derecho al trabajo y la igualdad sustanciatc@ro, el ejemplo y la
buena préctica en el mercado de unas Administrasipdblicas que admiten y aplican, esto
es, que hacen reales los criterios sociales ereswamtda de bienes y servicios. Cuarto, las
cladusulas sociales representan un complemento y iompulso para elmodelo social
europed’, para unas economias sociales de meradtdmente competitivag, en especial,
para las politicas sociales y las politicas actd@gmpleo. Y, quinto, estos criterios sociales

en la contratacion publica contribuyen tanto altestimiento del Estado social, como a la

% Abreviaturas que corresponden a la denominaciéadEederacién de Asociaciones Empresariales de
Empresas de Inserciovid su web corporativavww.faedei.ory. En el contenido de esta web ocupa un
importantisimo lugar la materia de las clausulasades.

% En linea con la Declaracién Universal de Deredfimsianos (Asamblea General ONU, 10.12.1948), ellart.
CE sitta a ld'dignidad humana”y “los derechos inviolables que le son inherentegimo “fundamento del
orden politico y de la paz socialLa Carta de los Derechos Fundamentales de lanUfiopea va mas alla,
pues su primer articulo lleva por tituibignidad humana”y establece?La dignidad humana es inviolable.
Seré respetada y protegida”

37El art. 2 Tratado de la Unién Europea (TUE) disndha Unién se fundamenta en los valores de respeto d
la dignidad humana, libertad, democracia, iguald&stado de Derecho y respeto de los derechos hwsnano
incluidos los derechos de las personas pertenesseat minorias. Estos valores son comunes a lod&sta
miembros en una sociedad caracterizada por el pismeo, la no discriminacion, la tolerancia, la just, la
solidaridad y la igualdad entre mujeres y hombre®or su parte, el art. 3.3 TUE dibuja un horizonte
socioeconomico con, entre otros, estos elemefitwst economia social de mercado altamente compatiti
tendente al pleno empleo y al progreso sociafla Union combatira la exclusion social y la disominacion y
fomentard la justicia y la proteccion socialed’o que esta pendiente es la vigencia real o ksdeiaestos
mandatos. El Tratado de Funcionamiento de la UBidnopea (TFUE) desarrolla las competencias conmiasta
sobre la politica social (arts. 151 a 161), entrgos objetivos estan el fomento del empleo, dedfra de las
condiciones de trabajo, de una proteccién sociat@ada y'la lucha contra las exclusionesfv. art. 151 y
153.1 letras h) y ))].
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incentivacién de la innovacién social para el dedlar y la responsabilidad social de las

empresas.

Las instituciones comunitarias han reconocido,esd reciente, la importancia y la
utilidad de los criterios sociales en la contraiacpublica en el marco de strategia
Europa 2020 (subtitulada, recordémosldpara un crecimiento inteligente, sostenible e
integrador”). Entre las medidas clave para la mejora del ratquridico propuestas por la
Comision Europea figura la materia de la contratagublica pues se ha demandado, como
reconoce la Comisionsi€) “que las Directivas deberian hacer mas explicitaplasibilidad
de recurrir a criterios sociales 0o medioambientakss los contratos publicog®. Pero, la
Comision no es precisamente el motor de la inndvasocial para el desarrollo en la Union
Europea, de ahi que en su cit®itapuesta de Reglamento de un Programa para el @aynb
la Innovacion Socialemita sus objetivos de promocién del empleo ynieusion social a
medidas de financiacion a favor de personas ermcéitn o0 riesgo de exclusion social,
microempresas y empresas sociales (v. sus arts.2Z8. Un abismo entre la realidad y las

medidas para transformarla, sin duda.

Por el contrario, el CESE apuesta decididamentdgsomedidas favorables a que las
empresas sociales tengan un mayor acceso a loatosnpublicos, reconoce la trascendencia
de la jurisprudencia comunitaria en la promocioned&os criterios sociales y anima a la

Comision a que siguaecididamente el camino emprendidd”

% vid la citada Comunicacién “Iniciativa a favor del eewdimiento social. Construir un ecosistema para
promover las empresas sociales en el centro dmtioeia y la innovacion sociales”. Causa rubor -Aaosubir

el tono de la adjetivacion- la manera en que la i€idm Europea deforma a la baja —jibariza o ninguresta
demanda. Lanedida claven® 10 prevista por esta Comunicacion tiene esiarteEn el marco de la reforma de
la contratacién publica, dar mayor valor al elemerde la calidad en la adjudicacion de los contratesbre
todo en el caso de los servicios sociales y sangay estudiar cdmo podrian tenerse en cuentadasliciones
de trabajo de las personas que participan en ladpiezion de los bienes y servicios del contratoagtizando
siempre el pleno respeto de los principios del ddat sobre la no discriminacion, la igualdad de trat la
transparencia” (ibidem p. 10-11). Conviene indicarlo con claridad: lan@sién Europea, al dictado de los
Estados mas influyentes, tiene um&ada y unaspropuestas neoliberale®ANIAGUA ZURERA, 2011-a),
aungue en sus declaraciones no comparta la eqdizgcantisociahusteridad expansiva

% vVid su citado Dictamen sobre la Comunicacién de la i€iém “Iniciativa en favor del emprendimiento
social” (23.05.2012). Y, en la misma linea se haistmunciado en su también citado Dictamen expoi@mt
sobre “Espiritu empresarial social y las empresasakes” (26.10.2011). La documentacién citada pued
consultarse ewww.europa.eu
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C) Las clausulas sociales en la contratacion pubdieen el Derecho comunitario

Las clausulas sociales en la contratacion publam, cuanto instrumentos de
discriminacion positiva a favor del empleo y lalusidn social, tienen plena acogida en el
modelo social europealigamos en lo estructural, y enHatrategia Europa 202@sto es, en
lo coyuntural (VALLECILLO GAMEZ y MOLINA NAVARRETE, 2008; PANIAGUA
ZURERA, 2011-a). Las instituciones comunitariasug &€stados miembros encuentran un
decidido impulso en el Derecho comunitario origimgel TUE y el TFUE, asi como en la
Carta de los Derechos Fundamentales de la UnidopEa) para sus medidas legislativas a
favor de los desempleados excluidos. Ha quedado sapgrada, en este ambito debe
entenderse, lgerspectiva neoliberade la Comisién Europea cuando sélo admitia las

clausulas o criterios sociales en las condicioresjecucion de los contratos publitos

En esta Comunicacion de octubre de 2001, la Comigiécuerda que‘la
interpretacion del Derecho comunitario correspongle Ultima instancia, y en todos los
casos, al Tribunal de Justicia Europedlo exageramos si afirmamos que el mayor impulso
a los criterios sociales en la contratacion puldicaonizada se debe a la sensibilidad (social)
y la valentia (juridica) del Tribunal de Justice ld Comunidad Europea (hoy, de la Unién
Europea) (TJCE o TJUE). En la sentencia de su Gatata de 20 de septiembre de 1988
(casoGebroeders Beetjes Bddntra los Paises Bajos, asunto 31/87) admiti@oetra de las
alegaciones de la Comision Europea, la entradaegjojde las clausulas sociales en la fase de
adjudicacion del contrato publico. Interpretaci@e dpa ratificado, de nuevo contra el criterio
de la Comision, en su sentencia del Pleno de Z&plgiembre de 2000 (caso Comision contra
Republica Frances&égion Nord-Pas-de-Calaissunto C-225-98). En esta ultima sentencia
el Alto Tribunal tuvo que recordar a la Comisionrépea quéla condicion de contratar a
parados de larga duracion, sobre la que versab&aliasuntgcasoGebroeders Beetjes BV
habia servido de base para la exclusion de unalifot, por lo que sélo podia constituir un
criterio de adjudicacién del contrato{lapartado 52). En suma, la jurisprudencia comraita
ni pone en duda la conformidad con el Derecho caawim de las clausulas sociales en la
contratacion del sector publico, ni las limita ddae de ejecucidon del contrato como insiste la

Comision y silencia la Directiva 2004/18/CE. Lo gha realizado el TJUE es una

“%V/id su Comunicacién interpretativa sobre la legisla@émunitaria de contratos publicos y las posiadies
de integrar aspectos sociales en dichos contr&@@dyl (2001) 566 final, de 15 de octubre de 2001. La
documentacién citada puede consultarsenew.europa.eu
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delimitacién de los términos o los contenidos dwmse<lausulas para su adecuacion al
Derecho comunitario (p. €j., el respeto de los gyins fundamentales del Derecho
comunitario, la publicidad y la no concesion alrdgeadjudicador de un poder de decision

incondicional para seleccionar la oferta econOmerae mas ventajosa).

Los considerandos de la Directiva 2004/18/CE admiidés clausulas sociales como
criterios de adjudicacién (Considerandos 1 y*463u articulado regula expresamente las
clausulas sociales en la ejecucion del contratcafiv. 26) y, a falta de acuerdo politico,
silencia los elementos o contenidos directamerdiales como criterios de adjudicacion de la
oferta econdmicamente mas ventajosa (v. art. 58)0,Psi admite, para la seleccién o
determinacion de esa oferta econdmicamente masjosat la aplicacion d#os criterios
vinculados al objeto del contrato publicoy cita“por ejemplo”, luego la enumeracion no es
taxativa,la calidad, el precio, el valor técnico, las carristicas estéticas y funcionales, las
caracteristicas medioambientales, el coste de @nashiento, la rentabilidad, el servicio
posventa y la asistencia técnica, la fecha de gatre el plazo de entrega o de ejecuciéon”.
Como la jurisprudencia comunitaria ya ha admitide ¢lausulas sociales como criterios de
adjudicacion, resulta sumamente es facil —en t@snijuridicos- su integracion en la
interpretacién sistematica de la citada directivanylos sistemas juridicos de los Estados

miembros.

D) Los criterios sociales en los contratos del sectpublico en el ordenamiento

juridico espaiiol

En el ordenamiento juridico espafiol el citado TREC&mo hacia el texto refundido
precedente, traspone la Directiva 2004/18/CE ermaatle criterios sociales en la ejecucion
del contrato, y supera aparentesilencio del articulado esta directiva comunitagspecto a

las clausulas sociales como criterios de adjudicaen la contratacion publica.

El art. 118 TRLCSP Qondiciones especiales de ejecucion del con)rgirmite

(“podran establecer] establece) que el 6rgano adjudicador pueda maandiciones

“L El Considerando 1 afirma que la Directiva 2004ZEBks una refundicién de la normativa precedernjaey
esta directivdesta basada en la jurisprudencia del Tribunal dssticia, en particular la relativa a los criterios
de adjudicacién” Y, en el extenso Considerando 46 se afirma“g@u@oder adjudicador podra regirse por
criterios destinados a satisfacer exigencias sesiaue, en particular, respondan a necesidadednida$ en
las especificaciones del contrato- propias de lat®gorias de poblacién especialmente desfavore@das que
pertenezcan los beneficiarios/usuarios de las alsaministros y servicios que son objeto del cdatra
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especiales de ejecucion siempre que respete Iosiggds del Derecho comunitario. Estas
condiciones pueden referirse, entre otfasconsideraciones de tipo social, con el fin de
promover el empleo de personas con dificultadesiquaares de insercion en el mercado
laboral” (art. 118.1, que es legislacién basica eseatatt. 149.1.182 CEj,

Por su parte el art. 150 TRLCSP, bajo la rubricdQliterios de valoracién de las
ofertas”, esto es, en la fase de la adjudicacion del dontpdiblico, ordena que para
determinar “la oferta econOmicamente mas ventajosa deberd dmese a criterios
directamente vinculados al objeto del contratoNuestra legislacion en materia de
contratacion del sector publico incorpora una emanién ejemplificativa, similar a la de la
Directiva 2004/18/CE (vsuprg, de los referidos criterios vinculados directataeesl objeto
del contrato. Entre los ejemplos figuran expresdenkrs criterios sociales, que se describen
como las caracteristicasi€) “vinculadas con la satisfaccion de exigencias shesaque
respondan a necesidades, definidas en las espexdites del contrato, propias de las
categorias de poblacion especialmente desfavorecdias que pertenezcan los usuarios o
beneficiarios de las prestaciones a contratéait. 150.1, que es asimismo legislacion basica
estatalex art. 149.1.182 CE). EI TRLCSP exige que los ¢dategue vayan a servir de base
para la adjudicacion del contratse determinaran por el 6rgano de contratacion y se
detallaran en el anuncio, en los pliegos de claasudministrativas particulares o en el
documento descriptivo”(art. 150.2 parr. primero). Una vez determinados Ctriterios
vinculados al objeto del contrato, el legisladgrag®l convierte estos criterios en vinculantes
para la valoracion de la oferta econémica mas jas#gor parte del érgano de contratacion:
“debera atenderse”dispone (vsuprg.

Dada la razonable insistencia —comunitaria y natioen que las clausulas sociales
estén directamente vinculadas al objeto del canfpablico, resulta totalmente aconsejable
que en el pliego de condiciones generales o phates) segun los casos, cuando se delimite
el objeto del contrato publico figure una referandirecta y expresa, por lo que ahora nos
interesa, a la insercién sociolaboral de colectegecialmente desfavorecidos.

42 Como recuerda la D. F. 223 TRLCSHt(los competencialsestas disposiciones que comentamos son
legislacion béasica estatal sobre contratos admatiisds y, en consecuenciapn de aplicacién general a todas
las Administraciones Publicas y organismos y emtxdadependientes de ellas”
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El reconocimiento de los criterios sociales comnditiones para la adjudicaciéon de
contratos publicos a favor de las*Ea mas alla. El TRLCSP, superando la timidezade |
comentada LEI amplia, dentro siempre deatécter voluntario o potestativpara nuestras
Administraciones publicas, las clausulas sociatel eontratacion del sector publico a favor
de las El, en los términos que sigudgualmente podra establecerse la preferencia en la
adjudicacién de contratos, en igualdad de condiemnon las que sean econémicamente mas
ventajosas, para las proposiciones presentadadgsoempresas de insercion reguladas en la
Ley 44/2007, de 13 de diciembre, para la regulacd® régimen de las empresas de
insercién, que cumplan con los requisitos estadEien dicha normativa para tener esta
consideracion”(D. A 43. 3 TRLCSP, que es legislacion basicatalstx art. 149.1.182 CE).
En consecuencia, si existe sensibilidad socialggialo socia) y voluntad politica (y de
servicio al interés generdl nuestras Administraciones publicas deben establea sus
pliegos de contratacion que, a igualdad de comsiaon las ofertas econdmicamente mas
ventajosas, el contrato del sector publico se agljiedal empresario de insercion. Es oportuno
reiterar que incluso la (endiosada) eficiencia éoaina inclina a adoptar esta decision, pues
lo que la EIl obtiene del mercado se transforma cmalicamos en udoble ingreso publico
primero, como ingresos fiscales y sociales (losuiespos y las cotizaciones sociales) v,
segundo, como ahorro de gasto social (las presegisociales contributivas o no). Este
circulo (virtuoso) se cierra si nuestros poderdsipos quieren hacer real (nos referidos ahora
a la realidad y a la experiencia juridica), com@re®bligadoex art. 9.1 CE, lssupremacia
material de nuestra Norma Fundamental (v. el PreAmbulo usstra Constitucion yad
exemplumsus arts. 1.1, 9.2, 10, 35, 38, 40y 129.2 CE).

4. CONCLUSIONES

Primera.- Dentro de los avances en innovacion kberege singularidad la que hemos
denominado com@mnovacion social para el desarroligue se caracteriza por su orientacion
hacia la satisfaccion de necesidades humanas sagioa el empleo intensivo de capital
humano y relacional y por su apertura y ofrecindesntia difusion e imitacion como buena

practica.

43 Como también se hace en favor de personas compdisidad, de entidades sin animo de lucro o las
organizaciones reconocidas como de comercio jusio). AA. 42 y 52 TRLCSP).
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Segunda.- Esta modalidad de innovacion social siademas de a un proyecto
especifico o identitario, a fines sociales y deriég general. Se ubica en la interseccion de la
Economia, el Derecho, la Politica y la Etica. Pesas dificultades de delimitacion que aun
presenta, la innovacion social para el desarr@lodptado la atencidon de la Unidn Europea y
de sus Estados miembros en sus programas y emtgsatig) lucha contra la pobreza y la

exclusioén social.

Tercera.- Laglobalizacion econdémica neoliberasta concentrando la riqgueza en
manos de un reducido grupo de personas pertenesianas élites econdmicas y politicas v,
como consecuencia, esta socializando y agudizaasddihamicas de exclusion social en las
sociedades del primer mundo. En un escenario nofsopde episodios déarwinismo social
qgue del normal funcionamiento de unos Estados detioes y sociales, la Unidon Europea y
sus Estados demandan la ayuda de la sociedad ensdefle las politicas sociales, las
politicas activas de empleo y las de inclusion ap@n especial, a favor de personas en

situacion o riesgo de exclusion social.

Cuarta.- A esta peticion de ayuda responden lasesap de insercion y sus entidades
(no lucrativas) promotoras. Espafia ha sido pionerala aprobacion de una ley estatal que
define y caracteriza —de ahi nuestro interés péinejue deben perseguir- a las empresas de
insercion. Por el contrario, lo que no ha heche&lniegislativo ni el Ejecutivo estatal es
acompafar este régimen sustantivo (y laboral) esnnecesarias medidas de fomento o
promocién publica, como las demandadas por el seletdas El desde su surgimiento a
mediados de los ochenta del pasado siglo. Nueptsdsres publicos tienen pendiente el
reconocimiento efectivo o sustancial ldeutilidad o valor social afiadiddy, por supuesto,
que debe ser acreditado) de las El. Dado su seraifines sociales y de interés general, la
consecuencia obligada —en términos econdmicosigigos- es la promocion publica de las

externalidades positivague generan estosievosempresarios de la economia social.

Quinta.- Toda empresa demanda mercado para désaswlactividad y para generar
utilidades. Las ElI demandan, con argumentos demakitlad econémica y de legitimidad
juridica y de legalidadmercados socialegpara, por un lado, desarrollar su actividad
econdémica que genera riqueza, valor o utilidad@®yptro, cumplir su fin social y de interés
general: la insercién sociolaboral de personasndgleadas y en situaciéon o riesgo de
exclusién social. La organizacién juridico-politigael sistema econdmico protegido por la
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Union Europea y sus Estados (los Estados demauséficociales y las economias sociales
de mercado altamente competitivas, segun el TUE) pneden negar medidas de
discriminacion positiva para que las El, normalregnimes, puedan tener acceso al mercado
de la contratacion publica. Asi lo reconoce ejemmpéante la jurisprudencia comunitaria y la
legislacién espafiola en materia de contratos debseublico. Con todo, la Comisién
Europea, y las tensiones entre los Estados miembapstratado de reducir o minimizar el

alcance de estatausulas socialedo que es contrario al Derecho comunitario.

Sexta.- Hemos de llamar la atencion sobre los proésé de conceptuacion y
delimitaciébn que siguen aquejando al tercer seotogconomia social, pues brotan en
cualquier investigacion. No podemos minusvalorax &vances: los elogiables esfuerzos
realizados desde los centros de investigacion j(p.CéRIEC), el reconocimiento de la
economia social en aoft law comunitario, en el derecho derivado comunitarienylas
legislaciones nacionales (con la pionera Ley edpabf2011, de economia social). Pero,
también tiene fuerza la teorizacién anglosajondadaon profit El problema estalla si se
pretende reducir el debate a una mera discusiémrelogica y de ambito subjetivo. Ambos
fendmenos y movimientos son innovaciones sociaes @ desarrollo, y como tales merecen
reconocimiento y promocion, y debieran colaborar.didstante, no son iguales la historia, los
valores y el proyecto de la economia social, qaal®lasion profit organizationsDebemos
ser conscientes, para pensar y actuar con sedtigon indicio y reflexion se aportan en el

texto.
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