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CONTRATACION PUBLICA E INSERCION SOCIOLABORAL



La Iniciativa Comunitaria EQUAL, que forma parte de una estrategia integrada para el empleo, tiene por objetivo la lucha con-
tra todas las formas de discriminacion y desigualdad que se producen en el mercado de trabajo y, en particular, contra aque-
llas que se basan en el sexo, el origen étnico, las creencias o la edad.

Para alcanzar este objetivo, los proyectos EQUAL deben tener un contenido innovador, disefiado y desarrollado a través de
mecanismos de cooperacion entre entidades de distinta naturaleza y desde una perspectiva de trabajo transnacional.

La finalidad dltima de los proyectos es la generalizacion y transferencia de las buenas practicas resultantes de su desarrollo
a las politicas del mercado de trabajo, mediante la creacion de redes de cooperacion entre agentes dirigidas a difundir expe-
riencias y resultados, asi como la sensibilizacion social acerca de las problematicas de discriminacion y desigualdad existen-
tes en el mundo laboral.

El trabajo de LAMEGI lo entendemos como continuacion del desarrollado por ITUN , (Incorporacion al trabajo util y necesa-
rio) proyecto anterior perteneciente a la Iniciativa EQUAL |, cuyo resultado mas relevante es la creacion de 20 empresas (16
son empresas de insercion y 4 son empresas solidarias) con la generacion de 141 empleos directos, de los cuales 73 son emple-
os de insercion, mas del 52 % de ellos ocupados por mujeres.

La finalidad de este nuevo proyecto LAMEGI es crear una estructura de caracter social que implemente los mercados sociales
de empleo y clausulas sociales como herramientas para favorecer la insercién socio laboral de personas en riesgo de exclu-
sion y situacion desfavorecida. Para ello trabajamos en cuatro lineas fundamentales:

» Experimentar mercados sociales de empleo.

» Experimentar herramientas para favorecer el uso de las clausulas sociales en la Administracion.

» Consolidar las empresas de insercién como grupo social organizado.

» Experimentar la inclusion laboral como un elemento de la responsabilidad social en colaboracion con empresas.

Todo ello fomentando, de manera transversal la participacion de las personas en el proceso, la igualdad de oportunidades
entre mujeres y hombres, la dimensién transnacional el proyecto, el disefio para todas las personas, la aplicacion de las nue-
vas tecnologias de la informacion y la evaluacion como instrumento de mejora continua.

En el grupo de trabajo sobre Clausulas Sociales nos hemos marcado el objetivo de analizar la forma en que se realiza la con-
tratacion publica y sugerir la mejora de los criterios de adjudicacion y ejecucién, abordando la introduccion de Clausulas
Sociales en la licitacion publica con el objetivo de facilitar la contratacién de empresas que fomenten la promocién de empleo
para personas en situacion o riesgo de exclusion social.

Gran parte de las acciones que nos proponiamos ya se han realizado, y culminan en el Manual que os presentamos. Su autor
es Santiago Lesmes Zabalegui, una persona experta en este ambito de trabajo y con reconocido prestigio en el Tercer Sector.
Su contenido abarca un argumentario, una guia de implantacion, un analisis juridico, una muestra de pliegos tipo y de clau-
sulas implantadas, dictamenes, legislacion, normativa, jurisprudencia, articulos, ponencias y experiencias y buenas practicas.

Agrupacion de Desarrollo LAMEGI
Bilbao, mayo 2006
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I. INTRODUCCION. OBJETIVO Y CONTENIDO

Con la presente publicacion deseamos analizar, promover y facilitar la introduccion de criterios sociales-
referidos a la insercion sociolaboral- en la contratacion de las Administraciones Publicas.

Es lo que se denomina Clausulas Sociales. Entendemos por clausula cada una de las disposiciones que forman parte de un
contrato, estipulan su contenido y establecen derechos y deberes de obligado cumplimiento por las partes. Y en la presente
acepcion, definimos las Clausulas Sociales como la inclusion de aspectos de politica social en los procesos
de licitacion publica, y concretamente la promocion de empleo para personas en situacion o riesgo de
exclusion social.
Hemos primado en el contenido un enfoque practico: asentando conceptos, proporcionando materiales necesarios para su
comprension y formulacién, citando ejemplos y recomendaciones, concretando una metodologia que facilite su disefio e
implantacion, esgrimiendo argumentos, e incorporando fuentes de informacion. Al considerarlo imprescindible aportamos
ademas un pormenorizado analisis juridico.
Con la diversidad de materiales deseamos que resulte de utilidad a los poderes publicos con capacidad de decision, al perso-
nal técnico de empleo y de insercion sociolaboral, de contratacion y juridico, y a las entidades del tejido asociativo; sin perder
nunca de vista que las beneficiarias finales son las personas en situacion de exclusion a través de los empleos de insercion
generados mediante clausulas sociales. Dependiendo del objetivo y especializacion de cada quien, el interés residira en unos
u otros capitulos, que en todo caso resultan complementarios.
Los contenidos y productos que aportamos sobre Clausulas Sociales, son los siguientes:

» Una introduccién y explicacién conceptual.

» Argumentacion sobre sus beneficios y ventajas.

» Guia Practica de Implantacion.

» Informe y Andlisis Juridico.

» Analisis de experiencias ejemplarizantes.

» Mapa localizador de Clausulas Sociales.

» Recopilacién de pliegos y adjudicaciones con clausulas sociales.

» Compilacién de la normativa y legislacion aplicable.

» Jurisprudencia especifica.

» Informes y dictdmenes juridicos.

» Modelos de Pliegos de Clausulas Administrativas que faciliten su implementacion.

» Ponencias y articulos de opinidn.

» Acuerdos municipales adoptados.

» Protocolos, documentacion y materiales complementarios de utilidad.
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Postulamos que la exclusion social se conforma por un conjunto de causas y que la forma de abordarlo es multifactorial, obvio
resulta también que el recurso laboral no es valido para todas las personas. No obstante este trabajo y el proyecto se centran
de manera especifica en la inclusion social mediante la incorporacién laboral, recurso cuya idoneidad debera analizarse pre-
viamente para cada caso concreto, al igual que la necesidad de intervencién especifica en otros ambitos sociales o persona-
les.
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Daremos por supuesta una base de conocimientos acerca de la exclusion social y la insercion laboral, por lo que sin apenas
predmbulos abordaremos de manera concreta y directa las Clausulas Sociales en la contratacion publica, como herramienta
técnica de politica social dirigida a la incorporacion laboral de personas y colectivos en situacion o riesgo de exclusion.

Vaya por delante que siendo nuestro objetivo la generacién de oportunidades de empleo para personas y colectivos desfavo-
recidos, proponemos utilizar sus diferentes formulas de manera versatil y adaptada a las posibilidades. Ademas, veremos que
en algunos casos podremos dirigir la contratacién publica hacia las empresas de insercion, pero no se agota en este concep-
to y sentido, sino que constituye un objetivo en si mismo y un importante avance el hecho de que también las empresas mer-
cantiles ordinarias contraten a personas con dificultades de acceso al empleo.

Sin desdefar actuaciones puntuales o licitaciones concretas, es nuestro objetivo fomentar programas estables y continuados
de Clausulas Sociales que orienten la contratacién publica y resulten efectivas en lo que se refiere a la generacion de oportu-
nidades de empleo para personas y colectivos en situacion desfavorecida. Su alcance, el caracter ejemplarizante y la capaci-
dad de transferencia de estas politicas avalan sin duda alguna su uso.

Si bien ya existen estudios, referencias y alguna publicacién sobre clausulas sociales, hemos creido necesario este trabajo por
dos razones fundamentales:

La primera de tipo practico, procurando actualizar y recopilar con exhaustividad toda la informacion relevante, documentar
las experiencias habidas, evaluar los resultados, asi como proporcionar recomendaciones y advertencias sobre buenas (y
malas) practicas.

La segunda de indole juridica, derivada de la aprobacién de la Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
sobre los procedimientos de adjudicacién de los contratos publicos. Se trata de la norma de maximo rango en materia de con-
tratos y a la que debe adaptarse la legislacion de los estados miembros, por lo que en estos momentos ' se esta tramitando
el anteproyecto de reforma de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas del Estado. Pues bien, tanto la Directiva
como el anteproyecto de ley, han alumbrado la oscuridad legal que se cernia sobre la aplicacién de las clausulas sociales en
la contratacion publica, y cuyo resultado ha sido admitirlas con algiin matiz y ciertas salvaguardas, realizando incluso refe-
rencias especificas a las empresas de insercion y la insercion laboral de colectivos desfavorecidos, lo que sin duda celebramos.

Ciertamente, durante afios hemos debido avanzar a tientas y en penumbra debido a la omisién normativa respecto al uso de
criterios sociales en la contratacion publica, defendiendo muchas personas una interpretacion social de la ley frente a la acti-
va oposicion de quienes argliian que no era posible, puesto que la normativa de contratos no lo autorizaba expresa e inequi-
vocamente.

Ahora ya la nueva Directiva -en vigor desde enero de 2006- reconoce expresamente unas posibilidades y permanece silente
en otras, que deberemos seguir interpretando conforme a la jurisprudencia y el resto de fuentes del derecho.

No se trata de reprochar la actitud de quienes se han defendido un garantismo juridico a ultranza, pero si reflexionar que en
demasiadas ocasiones su pertinaz enroque ha paralizado y perjudicado las oportunidades laborales de las personas en situa-
cion o riesgo de exclusion. Las prioridades sociales establecidas en la Constitucién y los Tratados de la Unién Europea desem-
pefan un importante papel en la redaccion e interpretacion de las leyes, y el interés general debe guiar la contratacion publi-
ca, por ello y sin necesidad de vulnerar norma alguna, es preciso ver mas alla de un aséptico texto normativo y entender que
el bien en juego es algo tan importante como la inclusion sociolaboral de personas en situacién desfavorecida.

1-Esta publicacién se edité en marzo de 2006. Consultadas varias fuentes, la aprobacion de la nueva Ley de Contratos del Estado no se producira antes
de 2007, aprobado el anteproyecto se encuentra en fase de enmiendas.

INTRODUCCION

CLAUSULAS SOCIALES

Es hora pues de pasar la pagina de las discusiones doctrinales y centrar la atencién en la manera mas apropiada de disefar
y ejecutar politicas de incorporacion laboral, utilizando las clausulas sociales como una valiosa herramienta, tal y como
demuestran las experiencias analizadas y sus resultados.
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Esperamos que este trabajo resulte Util y provechoso, no sélo en nuestro proyecto sino a todas aquellas personas y entidades
que trabajan —desde lo publico o lo privado- en el ambito del empleo y la insercién sociolaboral.
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1. ARGUMENTACION

1. EL EMPLEO COMO FACTOR DE INCLUSION SOCIAL

El empleo se ha convertido en uno de los principales mecanismos de inclusion social, por lo que una actividad econémica
remunerada constituye uno de los factores mas eficaces en la lucha contra la exclusién social. Tanto es asi, que algunos auto-
res afirman que nos hallamos en una “sociedad salarial”, en la que su percepcion determina formar o no parte de la misma.

Consecuencia de la lucha contra el desempleo y una favorable coyuntura econdmica, la tasa de paro ha evolucionado del
23,91% en el afio 1994, al 8,42% en la Ultima encuesta de poblacién activa de 2005. Incluso algunas regiones espafiolas
rozan el pleno empleo 2.

Pero no hay empleo para todas las personas ni es empleo de calidad todo lo que reluce: existen personas con baja o muy baja
empleabilidad, otras en situacién de clara precariedad que entran y salen constantemente del mercado laboral, y también
quienes pese a trabajar reciben salarios de pobreza 3, lo hacen en situacion irregular o en la economia sumergida; todas ellas
se encuentran cercanas —sino inmersas- en el riesgo de exclusion social.

Considerando que se sigue acusando a quien no trabaja de no querer hacerlo o la defensa de un darwinismo social que des-
defa a “los menos aptos”, es necesario aclarar que la bonanza econdmica no alcanza a un contingente numeroso de perso-
nas, alejadas del mercado laboral y de la proteccién social.

El Informe Foessa 4 estima que 8.509.000 personas se hallan en situacion de pobreza 5, y que la pobreza severa afecta a
1.739.800 personas. Datos coincidentes con el Instituto Nacional de Estadistica, que en su Encuesta de Condiciones de Vida
de 2004 indica que el 19,9% de la poblacién residente en Espafia esta por debajo del umbral de pobreza, resultados también
similares a los obtenidos en el Panel de Hogares de la Union Europea ¢ (PHOGUE) durante el periodo 1994-2001. En el caso
de la Comunidad Auténoma Vasca y Navarra, el 30% de la poblacidn vive por debajo del umbral de la pobreza 7.

Es precisamente en la categoria de desempleados, donde se concentra una mayor proporcion de personas por debajo del
umbral de riesgo de pobreza (44,3% en 1999) segun los datos de Plan Nacional de Inclusién Social para el Reino de Espafa
2003-2005.

El empleo no constituiria un factor de inclusion tan importante si las rentas de insercién y las prestaciones sociales fueran
capaces de reducir la exclusién. EI modo de comprobarlo es analizar los indices de pobreza antes y después de la accion publi-
ca y la diferencia mide la efectividad de la politica social. Por ejemplo en Euskadi 300.000 personas evitan la pobreza gracias
a las pensiones de la Seguridad Social y 85.000 mas por las prestaciones asistenciales 8.

De este modo, si el porcentaje de personas pobres en Espafia se considera antes de las transferencias sociales apenas difiere de la
media en la Unidn Europea (23% frente a 24%). Pero si el porcentaje se calcula después de la accion politica y presupuestaria, la media
europea se sitdia en el 15% de personas pobres y en Espafia en el 19%. Constatamos asi que la famélica politica social disminuye el
porcentaje de pobreza en sélo cuatro puntos, cuando por término medio en Europa lo hace en nueve, lo que conjuga perfectamente
con el hecho de que el porcentaje del PIB dedicado a gasto social en el estado espafiol @ es seis puntos inferior a la media (UE-15).

2-En la CAV, la tasa de paro es del 6,40% de la poblacion activa. Fuente: INE. Marzo de 2006.

3-Segn el estudio “Working poor in the European Union” de Pérez-Casas, R. y Latta, M. existian en 1999 en la UE once millones de trabajadores por
debajo del umbral de pobreza, situacion que afectaba al 10% de trabajadores espafioles.

4-"Las condiciones de vida de la poblacién pobre en Espafia” (1998). Fundacion Foessa. Equipo de Investigacion Socioldgica (EDIS).

5-Por debajo del umbral del 50% de la renta media disponible neta (rdn), fijado en 804 euros al mes, segin el método establecido por la Organizacion
para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmico (OCDE).

6-La Encuesta de Condiciones de Vida (ECV) es una estadistica armonizada que sustituye al Panel de Hogares de la Union Europea (PHOGUE), relativo
a las estadisticas comunitarias sobre la renta y las condiciones de vida.

7-Aitor Balda, portavoz de la Plataforma contra la Exclusion Social y por los Derechos Sociales-Elkartzen.

8-Sanzo Gonzalez, L. Encuesta de pobreza y desigualdades sociales 2004. Departamento de Justicia, Empleo y Seguridad Social del Gobierno Vasco.
9-Segtin Viceng Navarro (La situacién social en Espafia, 2005), Euskadi —tras Asturias- es la segunda comunidad con mayor gasto social por habitante
con 3.992 euros.
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En Espaiia existen 4.171.000 personas perceptoras de prestaciones econémicas de minimos que perciben una media de 2.490
euros anuales. Pero sélo en el apartado de rentas minimas en los Ultimos cinco afos, se ha reducido la aportacion del con-
junto de las administraciones en 500 millones de euros; es decir cada habitante dedica (dedicamos) un 10% menos de gasto
por cada persona en situacién de pobreza 1°.
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Destacamos no obstante que en la Comunidad Auténoma Vasca, el gasto por habitante en rentas minimas es siete veces
mayor que la media estatal y su importe abarca el 34,7% de todo el presupuesto estatal destinado a rentas minimas 1.

Ciertamente hay estadisticas reveladoras: la pobreza en el estado espafiol se redujo significativamente desde los afios seten-
ta hasta los primeros noventa, pero desde entonces no sélo se frena el descenso sino que se aprecia un repunte en el niime-
ro de personas pobres. Nada extrafo si disminuye el gasto y las prestaciones sociales y lo alifiamos con la precariedad labo-
ral, la pérdida de poder adquisitivo de los salarios 12, o el endeudamiento de las familias. Con estos mimbres aumenta la pobre-
za y por ende la exclusion social, cuya delimitacion mas que una linea difusa parece un alambre de funambulista sobre el que
hacen equilibrios cada vez mas personas 13.

Mas que paraddjico resulta aberrante constatar cémo la pobreza aumenta cuando el desempleo se ha reducido a la tercera
parte y atravesamos una década continua de crecimiento econémico sin precedentes. El peso econémico del estado espafiol
es hoy superior al de Canada, y se propone impulsar su entrada en el G-8, un alarde incongruente con la persistencia crénica
de la pobreza, un desempleo estructural que en absoluto afecta por igual a todas las personas y la progresiva reduccién pre-
supuestaria en gasto social.

Sirva esta exposicion para concluir que ademas de seguir reivindicando un notorio incremento del presupuesto publico desti-
nado a inclusion social, es nuestro deber proponer férmulas que hagan eficaces los recursos existentes. Sin duda que las clau-
sulas sociales constituyen una util herramienta que facilita el objetivo de la insercién sociolaboral.

2. SINERGIAS DE LAS CLAUSULAS SOCIALES CON OTROS DISPOSITIVOS DE INSERCION

A resultas de la situacion antedicha, los dispositivos de empleo suelen dirigirse a personas con mejores capacidades y
mayores posibilidades de acceso al empleo (no siempre, ya que hay significativos ejemplos), y son los servicios sociales quie-
nes se ocupan de los colectivos mas vulnerables, pero disponen de escasas oportunidades para lograr su incorporacién labo-
ral aunque para ello desplieguen toda una bateria de acciones: servicios de informacion y orientacién; agencias de colocacién
o intermediacion; dispositivos de formacién prelaboral y laboral; asesoria para el autoempleo y apoyo a personas emprende-
doras; programas de empleo social protegido; asi como empresas de insercion con actividad mercantil y que reservan pues-
tos de trabajo para personas en situacion de exclusién social.

No obstante todas estas acciones siguen resultando insuficientes en nuestra finalidad. Si recapacitamos al respecto, la mayo-
ria de los recursos citados procuran el acceso al empleo interviniendo sobre “el punto de partida” o en “la propia carrera”
hacia el mismo, esto es, removiendo obstaculos, mejorando habilidades y procurando capacidades, pero sigue fallando el
aspecto mas importante, la “linea de meta” o el acceso a un empleo concreto.

Por ello destacamos la complementariedad de las dlausulas sociales con otras acciones de insercion por lo econémico, y desta-
camos su importancia, puesto que el objetivo es proporcionar oportunidades laborales, sea en una empresa de
insercion o en una empresa ordinaria. Y precisamente con las clausulas sociales se procura ese doble objetivo:

» Por una parte proporcionar mercado a las empresas de insercién por medio de la adjudicacion publica de contratos, lo que
redunda en la generacién de empleo de insercion.

» Por el otro implicar a las empresas ordinarias lucrativas en el objetivo de la insercién sociolaboral, valorando o exigiendo la
contratacion de personas en situacion de exclusion, al igual que ocurre con la reserva del 2% dirigida a personas discapacita-
das.

ARGUMENTACION

CLAUSULAS SOCIALES

O 0000 @O0 00000 O0O0O0OO0OO0OO0O 0OO0OO0

Las clausulas sociales no son una herramienta aislada, sino complementaria de otras actuaciones, y precisamente su valor
deriva de la necesidad de cubrir la tradicional dificultad de completar el itinerario de insercion mediante el acceso al empleo.
Asi, las clausulas sociales van a proporcionar (bien mediante compromiso y valores propios de la empresa, o bien mediante
una obligacién impuesta) la reserva de un determinado numero de puestos de trabajo a las personas en situacion o riesgo de
exclusion social. Y aqui es donde entran en juego las sinergias con los dispositivos de empleo e incorporacion laboral:

» Los recursos formativos podran capacitar a las personas para que puedan ser contratadas, anticipandose a las necesi-
dades e incluso planificando y desarrollando programas con las administraciones publicas, cuando se prevea con tiempo
suficiente una adjudicacion con clausulas sociales en un sector determinado de actividad.

» Los dispositivos de acogida y orientacion, seran quienes analicen la idoneidad y capacidad de las personas para acceder
al empleo -transitorio o finalista, con apoyos o normalizado-, estableciendo su itinerario de insercién y mejorando sus capa-
cidades y habilidades para lograrlo.

» Los servicios de intermediacion y agencias de colocacion, dispondran de ofertas que ofrecer a las personas desemplea-
das, y cotejaran sus demandas con las solicitudes que deriven las empresas que deben realizar una contratacion de perso-
nal para la prestacién de un contrato publico.

» Los y las profesionales sociales dedicadas al acompafiamiento seran responsables del seguimiento social, personal y
laboral de la persona contratada. Quede claro en esta cuestion, que esta labor no debe competer a las empresas mercan-
tiles, y que en las experiencias existentes este apoyo se presta bien desde los servicios publicos, o bien por entidades de
accion social.

» Para los programas de empleo social protegido o asistido, facilita la culminacion del proceso, pudiendo derivar a una
empresa ordinaria o de insercidn a aquellas personas que avanzando en su itinerario, se encuentren en disposicion de acce-
der a un empleo.

» Para las empresas de insercion les supone una cuota de mercado, ejecutando por si mismas un contrato; participando
como Unién Temporal de Empresas; o bien mediante convenios o subcontratas con empresas ordinarias cuando voluntaria
o imperativamente empleen a personas en situacion de exclusion (al igual que sucede en la LISMI4).

» Igualmente los recursos de apoyo a la creacion de iniciativas econémicas o al autoempleo, podran buscar nichos de mer-
cado y programar con una administracion local la reserva de mercados, orientando a emprendedores hacia determinados
sector de actividad, o bien creando empresas especificamente dirigidas a la obtencién y ejecucion de un contrato publico.

3. DEFINICION

Entendemos por clausula cada una de las disposiciones que estipulan el contenido de un contrato, estableciendo derechos
y deberes de obligado cumplimiento por las partes.

En la presente acepcion, definimos las Clausulas Sociales como la inclusion de aspectos de politica social en
los procesos de contratacion publica, y concretamente la promocion de empleo para personas en situacion
o riesgo de exclusion social con el objetivo de facilitar su incorporacion sociolaboral.

10-Miguel Laparra Navarro, profesor de Trabajo Social de la Universidad Publica de Navarra. Diario de Noticias 10 de febrero de 2006.

11-Fuente: Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales. Evaluacion general de objetivos, prioridades y metas clave del Plan Nacional de Inclusién Social
2003-2005.

12-Segun el Indicador laboral de CCAA Adecco (ILCA), febrero de 2006, los salarios han perdido desde junio de 2004 un 1,4% de su capacidad adquisi-
tiva. Sube la inflacion pero los salarios no lo hacen en la misma cuantia.

13-Segtin el Eurostat (Duodécimo informe sobre pobreza y exclusion, 2002), el 48% de la poblacién espafiola experimentd alguna vez en el plazo de cua-
tro aiios (1994-1997) situaciones de pobreza material y/o monetaria.

14-Ley 13/1982 de 7 de Abril, de Integracion Social de los Minusvalidos. Denominacion que el actual Gobierno se ha comprometido a modificar por el de
“Integracion Social de las personas discapacitadas”.
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Podemos incorporar clausulas sociales en distintas fases de adjudicacion de un contrato publico:

» Como criterio de admision, exigiendo requisitos previos de caracter social o la acreditacion de experien-
— | cia o solvencia técnica en materia de insercion sociolaboral para que la empresa pueda ser contratada. Por ejem-
plo exigir que se trate de una empresa de insercion.

» Como criterio de valoracion, sefialando caracteristicas o compromisos de caracter social que seran bare-
mados o puntuados en la adjudicacion del contrato. Por ejemplo que un porcentaje de la plantilla que ejecuta-
ra el contrato sean personas con dificultades de acceso al empleo. -

» Como una obligacion, sefialando condiciones obligatorias de caracter social para la ejecucion del contra-
to. Por ejemplo que la empresa adjudicataria deba ineludiblemente contratar a un nimero de personas en situa-
cion o riesgo de exclusion social.

4. CLAUSULAS SOCIALES Y LA ESTRATEGIA EUROPEA
EN FAVOR DE LA INCLUSION SOCIAL

Debemos abordar la incorporacién laboral con rigor, no todas las acciones son validas sino que deben disefiarse y desple-
garse adecuadamente. La estrategia europea de inclusion social fijada por el Consejo Europeo de Lisboa en marzo de 2000,
establece unas recomendaciones sobre las politicas a adoptar en materia de insercién sociolaboral, que podemos cotejar con
las clausulas sociales para analizar su idoneidad. Veamos:

» Corresponsabilidad: inherente a las clausulas sociales puesto que persigue y consigue implicar a administraciones publi-
cas, agentes sociales y empresas mercantiles lucrativas.

» Impacto: se trata de buscar “herramientas capaces de conseguir resultados objetivables de caracter cuantitativo y cua-
litativo”, como demostramos en la evaluacién de experiencias, las clausulas sociales poseen muy estimable alcance en
cuanto a empleo generado para personas en situacion o riesgo de exclusion social.

» Eficiencia de recursos: como se sefiala en el apartado de beneficios econdmicos, las clausulas suponen una actuacién
muy econdmica en cuanto al ratio por empleo de insercidn, y en algunos casos ni siquiera suponen un incremento en las
dotaciones presupuestarias.

» Compromiso Politico: “Imprescindible para tener un impacto decisivo en la erradicacion de la pobreza”, la implicacion
de las autoridades constituye un elemento necesario en la implantacion de clausulas sociales y demuestra los efectos posi-
tivos de la voluntad politica a favor de la inclusion social.

» Cooperacion y participacion: como hemos visto, no se trata de un recurso aislado sino que se relaciona con otros dispo-
sitivos de insercion sociolaboral para facilitar el Ultimo tramo del itinerario y procurar oportunidades de empleo. Esta coo-
peracién supone en ocasiones sellar la compartimentacién entre distintas entidades y/o agentes sociales, poseyendo carac-
ter horizontal (inter pares) y vertical (entre superiores e inferiores ambitos de decision).

» Capacidad de transferencia y replicabilidad. Otra de sus bondades: la posibilidad de ser aplicada y reproducida por dis-
tintos territorios y administraciones, cuestion que esperamos facilitar con las recomendaciones y el compendio de buenas
practicas que aqui aportamos. Existen programas de clausulas -evaluados y mejorados- con varios afios de experiencia que
nos serviran para acortar y allanar el camino a las administraciones interesadas en su implantacion.

» Transversalidad: resulta llamativo que al analizar experiencias ha sido recurrente la alusion a esta caracteristica, y en ver-
dad pensamos que uno de los factores de éxito consiste en sacar a la exclusion social de su régimen de casi monopolio por
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los servicios sociales y coordinar las politicas con secciones como empleo, promocién econdmica, contratacion, obras y
mantenimiento, servicios juridicos, etcétera. Se trata de implantar procesos de decision publica basados en ldgicas de inter-
dependencia y con poder relacional. En este contexto se pone de manifiesto la necesidad de elaborar programas que impli-
quen al maximo de agentes (departamentos, areas, entidades, instituciones, etc.) que trabajan en la problematica abordada 15.

5. VENTAJAS Y BENEFICIOS DE LAS CLAUSULAS SOCIALES

5.1. BENEFICIOS PERSONALES. PARA LAS PERSONAS EN SITUACION DESFAVORECIDA

» Acceso al mercado laboral

» Remuneracidn econdmica

» Autoestima, responsabilidad y dignidad. Adquisicion de habitos y actitudes
» Proporcionan un ambito de relacién social e interpersonal

» Cualificacién profesional. Formacion y capacitacion

» Derecho a subsidios y prestaciones por desempleo

» Acceso al sistema de prestaciones de la Seguridad Social por jubilacién, invalidez o incapacitacién.

5.2. BENEFICIOS PUBLICOS Y POLITICOS. PARA LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS

» Mejora de la capacidad y eficacia de los dispositivos publicos de empleo y de los servicios sociales.

» Incrementa la rentabilidad de la inversion publica para posibilitar nuevas formas de solidaridad,
igualdad de oportunidades y cohesion social.

» Facilita la sostenibilidad de las politicas de empleo, insercién laboral e inclusién social.

» Consecucion de objetivos sociales que trascienden la mera contratacion de obras,
servicios o suministros.

» Compaginar las necesarias politicas asistenciales con aquellas productivas y dinamicas,
minorando ademas las subvenciones destinadas al efecto.

» Impacto positivo en la opinién ciudadana sobre la actuacion del sector publico.

» Mejora de la cooperacion y relacién interdepartamental.

» Aplicacion transversal del principio de solidaridad.

» Contribucién a pilares basicos del Estado del Bienestar, como el derecho al trabajo y la cohesion social.

» Colocar a la Administracién en posturas innovadoras, propositivas y ejemplarizantes.
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15-“Generacion de Conocimiento, politicas y practicas para la inclusién social”. Instituto de Gobierno y Politicas Publicas. Universidad Auténoma
Barcelona. Direccién: Joan Subirats y Ricard Goma.
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5.3. BENEFICIOS PARA LAS EMPRESAS MERCANTILES
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» Subvenciones. En la Comunidad Auténoma Vasca mediante el Decreto 329/2003, de 23 de diciembre, por el que se
regulan las ayudas al empleo, se establecen subvenciones de hasta 7.500 euros para la contratacién de personas con difi-
cultades de acceso al empleo, entendiendo como tales:

a) Personas mayores de 45 afios que figuren inscritas como paradas al menos con una antigiiedad de tres meses.

b) Jovenes menores de 30 afios que figuren inscritos como parados con una antigiiedad minima de 5 meses y maxima de
12 meses.

c) Personas que tengan reconocida una minusvalia fisica, psiquica o sensorial de al menos un 33%.

d) Personas que padezcan una enfermedad mental.

e) Personas paradas de larga duracion.

f) El padre o la madre de una familia monoparental, siempre que figuren inscritas como paradas con una antigiiedad mini
ma de tres meses.

g) Personas que hayan sido victimas de actos de terrorismo.

h) Personas que hayan sido victimas de violencia doméstica.

i) Personas que hayan finalizado su proceso de insercion socio-laboral en una empresa de insercion, reguladas en el Decreto
305/2000, de 26 de diciembre.

j) Personas beneficiarias de las ayudas establecidas en el Decreto 198/1999, de 20 de abril, por el que se regula el Ingreso
Minimo de Insercién (actual Renta Bésica), y en el Decreto 199/1999, de 20 de abril, por el que se regulan las Ayudas de
Emergencia Social.

k) Personas extoxicomanas (exalcohdlicas y exdrogadictas),.

[) Personas internas en centros penitenciarios que carezcan de cualquier contrato de trabajo y cuyo régimen penitenciario

les permita acceder a un puesto de trabajo, y personas ex-reclusas.

» Bonificaciones: El contrato de trabajo para trabajadores desempleados, segtn lo establecido en la Ley 2/2004 de 27
de diciembre 16 de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2005, también denominado “Contrato Bonificado para
Trabajadores en Situacion de Exclusion Social”, establece que cada contrato indefinido o temporal dara derecho a una boni-
ficacion de la cuota empresarial a la Seguridad Social por contingencias comunes del 65% (75% para mujeres), con un
maximo de 24 meses.

» La reduccion del desempleo conlleva en algunos sectores una escasez de mano de obra. Los programas de clausulas

sociales facilitan personas capacitadas para el desempefio laboral, recayendo en la empresa la eleccion final sobre la per-
sona a contratar. En otros casos implica que los y las posibles trabajadoras han recibido formacion especifica, o incluso la
realizacion de acciones formativas a la carta sin coste para la empresa contratante. Se da un porcentaje significativo de
personas contratadas que tras acabar la relacion laboral derivada de la ejecucion del contrato publico, son renovados por
la empresa, satisfecha por su rendimiento.

» Orientar el despliegue de estrategias de Responsabilidad Social de las Empresas. La sociedad esta exigiendo a las
empresas su implicacién en valores y acciones sociales, con expectativas que van mas alla de la calidad técnica o el precio.
Para el 80% de la poblacidn el compromiso social de la empresa es un factor influyente a la hora de adquirir un producto
y un 44% esta dispuesto a pagar mas por productos o servicios socialmente responsables. Las encuestas 17 acreditan ade-
mas que el aspecto mas valorado de la accion social en la empresa se refiere a formacion y empleo con colectivos desfa-
vorecidos (el 41%). En consecuencia podemos hablar de beneficios para la empresa en una doble dimension:

- A nivel externo: Captacion y fidelizacién de clientes. Posicionamiento y mejora de imagen y marca. Mejora de
la relacién con el entorno (agentes sociales, ciudadania y administraciones).

16-Disposicion adicional cuadragésima séptima. B.O.E. de 28 de diciembre.
17-Segin el informe “El ciudadano ante la accion social de las empresa” publicado por la Fundacién Empresa y Sociedad en 2005
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- A nivel interno: Identificacion y compromiso de los y las trabajadoras. Mejora del clima laboral, redundado en
la productividad y calidad. Mejora de la comunicacion interna. Fomento de una cultura corporativa. Valor afa-
dido a los accionistas.
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5.4. BENEFICIOS COMUNITARIOS. PARA LA SOCIEDAD

» Reduccion de la fractura social existente entre personas incluidas y excluidas socialmente.
» Avanzar hacia una corresponsabilidad social entre administraciones publicas, agentes sociales y empresas mercantiles,
creando un partenariado en el que nadie pierde su especificidad pero se comparten objetivos comunes que benefician al

conjunto.

» Sensibilizar a la poblacion sobre modelos inclusivos y la situacion de las personas en situacion de pobreza y exclusion
social.

» Fomentar el desarrollo local, mejorar la calidad de vida e incidir en las zonas mas desatendidas.

» Potenciar el Tercer Sector por su valor generador de cohesion social.

5.5. BENEFICIOS ECONOMICOS

» Facilitar a través de la incorporacion laboral la reduccion del desempleo y el aumento de la poblacion activa, lo que inci-
de en la renta familiar y el producto interior bruto.

» Reducir el presupuesto publico destinado a las personas en riesgo de exclusion: salarios minimos o rentas basicas, sub-
sidios o prestaciones, albergues, recursos, gastos y profesionales laborales, sociales, sanitarios, penitenciarios, etc.

» Producir por afiadidura ingresos a las Haciendas Publicas, mediante las aportaciones de la persona incorporada laboral-
mente a la Seguridad Social y el Impuesto de la Renta de las Personas Fisicas, asi como su contribucion porcentual por los
pagos de su empresa en el Impuesto de Sociedades o el Impuesto sobre el Valor Afiadido entre otros.

5.6. RENTABILIDAD ECONOMICA DE LA INSERCION SOCIOLABORAL

Respecto a analisis y datos econdémicos que demuestran la rentabilidad econémica de la insercién laboral de personas en
situacion desfavorecida -que puede lograrse mediante las clausulas sociales-, podemos citar los siguientes:

l » Segun el estudio del afio 2005 de la Federacion Espafiola de Empresas de Insercion (Fedei), titulado
“Identificacion y diagndstico integral de las empresas de insercion en Espafia”, los flujos econémicos generados
(ingresos de las Empresas de Insercion e impuestos que pagan por su actividad) por trabajador suponen
11.090,35 euros anuales, y el ahorro publico por trabajador de inserciéon (menor coste social por persona y afio
para el Sector Publico) es de 4.417,54 euros. Lo que supone un beneficio economico estimado anual

de 15.507.89 euros por persona incorporada laboralmente. I

» En el estudio del afio 2001 de la Fundacién Cirem: “Identificacion y diagnéstico integral de las empresas de insercion en
Espana” en Editorial Popular, se indica sobre una muestra de 80 empresas de insercion en el estado espafiol que la sub-
vencién media recibida por empresa fue de 24.500 euros y las aportaciones que realizaron en forma de impuesto supuso
17.500 euros, lo que ya absorbe en buena parte las ayudas recibidas. A ello por supuesto habria que afiadir el ahorro que
suponen.
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» Del estudio realizado por la Red de Economia Alternativa y Solidaria de Navarra, en el documento de propuestas al Plan
de Empleo 2005-2007 del Gobierno de Navarra, realizado sobre los doce Centros de Insercion Sociolaboral (Empresas de
Insercion) existentes y referido a 2003, se extraen los siguientes datos:
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. i ¥ ia
I Aportacion y coste social de los Centros de Insercidn { en euros ) |
B

Total aportaciones a la Seguridad Social B95.605
Total aportaciones a Hacienda por V4 21z2an
Total apartaciones a Hacienda por IRPF B7.632
Suma fotal de aportaciones Y6214
klenor coste de Rentas Basicas 370.021
SUma aporadones ¥ menor coste 1.366.214
Ayt BLOnOmicas recibidag 1.0 655
Saldo positivo para las arcas publicas -319.559

* Estos datos sélo quieren servir de referencia ya que se necesitaria un estudio mas pro-
fundo para estimar al detalle la cesacion en otros costes sociales, puesto que tan sélo se
ha tenido en cuenta el ahorro en rentas basicas.

» Sirva para aclarar la nota inmediatamente anterior el andlisis de la Fundacion Internacional Olof Palme y la Universitat
de Barcelona: “La marginacion, un problema medioambiental” de 1997, en el que se recoge que una persona en situacion
de exclusion social suponia (en la fecha del estudio) un gasto publico anual de 8.548 euros.

Conclusiones

Cabe considerar de tal obviedad el conjunto de beneficios que parece reiterativo establecer conclusiones, pero al menos
recapitulemos:

» Las clausulas sociales suponen una herramienta de incorporacién laboral de probada eficacia y considerable alcance.

» Poseen las necesarias cualidades de aptitud: transversalidad, impacto, compromiso politico, cooperacion, corresponsabi-
lidad, transferencia y replicabilidad.

» Las clausulas sociales producen una multiple rentabilidad en distintos planos: el productivo, el publico, el individual y el
comunitario.

» Se trata de una politica en la que todas las partes ganan, puesto que beneficia a personas y familias, a administraciones
publicas, a dispositivos de empleo y promocion econdmica, a servicios sociales, a entidades de insercion y a empresas mer-
cantiles.

» Ademas las clausulas sociales no sélo resultan complementarias y crean sinergias con otros recursos y actuaciones de
insercion laboral sino que multiplican sus efectos y mejoran considerablemente su eficiencia.

» Es un recurso de coste cero o de saldo positivo. Existen programas de clausulas sociales que no suponen coste adicional
y otros que en todo caso conllevarian una reorganizacion de los recursos existentes mejorando su eficacia.

» Aunque en algun caso si pudiera suponer un coste su establecimiento, no podemos olvidar su rentabilidad social, y que
ademas se trataria de una inversion puesto que queda demostrada incluso la rentabilidad econémica que supone a los pre-
supuestos publicos la diferencia entre una persona en situacién de inclusion o de exclusion social.
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La necesidad de implementar politicas activas de insercion es evidente, los recientes cambios legislativos amparan y reco-
miendan que la contratacion publica persiga objetivos sociales, y las experiencias exitosas y los resultados aconsejan su
implantacion.

Esgrimidas sus ventajas y beneficios resulta necesario que los y las responsables técnicos y politicos de las distintas adminis-
traciones publicas aporten su voluntad y capacidad, también que los agentes de empleo e insercion sociolaboral propongan
con coherencia programas de clausulas sociales adaptados a su realidad.
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ll. LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS Y LA CONTRATACION
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1. IMPORTANCIA DE LA CONTRATACION PUBLICA Y OBJETIVOS SOCIALES

La contratacion publica desempefia un papel de suma importancia en la economia. En la Unién Europea las administra-
ciones publicas dedican mas de un billén de euros a adquirir bienes y servicios, lo que supone —segun los diferentes estudios-
entre el 12% y el 15% del Producto Interior Bruto, aproximadamente 2.000 euros por habitante '8 y afio

Cada vez que una autoridad publica adjudica un contrato esta produciendo un impacto en el mercado y en el entorno. Deberia
preocuparnos que en ocasiones el efecto directo o indirecto de la contratacion publica sea el empleo precario o mal remune-
rado, la siniestralidad o la desigualdad en las oportunidades para las personas con mayores dificultades de acceso al mismo.

Resulta incongruente que una herramienta capaz de influir significativamente en el comportamiento de las empresas, des-
aproveche su potencial para introducir criterios sociales en la seleccion y evaluacion de contratistas, ni establezca condicio-
nes en la fase de ejecucion del contrato. Por el contrario, con muy poco esfuerzo se consigue transformar un efecto neutro o
negativo en un impacto positivo y altamente reconocido. En castizo podriamos decir que cuesta lo mismo hacer las cosas bien
que hacerlas mal, aunque obvio resulta que las consecuencias no son las mismas.

La Administracion Publica juega un multiple rol a través de la contratacion:

» Por un lado actua como gestora de fondos y presupuestos publicos, por lo que cabe exigir eficiencia en el gasto
que no se agota con la correcta ejecucion de una obra o prestacion de un servicio sino que puede y debe ir mas alla, impul-
sando efectos sociales e interactuando con los dispositivos publicos de empleo e insercién laboral. Hoy en dia muchas poli-
ticas publicas se aplican de manera transversal, no se entiende que el Area de Mujer impulse acciones de igualdad y el
resto actlien en sentido contrario, ni que solamente el Departamento de Medioambiente recicle el papel; por el mismo moti-
vo esta transversalidad de objetivos sociales debe aplicarse en la contratacion publica.

» Ademas la Administracion actia como consumidora, pero sin generalizar la practica del “consumo responsable”, por
ello cabe exigir la busqueda del fin ético en sus compras y un impacto positivo del gasto publico desde el punto de vista
social, optando por criterios éticos y sostenibles, exigiendo a sus proveedores y contratistas el cumplimiento de estandares
u obligaciones sociales.

» Como referente y ejemplo: los poderes plblicos también actian como modelo hacia los agentes sociales y econd-
micos. Nadie mejor que las propias administraciones para impulsar practicas ejemplarizantes, sensibilizar y actuar de mane-
ra coherente conforme al mandato publico de garantizar derechos sociales que recae sobre ellas. ; Con qué legitimidad sino
podran las administraciones impulsar politicas de Responsabilidad Social en las Empresas?

» Con capacidad legisladora y ejecutiva, las administraciones publicas a la hora de contratar obras o adquirir sus
bienes y servicios no actian como una indefensa consumidora que debe firmar sin rechistar un contrato tipo. Por una parte
pueden desarrollar con regulacién propia la normativa de contratos con criterios sociales como han hecho Madrid, Catalufia
y Navarra. Por otra los entes locales pueden concertar los pactos y condiciones que consideren convenientes, donde caben
las clausulas sociales. Asi la contratacién se convierte en un nicleo sobre el que gravitan cuestiones prioritarias en la agen-
da politica.

Por ello reafirmamos y reivindicamos que la contratacion publica persiga, contemple y exija objetivos sociales, actuando como
un eficaz instrumento de lucha contra la exclusion social y el desempleo de personas en situacion desfavorecida.

La actuacion de las Administraciones y por lo tanto la contratacion publica debe pivotar en torno al interés publico. No se trata
de una mera posibilidad sino una exigencia establecida en el articulo 40.1. de la Constitucion de 1978: “los poderes publicos
promoveran las condiciones favorables para el progreso social y econémico y, en especial, realizardn una politica orientada al pleno

18-José Maria Gimeno Feliz. Departamento de Derecho Publico de la Universidad de Zaragoza.
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empleo”. Asi lo afirma el Dictamen de la Junta Consultiva de Andalucia 146/2004, de 13 de mayo: “Hay que subrayar que es
cada vez mas frecuente la insercion de clausulas sociales en la contratacion publica, como no podia ser de otro modo
en un Estado que se denomina social y democratico de Derecho”.
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"La contratacion administrativa se halla sujeta al interés publico. Este interés publico, hasta ahora, sélo se ha considerado en relacién con
el objeto directo del contrato, es decir, con la obra, la prestacion del servicio o el suministro que constituyen las concretas obligaciones que
el contratista se compromete a realizar. El valor interpretativo de los principios rectores tiene aqui el sentido de introducir en la figura del
contrato administrativo otros intereses publicos que trascienden el objeto directo de cada contrato individualmente considerado. Se trata
de concebir la contratacion administrativa, gracias a la inclusion de clausulas sociales, como un instrumento para lle-
var a cabo politicas publicas trasversales. Los principios rectores obligan a integrar la contratacion administrativa con
el conjunto de politicas que persiguen los poderes publicos 12",

Asi lo establecié también la Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de mayo de 1997: "La Administraciéon no esta obligada
a aceptar el mejor precio, sino la oferta mas favorable al interés publico”.

Y en la propia legislacion, lo establece el borrador de la Ley Foral de Contratos de Navarra 20 desde su predambulo:

“La presente Ley Foral es también sensible a las preocupaciones medioambientales y sociales y, por ello, prevé la
incorporacion de criterios de caracter social y medioambiental en la contratacion, siempre que su empleo no limite o res-
trinja indebidamente la competencia. Asi, se posibilita la incorporacién de estos criterios en la fase de valoracion de la solvencia, en la
determinacion de las condiciones en las que se ejecutara el contrato y como criterios de desempate en la valoracién de las ofertas. Esta
regulacion permite que la contratacion sea un instrumento para la ejecucion de las politicas publicas de caracter social o medioambiental
que determinen los poderes publicos. En esta linea, la Ley Foral permite, como medida de caracter social, excluir de su apli-
cacion determinados contratos con talleres protegidos o con empresas en el marco programas de empleo protegido.
Esta vision instrumental de la contratacion publica al servicio de los valores superiores que consagra el ordenamien-
to se ha trasladado al texto evitando el tratamiento de la contratacion publica con una vision economicista de carac-
ter unilateral y simplista”.

Buen predmbulo, claro, profundo y alentador. Ciertamente nos proponemos demostrar que la contratacién publica puede y
debe cabalmente salvaguardar sus principios basicos (libre concurrencia, transparencia, no discriminacion, igualdad de trato)
pero incorporando ademas otros principios y objetivos de caracter social. Compaginarlos no sélo es licito, sino ademas cohe-
rente con los principios rectores del ordenamiento, eficiente ya que se aprovechan las partidas presupuestarias de la contra-
tacion para actuaciones finalistas, plausible puesto que se avanza en la cohesion social, sinérgico al suponer una actuacién
multiplicadora de efectos, y ademas rentable econdmica y comunitariamente.

2. ANTECEDENTES DE CRITERIOS SOCIALES EN LA CONTRATACION PUBLICA

» EI 27 de noviembre de 1996, la Comisién Europea publica el "Libro Verde. La Contratacién publica en la Unién Europea.
Reflexiones para futuro.”, que invita a la bisqueda de mecanismos que profundicen las politicas comunitarias en un mer-
cado tan importante como el de la contratacién publica, sefialando en su apartado 5.42. “una posibilidad consiste en impo-
ner como condicion de ejecucion de los contratos publicos adjudicados el respeto de las obligaciones de caracter social, encaminadas,
por ejemplo a fomentar el empleo de las mujeres, o a favorecer la proteccion de determinadas categorias desfavorecidas”. El aparta-
do 5.V indica también: “Los poderes y entidades adjudicadoras pueden verse obligadas a aplicar diferentes aspectos de la politica
social en el momento de la adjudicacion de sus contratos, ya que las adquisiciones publicas pueden constituir un importante medio de
orientar la actuacion de los operadores econdémicos”.

» El Comité Economico y Social de la Unién Europa, aprobd el 29 de mayo de 1997 un Dictamen sobre contratacién publi-
ca, en el que indicaba que: “Una politica europea en materia de contratos publicos de obras deberia reforzar el concepto de mejor
oferta o econémicamente mas ventajosa, ya que el criterio del precio no es el tnico determinante. Teniendo en cuenta las prioridades
comunitarias, especialmente en materia social, las autoridades publicas adjudicadoras, puedan integrar estas preocupaciones en los
contratos publicos que realizan”.

19-Maravillas Espin Sdez y Eduardo Melero Alonso. Nimero 1 de la Revista Juridica de la Comunidad de Madrid, en relacién al Informe de la Direccion
General de los Servicios Juridicos en relacién al escrito de la Comision Europea acerca de determinados criterios de adjudicacion incluidos en los pliegos
de condiciones de la Comunidad de Madrid.

20-En fase de enmiendas y tramitacion.
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» La Comunicacién de la Comision Europea de 11 de marzo de 1998, sobre la “Contratacion Pdblica en la Unidn Europea”,
dedica un apartado a “Alcanzar y Consolidar un efecto de sinergia con otras politicas comunitarias”, en cuyo punto 4.4.
“se anima los Estados miembros a que utilicen su influencia en cuanto a compradores publicos para perseguir los objetivos sociales”.
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» El Comité Econémico y Social de las Comunidades Europeas, en su Dictamen de 26 de abril de 2000, sobre la propuesta

de la Directiva del Parlamento Europeo y el Consejo sobre la coordinacién de los procedimientos de adjudicacion de los
contratos publicos de obras, suministros y servicios -COM(2000) 275 final-, afirma: “2.6. Llama en alto grado la atencion la
ausencia de aspectos sociales en los criterios de adjudicacion de un contrato. Los criterios sociales también deberian desarrollarse de
manera especifica. El Comité es consciente de la dificultad de tratar estos puntos en detalle y recomienda que las futuras
Comunicaciones interpretativas de la Comision que se refieran a aspectos medioambientales y sociales se transformen en directrices
para los Estados miembros, en las que se especifique como han de aplicarse estos aspectos. El CES recomienda la redaccion de un
manual social de contratacion a fin de orientar a los poderes pUblicos también en este ambito.”.

» El Plan Nacional de Accién para la Inclusion Social del Reino de Espafia 2005-2006, sefiala como linea prioritaria y
Objetivo 1.1. del Plan: “Fomento del acceso al empleo para las personas en situacion o riesgo de exclusiéon”, y como parte
de las actuaciones previstas para lograr dicho objetivo, se establece “1.1.3. Favorecer la contratacion publica de las empresas
que empleen un numero significativo de personas en situacion de exclusion, dentro del marco legal vigente”.

3. LEGISLACION DE CLAUSULAS SOCIALES. De las intenciones a la normativa

» Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 31 de marzo de 2004, sobre coordinacién de los proce-
dimientos de adjudicacién de los contratos publicos de obras, de suministro y de servicios. Se trata de la norma de maxi-
mo rango y a la que debe adaptarse la legislacion de contratos de los estados miembros de la Unién Europea en enero de
2006. Esta Directiva ha asumido y regulado expresamente la introduccion de criterios sociales en la contratacion publica,
indicando entre otras cuestiones que “el poder adjudicador podra regirse por criterios destinados a satisfacer
exigencias sociales que, en particular, respondan a necesidades -definidas en las especificaciones del
contrato- propias de las categorias de poblacion especialmente desfavorecidas”.

» Comunicacion Interpretativa de la Comision, de 15 de octubre de 2001, COM (2001), sobre la legislacién comunitaria de
contratos publicos y las posibilidades de integrar aspectos sociales en dichos contratos, indica que “Las Directivas sobre
contratacion publica ofrecen distintas posibilidades a la hora de tomar en consideracion, con motivo de
un procedimiento de contratacion, aspectos sociales que guarden relacion con los productos o presta-
ciones solicitados, especialmente al definir las especificaciones técnicas y los criterios de seleccion. La
expresion aspectos sociales engloba acepciones y ambitos muy diversos. Puede remitir tanto a las medi-
das por las que se garantiza el respeto de los derechos fundamentales y abarca también las clausulas
preferentes, por ejemplo, para la reinsercion de las personas desfavorecidas o excluidas del mercado de
trabajo, o las actuaciones o discriminaciones positivas de cara a la lucha contra el desempleo o la exclu-
sion social “.

» El Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, por el que se aprobd el Texto Refundido de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas establece en su Disposicion Adicional Octava un criterio de preferencia en la contratacion
publica a favor de las empresas que contraten a personas con discapacidad y a favor de entidades de accion social
sin animo de lucro.

» En Navarra, la Orden Foral 26/2000, de 27 de marzo de 2000, indica en su apartado 2° lo siguiente: “Para la seleccion
del adjudicatario se tendran en cuenta los siguientes criterios: C) Clausulas sociales: Un maximo de 3 puntos. Se otor-
garan tres puntos a aquellos licitadores o empresas licitadoras que en el momento de acreditar su solvencia técni-
ca tengan en su plantilla, con mas de tres meses de antigiiedad, a un minimo de un 2% de trabajadores a jor-
nada completa, o su equivalente en jornadas parciales, que se encuentren integrados en programas de incorpora-
cion socio-laboral o que habitualmente subcontraten servicios con centros y empresas cuyo objetivo principal sea la
incorporacion de los colectivos excluidos”.
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Articulo 49. Requerimientos de caracter social o medioambiental en la ejecucion de los contratos.

1. Los pliegos de clausulas administrativas particulares podran incluir requerimientos pormenorizados de caracter social o
medioambiental sobre el modo de ejecutar el contrato, tales como la recuperacion o reutilizacién de los envases y emba-
lajes o productos usados; la eficiencia energética de los productos o servicios; el suministro de productos en recipientes reu-
tilizables; la recogida y reciclado de los desechos o de los productos usados a cargo del contratista; la obligacion de dar
trabajo a desempleados de larga duracion; la organizacion a cargo del contratista de actividades de for-
macion para jovenes y desempleados; la adopcion de medidas de promocion de la igualdad de sexos, o
de medidas de integracion de los inmigrantes; la obligacion de contratar para la ejecucion del contrato

CLAUSULAS SOCIALES

» El Decreto 213/1998 de 17 de diciembre de la Comunidad Auténoma de Madrid, establece clausulas relativas a la esta-
bilidad en el empleo de manera obligatoria en los Pliegos de condiciones: En la contratacion de obras, servicios y suministros,
se establecera como criterio preferente la creacién de empleo estable en la obra o servicio contratado ,valorando igualmente la esta-
bilidad de la plantilla de la empresa concursante, de manera que se priorice a aquéllas con un peso mayoritario de trabajadores inde-
finidos. Por todos estos criterios, vinculados a la estabilidad en el empleo, los pliegos de condiciones incorporaran clausulas de las que
resulte una puntuacion del 20 por 100 del total de la baremacion.
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» EI 19 de julio de 2004 fue publicada en Catalufa la Ley de Medidas Fiscales y Administrativas. En su seccion segunda se
modifica el articulo 35 de la Ley 31/2002 del 30 de diciembre, dando prioridad a las empresas de insercion para la contra-
tacion la Generalitat, indicando de manera literal: “Los departamentos, los organismos autonomos y las empresas publicas de la
Generalitat tienen que reservar determinados contratos administrativos de obras, suministros o servicios a centros de insercién laboral
de disminuidos, empresas de insercién sociolaboral, o a entidades sin &nimo de lucro que tengan como finalidad la integracién laboral
o social de personas con riesgo de exclusion social”.

» En el afio 2006 -fecha de redaccion de este documento-, se encuentra tramitandose y en fase de enmiendas la adapta-
cion de la normativa nacional de contratos a la Directiva Comunitaria 2004/18/CE, aunque no sabemos si quedara como
texto definitivo, merece la pena citar la redaccion provisional de Anteproyecto de Ley que reforma el Real Decreto 2/2000,
Ley de Contratos de las Administraciones Publicas del Estado:

Articulo 102. Condiciones especiales de ejecucién del contrato.

1. Los érganos de contratacion podran establecer condiciones especiales en relacion con la ejecucion del
contrato, siempre que no sean discriminatorias y se indiquen en el anuncio de licitacién y en el pliego o en el contrato.
Estas condiciones de ejecucion podran 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 parti-
culares de insercion en el mercado laboral, eliminar las desigualdades entre el hombre y la mujer en
dicho mercado, combatir el paro, favorecer la formacion 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.

Articulo 134. Criterios de valoracion de las ofertas.

1. Para la valoracion de las proposiciones y determinacion de la oferta econdmicamente mas ventajosa
debera atenderse a criterios objetivos vinculados al objeto del contrato, tales como la calidad, el precio y,
en su caso, la formula de revision del mismo, el plazo de ejecucion o entrega de la prestacion, el coste de utilizacion, carac-
teristicas medioambientales o sociales, |a 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.
Cuando sélo se utilice un criterio, éste ha de ser, necesariamente, el del precio.

Disposicién adicional sexta. Contratacion con empresas que tengan en su plantilla personas con discapacidad y con enti-
dades sin animo de lucro.

2. Igualmente se seialara la preferencia en la adjudicacion de contratos para las proposiciones presenta-
das por aquellas empresas dedicadas especificamente a la promocion e insercion laboral de personas en
situacion de exclusion social, reguladas en la Disposicién Adicional Novena de la Ley 12/2001 de 9 de julio, valoran-
dose el compromiso formal del licitador de contratar, no menos del 30% de sus puestos de trabajo a personas pertene-
cientes a los siguientes colectivos, cuya situacion sera acreditada por los servicios sociales publicos competentes.

» Y el borrador que reforma la Ley Foral 10/1998, de Contratos de Navarra, sefiala:

Articulo 9. Reserva de contratos a entidades de caracter social.

1. Las entidades sometidas a la Ley Foral podran reservar la participacion en los procedimientos de adjudicacién de con-
tratos a talleres protegidos o reservar su ejecucion a determinadas empresas en el marco de programas de empleo prote-
gido cuando la mayoria de los trabajadores afectados sean personas discapacitadas que, debido a la indole o a la grave-
dad de sus deficiencias, no puedan ejercer una actividad profesional en condiciones normales.

2. Igualmente podran ser beneficiarios de la reserva las empresas que tienen por objeto la integracion
de personas con riesgo de exclusion social.
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a un numero de personas discapacitadas superior al legalmente establecido y otros analogos.
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4. BREVES NOCIONES SOBRE ADJUDICACION DE CONTRATOS

Procedimientos
Existen tres sistemas de adjudicacion:

» Procedimiento abierto: toda empresa interesada que retna los criterios establecidos previamente en el pliego de
clausulas administrativas, podra tomar parte en la licitacion.

» Procedimiento restringido: sélo pueden presentar proposiciones aquellas empresas seleccionadas expresamente por
la Administracion, previa solicitud de las mismas en base a los criterios objetivos establecidos por la entidad adjudicadora.

» Procedimiento negociado: |a adjudicacion recae en la empresa justificadamente elegida por la Administracion, pre-
via consulta y negociacion de los términos del contrato con uno o varios empresarios. En el pliego de clausulas adminis-
trativas se habran determinado previamente los aspectos econdmicos y técnicos que hayan de ser objeto de negociacion.

Como veremos las clausulas sociales pueden implantarse indistintamente en lo procedimientos abierto, restringido y nego-
ciado.

Formas de Adjudicacion
Tanto en el procedimiento abierto como el restringido pueden efectuarse mediante subasta o concurso.

» En la subasta la adjudicacién del contrato recae sobre el licitador que oferte el precio mas bajo.

» En el concurso la adjudicacion se concede al licitador que, en su conjunto, haga la proposicion mas ventajosa, sin aten-
der exclusivamente al precio de la misma.

El concurso admite la introduccion de clausulas sociales como criterio de admision, de puntuacién y de obligacién. Respecto
a la subasta hay quien manifiesta que por el hecho de regirse exclusivamente por el precio no admite la introduccion de clau-
sulas sociales, pero en verdad sélo elimina la posibilidad de considerar un criterio de puntuacion y bien pudieran establecer-
se como criterio de admision con ciertos requisitos, y en todo caso como obligacion de caracter social en la fase de ejecucion
del contrato, tal como establece la normativa vigente.
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En este capitulo vamos a recorrer las sucesivas fases de un proceso de contratacién publica, deteniéndonos alli donde es
posible incorporar criterios sociales. Aunque alguna referencia resultara inevitable, prescindimos con intencion del enfoque
legal, al querer diferenciar esta parte metodoldgica del analisis juridico en el que se sustenta cada posibilidad que ahora abor-
damos. Adviértase no obstante la complementariedad de esta guia con el capitulo siguiente, que aunque dirigido especifica-
mente a letrados, juristas, secretarios o interventoras, debe tenerse muy en cuenta en cuanto a posibles salvaguardas y requi-
sitos, lo que resultara sin duda necesario para avanzar en el disefio e implantacién de clausulas sociales.

1. CUESTIONES PREVIAS

Una buena politica de clausulas sociales no debe hacerse de manera automatica ni es suficiente con cortar y pegar un
texto en el Pliego de Condiciones de una licitacion. Por el contrario proponemos un analisis riguroso del objetivo propuesto,
las capacidades reales, el respaldo politico, los obstaculos técnicos y los recursos disponibles, todo lo cual determinara la estra-
tegia y la tipologia de clausulas que podremos desarrollar. Por ello aconsejamos previamente formularse las siguientes cues-
tiones:

1.1. DEFINIR EL PERFIL DE LAS PERSONAS A CONTRATAR

Al promover un programa de clausulas sociales debemos definir previamente cual es el perfil personal y profesional de las
personas beneficiarias, un recurso vélido para unas puede no serlo para otras. El acceso al mercado laboral supone la culmi-
nacion de un proceso previo sobre otros factores (personales, sociales, formativos o laborales), asi que en la contratacién de
personas en riesgo de exclusién es preciso conocer sus capacidades y la fase del itinerario en que se encuentran, lo que entre
otras cuestiones determinara la intervencién y apoyo necesarios.

En primer lugar debemos definir el colectivo y las caracteristicas de las personas cuya insercion laboral se va a procurar, algo
necesario para determinar si solamente precisan de una oportunidad laboral, o ademas hay que disponer de personal técni-
Co que apoye su proceso de insercion, en cuyo caso deberemos asegurarnos de que se comprometan recursos presupuesta-
rios y humanos para el caso concreto.

Se deduce de ello que si no disponemos de dispositivos de apoyo deberemos optar por un perfil de empleabilidad elevado y
personas en la Ultima fase de su itinerario o personas sin oportunidades de empleo pero capacitadas para desenvolverse en
el mismo. Proporcionar un empleo inadecuado al perfil de empleabilidad nos llevaria sin duda a dificultades para el desem-
pefio y conservacion del puesto de trabajo, ademas de que abocariamos el recurso al fracaso puesto que las empresas cuyo
objeto social y finalidad no sea la insercién laboral, se opondrian a su contratacion.

Igualmente debemos constatar que existe un nimero suficiente de personas con el perfil que vamos a promover, evitando con
ello que fracase su implantacion en la fase de seleccion de trabajadores y trabajadoras.

Analizando las experiencias habidas encontramos aplicaciones de clausulas sociales que se dirigen hacia colectivos determi-
nados (inmigrantes, mujeres, ex-reclusos/as, minorias étnicas, desempleados de larga duracion, etcétera), objetivo al que
puede llegarse tras analizar la poblacion desempleada del territorio, evidenciar la reiteracion de un perfil determinado y cons-
tatar la especial prioridad de atajar su cronificacion en la situacién de desempleo.

En consecuencia, del perfil y nimero de las personas a contratar, de la cualificacion requerida y de la necesidad de apoyos
complementarios a la incorporacion laboral, se derivan diferentes caracteristicas que deben preverse.

GUIA DE IMPLANTACION DE CLAUSULAS SOCIALES
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1.2. ;EMPRESA DE INSERCION O INSERCION EN EMPRESA ORDINARIA?

Las clausulas sociales pueden plantearse con el objetivo de primar a las empresas de insercién, pero también dirigirse a
que las empresas ordinarias y con animo de lucro resulten adjudicatarias del contrato y sean quienes deban contratar a per-
sonas en situacion o riesgo de exclusién social.

Como detallaremos, la clausula social puede introducirse en la fase de admision (contratando sélo con empresas
de insercion), en fase de puntuacion (favoreciendo a las empresas de insercion pero no excluyendo a las demas), o como
criterio de obligacion (en igualdad de condiciones para empresas ordinarias y de insercion).

Por ello, todas las experiencias de clausulas sociales se plantean previamente esta cuestion, y de la eleccién o no por benefi-
ciar a las empresas de insercién se derivan diferencias en los programas y en sus caracteristicas de implementacion. Optar por
favorecer a las empresas de insercion depende de varios factores, entre otros:

» La primera y de perogrullo es la existencia en el territorio de empresas de insercion. No basta con que exis-
tan, sino que es preciso identificar cuales y cuantas son, concretar sus sectores de actividad, los bienes que producen, el
tipo de obras que ejecutan o los servicios que prestan. Se aconseja recopilar un listado exhaustivo con esta informacion
que pueda ser consultada por los servicios de contratacion y los poderes adjudicadores. Asi ocurre en Catalufia donde al
existir un 20% de mercado reservado a través del contrato menor y negociado para las empresas de insercion, el personal
técnico consulta una direccién web 21 que facilita la eleccion de licitadores y asi propicia su contratacion. En la Comunidad
Auténoma Vasca pudiera servir el directorio existente 22.

Se adjunta un cuadro con las direcciones de las agrupaciones de empresas de insercién que cuentan con paginas web
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Igualmente destacamos marcas especificas que distinguen productos y empresas agrupados bajo criterios de economia
solidaria y/o consumo responsable como ejemplo de referencia.

En el caso de que existan empresas de insercion y puedan ejecutar debidamente el contrato podremos optar por utilizar
un criterio de admision o uno de puntuacion. Pero si no existen o no estan capacitadas las entidades de insercién debe diri-
girse la contratacion a las empresas ordinarias y utilizar el criterio de obligacion.

» Determinante sera también la propia voluntad politica, que puede optar o no por establecer un principio de accién
positiva hacia las empresas de insercién. En ocasiones el sector empresarial puede influir en esta eleccion y es necesario
conocer cual es la postura de los poderes adjudicadores. Obviamente se puede establecer una estrategia convincente que
influya y facilite la decision.

» Debe considerarse el nivel de empleabilidad de las personas a contratar, si el grado de exclusion es elevado el
recurso adecuado sera una empresa de insercién, puesto que una empresa ordinaria carecera de la experiencia y capaci-
dad para prestar el apoyo y acompaiamiento requerido. Esta cuestion debera reflejarse como criterio de solvencia técnica
y en la practica permitira participar en la licitacion sélo a empresas de insercion. Asi, las experiencias de clausulas sociales
con empresas mercantiles ordinarias se dirigen a la contratacion de personas con mayor nivel de empleabilidad y menor
factor de exclusion, por el contrario si la licitacion se dirige a primar o seleccionar empresas de insercion el grado de exclu-
sion podra ser mas acusado puesto que se cuenta con experiencia y recursos especificos de acompafiamiento social.

» La misma conclusion se deriva de que el nimero o porcentaje de personas de insercion a contratar sea signifi-

cativo, 0 que se obligue a ejecutar un proyecto complementario de insercién sociolaboral, en cuyos casos valga el argu-
mento anterior y sélo las empresas de insercién estaran capacitadas para ejecutar correctamente el contrato, pudiendo limi-
tarse a ellas la contratacién y utilizar un criterio de admision.

» Habra que tener en cuenta la existencia de dispositivos de insercion que faciliten la aplicacion de la clausula
social. Es decir, si también pueden resultar adjudicatarias empresas ordinarias, deberemos prever la realizacién de alguna
o algunas de las siguientes tareas: disefio y ejecucién de un proyecto de insercion sociolaboral, preseleccion de personal,
gestion de bajas y sustituciones, acompanamiento, o realizacion de informes y evaluacion. Respecto a esta cuestion hay
que contemplar diferentes posibilidades:

- Pudiera establecerse la obligacién para la empresa ordinaria adjudicataria de subcontratar estas funciones con
una entidad de insercion, pero tengamos en cuenta el sobrecoste, lo que pudiera provocar la oposicion de los
contratistas y tal vez influir en la oferta econémica de la puja.

- La administracién puede adscribir sus propios recursos sociales o de empleo al programa.

- Que exista una entidad dedicada a la insercion sociolaboral que con sus propios medios se haga cargo de estas
funciones en cumplimiento de sus fines y objetivos, o bien se formalice un convenio con una entidad social.
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21- Ver: http://comprasocial.net
22- Ver http://enpresasoziala.org

Si no se da ninguno de los supuestos anteriores, no sera posible adjudicar a una empresa ordinaria puesto que no podra rea-
lizar una insercién adecuada a las personas en situacion de exclusion, por lo tanto se debera contratar exclusivamente con
una empresa de insercion, la cual al contar con la experiencia y personal necesario sera capaz de ejecutar correctamente el contrato.

YAl GUIA DE IMPLANTACION DE CLAUSULAS SOCIALES

GUIA DE IMPLANTACION DE CLAUSULAS SOCIALES



CLAUSULAS SOCIALES

i Hay empresas de
incercion an el | WD
terrbario 7 |

I || ¥ identilicarlas |

I ¢ En qué sectoe 7 | | enumeranng |

O 0000000000 000000 OO0O0

¢ Qs prodhuctos ¥ :
SEnCHIs prestan Iestarios

¢ Cual gs =0
capacidad fescrifie
nnccluctig 7 ¥ cuantEicar

Elahiorar v publicar dirgciora
Compehd

¢ Coincide con los
CONCrAnas que yan a
licitar la
adminGiackn ¥ 5l D
S0 AQT0S DA EEpr
HEsaliesin])
ddusulas ¥

Haty wolunrad
|'|-'|Lri:.| [ara T 5l \"' HO
& empresas de
resron

Critirs di Admsion Cribgrie de Qbkgacion
o e Puntuacion AT )
dingioo s Ed | dinatisg

Conclusiones

» Segun el perfil de las personas a contratar y su grado de empleabilidad, la existencia de dispositivos de apoyo, y el peso
que la insercion sociolaboral tiene en el contenido del contrato dependera que podamos restringir la licitacion a empresas
de insercion.

l » Si queremos contratar Unicamente con empresas de insercion, deberemos utilizar un criterio de admision
— | mediante la exigencia de solvencia técnica especifica, que de hecho limite la participacion Unicamente a estas
o bien utilizar el contrato menor y el procedimiento negociado.

» Si queremos primar o puntuar a aquellas empresas que se comprometen a contratar a personas en situa-
cion o riesgo de exclusion social pero sin excluir a las empresas ordinarias utilizaremos el criterio de valoracion.

» Si deseamos en todo caso que la empresa adjudicataria contrate a personas en situacion de exclusién, o
deseamos involucrar a las mercantiles con animo de lucro en el objetivo de la insercion y fomentar la RSC,
emplearemos el criterio de obligacion, siempre teniendo en cuenta el perfil de las personas a contratar y la exis-
tencia de dispositivos de apoyo.

1.3. ANALISIS DE LOS CONTRATOS PUBLICOS

¢En qué contratos podemos introducir criterios sociales? Siguiendo con las piezas que conforman el puzzle, deberemos
analizar y si es posible inventariar -dependiendo del volumen- los contratos licitados por la Administracion Publica corres-
pondiente y su idoneidad para implantar clausulas sociales.

23-Puede examinarse con mayor detalle en el capitulo de Evaluacion de Experiencias.
24-Véase con detalle ambos sistemas, protocolos y resultados en el Apartado de Evaluacién de Experiencias
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Analisis puntual de contratos

Este analisis puede ser mas sencillo cuando los esfuerzos se dirijan a la obtencién de un contrato determinado, por ejem-
plo si hubiera una empresa de insercién dedicada a mantenimiento de jardines y un Ayuntamiento piensa licitar el contrato
de conservacién de zonas verdes municipales, en cuyo caso bastara con establecer la inclusion de clausulas sociales en esa
concreta adjudicacion. Citemos algunas experiencias:

» El caso del Ayuntamiento de Getxo y la Ciclomensajeria Oraintxe: se trataba de una empresa de insercién que queria
implantarse en la localidad, y para ello propuso al Ayuntamiento la inclusion de clausulas sociales en la adjudicacion de los
servicios de mensajeria con el objetivo de obtener asi carga de trabajo y facilitar su actividad. El Ayuntamiento sac6 a con-
curso el “contrato para la ocupacion de personas desempleadas con dificultades para el acceso al mundo laboral o que se
encuentren en situacion de riesgo de exclusion, para la prestacion del servicio de mensajeria”, qué recayé en la citada enti-
dad.

» Otro ejemplo es la del contrato del Servicio de Atencion a Domicilio del Ayuntamiento de Pamplona 23, para cuya adju-
dicacion mediante una decision politica y en colaboracion con los servicios sociales, se opt6 con la debida antelacion por
establecer una colaboracién con una entidad dedicada a la insercion sociolaboral que fuese constituyendo una empresa y
capacitando a las trabajadoras, con el objetivo de presentarse en su momento a la licitacion. Fundaciéon Gaztelan-Miluce
resultd finalmente adjudicataria.

» Otro caso de analisis especifico se presenta cuando se ha elegido un sector de actividad concreto, en este caso el de
obras. Asi, los Ayuntamientos de Sant Boi de Llobregat y Girona 24, analizan con caracter previo al ejercicio anual las obras
que se van a licitar y cuales de ellas por volumen presupuestario, asi como por el nimero y tipologia de puestos de traba-
jo que van a generar seran aptas para incorporar cldusulas sociales. Partiendo de estos datos se desarrolla el protocolo que
establecera la reserva de puestos de trabajo para personas con dificultades de acceso al empleo en la adjudicacion de cada
contrato.

» Ademas existen experiencias de clausulas sociales que al prever anticipadamente la adjudicacién de un determinado
contrato, permiten a los servicios sociales o a entidades de insercion el disefiar e impartir programas de formacién adap-
tados para capacitar a un numero de personas y mejorar su empleabilidad e incluso realizar practicas laborales y que pue-
dan posteriormente formar parte de la plantilla, sea en empresa ordinaria o de insercién, sea voluntariamente elegidas por
estas o como criterio de obligacion.

Analisis global de los contratos

Analizar los contratos con caracter general requiere mas esfuerzo y la colaboracion del personal técnico de la
Administracion Publica, pero los resultados son sin duda mas significativos. Aqui, con la colaboracién del organismo y las per-
sonas responsables de contratacion, la tarea consiste en documentar el nimero, importe, objeto contractual, sector de activi-
dad y sistema de adjudicacion de los contratos que se van a licitar en el ejercicio y analizar cuales serian susceptibles de ser
ejecutados por empresas de insercion, y cuales adecuados para incorporar una clausula que conlleve la contratacién de un
ndmero o porcentaje de personas en situacion de exclusion.

Podemos destacar al respecto la reserva de mercado establecida en Catalufia mediante la Ley 7/2004, de 16 de julio, que esta-
blece (imperativamente) que cada departamento, organismo auténomo, o empresa publica de la Generalitat debe analizar el
ndmero e importe de los contratos adjudicados en el ejercicio anterior mediante el contrato menor y el procedimiento nego-
ciado, y establecer una reserva de hasta el 20% a favor de las empresas de insercion. Esta reserva se encuentra expresamen-
te requlada por la Directiva 2004/18/CE y también ha sido incluida en el borrador de la nueva Ley Foral de Contratos de
Navarra, por lo que cualquier administracién o entidad local puede llevar a cabo la misma.

Una vez seleccionado un contrato, debemos analizarlo, cuantificando y desglosando el nimero y categoria de los puestos de
trabajo que su ejecucion o prestacion va a generar. Es decir, si precisa tres puestos de ingenieros no nos servira, pero si son
dos oficiales y tres puestos de peonaje sera un contrato valido para proporcionar oportunidades de insercion sociolaboral.
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En otras ocasiones, segun el importe econémico de la adjudicacion no se generaran directamente nuevos puestos de trabajo,
pero la contratacion podra ayudar a la consolidacion de los existentes o de las propias empresas de insercion.
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El tiempo de ejecucion de las obras o servicios también posee importancia puesto que determina el periodo de contratacion
de los y las trabajadoras. Aqui la experiencia aconseja un tiempo minimo de seis meses, necesario para adaptarse a un pues-
to, adquirir experiencia profesional, capacitar a la persona, realizar un acompafiamiento adecuado y mejorar las posibilidades
de acceso al empleo normalizado y sin apoyos.

1.4. EL SECTOR DE ACTIVIDAD

La eleccion del sector de actividad revista interés por su aptitud para incorporar clausulas sociales, es evidente que no
todos son susceptibles de generar empleo de insercidn, por lo que generalmente acudiremos a sectores intensivos en mano
de obra y poco cualificados (o que algunos de los puestos de trabajo lo sean).

No es casualidad que en la Ley 7/2004, de la Generalitat catalana antes citada se sefiale que los contratos susceptibles de
reserva son las obras y servicios de conservaciéon y mantenimiento de bienes inmuebles, los servicios de mensajeria, corres-
pondencia y distribucion, de artes graficas, de limpieza y lavanderia, de restauracion y de recogida y transporte de residuos, y
los servicios y suministros auxiliares para el funcionamiento de la Administracion. No obstante también se sefiala que los érga-
nos de contrataciéon pueden ampliar |a reserva a otros objetos contractuales, por lo que puede realizarse sobre cualquier con-
trato y sector de actividad.

No podemos realizar un analisis sobre la totalidad de sectores de actividad y su capacidad para generar puestos de trabajo
adecuados para personas en situacion o riesgo de exclusion social, pero si ofrecer algunas recomendaciones:

» Tengamos en cuenta en primer lugar el volumen de contratacion. Los datos 25 reflejan que los contratos de obras supo-
nen el 59% del presupuesto adjudicado por las Administraciones Publicas, el 22% los contratos de servicios y 19% los con-
tratos de suministros.

» No sélo debemos considerar el sector de actividad sino evaluar la categoria y cualificacion necesaria para el desempefio
de los puestos de trabajo que el contrato generara. Para ello es necesaria la figura de un técnico que analice el proyecto,
detalle las caracteristicas de la obra a ejecutar o el servicio a prestar, y determine en las prescripciones técnicas el nimero
de contrataciones laborales que su ejecucion precisard, siempre que resulten adecuadas para personas en fase de insercion
sociolaboral.

» La mayoria de programas de clausulas sociales operan en el sector de obras, por un factor cuantitativo (el volumen de

contratacion) y ademas cualitativo (genera puestos en distintas categorias profesionales, permite la formacion previa y faci-
lita la posterior insercion laboral debido a la demanda existente del sector). No obstante reviste el problema del enfoque
de género y en ocasiones ciertas exigencias fisicas que no todas las personas poseen.

» Tanto ADIGSA como el Ayuntamiento de Girona, manifiestan que estan analizando la incorporacién de clausulas socia-
les en los contratos de servicios.

» Una dificultad a considerar en el caso de los servicios se refiere a la obligacién de subrogar a los y las trabajadoras que
ya estan prestando el mismo, algo habitual en los convenios sectoriales, por lo que en consecuencia no podremos estable-
cer obligaciones de contratacion o reserva de puestos.

» Son los contratos de obras y servicios donde se da la mejor oportunidad de integrar aspectos sociales, ya que el proyec-
to o las especificaciones técnicas pueden exigir un modo concreto de ejecutar las obras o prestar el servicio con determi-
nados criterios sociales u obligando a la contratacion de personas en situacién o riesgo de exclusién social.

25-"Evolucion de la contratacion publica por tipos de contrato”. Fuente: Registro Publico de Contratos. Ministerio de Hacienda. Las cifras de servicios
incluyen los contratos de consultoria y asistencia.
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» Por el contrario en los contratos de suministros, las posibilidades de introducir requisitos sociales disminuyen, puesto que
lo que se contrata es la adquisicion de un producto ya terminado en cuyos procesos de produccién no ha habido posibili-
dad de influir, por ello resulta mas problematico exigir criterios sociales en el proceso de produccion. Diversa jurispruden-
cia indica que sélo pueden valorarse las cualidades intrinsecas del producto, no obstante también existen posibilidades y
casuistica que luego analizaremos, especialmente relacionadas con la definicion y caracteristicas del producto que se desea
adquirir.
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» La perspectiva de género posee una considerable relacién con el sector de actividad a contratar, debido a la division
sexual existente en algunos sectores productivos. Por ello, es preciso analizar el perfil de empleabilidad de las mujeres y
hombres cuya incorporacion laboral se desea promover, y concluir si el contrato va a generar puestos adecuados para ser
cubiertos por unos, otras 0 ambos.
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| ESQUEMA DE FICHA PARA FACILITAR EL AMALISIS DE CONTRATOS Y EL SECTOR DE ACTIVIDAD: AYUNTAMIENTO DE { o Departamento, organismo autbnomo, empresa plblica ) I
FORMA DE ADJUDICACION FECHAPROBABLE || cenepa puestos || & HAY EMPRESAS POSIBLE CLAUSULA
{ Indicar debajo ell importe en euros ) LICITACION O FIN DE INSERCION DE INSERCION SOCIAL
DEL CONTRATO CAPACITADAS 7
Guirato || o, || subasia || G
Obra de rebaje de aceras 28.000 I Abril 2006 si ai 3l
Servicio de lavanderia 5000 || Febirero 2006 si na 5l
Servicio de mensajeria 11.000 Il si si 5l
Servicio de atencidn a demicilio il 150.000 2010 si no 5l
Servicio de jardineria H si gl 5l
Sevicio de recogida de residuos solidos [ z00.000 lunio 2006 si i sl
Obra construccion polideportiva | 900.000 si ui m
suministro de lotes naviderios 8,000 Il Hoviembre 2006 si 8l 5l
Servicio de limpieza de edificios municipales Il 120.000 2007 i no no
Servicio de catering para actos municipales 18000 || si na sl
suministro de premarcos de carpinteria I no no no
Consultoria de estudio turistico 60.000 || na ne e
I
Oiros |
TOTAL | 4goo0 || 33oo0 | | 1170000 | 1| 1] ||
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EL/LA SECRETARIO/A DE LA JUNTA DE CONTRATACION:
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1.5. OBSTACULOS Y APOYOS. AGENTES CLAVE
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Los objetivos que debemos plantearnos con las cldusulas sociales deben ser razonables en sus inicios, constantes en su
desarrollo y ambiciosos en su alcance. Seamos conscientes de que encontraremos trabas y apoyos, al igual que detractores y
partidarios. Aparece como una constante en la implantacion de clausulas sociales la interaccion entre tres diferentes ambitos:
agentes de empleo e insercion, técnicos y técnicas (juridicos y de contratacion) y cargos publicos.

» La figura del responsable politico es fundamental en la introduccion de clausulas sociales, debiendo adoptar decisiones
concretas: solicitar un informe juridico, aprobar un acuerdo favorable a su inclusién, solicitar a los servicios sociales el dise-
fio y despliegue de la estrategia mas adecuada, consignar presupuestos, recabar datos de los servicios de contratacién y
establecer un apoyo firme al proceso.

» Los responsables de compras y contratacién deben participar en el analisis de los contratos, determinar el sector de acti-
vidad, su volumen y caracteristicas, prever su licitacién, redactar condicionados que especifiquen sus caracteristicas técni-
cas, valorar las ofertas y homologar la adecuacion del producto, servicio u obra conforme a lo requerido. Una cuestion a
considerar reside en que la implantacién de clausulas sociales no suponga un afadido en su carga de trabajo y facilitar su
labor por medio de directorios de empresas y productos. Podemos argumentar al respecto que la adopcion de procedi-
mientos de mas sencilla tramitacién como el contrato menor o el negociado suponen un alivio burocratico, asi lo mani-
fiestan por ejemplo con la reserva de mercado existente en Catalufa.

» Los servicios juridicos deben validar la legalidad del proceso y en ocasiones muestran una actitud reticente a la inclusion
de clausulas sociales, por fortuna la aprobacion de la Directiva 2004/18/CE y el anteproyecto de reforma de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas del Estado, reconocen sin ambages la legalidad de considerar la contratacion
de personas y colectivos desfavorecidos en distintas fases de la contratacion. Aconsejamos referir y poner a su disposicion
los anexos de esta publicacion, que recogen la legislacion de clausulas sociales, jurisprudencia especifica, dictamenes juri-
dicos y experiencias habidas.

» Los servicios sociales, los dispositivos de empleo y las entidades y empresas de insercién -por supuesto- deben jugar un
papel clave de impulso, formulacién y coordinacion en la implantacion de clausulas sociales.

Transformar la inercia administrativa puede no resultar facil, por ello la estrategia debe establecerse pautadamente, el con-
cepto clave es de “proceso”, partiendo de lo sencillo hacia lo complejo, estableciendo actuaciones modestas al principio -cre-
ibles y prudentes- pero con posibilidad de ser reproducidas y extendidas. Igualmente deberemos basarnos en la seguridad juri-
dica sin plantear una visién excesivamente innovadora.

El analisis de experiencias que aqui aportamos, los materiales protocolizados, las buenas practicas y recomendaciones pue-
den servirnos en esta primera fase. No perdamos de vista que es importante comunicar y coordinar a las distintas areas sobre
los avances que se vayan consiguiendo y hacer que los logros formen parte de todas las personas y departamentos partici-
pantes.

Las clausulas sociales pueden suscitar oposicion, ser simplemente toleradas, o bien suscitar una verdadera identificacion, para
logarlo es importante que transmitamos cual es su fin, que sensibilicemos respecto a la exclusion social y la insercién labo-

ral, e iniciado el proceso que compartamos el resultado palpable que su adopcién supone en la mejora de las condiciones de
vida de las personas y en la promocion de la cohesion social.

1.6. ESTRATEGIAS Y POSIBLES PASOS A SEGUIR

1. Procurar una alianza amplia de sectores proclives: dispositivos de empleo, servicios sociales y entidades de
insercion que muestren su decidido apoyo, sirviendo como plataforma e impulso de su implantacion.

[ J
[ ]
[ ]
[J
Y 2. Conocer la situacion de partida y las posibilidades del propio territorio. Manejar y aportar materiales perti-
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nentes, conocer buenas practicas y avanzar sobre experiencias reales que abran la primera puerta. Elaboracion
inicial de un documento base que en términos generales explique conceptos basicos y esboce posibilidades.
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3. Obtener un compromiso politico inicial para realizar un analisis exhaustivo.

-ecccccee

4. Encargo y elaboracion de un informe o un visto bueno juridico.

5. Andlisis de los contratos, los sectores de actividad y las posibilidades de introducir clausulas sociales en lici-
taciones concretas.

6. Analisis de las empresas de insercion del territorio, el tipo de contratos que pueden ejecutar (obras, servicios,
suministros), asi como el catalogo de productos y servicios que ofrecen.

& (XXX XX

7. Andlisis de los perfiles de empleabilidad y de las necesidades y posibilidades de insercién de las personas y
colectivos potencialmente beneficiarios.

8. Disponiendo de esta informacion, dilucidaremos si disponemos de capacidad suficiente para seguir adelante
y disefiaremos una estrategia adaptada.

-ecccee

9. Obtencion de un acuerdo politico favorable que apruebe la estrategia disefiada y ordene su puesta en mar-
cha a nivel técnico y presupuestario.

10. Implantacién concreta en un area o en todas, sea un programa piloto, una licitacion concreta o una reserva
de mercado.

11. Evaluacién continua de resultados y comunicacion permanente de nuestros objetivos, acciones y logros.
12. Si hemos comenzado tan sélo con la adjudicacion de unos pocos productos, obras o servicios, podremos ir

gradualmente extendiendo las clausulas a otros sectores de actividad, areas administrativas y enfocando nues-
tra sistematizacion hacia un mayor impacto con contratos de mayor volumen econémico.

‘..............

2. FASES DE LA CONTRATACION

1. FASE PREPARATORIA

» Aprobacion inicial de la instruccion del expediente.

» Elaboracion del expediente de contratacion.
-Determinacion del objeto del contrato.
-Fijacion del presupuesto y el plazo de ejecucion de las obras.
-Redaccion del proyecto de obra si procede.
-Eleccién del procedimiento y la forma de adjudicacion.
-Redaccion del Pliego de Clausulas Administrativas Particulares
y redaccion de las Prescripciones Técnicas Particulares.
-Seleccion de los criterios de adjudicacion.
-Fiscalizacién previa y acreditacion de crédito presupuestario
-Nombramiento de la Mesa o el érgano de contratacion.

» Aprobacion del expediente.

» Publicacion oficial, en prensa o invitaciones a licitadores.
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2. FASE DE SELECCION DEL CONTRATISTA Y DE ADJUDICACION DEL CONTRATO.

O 0000000000 000000 OO0O0

» Redaccion y presentacion de proposiciones por los licitadores.
- Documentacion acreditativa de la capacidad técnica y financiera.
- Propuesta Técnica.
- Propuesta Econdmica.
» Fianza provisional
» Apertura de las proposiciones en acto publico.
» Evaluacion de la capacidad técnica y admision de los licitadores.
» Evaluacion de las propuestas técnicas, previos informes técnicos.
» Evaluacién de la propuesta economica.
» Propuesta de adjudicacion por la Mesa o el 6rgano de Contratacion.
» Adjudicacion por el 6rgano competente.
» Publicacién en Boletin Oficial si procede.
» Formalizacion del contrato y establecimiento de garantia definitiva.

3. EJECUCION DEL CONTRATO.

» Cumplimiento de obligaciones establecidas en las clausulas administrativas y las prescripciones técnicas.
» Abono y en su caso revision de precios.

» Direccion y supervision. Certificaciones o informes.

» Fin de la prestacion. Recepcion de las obras en su caso.

» Terminacion del contrato. Retirada de la fianza.

Para analizar las posibilidades efectivas de implantar clausulas sociales tenemos que referirnos a las fases concretas del pro-
ceso de licitacion publica en que es posible introducirlas, y que son los siguientes:

! 1. La definicion del objeto del contrato y la justificacion en el expediente.

2. La redaccion de los pliegos de condiciones, las clausulas administrativas y las
prescripciones técnicas particulares.

3. La seleccion de contratistas que pueden participar en la licitacion.

4. Los criterios de adjudicacion que regiran la valoracion de las ofertas presentadas.
5. Las obligaciones de ejecucion impuestas al adjudicatario del contrato.

2.1. DEFINICION DEL OBJETO DEL CONTRATO

Uno de los requisitos necesarios en un contrato administrativo consiste en determinar el objeto del contrato, lo que significa indi-
car de modo claro qué es lo que se va a contratar. Segun el articulo 13 del TRLCAP 26, el objeto de contrato consiste simplemente en
la descripcién —con mayor o menor concisién- del suministro, servicio, obra o asistencia técnica que se desea contratar.

La pregunta es si una administracién puede contratar la ejecucion de un proyecto de insercion sociolaboral, o la prestacion de un ser-
vicio de jardineria (por ejemplo) que conlleve la incorporacion laboral de un determinado niimero de trabajadores entre los que se
contrataran para prestar el servicio. La respuesta es que si, ya que la Administracién puede concertar los contratos, pactos y condicio-
nes que tenga por conveniente, siempre que no sean contrarios al interés publico ni al ordenamiento juridico y goza de amplia liber-
tad a la hora de definir el objeto del contrato.

Si habia alguna duda lo indica con total claridad la Comunicacién Interpretativa de la Comision Europea sobre la legislacion comuni-
taria y las posibilidades de integrar aspectos sociales en los contratos publicos, y asi lo detallamos en el capitulo de cuestiones juridi-
cas complementarias.

26-Real Decreto 2/2000, de 16 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas.
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Esta claro que se puede, pero es necesario definir correctamente el objeto del contrato, establecer la referencia a la insercién
laboral e indicarlo en los anuncios de licitacion, asi desde ese momento las empresas interesadas conocen que el contrato
conlleva un contenido referido a insercién laboral.

No es aconsejable redactar escuetamente que el objeto del contrato es la prestacion del servicio de mensajeria o la ejecucion
de unas obras. Para mejor compresion citemos algunos ejemplos sobre cémo definir el objeto del contrato si queremos incluir
clausulas sociales:

Supone el objeto del presente contrato “la selec-
cion del proyecto de insercion laboral incor-
porado a la contratacion de obras en el
Barrio de Camps Blancs, dirigido a colecti-
vos vulnerables en situacion de desventaja
en el mercado laboral” . Ayuntamiento de Sant I

l Es objeto del contrato “la ocupacion de perso
—1 | nas desempleadas con dificultades para el
acceso al mundo laboral o que se encuen-
tren en situacion de riesgo de exclusion,
para la prestacion del servicio de mensaje-

ria” . Ayuntamiento de Getxo.
y Boi de Llobregat.

En ambos casos se contrata una obra o servicio y ademas la ocupacion de personas con dificultades de acceso al empleo.
Quiza la redaccion parezca enrevesada, pero asi debe hacerse, al incluir en el titulo y el objeto del contrato la referencia a la
insercion laboral, se permite rapidamente identificar su naturaleza y caracteristicas.

Valga recalcar la importancia que la definicion del objeto del contrato posee respecto a la inclusion de clausulas sociales, ya
que puede determinar su posterior validez juridica. Muy especialmente si establecemos un criterio de admision o de puntua-
cion, pudieran ser invalidables si no guardan relacion con el objeto del contrato, se trata de un aspecto clave y reiterado por
la jurisprudencia. Es de sentido comUn, si una administracion aprueba la contratacion “del suministro de boligrafos” no puede
exigir experiencia en la fabricacion de sombrillas de playa, y si sefiala que va a contratar “la instalacion del alumbrado publi-
co” podra puntuar u obligar respecto al ahorro energético de las farolas, pero no que la empresa construya su oficina central
con criterios bioclimaticos, puesto que estas consideraciones no guardan ninguna relacion con el objeto del contrato estable-
cido.

EL Uso DE VARIANTES

Ademas de la posibilidad sefialada, en que la insercién sociolaboral es inherente al propio contrato y por tanto debe inelu-
diblemente prestarse, existe otra que tendria caracter voluntario, ya que la Comunicacién Interpretativa de la Comision
Europea indica que “El poder adjudicador puede incluso recurrir al uso de variantes consignando en el pliego defini-
ciones alternativas del objeto del contrato”. Esto significa que la incorporacion laboral no tendria caracter obligatorio pero
si se admitiria tal posibilidad, pongamos un ejemplo:

Adjudicacion del servicio de limpieza de los edificios municipales, admitiéndose variantes
relativas a la contratacion de personas y colectivos desfavorecidos del mercado laboral.

Este recurso al uso de variantes se traduce en que el objeto principal del contrato es la limpieza, pero se abre la puerta con carac-
ter voluntario a que las empresas licitadoras presenten variantes o mejoras referidas a la contratacion de personas con dificul-
tades de acceso al empleo, lo que sera posteriormente valorado conforme a los criterios de adjudicacién que se establezcan.
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En el capitulo de pliegos aprobados, puede verse en la licitacién de la Universidad Auténoma de Barcelona para la adjudica-
cion de las maquinas de bebidas en el apartado del objeto del contrato que: “Los licitadores podran realizar las variantes y
alternativas que crean convenientes”.
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LA JUSTIFICACION EN EL EXPEDIENTE

Citabamos que "el objeto de los contratos y su necesidad para los fines del servicio publico correspondiente se justificara en
el expediente de contrataciéon”, por esta razon es conveniente afiadir una garantia de validez al proceso de introduccion de
clausulas, consistente en justificar en el expediente la referencia a la insercion sociolaboral. Se trata simplemente de explici-
tar en unas lineas el porqué una administracién publica considera que la contratacién de personas en situacion o riesgo de
exclusion social es algo que debe considerarse como objeto principal o accesorio del contrato.

Redacciones caben muchas y aconsejamos incluirla en el Pliego de Condiciones, no es preciso extenderse, indicamos una a
modo de ejemplo utilizada por el Ayuntamiento de Las Gabias:

. “Constituye el objeto de este contrato el establecimiento de las estipulaciones econédmico administrativas con arreglo a las
— | cuales ha de efectuarse la concesion de la contratacion del servicio de limpieza de los edificios municipales, que posterior-
mente se relacionan.

La finalidad del contrato se enmarca dentro de la politica de fomento del empleo que deben adoptar los poderes publicos
en el ambito de sus respectivas competencias, de conformidad con lo establecido en el articulo 40.1 de la Constitucion.

Es, por tanto, manifiesta la voluntad de utilizar la contratacion publica con el propésito de apoyar los procesos de insercion
sociolaboral de las personas con mayores dificultades de acceso al mercado laboral normalizado por encontrarse en situa-
cion o riesgo de exclusién social.

Las clausulas sociales priorizan las rentabilidad social, demostrando su compatibilidad econémica y permitiendo a la vez,
avanzar desde la subsidiaridad actual del sector econémico (lucrativo o no) hacia una corresponsabilidad entre adminis-
traciones publicas, agentes sociales, empresas privadas, entidades de accién social y empresas de insercién”.

2.2. ESPECIFICACIONES O PRESCRIPCIONES TECNICAS

La eleccién del objeto del contrato realizada por los poderes adjudicadores se traduce a continuacion en una serie de espe-
cificaciones que comportan la eleccién pormenorizada de los requisitos técnicos exigidos, y que se haran constar en el Pliego
de Prescripciones Técnicas.

Estas prescripciones técnicas definen las caracteristicas requeridas del material, producto, servicio o suministro, asi como con-
cretas formas de produccion o ejecucion, y permiten concretarlos hasta el detalle, de modo que satisfagan las exigencias esta-
blecidas por la administracion adjudicadora.

Explicado de modo sencillo: al igual que un contrato de suministro de ordenadores puede establecer como requisito técnico
que posean un disco duro de 60 gigas, también puede exigirse que la prestacion de un servicio de lavanderia se preste con
una plantilla formada al menos en un 40% por personas con dificultades de acceso al empleo. Las especificaciones técnicas
indican los requisitos a satisfacer, que deben ser claros y medibles, y el licitador debe comprometerse a ejecutar el contrato
conforme a las prescripciones técnicas que se determinen.

Con el objetivo de evitar practicas discriminatorias advierte la Directiva Europea y el TRLCAP: < Salvo que esté justificado por el
objeto del contrato, no podran incluirse en el pliego especificaciones técnicas que mencionen productos de una fabricacion o procedencia
determinada o procedimientos especiales que tengan por efecto favorecer o eliminar determinadas empresas o determinados productos.
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Especialmente no se indicaran marcas, patentes o tipos, ni se aludira a un origen o produccién determinado. Sin embargo, cuando no exis-
ta posibilidad de definir el objeto del contrato a través de especificaciones suficientemente precisas e inteligibles, se admitira tal indica-
cion si se acompaniian las palabras "o equivalente” >.
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Este uso del término “equivalente” tiene importancia en nuestro objetivo y aunque podamos referirnos a empresas de insercion
o inscritas en el Registro de Empresas de Insercion, es conveniente afiadir: “o que retnan las mismas o equivalentes caracteris-
ticas”. Incluso si el objeto del contrato se ha descrito de manera genérica y sin alusiones a la insercion laboral, se pueden
incluir criterios sociales en las especificaciones técnicas, ya que éstas representan requerimientos minimos que han de cum-
plir todos los licitadores, referidas al uso de productos determinados procesos de produccion, u obligaciones, incluidas las
sociales.

Veamos algun ejemplo de especificaciones técnicas que podemos utilizar:

» Pueden incluirse en el apartado de medios humanos requeridos para la ejecucion del contrato, ya que al igual que puede
exigirse un técnico titulado en geotecnia para la ejecucion de una obra, también puede referirse a la insercion laboral como
el Ayuntamiento de Getxo:

“Teniendo en cuenta que es objeto del presente contrato, segln lo resefiado en el parrafo segundo de la clau-
sula primera de este pliego, el facilitar el acceso laboral a personas en situacién de riesgo de exclusion, se aten-
dera al nimero de personal contratado asi como al plan de trabajo propuesto. El personal contratado, ins-
talado en dicha situacion, debera ser personals con convenio/s de insercion, pero en cualquier caso, su
situacion particular no debera impedir la adecuada prestacion del servicio”.

» También pueden referirse a las caracteristicas de los productos y si en el caso que citamos se refiere a un modo de pro-
duccion conforme a caracteristicas de comercio justo, lo mismo cabria especificar respecto a las empresas de insercion:

“Las maquinas de bebidas calientes utilizaran obligatoriamente el café denominado de
Comercio Justo”. (Universidad Autdnoma de Barcelona).

» En el caso de la reserva de puestos de trabajo para personas en situacién o riesgo de exclusién social, se especifica:

“La empresa que resulte adjudicataria, ha de reservar entre los puestos para la ejecucion de la
obra, como minimo la contratacion de dos trabajadores a jornada completa exclusivamente
para la incorporacion de trabajadores ofertados por el dispositivo de insercion sociolaboral del
Ayuntamiento. (Ayuntamiento de Sant Boi de Llobregat)”.

» Y también puede determinarse en las especificaciones técnicas la ejecucion de un proyecto de insercion laboral o como
debe realizarse el itinerario de insercion:

A los trabajadores seleccionados en funcion de la reserva de puestos de trabajo, se les efec-
tuara un itinerario de insercion individual, asi como el correspondiente seguimiento, que debera
redactarlo y llevarlo a cabo una empresa colaboradora de insercion, inscrita en el Registro del Departamento de
Trabajo e Industria de la Generalitat de Catalufia, mediante dispositivos de insercién o de otros agentes socia-
les. Los itinerarios de insercion deberan de contemplar como minimo, las caracteristicas de las personas, asi
como las tareas a desarrollar en la obra, a fin y efecto de mejorar su grado de ocupabilidad, las habilidades y
su cualificacién profesional. Periodicamente se enviara a Adigsa un informe del seguimiento y desenvolvimien-
to del itinerario de insercion, que sera individual por cada uno de los puestos de trabajo objeto de reserva y al
finalizar la obra se presentara un informe de evaluacion final. (ADIGSA).
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2.3. LA SELECCION O ADMISION DE CONTRATISTAS
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Una vez definido el objeto del contrato y establecidos los requisitos y especificaciones técnicas, la siguiente fase contrac-
tual de interés para la introduccién de clausulas sociales es la de seleccién o admision de los contratistas.
Dentro de las normas que regulan esta fase podemos distinguir dos tipos: las prohibiciones para contratar que impiden a una
empresa participar en la licitacion y en consecuencia resultar adjudicataria de un contrato publico; y aquellas que regulan la
solvencia financiera y técnica de los contratistas.

Las prohibiciones no resultan relevantes para nuestro objetivo, ni tampoco las relativas a solvencia financiera —que daremos
por supuestas- asi que nos centraremos en la solvencia técnica o profesional.

EXIGENCIA DE CAPACIDAD TECNICA

Valga indicar que en la dindmica del proceso de contratacion, generalmente existe un “Sobre Primero” con el que se acre-
dita la personalidad juridica de la empresa, asi como su solvencia financiera y técnica. Esta documentacion es analizada por
la Mesa de Contratacion y declara o no capacitada a la empresa para participar en la licitacion, a partir de ahi'y con las empre-
sas admitidas se procede a examinar y valorar la propuesta técnica y la oferta econdmica.

Establece la legislacion que la solvencia técnica debe acreditarse mediante la aportacion de determinada documentacion,
como por ejemplo: titulos académicos y experiencia del empresario, del personal de direccion de la empresa y del personal
responsable de la ejecucion del contrato; relacion de las obras ejecutadas, servicios prestados o suministros efectuados en los
dltimos afos; declaracién sobre maquinaria, material y equipo técnico del que se dispondra para la ejecucion del contrato;
declaracion sobre los efectivos personales medios anuales de la empresa; certificaciones establecidas por los institutos o ser-
vicios oficiales u homologados encargados del control de calidad; etcétera.

La cuestion se centra en si es sostenible juridicamente seleccionar para participar en la licitacion y por lo tanto acceder a la
siguiente fase (la de valoracion) exclusivamente a empresas de insercion. Veamos en qué casos y como.

La solvencia técnica supone un requisito sine qua non para participar en la licitacién, y las empresas tienen la obligacién de
acreditar fehacientemente que cuentan con experiencia y capacidad para ejecutar debidamente el contrato conforme a las
especificaciones técnicas requeridas.

La exigencia es logica: si para construir una central térmica se requiere acreditar experiencia concreta y conocimiento en ese
tipo de tecnologia, resulta obvio que si el objeto del contrato y las especificaciones técnicas contemplan la contratacion de
colectivos desfavorecidos del mercado laboral, debera requerirse y demostrarse experiencia y capacitacion especificas en
insercion laboral para prestar debidamente el contrato.

La posibilidad de utilizar la experiencia como criterio de capacidad técnica ha sido reconocida por el Tribunal Superior de
Justicia de las Comunidades Europeas, y meridiana resulta la Comunicacion Interpretativa de la Comision Europea, de 15 de
octubre de 2001, sobre la legislacion comunitaria de contratos publicos y las posibilidades de integrar aspectos sociales en
dichos contratos, que en su apartado de integracion de aspectos sociales al comprobar la capacidad técnica de los candida-
tos o licitadores, dice literalmente lo siguiente:

“Si el contrato requiere aptitudes especificas en materia social, es licito exigir una experiencia concreta
como criterio de capacidad y conocimientos técnicos para demostrar la solvencia de los candidatos” .
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No siempre podremos utilizar este requisito de solvencia técnica, sino sélo cuando resulte objetivo, proporcionado y razona-
ble conforme a la naturaleza y el contenido del contrato. Es decir cuando una empresa ordinaria no pudiera ejecutar correc-
tamente el contrato, debido a que los conocimientos técnicos y la experiencia en insercion laboral resulten imprescindibles,
es decir cuando el componente de insercion laboral en el contrato sea importante.
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Una férmula que suele incluirse y redactarse es limitar la admision de contratistas a aquellos inscritos en un Registro de
Empresas de Insercién, no obstante no lo aconsejamos por cuestiones juridicas, ya que no existe un registro unificado ni todas
las Comunidades Auténomas lo poseen, ademas existe la posibilidad y por lo tanto resultaria recurrible si una empresa que
no es de insercion acredita su capacidad técnica para llevar a cabo la contratacion de personas en situacion de exclusion o la
ejecucion de un proyecto de insercion laboral o acredita poseer sus caracteristicas aunque no estuviera inscrita en el Registro.
Es mejor llegar al mismo lugar por otro camino: en lugar de exigir la inscripcién en un registro de empresas de insercion, pode-
mos exigir la acreditacion de un porcentaje de plantilla compuesta por personas en riesgo de exclusion, un informe de servi-
cios sociales o el hecho de disponer de personal técnico en labores de acompafiamiento.

Casuistica

En el apartado de Pliegos ya aprobados podemos examinar:

| ENTIDAD 5 | OBIETO 1 | REDACCION y

Okras de rehabilitacdn en la vivenda
. muinicipal de [a Calle kaaé Luis Lapez
A?UI'ITEFI"IIEI'IIEI EE'E Osts mediante b realmacion de
GETXD | procesos de msercan sodalaboral a
Eraves del emplen, la formadion y el
acompaksmiento,

2 Los lictadores deberdn acreditas

- Tener entre sus objesivas estutarios of favorecimiento de |a insenckin labaral
de cualguier persona que, por razones econdmicas, seciales,persomales o de
cualquier otra indole se encuentre en sitaacones sociales desfavarecidas
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Famnilia: e Sanitat | Sequretat Social de la CAIB, els conouments hauran d'estar inscrits

PALMA DE MALLORCA v famillas an el Registre de Centres, Sereis o entitats gue deservalupin activitats en
al camp de |'acgié social,

Corsejerla ge Bienestar Social del

Gobierno de las I5LAS BALEARES. 1. Objecte del contracte. Que una entital serse dnim de lucre, dugui a terme

Consejeria del Gobierno
de fas ISLAS BALEARES

Ayuntamiento de
AMNT BOI DE LLOBREGAT

Consejeria del Gobierno
de fas ISLAS BALEARES

Ayuntamiento de
BARCELOMNA

Cue una entidad sin anime de luoro
lleve a términ el asesaramiento y la
farmacidn de prodesionales para el
programa de prevencidn i
tratamiento de situacionss de
conflicio juvenil.

la fasca dissessorament | de fmiacid deis professiorals que hagin de treballas
an al |:|r|:-|;|mn1:| de prevencid | abordatge de las situacions de conflicte jusenil,
A o la realtzaod d'una avaliacs | sequiment oonstant de la implementacio
del mateix. amb com garantir un abordaine conjunt imernstitucional implicant
a tots prolessionads oue es vewen afeciats per aquest problema

Seleccion del progecta e meroidn
laboral im.'-.'_lrp.'lr.:;n a ln comiratacion
i aabeas en ol Barria de Camps
Elancs, dirigidos & colectnos
wilerahles o sitiacin de
deswentaja en ol mercado laboral,

8.3 - % adjuntaran les segients declaradons responsables:

2.3.1.- Que |a ermpresa dinsencid b8 una expriencia provada en el amp

de k3 insercid amb un minim din any

8.3.2 .- De lequip huma de 'empeesa indicant i reladonant el personal
amb contracte |abaral, especificant ouin sera "e-:I:ip- humd dedicat,
anclusivament, al projecte dinserci en refacit a la obra objecte de conours,

Asespraméenta para las medidas
judiciahes impuestas por el luzgado
de: Menores.

2, Espeoificacions. Lentitat sense dném de luore amb k3 que &5 contracti ha
e posar & disposicid de la Coselleria de Benestar Social, un total de 10
places distribuides entre les illes de Mallarca | Mienanca, Perd, si per necessitat
justificada, la Direccid General da Manors tengues la necessitat de dispasas
de més places de les concertades, l'entitat haurd d'assumir firs a un méxim
de 12 places que s abonaran al mateix preu de les places mncertades
orupades, perd, en Cap Cas, no s ananard cap quantitat s estan desocupades,

Surninistre de vestuaris

Acreditar y garantizar gue |os textiles y obros mateniaies especiicos empleados
an la produccidn de foma directa o mediate subrontratacidn se ha realizado
respetando los derechos basicos en el trabajo recogidos en la Dedaracibn
de |z OIT, aportado certificado de cidigo de condutta %4 8OO0, Fair Wear
Foundation, o terer abgln tipn de acsendo con empresas de insercidn o
ceritros especiales de emplen.
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EL CONTRATO MENOR
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El contrato menor es un procedimiento abreviado de contratacion que tan sélo requiere la aprobacién del gasto e incor-
porar al expediente la factura correspondiente. Se definen tan sélo por su cuantia, es decir puede utilizarse por debajo
de los umbrales econdmicos cuantitativos establecidos: hasta 30.050 euros en los contratos de obras, y hasta
12.020 euros en los contratos de servicios y suministros.

En consecuencia, las Administraciones Publicas pueden con plena libertad adjudicar los contratos menores de
manera directa a empresas de insercion o entidades que se comprometan a contratar a personas e situa-
cion de exclusion, sin necesidad de publicidad ni concurrencia, asi de sencillo.

Es importante tener en cuenta que estos contratos no podran tener una duracién superior a un afo, ni ser objeto de prérro-
ga ni de revision de precios.

La simplicidad y validez de este procedimiento es absoluta, pero su cuantia y duracion impiden que la adjudicacién puntual
de un solo contrato posibilite resultados estimables en cuanto a insercion laboral, cuestion diferente seria si una
Administracion decide utilizar el contrato menor de manera programada y sistematica para facilitar mercado a las empresas
de insercion.

La recomendacién consiste en elaborar un listado de productos y servicios que elaboran o prestan las empresas de insercion
del territorio, acreditando su capacidad técnica y demostrando su beneficio social, y planificar una propuesta razonada que
impulse la adjudicacién directa de este tipo de contratos. De este modo si podremos conseguir resultados significativos.
Por ejemplo el Ayuntamiento de Cérdoba emplea el contrato menor para la adquisicion de productos de comercio justo.No
aportamos ejemplos o pliegos puesto que en esta modalidad ni siquiera existen, ya que la adjudicacién se formaliza con el
propio contrato o la factura.

EL PROCEDIMIENTO NEGOCIADO

En la publicacién “Las empresas de insercion. Su acceso a la Contratacion Publica” 27 se afirma que “el procedimiento
negociado se constituye, indiscutiblemente, como la via mas adecuada con la que cuenta la Administracion para facilitar el
acceso de las Empresas de Insercién al mercado publico de la contratacion”.

Sus caracteristicas y requisitos son los siguientes:

» El contrato se adjudica al empresario justificadamente elegido, previa consulta y negociacién de los términos del mismo
CON UNO 0 varios empresarios.

» Es necesario solicitar la oferta de empresas capacitadas en nimero no inferior a tres (dice la ley que sélo cuando sea
posible), y dejando constancia en el expediente de las invitaciones cursadas, las ofertas recibidas y las razones para su acep-
tacion o rechazo.

» En el pliego de cldusulas administrativas se determinaran los aspectos econémicos y técnicos que hayan de ser objeto
de negociacion con las empresas.

» Se puede utilizar, negociar y adjudicar el contrato exclusivamente con empresas de insercién por debajo de los umbrales
econdémicos establecidos y ademas en determinados supuestos aunque superen estos importes:

1. Por razén de la cuantia: cuando el importe del contrato sea inferior a los limites establecidos (60.101 euros
para obras, y productos consumibles o perecederos; y 30.050 euros en los de gestién de servicios, suministro de
bienes, consultoria y asistencia técnica).

27-Maria Dominguez Cascon, Maria Ballesteros Ordéiiez y Gemma Miguel Miguel. Programa Triada promovido por la Federacion Castellano-Leonesa de
Empresas de Insercion.
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2. Por supuestos tasados, en cuyos casos no existe el limite cuantitativo presupuestario antedicho:

- Cuando el contrato no se hubiera podido adjudicar en un procedimiento abierto o restringido por falta de lici-
tadores o porque los presentados no hayan sido admitidos a licitacion.

- Especialmente interesante resulta: “cuando a causa de su especificidad técnica, sélo pueda encomendarse a
un determinado empresario”. Este supuesto es aplicable a nuestro objetivo cuando el objeto del contrato con-
sista en la insercion laboral de personas y colectivos en situacion desfavorecida, ya que nos referimos a especi-
ficidades técnicas que Unicamente las empresas de insercién poseen, por lo que se justifica la negociacién y con-
tratacion exclusivamente con estas.

- Idéntica argumentacion encontramos en el supuesto de “aquellos servicios respecto a los que no sea posible
promover concurrencia en la oferta”. Y no sera posible promoverla cuando solamente las empresas de insercion
estan capacitadas para ejecutar un contrato por el hecho de que el objeto principal o parte importante del
mismo sea la insercion sociolaboral.

En estos casos la limitacién a la concurrencia estaria plenamente justificada si se acredita que la ejecucion del
contrato debe contemplar la contratacion de personas en situacion o riesgo de exclusién social o la ejecucion
de un proyecto de insercion sociolaboral.

Casuistica

Como ejemplos del procedimiento negociado, en el anexo de Pliegos de Clausulas Sociales aprobadas y aplicadas, pode-
mos encontrar:

» El Ayuntamiento de Burlada para la gestion del Servicio de Atencién a Domicilio.

» El Ayuntamiento de Getxo para la contratacion de las “Obras de rehabilitacion en la vivienda municipal de la Calle José
Luis Lépez Osés mediante la realizacion de procesos de insercion sociolaboral a través del empleo, la formacion y el acom-
pafiamiento”.

» El Ayuntamiento de Amurrio para la Gestion del Teléfono 010 de Informacién Ciudadana.

EL MERCADO TUTELADO

Otra de las formulas que la legislacion habilita para limitar la admision de licitadores a empresas de insercién consiste en
crear un mercado tutelado, utilizando el contrato menor y el procedimiento negociado. Se trata de una posibilidad innovado-
ra con un gran potencial que ha sido expresamente recogida por la Directiva 2004/18/CE, el borrador de la nueva Ley Foral
de Contratos de Navarra, y mediante la Ley 7/2004 de la Generalitat de Catalufia, cuya regulacién y desarrollo analizamos en
el apartado de experiencias por su indudable interés.

Para su implantacion se debe analizar la contratacion de una determinada administracion publica y cuantificar el importe pre-
supuestario licitado mediante el contrato menor y el procedimiento negociado, a continuacion se establece la reserva de un
porcentaje de los mismos para ser adjudicados a las empresas de insercion que operan en el sector de actividad concreto.

Concepto

Uno de los lugares comunes al hablar de empresas de insercion resulta la alusion a los mercados tutelados. Paraddjicamente
las referencias son abundantes, pero su definicion conceptual resulta dispar, y muy escasas las experiencias reales.
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Entendemos como mercado tutelado, a la actividad de proteccion y fomento que se realiza por los poderes publicos de aque-
llos sectores de actividad, productos especificos o incluso modelos productivos que por sus especiales caracteristicas y en aras
del interés general gozan de un marco regulador, asi como ayudas econémicas u otro tipo de estimulos.
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Lo explicamos con ejemplos: un producto especificamente tutelado serian los alimentos de primera necesidad como el pan,
para el que se establece un sistema de precio maximo. Otra tutela se ejerce sobre un modelo productivo, como son las coo-
perativas que disfrutan de ayudas a su constitucion o un régimen fiscal especifico mas favorable. Asimismo, un sector de acti-
vidad tutelado seria el mercado de la vivienda en el que los poderes publicos intervienen expropiando suelo, subvencionan-
do la compra o el alquiler, con desgravaciones fiscales, etc. Podriamos seguir con los estimulos al [+D+l, la cultura con un tipo
del IVA reducido, la construccién naval que recibe subsidios y contrataciones directas, o el sector agricola con subvenciones
procedentes de la Unidn Europea, aranceles o sistemas de cuotas.

Es decir, el concepto de mercado puede considerarse en sentido laxo y las formas de tutelarlo son muy diversas, asi que la pri-
mera cuestion es qué mercado se tutela y la siguiente cdmo se tutela.

En nuestro caso, el mercado tutelado es la insercién sociolaboral de las personas en situacién o riesgo de exclusion social, y
la tutela puede ejercerse con diferentes medidas, como la regulacién de las empresas de insercion en distintas Comunidades
Auténomas, las ayudas econémicas o el contrato bonificado. Y precisamente una de las reivindicaciones es la obtencion de
carga de trabajo para las empresas de insercion mediante la contratacion publica, en cuyo caso concreto estamos hablando
de tutelar el mercado de las empresas de insercion a través de la contratacién publica.

Incluso podemos seguir ramificando, ya que la introduccién de clausulas sociales puede hacerse como obligacion en fase de
ejecucion o como criterio de valoracion, pero en el presente caso nos referimos a considerar un criterio de selecciéon o admi-
sion de manera planificada y el establecimiento de una RESERVA DE MERCADO especifica para las empresas de insercion, lo
que pese a suponer una limitacion a la concurrencia se encuentra expresamente admitido por la ley.

Analisis

En primer lugar debemos celebrar la declaracion de principios con que la nueva directiva alude al empleo, la igualdad de
oportunidades y la insercién social, reconociendo la dificultad de acceso y conservacion de un empleo de determinadas per-
sonas, asi como la contribucion de los dispositivos especificos de empleo con apoyo.

Y mas plausible supone pasar de las palabras a los hechos, es decir la asuncion expresa y formal en toda una Directiva de
contratacion, de la existencia de empresas que dificilmente pueden sostenerse en régimen de competencia y el reconocimiento
de su beneficio social, estableciendo en consecuencia una regulacion normativa que supone poner en practica todos los des-
ideratums 28 anteriores respecto al papel que la contratacion publica puede y debe jugar en la cohesion social y la lucha con-
tra la pobreza, y estableciendo en la ley una reserva de mercado para este tipo de empresas. Asi lo hace su articulo 19 con el
titulo de Contratos reservados:

“Los Estados miembros podran reservar la participacion en los procedimientos de adjudicacion de contratos publicos a talleres protegidos
0 reservar su ejecucion en el marco de programas de empleo protegido, cuando la mayoria de los trabajadores afectados sean personas
discapacitadas que, debido a la indole o a la gravedad de sus deficiencias, no puedan ejercer una actividad profesional en condiciones nor-
males. La presente disposicion debera mencionarse en el anuncio de licitacion”.

El lamento y el reproche a la Directiva es su caracter limitativo, restringiendo esta reserva de mercado hacia las personas con
discapacidad, lo que evidencia una vez mas que las entidades dedicadas a la insercion sociolaboral de personas en situacion
de exclusién no somos capaces de ejercer esa misma capacidad de lobby y nuestra debida presencia se torna ausencia en los
ambitos y estamentos donde se adoptan cruciales decisiones politicas y legislativas de incidencia directa en las personas y
colectivos desfavorecidos del mercado laboral. Por fortuna el borrador de la nueva Ley Foral de Contratos de Navarra si lo esta

28-Ver Capitulo Il.2. Criterios Sociales en la Contratacion Publica: Antecedentes.
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teniendo en cuenta, al igual que lo ha hecho la Ley 7/2004, de la Generalitat de Catalufa.
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Dinamica de Implantacion

Para resumir un ejemplo de como se articula esta reserva de mercado, recomendamos acudir a la experiencia analizada de
la Generalitat de Catalufia, cuyo resumen seria el siguiente:

1. Cada departamento, organismo auténomo o empresa publica analiza el volumen de adjudicaciones realizadas el afio
anterior mediante contrato menor y procedimiento negociado sin publicidad.

2. Una vez computado se realiza una reserva de hasta el 20% de dicha cuantia para centros de insercion laboral de disca-
pacitados y empresas de insercién sociolaboral.

3. Aunque se listan diversos sectores de actividad y objetos contractuales en los que puede realizarse la reserva, los 6rga-
nos de contratacion tienen la facultad de ampliarla, por lo que puede aplicarse a cualquier contrato.

4. En la practica se trata de un régimen descentralizado y cada departamento a través de su seccion de compras gestiona
el sistema.

5. En el afio 2005, esta reserva supuso la adjudicacion de contratos por importe de 11 millones de euros, lo que se tradu-
jo —seglin estimaciones- en mas de 300 empleos de insercion generados.

2.4. FASE DE ADJUDICACION. VALORACION DE LAS OFERTAS

Una vez realizada la admisién de las empresas que participaran en la licitacion, llega el momento de valorar sus ofertas,
lo que determinara la adjudicataria del contrato.

Existen dos formas de adjudicacion de contratos: en la subasta se atiende exclusivamente a la oferta econdmica, por lo que
en esta fase s6lo nos interesa el concurso donde se pueden considerar diversos criterios, incluidos los sociales, valorandose la
mejor oferta en su conjunto.

La legislacion recoge una enumeracion -no exhaustiva- que contiene los criterios para la adjudicacion del concurso: el precio,
el plazo de ejecucion o entrega, el coste de utilizacién, la calidad, la rentabilidad, el valor técnico, las caracteristicas estéticas
o funcionales, la posibilidad de repuestos, el mantenimiento, la asistencia técnica, el servicio de postventa u otros semejan-
tes.

PUNTUACION POR CONTRATACION DE PERSONAS EN SITUACION DESFAVORECIDA

En nuestro caso nos interesa que se contemple como criterio de valoracion la incorporacion laboral de personas y colectivos
desfavorecidos. Esta consideracion bien puede encajarse dentro de los conceptos “calidad”, “valor técnico”, o “rentabilidad”
que enumera expresamente el articulo 86 del TRLCAP. Pero también es posible introducir otros criterios de valoracién diferen-
tes a los citados, que la jurisprudencia del Tribunal Superior de Justicia de las Comunidades Europeas 29 denomina como “cri-

terios adicionales”.

Tengamos en cuenta que debera haber relacion directa entre el objeto del contrato y el criterio de adjudicacion, asi como que
la puntuacion otorgada a la insercion sociolaboral sea proporcionada con el contenido del contrato. Los criterios de adjudica-
cion ademas deben ser publicos, objetivos, detallados y cuantificables, sefialados de modo decreciente e incorporados al Pliego
de Clausulas Administrativas.

29-En la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidades Europeas, de 26 de septiembre de 2000, el Tribunal admitié la introduccion de
criterios adicionales de cardcter social como que los concursantes contrataran a parados de larga duracion.
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Casuistica

Pueden consultarse en el anexo diversos pliegos de clausulas sociales ya aprobadas e implantadas que contemplan este

criterio de puntuacion:

I Enmioan ] contrato |

Ayto,
PAMPLONA

Gestion del Servicio de
Atendidn & Damigilia

I TIPO CLAUSULA
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h

REDACCION

Puntuacen por coniratacian de calectves
didavateidar,

2. CRITERBOS DF ADMIDICACION
A1 drgann de coniratacion camesponeche ks adpdicaciin
del concurn v, @ tal fin, reaphverd em orden & la
prapesacitn que congiden: mis venlajoes para los fines
el masmo sin gue recesariamenle 1emnga que condids
con la alerta econdmica mas favorable dng que en la
adjuditacian e sequiran las sijuientes criteriog
2-Empresas que megran un minima del 30% del
persenal & colenives desfavorecidas hasta 25

puning

Mancomunidad
de la comarca de
PAMPLONA

Servicio de Recogida del
Vidrio en establecimientas
de hosteleria

Puntuackin por contratacian de colectivos
desiavoreddas.

e walarard que las empresas contuesanies fendgan en
s plantilla contratacianes de personas perienscientes
# colectives destayorecidas (jGwenes en busca de
primer empleo, mujeres solas, inmigrantes, mayores
da A0 afios, eic)

Ayto,
BURLADA

Gestitn del Semvicio de
Atencidn & Damicilia

Asistencia en by Gestidn del Sereda de
Atendiin a8 Domicilla, Punvuacian |
contratacin de colectivas desianar .

7. CRITEREOS OF ADMUDICACION
Al drgann de conirataciin earresponede b adjudicaciin
del concusso v, a tal fin, resohverd em orden a la
propescitn que considens mas venlajoss para bos fines
dlel mismo sin gque recesariamante 1enga qus condlds
con la aferta ecomdmica mas faverable sno que en la
adjiditacidn se seguiran los sigulentes criterios
2-Emnpresas gue mtegran wun minima del 30% del
persenal & colectivos desfavorecidas hasta 25
puntos
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Instituto de la
Maturaleza del
Gobierno de
las ISLAS
BALEARES

Ayto. de
LA CORUNA

Ayto. de
SABADELL

Ayto. de
BILBAD

CLAUSULAS SOCIALES

Serdclo de limpleza de la
saide dal Instaut,

Puntwacion por la contratacidn de
personas procedentss de situacones de
nesqo de exdusion social,

be valorard con 10 puntos las ofertas presentadas que
temgan en cansideracidn la contratacion de parsonas
prctaﬂmbe;desimadmderieﬁ?ndeemdmfﬂ sooal,
arreditada por las Unidades de Trebajo Sodal de los
correspondientes Ayuntamientos o la Comunidad
Autonoma, a bien cenvidios de orientacicn kabarl
ﬁecificus del Servicio de Ooupacidn de las Islas
cleares,

Obras de remodelacicn
del mercado municipal
de Mot Altp.

Puntuacien por la contratacidn de
persanas en situacién de rissgo de
exclusicn con contrato supenior 3 un zfa.

Persanal: hasta 20 puntos. 5o walorard:

Emplin de personas ¢n sStuaciin de fesgo oe exdusian
0N Cantralo SUEHMIar a un ano

Personas con discapatidad superior al 50%,
Personas desemplesdas con edad superior a las 45
aiios. Muijeres incluidas en programas de acogimiento
par vinlencia cantra las mujeres, Persanas incluides en
kr o municipalies de chabolistas, Persones mcluidas
e ol pragrama de integracian labord para colectvas
inmigrantes o emigrantes de retoma, Personas
perensciontes a minorias #nicas.

Obwras de Can Julia Femer.

Puntwacién por la contratacidn de
persanas en sifuacion de exdusidn social

aloracién de parametros sociales: Compromiso de
ncluiran |z plantilla a pmasanientes de situaciin
de exdusian socal, eslzecifi:amﬁ:n 2l porcentaje , kas
tareas a desempefiar, los procesos de seleccion y el
proyecto de insercdn .

Hasta 4 PLIMTOS

PLIEGO DE
CORDICIONES
GEMERALES.

Puntwacicn por la contratacian de
personas desempleadas con dificulkades
de acresa a emplen

L predende prirnar & las empretas que pars el desarello
de la plra, serwicio o sumineilro contraten a
disempliadesas con especiales dificultades de secen
al merado laboral, Los porcentajes de punluacion
ascilan entre o 10% y el 15% empezando a aplicarss

Ayto. de
GETXO

La ooupacién de persanas
desempleadas con

dificultades Enm el acceso
al munda lahoral o que =2
gncuentren en siuaciin
de riesqn de exclusion,
para la prestacion del
servigip de mensajeria

Puntuacidn par el Plan de Trabapo v los
commpeomisos de contrataddn respecta &
ks colectivas con dificuftad de insercibn
Lahioral.

A) PERSONAL A CONTRATAR ¥ FLAN DE
TRAEAM: 30% Una memaria en la gue se
exponga e Flan de Trabaje, asi como los
Commpeemisos de contrataclin mapecto a los
cobectives con difiouhtad de insercidén kabaral
a los que se pretende contratar, concretanda
en la mayor medida posible &n que grupes
con esqi die excluskin soclal e va a buscar
dicho personal,

GOBIERND DE
NAVARRA,
Dpto. de
Bienestar
Social

Doras de mstalacita de
aulas prefabricadas en la
Granga Escuela
Haritz-Betri,

Purituacshn pos mrﬁrar en la plantilla a
trabajackanes integradas en programas de
incorporacldn soclo-laboral o gque
habitualmente subconiraten serdcs
fon Cenfros y empresas cuye objetivo
principal =2a la incofporaciGn de bos
cobectrons excluldes.

Al CLAUSULAS SOCIALES: Méaximo de 3 puntos
Se oforgaran tres pumtos & aquelkos lidtadores o
empresas lidtadoras que en & momento de acreditar
su salvencia técnica tergan en su plantlla, con mas de
tres meses de antighedad, & un minimo de un 2% de
trabajadores & jornada completa, o s equivalente en
jornadas parciales, que se encuentren imbegrados en
ﬁ!-:lgramai ge incarporacion socio-laboral o que

abitualmente subcomtraten servicios con centros y
empresas o objetive principal sea la incorporacion
de los calectives excluidos.

Consejo Insular
de MALLORCA,

Serdicia de Recogida
Sederctiva de Besiduce de o
tila de Mallorea

Puntuacion por el programa de irebajo
e contemmke la Coniratacion de perinnas
con discapacidad o con dificuliades de
nsereidn én el munda |abansd,

CRITERI
Presentacid dun programa d'ocupacid lahoral gue
contempli Thabilitacsd de locs de treball per persones
amb dismircians | aenb dificuhats dimegracd al man
lahoral.

Ayto. de
LAS GABIAS

Serviclos de limpeza de
edificles plblicos,

Puntuacdn por contrataciin de colectives
desiavoreddaos,

En la adjudicacicn s seqguiran los ssquientes oriterios:
3, Contratacian de persanas ton dificultades de acceso
al emplen; compromiso de la empresa a conlfomar su
plantilla, en un parcentaje no infericr al 75% v can
cardcter mdefinido, con trabajadares pravenientes de
sitsaciones de axclusion sacal o desfwvoresides. hesta
3 punios
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csanda &l mencs & 20% de la plantilla pertenezca a
kg calectrios especificados en un anexa de los phegos.

Criterios de adjudicacion;

1. Propuestas que promadonen |a insercidn da calectivos
destaeorecidos o contemplen en la contratacign de
mana de pbea, |a incorporacidn de personas gue hayan
participadoa en programas pdblicos de formiacidn y

emplea:
e 0@ 30 PUNTOS

Mancomunidad

g
LUROLA-KOSTA

Ltervicio de limpieza

Pumtuacién por la insencion de
de locales.

calectivos desfavorecidos.

Criternios de adudicacion;

Propuesias que promod onen 1a inserdidn de ooeclivos
destmorecidos o oan en en la contratacion de mano
e pltia, |z incorporescdin de persones gue hayan particpada
en pragramas pibicos de feemacicon y emplen; B0 %

Obras de habilitachin
interipr en GolkdaErreta
o Instalaodn e
fanlina.

Ayto. de
HONDARRIBIA

Pumua{lmgjce la nserchén de coleciives
desiavarenas,

PUNTUACION POR SER UNA EMPRESA DE INSERCION

Ademas de la valoracion por la contratacion de personas en situacion o riesgo de exclusion social o la ejecucion de un pro-
yecto de insercién sociolaboral, existen numerosos pliegos de condiciones que incluyen un criterio de puntuacion por el hecho
de ser una empresa de insercion, poseer experiencia en insercion, poseer como objeto estatutario la insercién laboral, o ser
una entidad sin animo de lucro.

Aunque existen argumentos a favor y entendemos que existe cobertura legal suficiente para contemplarlos, desaconsejamos
su inclusién siguiendo un criterio de prudencia y para evitar impugnaciones juridicas, ya que un abundante sector doctrinal
entiende que las caracteristicas de una empresa no guardan relacién con el objeto del contrato y por lo tanto no se entien-
den admisibles.

Pese a ello, si alguna entidad decide contemplar esta tipologia de clausula, aportamos argumentos y documentacion a su favor
(legislacion, dictamenes y jurisprudencia) en el capitulo de analisis juridico. Pero recomendamos llegar al mismo lugar con
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diferente estrategia: si se desea beneficiar a las empresas de insercion, resulta mas conveniente -para evitar problemas lega-
les- valorar el compromiso de emplear para la ejecucion del contrato a personas en situacion o riesgo de exclusion social.
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Es decir, si se puntUa a una empresa por el hecho de ser de insercién podemos vulnerar los principios de igualdad y libre con-
currencia, pero si podemos valorar el hecho de contratar a personas y colectivos desfavorecidos del mercado laboral para eje-
cutar la obra o prestar el servicio objeto del contrato, en este caso partira en condiciones de igualdad cualquier entidad con
independencia de su objeto social, con lo que evitamos reticencias juridicas o impugnaciones.

La diferencia estriba en que la puntuacién se establezca en relacién con la ejecucion del contrato que se adjudica y no con
las caracteristicas de la empresa o la composicion de su plantilla previamente a la prestacion del contrato, aspecto que en
todo caso tendria relacién con su capacidad para contratar y debiera estimarse en la fase de admisién pero no en la de eva-
luacion.

Casuistica

Pueden consultarse los siguientes pliegos:

| —r |IF L - |IF |
i EMTIDADM OBJETO 1l TIPO CLAUSULA 1 REDACCION 2

1. CRITERM)S DE ADAICALION
Al fingeno de confratacion oo responede [ adjudicacion ded
cancrsa y, & bl fin, resabvera en orden @ la proposicion
que dondidere mas ventajoss para fos fines ded mema dn
que necesariamente tenga que codndidic coa la oferta
ecantmics mas bnorable sino que en ls adjudiacidn e
sequiean |os sgueantes oienos

1-Empresas de economia social [cooperativas, 551,

fundaciones, aic...) hasta 20 purins

5e valorard que l=s empresas concursanies bengan
raracter social; pntdlades sin anima de |ucro, con fnes
de insercidn social o empreses die stonomes social, .

Ayto.
PAMPLONA

Punbuaciin por contratacidn de colectivas
desfavwoneioos.

Gestidn del Senvicko de
Atencitn a Domicillo

Mancomunidad
de la comarca de

PAMPLOMNA

Semvicio de Recogida del
Vidrio en establecimientos
e hiostelerla

Puntuacién @ empresas de cardcter
souial,

1. CRITERDS DE ADIUDICACION

Al drgano de conlratacin cares la adjudicacion
del eenowrsoy, a tal fin, msokard en anden a |:n:||:-:rs-:t:'-n
e considens mid ventajoss para o lines del misme sn

Asistencia en ka Gesticn
'ﬁ'ﬂﬂ' dE Puntuacidn par el tipo de entidad GuUe NeCEsanamenie tenga gue comncidir con la ofarta

dal Sepacin de Atenddn

BURLADA a Domicilin ecanimica mas favorable sino que en ka sdjuditscitn e
SEguFan Ins sipaenies crdernins

I-Empresss de sconomia secial {oooperatias, 550
Tundacicnes, ete...| hasta 18 punios

La omupaniin de persanas

desempleadas con

Ayto. de :’;if;f',ﬁ'gfﬂqﬁfmﬁ Puntuacién par el tipa de entided (segin || A} OBIETO SOCIAL Y CARENCIA DE ANINMO DE LUCRO
GETED die viglancia y impisza del ainjetn soal y carencia de dnimo de heor) DEL LICITADOR: 30%.
Ascenser municipal de
Ereaga

La acuphcein e psanis
desempleadas con
dificultabes para ol acceso
Ayto. ce &l munda laboral o que se  Puniuacicn por el Objeso social y carencia B8] QRIETD SOCIALY CARENCIA
GETXO emcuentren ensfuacande de dnimo de Jucre de Lo empresa.  DE ANBO DE LIBCRD: 10%
riesqo de exclusion, para
la prestacion del servicio de
mensapia
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Ayto, de
ETXO

GOBIERNO
DE NAVARRA
Doto. de
Bienestar
Social

Ayto. de
PALMA DE
MALLORCA

Ayto. de
LAS GABIAS

Instituto

de la Maturaleza
del Gobierno

de las ISLAS
BALEARES

Ayto. de
SABADELL

Ayto. de
PUERTD REAL

Ayto. de
AMURRIO

Instituto
Aragonés
de Servicios
Sociales

CLAUSULAS SOCIALES

Chras de rehabalitagion e
la wivienda municipal de |
Calle Jasé Luis Lopez e
mediamte la realizadin d
procesos de insercid
soclolabosal a ravés de
emplea, la formacidn y e
acompafamiento.

Puntuaciin por la exgpenenca en procesos
de indercen sociolabaral con colechvos

Bj EXPERIENCIA EM REALIZACION DE PROCESOS DE
INSERCION SOCIOLARORAL COM COLECTIVOS
SIMILARES & LOS DESTEMATARIOS DE ESTE FROYECTO:
15 PUNTOS

Obras de instalacion de
aulas peefabricadas en la
Grarga Escuela Haritz-Barmi,

Punisacitn pos Integrar en la plamtilla a
trabajadores integradas en programas
di Incomesaciin secin- labosal

Bl CLAUSULAS SOCIALES: Ménimo de 3 puntos

e atorgardn tres puntos 3 aquelios lotadores que 1engan &n
= plantilia, con mas de mes meses de antgi 2 Lk TG
de un 2% de trabajadores integrados en programas de
imceporaciin sodo-laboral o que habinalmenie subconiraten
SEFVICKDS CON CRNIS y empresas oo obeethn prindpal sea
i3 incorporacion de los colectivos excluidas.

Sprvicio de acogimientio
para mujeres y familéas

Puntuacitn para entidades sin
Snime e hcro,

5, Tener e casacter dentitat sense anim de lucre es
valorard um maem de 5 puris,

Samvicios de limpieza de
edificios pllEces

Puntwacidn por 2l tipo de entidad

tn Iz adudicacién se seguirdn los siguientes critesios
1. Empresas de econoimia soclal (cooperativas, Socledades
Laborales, Fundaciones, etc} _...hasta 30 puntes

Servecio de Bmpieza de |2
sade del Institute.

Puntuacidn o enlidaces sin arima de lucr,

&e walorard con 10 puntos a las organizaclones cuyo
obj=tive sea de cardcter social y o lucratlve coms
furdaciones, O8Gs u oiras.

Obwas de Can Julla Femer.

Puniuaclén por k& contratachin de
persanas en situacan de exclhusion social

Valorackin de pardmetnes sockakes: Compromiso de scluir
en 3 plantilla a personas provenientes de situacion de
exthisadin soclal, especficanda el porcentaje | kas taeas a
desempefiar bos procesos de selacodn v & proyecto de
Teercion ... Hasta 4 FUNTOS

Condrata de
manbenimienta y limpéezal

ectival de playas.

Puntusadicn por ka expenencia &n
programae de insercidin laboral o
proyectas educativgs y sociales.

Criterios Sociake

Par la acreditacicn de la participacian en programas de
insecinn socinlabaral promovicios por ks Admenisbaciones
Piibdicas [programes de gerantia social, Escuelas Talles
Casiri dee Ohicios) hasta 20 PUNTOE

Gastion del Telebans 070
de Informaciin
Ciudladana

Pumiuaclin por kb expekencia en procesos
de insarcidn socinlabaral

Puntusacicn por poseer coma chjetivo
sacial la inserclin labaral

Criferins de adjudicacidn:
bl Experiencia en realizacién de Frocesos de nserciin
Sccinlaboral con colectrres simelares a los destinatarios de
ests proyecto: 50 PUNTOS

d) Terss enire sus objetives estatuarios & faoredmesnio
de la inserciin sock-laborad de personas en nesgo de
sxcluslin y'o que presenten dificultzdes de acceso al
mercadis laboral: 10 PUNTOS

Gestidn ded servicio de
infarmacion de sencion a
IMENnres

Puntacin por ser empeesa de insercion
nscrita,

Se waloracd con | punbo que fa empresa e$le
inscrita en el Reginko sefialada en ol Decrets 332004,
por el que se regulan las empresas de indercidn |abosal.
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LA ADMISION DE VARIANTES O MEJORAS
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Otra férmula que facilita incorporar un criterio de adjudicacién (puntuacion) por la contratacién de personas en situacion
de exclusion, consiste en la introduccion de variantes que mejoren voluntariamente y vayan mas alla de las prescripciones téc-
nicas establecidas por el érgano adjudicador.

La legislacién permite que la autoridad contratante admita las variantes o mejoras, incluidas las sociales. Para utilizar esta
posibilidad, se debe elaborar primero una definicion estandar del objeto del contrato que cubra las exi-
gencias minimas y se debe especificar en el anuncio de licitacion la opcion de presentar variantes.

De este modo se evita cualquier discriminacién por la tipologia de empresa ya que posee caracter plenamente voluntario.
Técnicamente no supone un criterio de seleccién, ni una condicion obligatoria, pero permite a las administraciones tomar en
consideracion criterios sociales en la fase de baremacion.

Se encuentra recogido de manera general en el TRLCAP y en la Directiva Comunitaria 2004/18, y se refiere a ella especifica-
mente en materia social, la Comunicacién Interpretativa de la Comision, de 15 de octubre de 2001: “En el supuesto de que exis-
tan diferentes soluciones para satisfacer las necesidades del poder adjudicador, éste puede definir contractualmente el objeto del contra-
to que mejor se corresponda con sus inquietudes de orden social, incluso utilizando variantes. Los poderes adjudicadores pueden tomar
en consideracion las variantes presentadas, las cuales les permiten elegir la opcion que mejor responde a sus exigencias econémicas y
sociales, sin dejar de satisfacer los requisitos minimos impuestos en el pliego de condiciones”.

Casuistica
'| ENTIDAD J' |I OBJETO ,' 'I TIPO CLAUSULA :,' REDACCION .
Ayto, de Puntuacksn par las mejoras o vanantes |3 rmajlur:l de la cantidad o duracidn de kos contratos
SAIN BOI Obras de la Calfe Alacant.  referidas & [3 contratackin de persones con  kaborales a sustribie Er-{l:rnﬁllrmpn:-:] de la dausula
LLOBREGAT fiesgo de exdusite socdal social establecidac De 0 a5 PUNTOS
Ayto, de Purtuacidn par las mejoras o : :
SA?’” BOj | Qbras de urbanizackin varianites referidas a |I,J cortratacian La mejora de la cantidad o duraciin de |os contratos

la Plaza R Mz int labarales a suscriir en cumplimierto de |2 dawsula
LLOBREGAT | ' Mz famanllas || de persanas con riesga de soxcial estailecida: De 02 5 PUNTOS

Miegarars al Plisgo:

Avto. de |a Servido de recogida de ;';';:ilf;lrl:'_fllh':;l;f’m:;‘-l‘hil_:ﬂ-rl U8 Cuando ol licitador justifique que en lo plantila de ka

: cartan y papel de fa va _| ] . empresa se incluyen contratos de personas con fesgo
VALL D'UIXO pilblica :-Ig L:‘::;’;: ;L"rgfmn']"{n-' b de exclusidn sl:l:'-Esuva valorara 0,5 purios por condratn,

oo un maxima de § punbos.

"!"fl"m- de Dbras del aparcamisnts Pumtuachkin par las mejoras o vananbes La mejora de la cantidad o duracidn de los contratas
SAIN BOD | o bterrinen referidas a |a contratacion de personas shorales 2 suserlbir en cusnplimiento de la dausula
LLOBREGAT on riesga de exclusidn soda social establecida: De 0 2 5 PUNTOS

2.5. FASE DE EJECUCION

Efectuada la evaluacién de las propuestas y adjudicado el contrato, es el momento de ejecutarlo y en esta fase también
pueden contemplarse criterios sociales referidos a la contratacién de colectivos con dificultades de acceso al empleo. Para ello
es imprescindible que con caracter previo se hayan fijado en los pliegos de clausulas administrativas o en las prescripciones
técnicas, ya que toda obligacion alli establecida debe ser ahora cumplida. Por el contrario si no se hubiera estipulado enton-
ces no se podria en fase de ejecucion exigirlo al contratista.

Aqui la clausula social forma parte del contrato y es una obligacion inherente al mismo que los licitadores por el hecho de
presentar su oferta se comprometen a cumplir en fase de ejecucion. La propuesta de una empresa licitadora que no acepta-
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se las condiciones establecidas no se ajustaria al pliego de condiciones y debera inadmitirse. Ademas, su incumplimiento
pudiera dar lugar a la rescision del contrato y la imposicion de sanciones.
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Con esta posibilidad, la contratacion de personas en situacion desfavorecida se impone como una exigencia
de ejecucion para quien resulte adjudicatario. Este criterio de obligacion por un lado favorece la contrata-
cion de las empresas dedicadas a la insercion sociolaboral, y por otra no discrimina a las demas, en la medi-
da que no excluye la posibilidad de que el resto de empresas se comprometan de manera puntual a contratar a personas con
dificultades de acceso al empleo para la ejecucion del contrato en cuestion.

Podemos formular diversas obligaciones: exigir la contratacion de un porcentaje de personas en situacion de exclusion, reser-
var un determinado nimero de puestos de trabajo al efecto, el disponer de una técnico de acompafiamiento sociolaboral, el
disefio y ejecucién de un proyecto de insercion, la emision de informes sociolaborales, etcétera. Estas obligaciones deben
ser expuestas desde el inicio del proceso de contratacion, pese a que sélo se desarrollaran en el momen-
to de ejecucion del contrato.

No existe ninguna discusion sobre la validez de estas obligaciones, puesto que se encuentra admitido y regulado en la

Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 31 de marzo de 2004, sobre coordinacion de los procedi-
mientos de adjudicacion de los contratos publicos de obras, de suministro y de servicios:

“Los poderes adjudicadores podran exigir condiciones especiales en relacién con la ejecucion del con-
trato siempre que éstas sean compatibles con el Derecho comunitario y se indiquen en el anuncio de lici-
tacion o en el pliego de condiciones. Las condiciones en que se ejecute un contrato podran referirse, en
especial, a consideraciones de tipo social y medioambiental”.

Por lo tanto si en el pliego de condiciones hacemos constar estas clausulas, son por completo vinculantes para todos los lici-
tadores, puesto que sus proposiciones presuponen la aceptacion de las mismas y especialmente para el adjudicatario, puesto
que forman parte del contrato.

En la casuistica que presentamos en el analisis de experiencias, la obligacion de contratar a personas desfavorecidas del mer-
cado laboral se plantea en muchos casos como “una reserva de puestos de trabajo”, es decir se estudia técnicamente el con-
trato a adjudicar y se determina el niimero de puestos de trabajo que su ejecucion va a generar. De ahi se concluye —por ejem-
plo- que la empresa adjudicataria para ejecutar la obra o servicio necesitara contratar tres puestos de peonaje, aptos para ser
ocupados por el perfil de personas ya predefinido. Y precisamente sobre estas tres contrataciones, se establece la obligacion
de emplear a personas en situacion o riesgo de exclusion social.

Cada administracién puede exigir obligaciones acordes a sus caracteristicas y posibilidades, sefialando el perfil de las perso-
nas cuya contratacion desea imponer en fase de ejecucion y determinando cdmo y quién realizara su seleccion o el acompa-
fiamiento sociolaboral.

Esta modalidad -establecida como criterio de obligacion- posee la virtud de beneficiar a empresas de insercion, pero también
consigue el efecto de que las empresas ordinarias y lucrativas participen del objetivo de la incorporacion laboral, lo que resul-
ta sin duda interesante alli donde no existan empresas de insercion o estas no posean la capacidad de generar empleo de
insercion de manera significativa.

Casuistica
La practica es abundante y para no reiterar el sistema de implantacion, datos y conclusiones, recomendamos muy

especialmente la lectura del analisis de buenas practicas referidas a los Ayuntamientos de Girona y Sant
Boi de Llobregat, asi como de ADIGSA. Todas ellas poseen varios afios de experiencia, magnificos resultados, una por-
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menorizada sistematizacion y un proceso de evaluaciéon y mejora continua que resulta muy til para implantar de manera efec-

tiva esta modalidad de clausula social. Aportamos ademas en el CD-Rom abundante documentaciéon complementaria.

Podemos encontrar en el anexo de Pliegos de Clausulas ya aprobadas, entre otras los siguientes:

ADIGSA

Concursn Qbras Gener
2008, PDR:-3-8 can ka

in raciin de chiusulas
snciales

Critevin de chligacién: Pliego de Bases
Complementario para la ejecudan de un
proyecta de insercion sooolaboral para
colectives destavmaecidos

La presentacidn de la oferta supone |a adhesién del
Feitador a la ddusula social de resena de puestas de
frabajo. Esta reserva estd destnada a ser ocupada por
personas inchidas en colectivos an riesgo de sxclesion
social coma percaptores de rentas minimas, parados de
farga duracidn o jwenes en riesge de exclusicn

| o] | e | oa— | E— 1% -y El contrateta estard obligsdn 8 rederdas res pussios
ENTIDAD OBJETO TIPO CLAUSULA J REDACCION Ayto. | Contratacion de las abras | | Obigacian de contratar a personas con || de wabajo enre los propuestos par el Ayuntamienio,
| l Il ]! ] del Centro Civioo
L GIRONA Edblinteca ¥ dificultades de acreso al emplea Fe[wsn:emente jvenes sin ouslificacitn y parados de
arga duracidn.
Todas [os lotadores, deberdn adjuntar: L
i Decleracon Jurada del Stador comprometiéndose 2 Sagin o descrite en el anexo elabarado por la
contratar a E;I?haiaﬁ &) parn.;e-:lm del municipio Coosdiackcs o Prisvrcid ¢ kmercion Socistba st
inscnite en la Oficing del LALE.M, duranite &l transcurso i T i : e e
L : {Criterio de obligacicn, Contratacién dabera cumplir ko siquiende:
de la cbra, de enitre los sigulenses gnapos: AYtO.  Remodsladion de zonas i p ; ; o : ‘
17 - Parsonac con mas de 18 meses en sliuacion de GETAFE werdes en < Bamio B Casar ?;m“mfgﬁ boeal para coledtivos 7 LUNPI]':L'I;EE :F;E;Emﬂﬁ'ﬂ!' de caracter social
desemnplen [acreditads 8 trawds de centificado emitida -HS-e-_;"Eu"iml ionta individual y grupal de los 5 trabajadores
par 1IN de insercidnm gue ocupan los puestas de insercidn.
Cibwagde nmoilaeidn di IEh}l’nersvl:unarﬁtlars o boras decgr'qre?-:u[a{hiral_mdde Ins.;mnn
i Obligadden de confratar a una persana O D& e Emengencia Soclal (acreditade mediante LT 2
ﬂ%’[&fg :;Emmmﬂjh desemgleada pertenecients a ciectivas  certificacion municipall Ayto. Criterio de obligacion para a !j.u empnesa acfudicatania |i|:l-'.i-r'|.'.-:|'r| un H.Fﬂ::r'l:-tllb trabugn
Fbnodo « B desfavarecidos del mercade kaboral 3 - Personas mayores de 45 afos en situaclén de SANT BOI| 0bras de la Calle Alacant contrataciin de colectivos uranbe seih meses para la ""’ll!r-ﬁfﬂl'ﬂ" I persanas
zondo y Harrasate. des_ezplau Ija-l:rEdEI:a:ulin mediarite &l DAL y el centificad LLOBREGAT decbivoriadioe rrp:ﬂ:;l:rl?ilgm dispersitivees o entidades colaboradons
emitido por el INEM). '
-!.“E-dl'ﬂujere-s n:u_:;l'u |E;ﬂns.ah|’ed.3desfar!1iliares Lam?"dcgdn Avto, W e o
mediants cerificado de empadronamiento y cert ] i) ; 0 5 resa adjudkcatania reservara un puesto da trabajo
emitidos por el IMEM referente a todos los SANT BOI -:;III;r:: Elgmugamﬁ[mndela i‘ﬂgﬁggﬂmﬁﬂ contrataciin para |a incorporacion de personas pruumlenteﬂe
adulios residentes). OBREGAT dispositives o entidades colaboraderas de insenchin.
5" - Personas discapaditadas (acraditado medants s
certificacion de [2 Diputackin Foral u organisma Ayto. La ermpinesa ackudicataria reservard un
i 1 . fong e g 1 i r.l,lnﬂnl;btmh‘qn
equivalentel SANT BOI|  Obras ded aparcamiento Eﬁﬁa‘rﬁfﬁ‘:g@ﬂ: la tarte dooe meses para la incorperacion de persanas
LLOBREGAT| suitemaneo ootk proenientes de dispositives o entidades colaboradons
Dhligaciones del adjudicataria de irsercicn,

Critenio de Obligcion para contratar

El adjudicatario estard abligado a contratar

Ayto, de | 3ervicic de Cansen@ciin. | | g emplearos y aplicar medidas KR SROC, BPCCR MKW CEFSNI 3 DO
. mantendmienta v Empieza ; : la igualdad de coartunidade: entra hombres ¥ mujones,
AVILES e 20rias .,.E,dg._:f destinadas a promaver ka iguakdad de la deversiddad dnica, y @ cordratar al menos un Elﬁ e

oportundades

persanas discapacitades, '5i!'|u.i('nr.|-e1 lis irsbrucciones

contenidas en las Directivas Comunitarias

Ayto. de
SAINT BOI
DE
LLOBREGAT

Sebecoidn del proyecto de
msercidn labaral
nooeparado a la
centratacidn de obras en el
Barrio de Camps Blancs,
dirigidos a colectivos
wulnerables en situacidin de
desventaja en el mercado
Laboral.

Lriterio de obligaciin: Pliego de Bases
Complementario para la Eﬁ!muc’-n deun
proyects de inserddn sodolaboral para
colectivos desfavorecidos.

Bl proyecto gue e presente debera contemplar un plan
de actuackin de acuerdo con los siguientes abgetinas:
1.3.1. Desarroliar una estrategia de intearacidn sodial,
mediante pofiticas activas de inserdon que sustituyan las
paliticas asistenciales.

1.3.2. Asurrir la int=qracidn sodzl ¥ ka autonomia de las
personas, 3 travds de la insercidn labaoral, buscando su
desarrodla integral y potenciando la autoestima.
1.3.3. Desarrallar una actuacdn conjunta entre la
comunidad, los agentes sociales y las diferentes
administraciones en los procesos de insercidn.

Mejora de las condiciones
socio-labarales en al ARI

Dhiligaciones del sljudsataria
El Contratisfa capace § acepla el compromise de
imantends duranbe teco el Han i e|ecucion de las

SURBISA | de Bilbaa La Viei U_I}Iil]:a:iflﬂ de conlratar 3 parsanas con obira § desarrallandn su trabajo an b ohia cbjets ds
;Er;g, e rgﬁ;h?ﬁ?:;?;] dificultades de acceso 3l emplen adjudicacian, & [res personas, como minimao,
urbanistica dirdernpliadsed ¥ con residendia om ok barrial de Bilbas

La Vieja, San Francison yio Tabala,
Valoracitn de pardmetras sociales: Compromiso de mcluir
Ia plamtill 2 i prg ibuacitn da
. ; L en |a plantilla 3 personas provendsntes de situacion
Ayto. de Obras de Can Julia Ferrer, | UNfUBCN por |3 contratacic de personas exclussdn social, especificando el porcentaje , las fareas
CABADELL en situacion de exclusion sociad . ke
a desempaiar, los procesas de seleccidn y el proyecio da
imsercion ... Hasta 4 PLINTOS
Miega de bases
p:mphne_rylu:liu para la
INCDAROFACKN G pro : {iansti 3 Lot licitadares deberdn presentar un propueita pars bs
ADIGSA | de insercion sociolaboral c.gtﬂ; ﬂﬁ mm?lﬁg_ﬁr S || eiecucin de un prayecto de insercitn sociciabaral para
pora culev:'fémrs : “ cokectivos destavaredidas,
esfavteecidos para la
cantratacion de chras,

La presentacidn de |z oierta supone |z adhesicn del

m GUIA DE IMPLANTACION DE CLAUSULAS SOCIALES




ceoocoooooooo ANALISIS JURIDICO



CLAUSULAS SOCIALES

O 0000 @O0 00000 O0O0O0OO0OO0OO0O 0OO0OO0

V. ANALISIS JURIDICO

1. CRITERIO DE SELECCION

En este capitulo referido al criterio de seleccion, se analiza la posibilidad de incorporar clausulas sociales y utilizar las lici-
taciones para contratar exclusivamente con empresas de insercion.

1.1. EL CONTRATO MENOR

Segun el articulo 56 del TRLCAP 39, los contratos menores se definen exclusivamente por su cuantia, y su tramitacion sélo exige
la aprobacion del gasto y la incorporacién de la factura correspondiente. En el contrato menor de obras debe incluirse ade-
mas el presupuesto de las mismas y si fuera preciso el proyecto técnico.

Segun los articulos 121, 176 y 201 del TRLCAP, los limites econémicos en los que puede utilizarse este contrato son: hasta
30.050 euros en los contratos de obras, y hasta 12.020 euros en los contratos de servicios y suministros.

Sin lugar a dudas y con notoria sencillez procedimental, el contrato menor ofrece la posibilidad de contratar directa y exclu-
sivamente con empresas de insercion, puesto que los poderes adjudicadores gozan de absoluta libertad para elegir la empre-
sa adjudicataria, en este caso optando por empresas dedicadas a la insercién sociolaboral de personas y colectivos desfavo-
recidos.

1.2. PROCEDIMIENTO NEGOCIADO

El procedimiento negociado puede ser con o sin publicidad, pero descartamos el primero por no resultar operativo debido
a los umbrales econdmicos de aplicacion.

Indica el articulo 73.4. del TRLCAP que en el procedimiento negociado el contrato es adjudicado al empresario justificada-
mente elegido por la Administracion, previa consulta y negociacion de los términos del contrato con uno o varios empresarios
de conformidad con lo establecido en el articulo 92.3.

La sistematica se establece en el articulo 92 del TRLCAP, del cual destacamos:

» En el pliego de clausulas administrativas se determinan los aspectos econdmicos y técnicos que hayan de ser objeto de
negociacion con las empresas.

» Es necesario solicitar la oferta de empresas capacitadas para la realizacién del objeto del contrato, sin que su nimero
sea inferior a tres, siempre que ello sea posible, fijando con la seleccionada el precio del mismo y dejando constancia de
todo ello en el expediente.

» En todo caso, deberd dejarse constancia en el expediente de las invitaciones cursadas, de las ofertas recibidas y de las
razones para su aceptacion o rechazo aplicadas por el 6rgano de contratacion.

Inclusive el articulo 81 del TRLCAP indica que la constitucion de la Mesa de Contratacion sera potestativa en el procedimien-
to negociado, de lo que se deduce un sistema mas 4gil y flexible, ademas de cierta discrecionalidad —que no confundimos con
arbitrariedad-.

30-Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, por el que se aprobd el Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas. En
lo sucesivo TRLCAP.
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El procedimiento negociado sin publicidad, Unica y exclusivamente puede utilizarse en los supuestos establecidos en los arti-
culos 141, 159, 182 y 201 del TRLCAP, respectivamente para los contratos de obras, servicios, suministros y consultoria. De
entre los supuestos en que podemos utilizar este procedimiento, cabe destacar por su aplicabilidad a nuestro objetivo de con-
tratacion de empresas de insercion, los siguientes:
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» Cuando el contrato no llegara a adjudicarse en un procedimiento abierto o restringido por falta de licitadores o porque
los presentados no hayan sido admitidos a licitacion, siempre que no se modifiquen sustancialmente las condiciones origi-
nales del contrato.

» Cuando a causa de su especificidad técnica, sélo pueda encomendarse a un determinado empresario.
» Aquellos servicios en los que no sea posible promover concurrencia en la oferta.
» Y simplemente por razén de la cuantia del contrato:

- En los contratos de obras con presupuesto inferior a 60.101 euros.

- En los contratos de gestion de servicios cuyo presupuesto sea inferior a 30.050 euros y plazo de duracién
inferior a cinco afios.

- En los contratos de suministro de bienes, consultoria y asistencia técnica cuyo presupuesto sea inferior a 30.050
euros.

- Los de adquisicion de productos consumibles, perecederos o de facil deterioro, de cuantia inferior a 60.101euros.

Igualmente la normativa comunitaria mediante la Directiva 2004/18/CE de 31 de marzo de 2004, indica en su articulo 31, bajo
el titulo de “Casos que justifican el recurso al procedimiento negociado sin publicacién de un anuncio de licitacion”, los mis-
mos supuestos que el TRLCAP sin referirse a las cuantias econémicas.

Asi, el procedimiento negociado facilita la contratacion de las empresas de insercién, respetando los supuestos, requisitos y
salvaguardas necesarias. Por ejemplo para adjudicar un contrato de cuantia inferior a la sefialada o que cumpla alguno de los
supuestos establecidos, la administracién correspondiente puede indicar que uno de los aspectos objeto de negociacién sera
la contratacion de personas en situacion o riesgo de exclusién social. A partir de ahi, invitara al menos a tres empresas (y si
no fuera posible puesto que no existe ese nimero de empresas de insercion capacitadas, bastaria con acreditar esta situa-
cion), atendera a sus ofertas y decidira finalmente la adjudicacién.

Otra posibilidad consistiria en incluir en el objeto del contrato la insercidn sociolaboral de colectivos desfavorecidos, en cuyo
caso y sin necesidad de hallarnos por debajo de los umbrales econdmicos, bastara acreditar que debido a su especificidad téc-
nica no es posible promover la concurrencia (puesto que solamente hay una empresa de insercién capacitada en el territorio
para prestar debidamente el contrato), y en consecuencia se podra adjudicar el contrato a la misma.

Abundando en la legalidad de este procedimiento, cabe destacar no sélo su validez para contratos puntuales, sino su regula-
cion general como asi ha regulado la Directiva 2004/18/CE y ha establecido la Generalitat de Catalufia a través de una Ley de
Medidas Fiscales y Administrativas. Se analiza en el apartado siguiente.
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1.3. MERCADO TUTELADO Y RESERVA DE MERCADO PUBLICO

LEGISLACION

Directiva Comunitaria

La facultad de establecer una reserva del mercado publico a través de la contratacién, se halla expresamente recogida en
la Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 31 de marzo de 2004, sobre coordinacion de los procedi-
mientos de adjudicacién de los contratos publicos de obras, de suministro y de servicios.

Al respecto ya indica en su considerando numero 28:

El empleo y la ocupacion son elementos clave para garantizar la igualdad de oportunidades en beneficio de todos y
contribuyen a la insercion en la sociedad. En este contexto, los programas de talleres y empleos protegidos contri-
buyen eficazmente a la insercion o reinsercion de personas con discapacidad en el mercado laboral. Sin embargo, en
condiciones normales de competencia, estos talleres pueden tener dificultades para obtener contratos. Conviene, por
tanto, disponer que los Estados miembros puedan reservar a este tipo de talleres el derecho a participar en los pro-
cedimientos de adjudicacion de contratos publicos o reservar su ejecucion en el marco de programas de empleo pro-
tegido.

Y en su articulo 19, titulado Contratos reservados, sefiala:

Los Estados miembros podran reservar la participacion en los procedimientos de adjudicacion de contratos publicos
a talleres protegidos o reservar su ejecucion en el marco de programas de empleo protegido, cuando la mayoria de
los trabajadores afectados sean personas discapacitadas que, debido a la indole o a la gravedad de sus deficiencias,
no puedan ejercer una actividad profesional en condiciones normales. La presente disposicion debera mencionarse
en el anuncio de licitacion.

Ley Foral de Contratos de Navarra

La legislacién comUn y aquellas autonomias con las competencias asumidas, deben adaptar su normativa de contratos a
la Directiva Comunitaria. Asi en Navarra, se ha aprobado el borrador de la Ley Foral de Contratos de Navarra 31, cuyo articu-
lo 9° titulado “Reserva de contratos a entidades de caracter social” dice lo siguiente:

1. Las entidades sometidas a la Ley Foral podran reservar la participacion en los procedimientos de adjudicacion
de contratos a talleres protegidos o reservar su ejecucion a determinadas empresas en el marco de programas de
empleo protegido cuando la mayoria de los trabajadores afectados sean personas discapacitadas que, debido a la
indole o a la gravedad de sus deficiencias, no puedan ejercer una actividad profesional en condiciones normales.
2. Igualmente podran ser beneficiarios de la reserva las empresas que tienen por objeto la integracion de perso-
nas con riesgo de exclusion social.

3. El importe de los contratos reservados no podra superar el 20% del importe de los contratos adjudicados mediante procedimiento
negociado en el ejercicio presupuestario inmediatamente anterior.

4. Los anuncios de licitacion de los contratos objeto de esta reserva deberan mencionar expresamente la presente disposicion.

Cataluia: Reserva de Mercado para Empresas de Insercion

El 21 de julio de 2004 se publicé en el Diario Oficial de la Generalitat de Catalufia 32, la Ley 7/2004, de 16 de julio, de medi-
das fiscales y administrativas, que modifica el articulo 35 de la Ley 31/2002, y establece una reserva de la contratacién publi-
cas para las empresas de insercion en la contratacién con los organismos auténomos y empresas publicas de la Generalitat.

31-Publicado en el Boletin Oficial del Parlamento de Navarra, nimero 132 de 20 de diciembre de 2005. Se adjunta integro en el CD adjunto a esta publi-
cacion, en el capitulo de Legislacion de Contratos.
32-Ndmero 4179 del Boletin Oficial del Parlamento de Catalufa.
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LEY 7/2004, de 16 de julio, de medidas fiscales y administrativas.
Articulo 19. Modificacion de la Ley 31/2002. Se modifica el articulo 35 de la Ley 31/2002, de 30 de diciembre, de medidas fiscales y
administrativas, que queda redactado del siguiente modo:

Articulo 35. Fomento de los objetivos sociales en la contratacion

1. En los términos establecidos por el presente articulo, los departamentos, los organismos auténomos y las empresas publicas de la
Generalidad deben reservar determinados contratos administrativos de obras, suministros o servicios a centros de insercion laboral de
disminuidos, empresas de insercion sociolaboral reguladas por la Ley 27/2002, de 20 de diciembre, sobre medidas legislativas para regu-
lar las empresas de insercién sociolaboral, o a entidades sin afan de lucro que tengan como finalidad la integracion laboral o social de
personas con riesgo de exclusién social, siempre y cuando cumplan los requisitos establecidos por las normas del Estado y de la
Generalidad que los sean aplicables y que su finalidad o su actividad, de acuerdo con sus normas reguladoras, estatutos o reglas fun-
dacionales, tenga relacion directa con el objeto del contrato.

2. Los objetos contractuales susceptibles de reserva son las obras y servicios de conservacién y mantenimiento de bienes inmuebles; los
servicios de mensajeria, correspondencia y distribucion, de artes graficas, de limpieza y lavanderia, de restauracién y de recogida y trans-
porte de residuos, y los servicios y suministros auxiliares para el funcionamiento de la Administracién. Sin embargo, los 6rganos de con-
tratacion pueden ampliar la reserva a otros objetos contractuales, dependiendo de la adecuacién de las prestaciones a las peculiarida-
des de los centros, empresas y entidades a que se refiere el presente articulo.

3. Los contratos reservados son exclusivamente los adjudicados como contrato menor o por procedimiento negociado por razén de la
cuantia econémica, de acuerdo con los umbrales establecidos por la legislacion de contratos de las administraciones publicas. Con los
mismos limites cuantitativos aplicables a los procedimientos negociados, los érganos de contratacion pueden no utilizar los procedi-
mientos derivados del sistema de contratacion centralizada cuando se pretenda adjudicar, mediante reserva social, alguna de las pres-
taciones a que se refiere el apartado 2.

4. Los contratos reservados deben someterse siempre al régimen juridico establecido por la normativa vigente reguladora de la con-
tratacion publica, sin que en ningln caso pueda requerirse la constitucion de garantias provisionales o definitivas.

5. Las entidades a que se refiere el apartado 1 que quieran ser contratadas en cumplimiento de las medidas reguladas por este articu-
lo deben inscribirse previamente en el Registro de Licitadores de la Generalidad.

6. El Gobierno debe fijar, al inicio de cada ejercicio, la cuantia econdmica de la reserva social que debe aplicar cada departamento,
incluyendo los organismos o empresas publicas vinculadas o dependientes. El importe fijado no debe superar el 20% del importe con-
tratado en el ejercicio anterior mediante contratos menores o procedimientos negociados por razén de la cuantia en los contratos que
tienen por objeto las prestaciones a que se refiere el primer inciso del apartado 2.

7. Las entidades que integran la Administracion local de Catalufia pueden aplicar la reserva social establecida por el presente articulo
en los términos que establezca el acuerdo correspondiente del pleno de la corporacion.»

ANALISIS

En el momento actual, la legislacion de contratos en Espafia —cuya adaptacién a la normativa comunitaria se encuentra
en fase de anteproyecto- no regula la reserva de mercado para las empresas de insercion y la Directiva Comunitaria hace
exclusiva referencia a personas con discapacidad, por lo que a falta de regulacion especifica nos queda la posibilidad de una
interpretacion extensiva de la norma por analogia: ; Cabe entender que esta regulacién es valida no sélo para los denomina-
dos programas de empleo protegido sino también para las empresas de insercién? ;Cabe entender que esta reserva puede
realizarse cuando las y los trabajadores sean personas en situacion de exclusién y no sélo personas con discapacidad?

Para responderlo, debemos citar la Comunicacion Interpretativa de la Comision Europea, de 15 de octubre de 2001, sobre la
legislacion comunitaria de contratos publicos y las posibilidades de integrar aspectos sociales en dichos contratos. Esta no era
limitativa y decia literalmente: “Asi, podran admitirse las practicas consistentes en reservar contratos en favor de ciertas cate-
gorias de personas, por ejemplo, los discapacitados (talleres protegidos) o los desempleados”. Es decir la Comunicacién
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Interpretativa citaba a las personas con discapacidad a titulo de ejemplo e incluia ademas a los desempleados, pero la vali-
dez la extendia a ciertas categorias de personas, lo que facilita sin duda la aplicacion de la analogia.
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Ademas, debemos tener en cuenta los umbrales cuantitativos comunitarios por debajo de los cuales no resulta aplicable la
Directiva Comunitaria 2004/18/CE, este es el caso de los contratos menores y del procedimiento negociado sin publicidad, por
lo que la alusién a las personas con discapacidad no resulta limitativa. Hay que tener pues en cuenta la capacidad normati-
va, no s6lo del Estado o las Comunidades Auténomas con la competencia asumida en materia de contratos publicos, sino que
también las entidades locales, disponen de capacidad para dictar este tipo de reservas. Asi lo demuestra la normativa apro-
bada por la Ley 7/2004, de 16 de julio, de medidas fiscales y administrativas, aprobada por la Generalitat de Catalufia sobre
reserva de mercados para empresas de insercion.

La no extension a las empresas de insercion de la posibilidad de reserva de mercado establecida en la Directiva Europea nos
llevaria en caso contrario a situaciones por completo absurdas y contrarias al espiritu de la ley: ¢Se podria asi realizar una
reserva de mercado para empresas de insercion que Unicamente contratan discapacitados y no a las que contratan por ejem-
plo ex-reclusos? ;Y cual seria el porcentaje de plantilla con personas discapacitadas que habilitaria a una empresa de inser-
cion a ser participe de esta reserva: el 10%, el 50%, 6 el 100%?

El sentido de la Directiva y de la Comunicacién Interpretativa resultan claros, la reserva de mercado se establece para las
empresas que contratan a personas que “no puedan ejercer una actividad profesional en condiciones normales”, los antece-
dentes realizados en el Libro Verde o la Comunicacion Interpretativa evidencian este alcance. En consecuencia debemos enten-
der —como asi han realizado en Catalufia y el borrador de la Ley de Contratos de Navarra- que la analogia es aplicable a las
empresas de insercion y la reserva de mercado en su favor resulta por completo valida y legalmente admisible.

1.4. LA SOLVENCIA TECNICA COMO REQUISITO DE SELECCION DE EMPRESAS DE INSERCION

Tras analizar y afirmar las posibilidades que el contrato menor, el procedimiento negociado sin publicidad y la reserva de
mercado nos ofrecen, nos planteamos si en cualquier concurso o subasta, procedimiento abierto, negociado o restringido
pudieran los poderes adjudicadores exigir la acreditacién de experiencia en insercién sociolaboral, lo que en la practica supon-
dria que sélo podrian participar en la licitacion las empresas de insercion.

LEGISLACION

El articulo 15 del TRLCAP referido a la capacidad de las empresas, indica que: [ “Podran contratar con la Administracion las
personas naturales o juridicas, espafiolas o extranjeras, que tengan plena capacidad de obrar y acrediten su solvencia econdmica, finan-
ciera y técnica o profesional” |.

Los articulos 17 a 19 del TRLCAP, y el articulo 48 de la Directiva 2004/18/CE determinan el modo de acreditar la solvencia téc-
nica o profesional de las empresas, que resumidos indican que podra ser justificada por uno o varios de los medios siguien-
tes:

- Titulos académicos y experiencia del empresario, del personal de direccion de la empresa y del personal responsable de
la ejecucion del contrato.

- Relacién de las obras ejecutadas, servicios prestados o suministros efectuados en los Ultimos afios.

- Declaracién sobre maquinaria, material y equipo técnico del que se dispondra para la ejecucion del contrato.

- Declaracion sobre los efectivos personales medios anuales de la empresa.

- Declaracién indicando los técnicos o las unidades técnicas de los que ésta disponga para la ejecucién del contrato.

- Certificaciones establecidas por los institutos o servicios oficiales u homologados encargados del control de calidad.

- Muestras, descripciones y fotografias de los productos.

La normativa espafola de contratos nada dice sobre esta posibilidad, pero de especial interés resulta la Comunicacién
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Interpretativa de la Comision Europea, de 15 de octubre de 2001, COM (2001) 566 final, sobre la legislacién comunitaria de
contratos publicos y las posibilidades de integrar aspectos sociales en dichos contratos. En su apartado 1.3.2. “Integracion de
aspectos sociales al comprobar la capacidad técnica de los candidatos o licitadores” se dice literalmente lo siguiente:
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Si el contrato requiere aptitudes especificas en materia social, es licito exigir una experiencia concreta
como criterio de capacidad y conocimientos técnicos para demostrar la solvencia de los candidatos. Las
pruebas que permiten exigir las Directivas sobre contratos publicos sdlo ofrecen la posibilidad de tener en cuenta la «sol-
vencia social» de la empresa si ésta demuestra la capacidad técnica de la empresa, a tenor de lo anteriormente sefialado,

para ejecutar un determinado contrato.

Merece la pena citar lo expuesto en el Fundamento de Derecho Tercero de la Sentencia de la Seccion 5% de la Sala 3? del
Tribunal Supremo de 15 de julio de 1.996: " Como ya hemos dicho, el principio general que rige la materia, es el de que la cla-
sificacion del contratista le habilita para concurrir a los contratos que pretenda realizar la Administracion. Ello no implica, sin
embargo, que la Administracién no pueda introducir requisitos especificos, por via de Condiciones Particulares. Esta posibili-
dad esta contemplada en los articulos 110 y 312 del Reglamento de Contratacién. Pero tanto por la naturaleza de los Pliegos
de Condiciones Particulares, como por el contenido de los articulos 110 y 312 citados, tales criterios objetivos han de ser: pre-
cisos, justificados y habran de tener en cuenta, entre otros, los siguientes criterios, experiencia en modernas tecnologias, pro-
gramacion de la obra y criterios analogos”.

ANALISIS

Es importante discernir que nos encontramos ante un criterio que analiza la aptitud de las empresas para ejecutar debi-
damente el contrato, lo que determina su admision o no a la licitacion, no se trata de un criterio de seleccion de contratistas
ni un sistema restringido; las diferencias son notables ya que al hablar de capacidad para contratar no se incurre en ningun
tipo de discriminacion.

Entonces, ¢puede una licitacion admitir como candidatos o licitadores exclusivamente a las empresas de insercion? La res-
puesta es que no es posible hacer uso de esta clausula en todos los contratos ni de manera general, pero si en determinados
casos y con estricto respeto a ciertos requisitos, a saber:

» Unicamente podria restringirse el acceso a la licitacion a empresas de insercién cuando el objeto 33y el contenido del
contrato requieran una capacidad técnica y una experiencia en insercion sociolaboral, de la que Gnicamente disponen las
empresas de insercion o aquellas con experiencia en este ambito, ya que por pura légica éstas seran las Unicas capaces y
solventes técnicamente para llevar a cabo el contrato con las debidas garantias.

» La exigencia de capacidad técnica en la materia debera ser ldgica, objetiva, proporcionada y razonable.

» Ademas esta capacidad para llevar a cabo un proceso de insercién sociolaboral debera acreditarse de manera fehacien-
te, no bastando una declaracion de la propia empresa, y sirviéndose por ejemplo de informes de organismos publicos, pero
es importante posibilitar que pueda acreditarse mediante otros medios de prueba admitidos en derecho, con ello no incu-
rriremos en restricciones que pudieran vulnerar la libre concurrencia y evitamos cualquier atisbo de arbitrariedad.

» La limitacion a empresas de insercion sélo sera admisible en el caso de que la contratacién de personas en situacion de
exclusion sea relevante y determinante en la ejecucion del contrato, y se requiera una cualificacion y experiencia especifi-
ca para ello. Es decir no sera valido si el nimero de personas a contratar es poco significativo, o no se establecen obliga-
ciones adicionales de acompafiamiento social, o sean los servicios publicos quienes realicen esta labor.

» Resulta aconsejable no restringir la admision Gnicamente a empresas de insercion ya que su definicion resulta restricti-
va, es mejor establecerlo para “empresas capacitadas y con experiencia en insercion sociolaboral” o “empresas de inser-
cion o similares”, ya que toda restriccién en una licitacion publica suscita reticencias juridicas y con la segunda redaccion
no se condiciona la participacion por la tipologia u objeto social de la empresa sino por sus capacidades técnicas objetivas.

33-Véase el apartado relativo al Objeto del Contrato al citar cuestiones juridicas complementarias.
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» En cuanto a salvaguardas y procedimiento, téngase en cuenta que la exigencia de capacidad técnica relativa a la inser-
cion sociolaboral debe realizarse en condiciones de transparencia, justificarse en el expediente, establecerse en el objeto
del contrato, indicarse en el anuncio de licitacion y que se deberan indicar en el pliego de condiciones los criterios que se
utilizara para la seleccion asi como el nivel de capacidades especificas requeridas.

Este criterio ha sido avalado por diferentes 6rganos consultivos en materia de contratacion administrativa como la Junta
Consultiva de la Generalitat de Cataluiia en su Recomendacion 1/2001, de 5 de abril; en el Informe 4/2001 de 23 de noviem-
bre de la Comision Permanente de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la Generalitat de Catalufa; en el
Informe 11/99, de 30 de junio de la Junta Consultiva del Ministerio de Hacienda; o en la Recomendacion 5/2001, de 27 de
diciembre, de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la Comunidad de Madrid.

Al respecto, en el asunto Beentjes 34, el Tribunal Europeo dictaminé que el requisito de contratar a desempleados de larga
duracién no guardaba relacién alguna con la aptitud de los licitadores ni su capacidad técnica (apartado 28 de la sentencia).
No deduzcamos por ello que no pueda limitarse la licitacion a empresas de insercion por la via de la solvencia técnica, sino
que entendamos que puede hacerse exclusivamente cuando el contenido de insercién laboral sea determinante. Asi, en el caso
Beentjes, el tribunal reconoci6 la posibilidad de utilizar la experiencia para valorar la capacidad técnica pero que no era apli-
cable al caso, puesto que entendié que cualquier empresa podia contratar a personas desempleadas y por lo tanto no podia
constituir un requisito de capacidad.

Extrapolado el razonamiento al ambito de la insercion sociolaboral podemos deducir que si el nimero de trabajadores o tra-
bajadoras de insercion es escaso o su perfil de empleabilidad es alto, o incluso el acompafamiento se va a prestar por otra
entidad publica o privada, cualquier empresa podra ejecutar el contrato. A sensu contrario si el componente de insercion es
elevado o debe ejecutarlo con sus propios medios, se podra requerir capacidad técnica especifica y demostrada, con lo que se
limitaria a empresas con experiencia en insercion sociolaboral.

En suma, nada hay de irracional, subjetivo ni desproporcionado cuando en una adjudicacion en la que se exija o contemple
la contratacién de colectivos desfavorecidos, se admita a la licitacion dnicamente a aquellas entidades con experiencia acre-
ditada en la materia. Mas aun, afirmamos que la legislacion incluso obliga a ello, ya que la propia normativa exige acreditar
la capacidad y solvencia técnica para ejecutar correctamente el contrato que se esta licitando.

El hecho de solicitar una determinada solvencia técnica no supone limitar la concurrencia sino que es una garantia contrac-
tual y no deben confundirse ambos conceptos; tampoco supone vulnerar el principio de no discriminacion el hecho de que
unas pocas empresas puedan cumplir este requisito.

Otra cuestion seria si es posible exigir la inscripcion en un Registro de Empresas de Insercion como un requerimiento de sol-
vencia técnica para limitar de esta manera la concurrencia.

Asi pudiera parecer de la lectura del Considerando 45 de la Directiva 2004/18/CE 35, pero no es recomendable, ya que un sec-
tor doctrinal —no unanime- interpreta que los articulos 17 a 19 del TRLCAP, y el articulo 48 de la Directiva 2004/18/CE esta-
blecen un listado exhaustivo, por lo que no caben otros medios de acreditacion. Pero ademas los registros de empresas de
insercion no son prueba ni garantia de que una empresa esté capacitada para ejecutar debidamente el contrato o cumpla las
caracteristicas técnicas requeridas. Por ultimo pudieran existir empresas no inscritas pero con solvencia técnica suficiente en
relacion con la insercion laboral, por ello aconsejamos especificar cual es la capacidad técnica requerida aludiendo a perso-
nal técnico de insercién, experiencia acreditada y porcentaje de plantilla compuesta por personas en riesgo de exclusién como
un medio objetivo y cuantificable de acreditar la solvencia profesional y la capacidad de ejecutar correctamente el contrato.

34-Asunto 31/1987, (Beentjes), STSICE de 20 de septiembre de 1988.
35-"La presente Directiva contempla la posibilidad de que los Estados miembros establezcan listas oficiales de contratistas, proveedores o prestadores
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2. CRITERIO DE VALORACION

Vamos a abordar la introduccién de clausulas sociales en la fase de evaluacion de las ofertas, refiriéndonos a la valoracién
de dos criterios diferenciados: en primer lugar el hecho de tratarse de una empresa de insercion, y en segundo la contratacion
de personas en situacion o riesgo de exclusion social.

2.1. PUNTUACION POR SER UNA EMPRESA DE INSERCION

Existen varias adjudicaciones con clausulas sociales, cuyos pliegos han considerado en fase de evaluacién alguno de los
siguientes criterios:

» Ser una empresa de insercion.

» Ser una entidad cuyo objeto social o estatutario sea la insercion sociolaboral.

» Poseer una plantilla compuesta por un determinado porcentaje de personas en situacion de exclusion.
» Ser una entidad sin animo de lucro.

Todos estos criterios son asimilables en el mismo andlisis y puntlan las caracteristicas de la empresa, pero su legalidad resul-
ta controvertida, puesto que un amplio sector considera que no afecta en absoluto a la ejecucion del contrato y en todo caso
se trataria de un aspecto a considerar en fase de admision.

ARGUMENTOS CONTRARIOS

Se oponen a su inclusion por ejemplo la Junta Consultiva de la Comunidad de Baleares en el Informe 4/02 de 27 de junio
de 2002. En el mismo sentido se pronuncia la Junta Consultiva de la Generalitat de Catalufia en su Recomendacion 1/2001
de 5 de abril, al igual que la Comisién Permanente de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la Generalitat de
Catalufia en su Informe 4/2001, de 23 de noviembre de 2001.

También lo hace la Junta Consultiva del Ministerio de Hacienda, en su Informe 48/98, de 16 de diciembre de 1998, de la forma
siguiente: “Por lo demas la propia Ley de Contratos de las Administraciones Publicas contiene un precepto significativo que
viene a demostrar que cuando se quieren incluir caracteristicas de la empresa entre los criterios de adjudicacion del concur-
so 36 se hace de manera expresa en la propia Ley y con un alcance verdaderamente limitado”.

La Comunicacion Interpretativa de la Comision Europea COM (2001) 566 final, indica que “Los criterios de adjudicacion
deben, por tanto, estar vinculados al objeto del contrato o a sus condiciones de ejecucion”, restriccién en la que no es facil
encajar las caracteristicas propias de la empresa.

ARGUMENTOS FAVORABLES

También existen informes en sentido favorable y asi se pronuncia por ejemplo el Dictamen 1/2003 de 21 de marzo, de la
Junta Superior de Contratacion Administrativa de la Generalitat Valenciana sobre “Inclusion de Clausulas Sociales en la
Contratacién Publica”; y la Junta Consultiva del Pais Vasco, en su Informe de fecha 21 de diciembre de 2000.

Igualmente este criterio se encuentra incluso legislado, veamos:

» En materia especifica de insercién sociolaboral, es ineludible la Orden Foral de Navarra 26/2000, de 27 de marzo de 2000,
del Consejero de Bienestar Social, Deporte y Juventud 37, por la que se aprueban los criterios para la adjudicaciéon median-
te concurso de las obras y equipamientos del Departamento de Bienestar Social, Deporte y Juventud, cuyo apartado 2° indi-
ca lo siguiente:

36-Se refiere al criterio de preferencia establecido en la Disposicié Adicional Octava.
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Para la seleccion del adjudicatario se tendran en cuenta los siguientes criterios objetivos:

C) Clausulas sociales: Un méaximo de 3 puntos.

Se otorgaran tres puntos a aquellos licitadores o empresas licitadoras que en el momento de acreditar su solvencia técni-
ca tengan en su plantilla, con mas de tres meses de antigiiedad, a un minimo de un 2% de trabajadores a jornada com-
pleta, o su equivalente en jornadas parciales, que se encuentren integrados en programas de incorporacion socio-laboral o
que habitualmente subcontraten servicios con centros y empresas cuyo objetivo principal sea la incorporacion de los colec-
tivos excluidos.

» La Disposicién Adicional Octava del Real Decreto 2/2000, de 16 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la
Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, sefiala bajo el titulo de “Contratacion con empresas que tengan en su
plantilla minusvalidos y con entidades sin animo de lucro”:

1. Los drganos de contratacién podran sefalar en los pliegos de clausulas administrativas particulares la preferencia en la
adjudicacion de los contratos para las proposiciones presentadas por aquellas empresas publicas o privadas que, en el
momento de acreditar su solvencia técnica, tengan en su plantilla un nimero de trabajadores minusvalidos no inferior al 2
%, siempre que dichas proposiciones igualen en sus términos a las mas ventajosas desde el punto de vista de los criterios
objetivos que sirvan de base para la adjudicacion.

2. En la misma forma y condiciones podra establecerse tal preferencia en la adjudicacion de los contratos relativos a pres-
taciones de caracter social o asistencial para las proposiciones presentadas por entidades sin animo de lucro, con persona-
lidad juridica, siempre que su fina-

lidad o actividad tenga relacién directa con el objeto del contrato, segln resulte de sus respectivos estatutos o reglas fun-
dacionales y figuren inscritas en el correspondiente registro oficial. En este supuesto, el 6érgano de contratacion podra
requerir de estas entidades la presentacion del detalle relativo a la descomposicién del precio ofertado en funcion de sus
costes.

» El anteproyecto de Ley para la modificacion de la ley basica de contratos, amplia esta redaccion y dice literalmente:

Disposicion adicional sexta. Contratacion con empresas que tengan en su plantilla personas con discapacidad y con enti-
dades sin animo de lucro.

2. Igualmente se sefialara la preferencia en la adjudicacion de contratos para las proposiciones presentadas por aquellas
empresas dedicadas especificamente a la promocion e insercion laboral de personas en situacién de exclusion social, regu-
ladas en la Disposicion Adicional Novena de la Ley 12/2001 de 9 de julio, valorandose el compromiso formal del licitador
de contratar, no menos del 30% de sus puestos de trabajo a personas pertenecientes a los siguientes colectivos, cuya situa-
cion sera acreditada por los servicios sociales publicos competentes.

La disposicién adicional transcrita y su probable reforma, establecen un criterio de preferencia a favor de entidades sin
animo de lucro o que contraten a personas con discapacidades o que compongan su plantilla por personas en situacion de
exclusion. Esta redaccion resulta confusa y supone una declaracion de intenciones sin efectos practicos, ya que incorpora
un concepto juridico indeterminado como la preferencia o la prioridad, que para resultar efectiva debiera establecer meri-
dianamente la posibilidad de primar estos aspectos en las distintas fases del contrato (admision, evaluacién, ejecucion). En
una licitacion publica el empate es casi imposible (se valoran décimas y centésimas, y debe tenerse en cuenta la discrecio-
nalidad de la mesa o el 6rgano de contratacion) y cabe dudar que exista un solo caso en que la clausula de preferencia
haya dirimido una contratacion.

Aferrados a la letra de la ley puede colegirse que no cabe ir mas alla, pero interpretandola cabe deducir que si el legisla-
dor ha establecido una preferencia, esta puede concretarse en las licitaciones siempre que guarde relacion con el objeto
del contrato.

» Muy significativo es el aludido Decreto 213/98 de 17 de diciembre de la Comunidad Auténoma de Madrid por el que se

establecen medidas en la contratacién administrativa para apoyar la estabilidad y calidad del empleo, cuyo articulo 2, rela-
tivo a Criterios objetivos de adjudicacion en relacion con el empleo, establece:

37-Boletin Oficial de Navarra. Ndmero 53, de 1 de mayo de 2000.

ANALISIS JURIDICO



CLAUSULAS SOCIALES

O 0000000000 000000 OO0O0

1. En los Pliegos de clausulas administrativas particulares de los contratos que hayan de adjudicarse mediante concurso,
ademas de los criterios objetivos que se establezcan conforme a lo previsto en el articulo 87 de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas, se incluiran necesariamente uno o varios de los siguientes criterios objetivos relativos al empleo,
atendiendo a las caracteristicas especificas del objeto de cada contrato:

a) Estabilidad de la plantilla de la empresa referida al mantenimiento o incremento del nimero de trabajadores con con-
trato indefinido durante el afio anterior a la fecha de presentacion de la proposicion.

b) Porcentaje de trabajadores con contrato indefinido en la plantilla de la empresa en el momento de presentacién de la
proposicion, respecto del total de los trabajadores de aquélla.

¢) Porcentaje de trabajadores de la plantilla de la empresa afectos a la ejecucion directa del objeto del contrato.

d) Nuevas contrataciones de trabajadores vinculadas a la ejecucion del objeto del contrato.

Por todos estos criterios, vinculados a la estabilidad del empleo, los pliegos de condiciones incorporaran clausulas de las
que resulte una puntuacion del 20% del total de la baremacién.

Resulta curioso este articulado, puesto que en sus dos primeros apartados incluye criterios relativos a las carac-
teristicas de la empresa y en los dos siguientes criterios relacionados con la ejecucion del contrato. A dia de hoy
y pese a todas las impugnaciones habidas se trata de criterios validos y en vigor, lo que establece una buena
medida de la admisibilidad de su inclusién.

Y al respecto se pronunci6 el Consejo de Estado en su dictamen de 19 de noviembre de 1998. “los criterios esta-
blecidos para la adjudicacién de los contratos por concurso son objetivos y estan referidos a la oferta mas ventajosa para
los intereses publicos, porque una de las posibles manifestaciones de seriedad y fiabilidad de una empresa puede ser pre-
cisamente la estabilidad y calidad de los contratos que ofrece a sus empleados, pudiendo ser un criterio objetivo para la
adjudicacion, incluso mas fiable que otros sefialados en el articulo 87 de la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas, para seleccionar -siempre haciendo uso de una ponderacion razonable del criterio- al contratista que correspon-
da, precisamente para proteger los intereses publicos presentes en la seleccion de la oferta mas ventajosa, dado que la cali-
dad del empleo ofrecido por una empresa, y la cualificacién de sus recursos humanos, es uno de los factores objetivos que

puede influir en la seleccién del contratista méas adecuado”.

» La Ley Foral 10/1998, de 16 de junio, de Contratos de las Administraciones Publicas de Navarra, en su articulo 62.7. sefia-
la: "Los pliegos de clausulas administrativas particulares incorporaran, con caracter general, entre los criterios de adjudicacion el de la
situacion laboral de las empresas, de forma que se valore y puntde positivamente a aquellas empresas, que en el momento de acredi-
tar su solvencia tengan en su plantilla un nimero de eventuales no superior al 10 por 100."

» La jurisprudencia europea también lo admite en la Sentencia Renco 38 que dirime la validez de un criterio de puntuacion
basado en la experiencia de las empresas y cuyo literal dice “ ...asi, la experiencia y la capacidad técnica de un licitador y de su
equipo, la frecuencia en la realizacion de proyectos del mismo tipo que el del contrato en cuestion y la calidad de los subcontratistas
propuestos son todos ellos elementos cualitativos que, en caso de no alcanzar el nivel requerido por el contrato, pueden provocar retra-
sos en la ejecucion de las obras o que sean necesarias obras complementarias. Por consiguiente, aun cuando determinados criterios
mencionados en el pliego de clausulas administrativas particulares para evaluar la capacidad de un licitador de ejecutar las obras no
se expresen en términos cuantitativos, pueden aplicarse, sin embargo, de forma objetiva y uniforme con el fin de comparar las ofertas
y son claramente pertinentes para identificar la oferta mas ventajosa economicamente.”.

ANALISIS

Como vemos hay diversidad de opiniones juridicas y expresar la nuestra en sentido positivo no dirime en absoluto la cues-
tion. Si bien respecto al resto de posibilidades de incorporar clausulas sociales aqui analizadas no cabe albergar dudas -siem-
pre y cuando se cumplan lo supuestos, requisitos, procedimientos y salvaguardas- en esta ocasion y pese a la jurisprudencia,
informes y legislacion favorables, optaremos por la prudencia y reiteramos la recomendacion de valorar y puntuar la contra-
tacion de personas en situacion de exclusién social, pero no la carencia de animo de lucro, la tipologia o el objeto social de la empresa.

37-Boletin Oficial de Navarra. Nimero 53, de 1 de mayo de 2000.
38-Sentencia de 25 de febrero de 2003 en el asunto T-4/01, Renco SpA. Puede consultarse en la documentacion anexa en el capitulo de Jurisprudencia.
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Esta modalidad también ha suscitado algunas controversias, por lo que antes de determinar su admisibilidad, mostrare-
mos argumentos a favor y en contra de su validez juridica. Anticipando la conclusién, esta férmula resulta valida con ciertas
cautelas y los dictamenes contrarios lo son por considerar como no admisibles determinados criterios de valoracién que no
respetaban los principios del derecho comunitario, el procedimiento o los requisitos necesarios. Por el contrario cuando estos
se respetan el criterio de puntuacion es valido, habiendo sido expresamente recogido en la Directiva 2004/18/CE, al igual que
en el anteproyecto de ley de la ley basica de contratos del estado, lo que supone la maxima garantia y pone fin a las discu-
siones doctrinales.

NORMATIVA

EI TRLCAP se refiere a los Criterios para la adjudicacion del concurso en articulo 86.

1. En los pliegos de clausulas administrativas particulares del concurso se estableceran los criterios objetivos que han de servir de base
para la adjudicacién, tales como el precio, la férmula de revisién, en su caso, el plazo de ejecucién o entrega, el coste de utilizacion, la cali-
dad, la rentabilidad, el valor técnico, las caracteristicas estéticas o funcionales, la posibilidad de repuestos, el mantenimiento, la asistencia
técnica, el servicio postventa u otros semejantes, de conformidad a los cuales el 6rgano de contratacion acordara aquélla.

2. Los criterios a los que se refiere el apartado anterior se indicaran por orden decreciente de importancia y por la ponderacion que se les
atribuya, y podran concretar la fase de valoracion de las proposiciones en que operaran los mismos y, en su caso, el umbral minimo de
puntuacion que en su aplicacién pueda ser exigido al licitador para continuar en el proceso selectivo.

Y el articulo 53 de la Directiva 2004/18/CE indica:

Criterios de adjudicacion del contrato

1. Sin perjuicio de las disposiciones legales, reglamentarias o administrativas nacionales relativas a la remuneracién de determinados ser-
vicios, los criterios en que se basaran los poderes adjudicadores para adjudicar los contratos publicos seran:

a) bien, cuando el contrato se adjudique a la oferta econémicamente mas ventajosa desde el punto de vista del poder adjudicador, dis-
tintos criterios vinculados al objeto del contrato publico de que se trate: por ejemplo, la calidad, el precio, el valor técnico, las caracteris-
ticas estéticas y funcionales, las caracteristicas medioambientales, el coste de funcionamiento, la rentabilidad, el servicio posventa y la asis-
tencia técnica, la fecha de entrega y el plazo de entrega o de ejecucién;

b) o bien solamente el precio mas bajo.

Nada se dice sobre la contratacion de personas y colectivos desfavorecidos como criterio a tener en cuenta en la adjudica-
cion, pero esto nada presupone ya que la omision no cuestiona su admisibilidad, del mismo modo que en la contratacién de
mobiliario de oficina puede valorarse la ergonomia como criterio objetivo aunque la ley no se refiera expresamente a ello.

ARGUMENTOS CONTRARIOS

» La Comisién Europea, emitié el Dictamen Motivado de 21 de diciembre de 2001 corregido por el de fecha 8 de febrero
de 2002, en el que se examinan las medidas destinadas a apoyar la estabilidad del empleo y las encaminadas a favorecer
la integracion social de los minusvalidos establecidas en el Decreto 213/1998, de 17 de diciembre, de la Comunidad
Auténoma de Madrid, sefialando lo siguiente: “El dictamen de la Comision mantiene que tales criterios pueden aceptarse como
clausulas contractuales que imponen condiciones de ejecucion de los contratos pero que no pueden servir en ninglin caso para evaluar
la oferta mas ventajosa econémicamente y que tales criterios deberian considerarse en su caso para apreciar la capacidad técnica de
la empresa en la fase de seleccién de los contratistas, pero no en el momento de determinar la oferta mas ventajosa econémicamente”.

» La Junta Consultiva de la Comunidad de Baleares, en el Informe 4/02, de 27 de junio de 2002, dice textualmente: “La
Junta consultiva informa desfavorablemente, por ahora, la tramitacion del proyecto de Decreto de Medidas en la Contratacion admi-
nistrativa de la CAIB de apoyo a la estabilidad y a la calidad del empleo, en atencién a lo siguiente: a) La parte esencial e innovadora
del mismo regulada en su articulo 2, se opone al criterio emanado de esta Junta en su informe 16/2001, conforme al cual las medidas
de caracter social no tienen cabida como criterio de adjudicacion de los contratos al no referirse al objeto de la prestacion”.
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» La Junta Consultiva de la Generalitat de Catalufia en su Recomendacién 1/2001 de 5 de abril, y el Informe 4/2001, de 23
de noviembre de 2001 de la Comisién Permanente de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa, sefialan como
Unicamente admisible el criterio de tener en cuenta los aspectos sociales previstos en la Ley para el desempate entre ofer-
tas equivalentes conforme a la Disposicién Adicional Octava.

» La Comunicacion Interpretativa de la Comision Europea sobre la legislacion comunitaria de contratos publicos y las posi-
bilidades de integrar aspectos sociales en dichos contratos, indica: “... serian incompatibles con las actuales Directivas
sobre contratos publicos ... los criterios que se refieran al grado en que los licitadores empleen a una determinada catego-
ria de personas o apliquen un programa de promocion de la igualdad de oportunidades, esto es, dicho de otro modo, de
los criterios que son ajenos al objeto del contrato o a las condiciones de ejecucion del mismo. Estos criterios, que no con-
tribuyen a seleccionar la oferta econémicamente mas ventajosa, quedan excluidos por las actuales Directivas, habida cuen-
ta de que su finalidad debe consistir en hacer posible la evaluacion de las cualidades intrinsecas de un producto o una pres-
tacion”.

ARGUMENTOS FAVORABLES

De entrada y en su Considerando Primero, la Directiva 2004/18/CE afirma que “la presente Directiva esta basada en la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia, en particular, la relativa a los criterios de adjudicacion que clarifica las posibi-
lidades con que cuentan las entidades adjudicadoras 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 a la entidad adjudicadora una libertad de eleccion ilimitada, estén expresamente mencionados y se aten-
gan a los principios fundamentales”.

Jurisprudencia

Como vemos la propia Directiva hace referencia a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas,
razén por la que merece la pena referir con brevedad algunas de las sentencias 32 mas significativas y que ciertamente han
terminado configurandose como fuente del derecho:

» En la Sentencia Beentjes de 20 de septiembre de 1988 (asunto 31/87), se acepta el criterio de puntuacion por la contra-
tacion de personas desempleadas de larga duracién, siempre que no sea discriminatorio y haya sido anunciado previa-
mente.

» La Sentencia Nord-Pas-de-Calais (asunto C-225/98), sefiala que la disposicion de la Directiva que obliga a adjudicar el
contrato a la oferta econémicamente mas ventajosa no impide utilizar como criterios de adjudicacion aspectos no directa-
mente econémicos (clausulas sociales), siempre que se hayan anunciado previamente y no resulten discriminatorios. El pro-
pio Tribunal Superior de Justicia de Madrid se ha referido a esta interpretacion en su sentencia 606/2003, fallando que “de
dicha sentencia se desprende claramente que un criterio relacionado con la lucha contra el desempleo puede establecerse
como criterio de adjudicacion y no exclusivamente como criterio de seleccién de empresas”.

» En la Sentencia Concordia Bus de 17 de septiembre de 2002 (asunto C-513/99), referida a los criterios ambientales en la
contratacion de autobuses se citan y reiteran los requisitos de Beentjes, afiadiendo que los criterios sociales “deben estar
también relacionados con el objeto del contrato”. Este requisito hay que entenderlo como determinante para su admisibi-
lidad.

» En la Sentencia EVN Wienstrom de 4 de diciembre de 2003 (asunto C-448/01) se indica que las normas comunitarias no
se oponen a que una entidad adjudicadora establezca en la adjudicacion de un contrato de suministro de electricidad, un
criterio consistente en exigir el suministro de electricidad generada a partir de fuentes de energia renovables (45% del bare-
mo), siempre que este criterio esté relacionado con el objeto del contrato, no confiera a la entidad adjudicadora una liber-

39-Se incluyen en el CD-ROM de documentacion anexa el texto integro de estas sentencias
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tad incondicional de eleccién, se mencione expresamente en el pliego y respete todos los principios fundamentales de
Derecho comunitario, en particular el de no discriminacion.
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Dictamenes e Informes Juridicos

» La Junta Consultiva del Pais Vasco, en su Informe de fecha 21 de diciembre de 2000, abre la posibilidad de la inclusién
de clausulas sociales como criterio de adjudicacién en la medida que se cumplan las premisas destacadas por la Comision,
y ademas sefiala —obviamente- que no son aplicables a las subastas.

» El Comité Econémico y Social de las Comunidades Europeas, en su Dictamen de 26 de abril de 2000, sobre la propuesta

de la Directiva del Parlamento Europeo y el Consejo sobre la coordinacién de los procedimientos de adjudicacion de los
contratos publicos de obras, suministros y servicios -COM(2000) 275 final-, afirma: “2.3. A la hora de evaluar la calidad de
las ofertas, los poderes adjudicadores podran con toda legitimidad tomar en cuenta consideraciones de caracter social o
medioambiente, siempre y cuando se respete al mismo tiempo el principio de igualdad de trato”.

» El Libro Verde, de 27 de noviembre de 1996, titulado “La Contratacion Plblica en la Unién Europea: Reflexiones para el
futuro afirma: “hay que afiadir que, con respecto a los contratos inferiores a los umbrales de aplicacién de las directivas,
los érganos de contratacién pueden incluir en los criterios de adjudicacion preferencias de caracter social, siempre que se
extiendan, sin discriminacion alguna, a todas las entidades comunitarias que presenten las mismas caracteristicas....”

» La Comunicacién Interpretativa de la Comisién de 15 de octubre de 2001, indica: “de acuerdo con la legislacion comu-
nitaria vigente, la adjudicacién de los contratos podria tener en cuenta estos aspectos sociales en la medida que incidan
en el objeto del contrato o en las condiciones de su ejecucion; también, cuando representen una ventaja econémica para
el poder adjudicador y, siempre, como un “criterio adicional” en caso de empate de ofertas”.

» Destacamos el pronunciamiento del Consejo Econémico y Social (CES) aprobando en su sesién ordinaria de 27 de mayo
el Dictamen 5/1998 en relacion con el Anteproyecto de Ley por el que se modificd la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de
Contratos de las Administraciones Publicas, admitiendo la posibilidad de incluir clausulas sociales que pudieran ser valora-
das junto con el resto en el propio pliego. El Dictamen se referia al articulo 87 de la Ley 13/1995, relativo a los criterios
para la adjudicacion y el concurso, y debido a su relevancia e interés con el analisis que nos concierne, lo reproducimos de
manera integra:

"Los criterios con arreglo a los cuales se verifica la adjudicacion del contrato con la Administraciéon no han de
limitarse a una mera consideracién presupuestaria, sino que han de venir integrados con el conjunto de politi-
cas que persiguen los poderes publicos. En concreto, fines como la promocion del empleo, de la seguridad y salud
de los trabajadores, la estabilidad en el empleo, la contratacién con empresas de economia social, o aspectos
medio-ambientales son factores que han de poder ser manejados para evaluar la solvencia y calidad de las ofer-
tas de contratacion.

Ciertamente, la Ley no ha de imponer en todos los pliegos la consecucién de tales factores, pero tampoco ha de
ser un obstaculo para que en cada caso, y por cada Administracién, se puedan configurar esos criterios a la hora
de confeccionar los criterios de valoracion del contratista. Si la creacion de empleo es objetivo prioritario en la
actuacion de los poderes publicos, es claro que aquellas ofertas que supongan un mayor nivel de ocupacion han
de contar con la posibilidad de una valoracién ponderada en los criterios de adjudicacién del concurso.

Por todo ello, la enumeracion de criterios que se lleva a cabo en el art. 87 de la Ley, como
"Criterios para la adjudicacion del concurso” habria de comprender una clausula social, que
pueda ser valorada junto con los demas criterios en el propio pliego: el nimero de puestos de tra-
bajo en la actividad contratada, la adopcion de medidas de seguridad en el trabajo, la condicion de empresa de
economia social, la adopcion de medidas de proteccion del medio ambiente, y la acreditaciéon de determinado
nivel de contratacion laboral estable en la obra o servicio contratado”.
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La Comunidad Autonoma de Madrid y el Criterio de Valoracion
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Por su importancia vamos dedicar un apartado al Decreto 213/1998, de 17 de diciembre de la Comunidad Auténoma de
Madrid, sometido desde el afio 1998 a un verdadero culebrén de dictdmenes, impugnaciones, contrainformes, recursos, denun-
cias, recomendaciones y sentencias, incluso en el ambito comunitario. Veamos algunos de sus hitos:

» El Decreto 213/1998 de 17 de diciembre se aprueba por la Asamblea de la Comunidad de Madrid y tiene su origen en el
Acuerdo Marco para apoyar la estabilidad y la calidad del empleo de 30 de julio de 1997, al que le sigue el Acuerdo del
Consejo de Gobierno (LCM 1998\287), de 18 de junio de 1998, por el que se deciden las medidas administrativas a adop-
tar para el desarrollo y la ejecucion del citado Acuerdo Marco. En el mismo se establecia un criterio de puntuacién referi-
do a la plantilla de las empresas (contratos indefinidos, estabilidad y nuevas contrataciones), ademas de un criterio de obli-
gacion y preferencia respecto a las contratacion del 2% de personas con discapacidad.

» Previamente a su aprobacion, el Decreto fue sometido a Dictamen del Consejo de Estado 40 1869/1998 de 4 de junio de
1998, que informa favorablemente y resulta esclarecedor, por lo que merece la pena reproducir parte de su argumenta-
cion:

“Es conveniente sefalar, que la preferencia por razones sociales en las adjudicaciones, que podria establecerse convencionalmente en
los pliegos generales que en su caso se aprueben, no puede ser de tal magnitud que se convierta en una verdadera limitacion: el pro-
pio Acuerdo Marco, y el proyecto de Acuerdo del Consejo de Gobierno prevén que alcanzara "una puntuacion del 20% del total de la
baremacion, porcentaje que, sin dejar de ser importante, no es determinante, pues existe atin un 80 por ciento de la puntuacion, que
puede responder a otros criterios. Es claro que no pueden establecerse discriminaciones injustas, como seria que los trabajadores emple-
ados en las empresas con preferencia para la adjudicacion fueran residentes en Madrid, u otras clausulas por el estilo, que no sélo seri-
an discriminatorias, sino probablemente también atentatorias contra el libre establecimiento, no ya comunitario, sino incluso nacional.
La propia Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones Publicas, da a entender que este tipo de pactos son posi-
bles, cuando no son discriminatorios y se establecen de modo regular, toda vez que, por ejemplo, favorece a los trabajadores que padez-
can minusvalia indicando que "los érganos de contratacién podran sefialar en los pliegos de clausulas administrativas particulares la
preferencia en la adjudicacion de los contratos para las proposiciones presentadas por aquellas empresas publicas o privadas que, en
el momento de acreditar su solvencia técnica tengan en su plantilla un nimero de trabajadores minusvalidos no inferior al 2 por 100,
siempre que dichas proposiciones igualen en sus términos a las mas ventajosas desde el punto de vista de los criterios objetivos que
sirvan de base para la adjudicacion.” Este pacto, cuya licitud est4 declarada en la propia LCAP, aunque limitado a los trabajadores que
padezcan minusvalia, es orientativo en cuanto a que los pliegos, generales o particulares, pueden condicionar las adjudicaciones por
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» La Asociacién de Empresas de la Construccion de Madrid (AECOM) y la Confederacion Nacional de la Construccion, pre-
senta recurso al Decreto, contra la propia Administracion, y codemandando ademas al Comité Espafiol de representantes
de Minusvalidos (CERMI), y los sindicatos UGT y CCOO, como firmantes del Acuerdo Marco.

» En el dmbito comunitario 41 el Decreto va pasando por diversos avatares: la Comision Europea, el 21 de diciembre de
1998, envia una carta al Representante Permanente de Espafia ante la Unién Europea, indicando una posible incompatibi-
lidad con el Derecho comunitario de los criterios de adjudicacién aprobados en el Decreto. En contestacién se elabor6 y
remitié informe elaborado por la Direccién de Servicios Juridicos confirmando y ratificando los argumentos juridicos y su
validez conforme al derecho nacional y comunitario. El Eurodiputado D. Carlos Carnero Gonzalez (PSE) realizé una pregunta
escrita a la Comision el 11 de febrero de 1999. A instancias de la Comisién se promovié una Reunién Paquete de
Contratacion Pdblica el 26 de octubre de 1999 en el Ministerio de Asuntos Exteriores. El Sr. Bolkestein en nombre de la
Comision envi6 una Carta de Emplazamiento, el 12 de mayo de 2000, etcétera, etcétera.

» El Tribunal Superior de Justicia de Madrid, se pronuncia sobre el recurso y el Decreto en su sentencia de 30 de mayo de
2003, y considera admisible como criterio de adjudicacion la estabilidad en el empleo ya que no supone un incumplimien-
to del art. 85 del TRLCAP. Asi indica: “Pues bien, del examen del Decreto impugnado se desprende que por este, no se esta-
blece una nueva condicién limitativa para la contratacion; ello no tiene lugar por una parte por la normativa relativa a los
criterios objetivos de adjudicacion en relacién con el empleo establecidos en el art. 2 del Decreto puesto que la misma no
establece sino unos criterios que han de incluirse en los Pliegos de Clausulas administrativas particulares que pueden o no
ser cumplidos por las empresas concurrentes a la adjudicacion del contrato, pero que no prohiben ni limitan tal concu-
rrencia con independencia de que su cumplimiento pueda alcanzar una determinada ponderacion (20%), del total de la
baremacion sin que por otra parte tales criterios requieran siempre una valoracién de los trabajadores con contrato inde-
finido de la empresa y asi acontece con los criterios previstos en los apartados”.

» Alin a principios del afio 2006 sigue sin resolverse el asunto. Nada menos que siete afios después de su aprobacion, la
Comision Europea anunci6 en Bruselas el 14 de diciembre de 2005 su intencidn de presentar un recurso contra Espafia ante
el Tribunal de Justicia de la Unién Europea respecto a la disposicién sobre la estabilidad en el empleo aplicada por la
Comunidad de Madrid.

razones laborales o sociales, quedando la cuestion como pacto, y sin necesidad de la existencia de norma general que imponga lo
mismo.

Tras consultar con los servicios juridicos de la Comunidad de Madrid, parece que se derogara el Decreto en lugar de mante-
ner la postura y esperar el resultado de la sentencia, por lo que quiza desconozcamos el pronunciamiento del Tribunal de
Justicia de la UE, lo que de modo probable supondria una reiteracion en la doctrina jurisprudencial, admitiendo la inclusién

Algunos érganos han suscitado la duda de si la promulgacion de las referidas normas en materia de contratacion publica (y ahora el
Consejo de Estado ha planteado, la inclusion de las oportunas prescripciones en los pliegos de clausulas administrativas), es contraria
a las Directivas comunitarias en materia de contratacion publica.

A tal efecto debe recordarse que la Directiva 93/37/CEE sobre coordinacion de procedimientos de adjudicacion de contratos puablicos
de obras, sefiala en su articulo 30.1, cudles son los "criterios en que se basara el poder adjudicador para la adjudicacion de los con-
tratos", que seran, o bien Unicamente el precio mas bajo (lo que es propio de la subasta), o bien, cuando la adjudicacion se efectta a
favor de la oferta mas ventajosa (como sucede en los concursos), se estableceran "distintos criterios que variaran en funcion del con-
trato: por ejemplo, el precio, el plazo de ejecucién, el costo de utilizacion, la rentabilidad, el valor técnico".
Pero también sefala la mencionada Directiva que "en el supuesto contemplado en la letra "b" del apartado 1, el poder adjudicador
mencionara en el pliego de condiciones o en el anuncio de licitacion, todos los criterios de adjudicacién que pretenda utilizar, si fuera
posible por orden decreciente de la importancia que les sea atribuida”, y ademas "el apartado 1 no sera aplicable cuando un Estado
miembro se base en otros criterios para la adjudicacion de los contratos, con arreglo a una normativa vigente en el momento de adop-
tar la presente Directiva, que tenga como objeto que algunos licitadores tengan preferencia con la condicion de que la normativa invo-
cada sea compatible con el Tratado". Esta disposicion abre la posibilidad de que la referida clausula de creacién de empleo y estabili-
dad laboral, cuya implantacion ha sido convenida por la Comunidad de Madrid con los sindicatos mas representativos de su ambito
geografico, pueda incluirse, en los términos ponderados y no discriminatorios que han quedado dichos, en los pliegos de clausulas admi-
nistrativas generales de la Comunidad, sin que por esta causa se violente el derecho comunitario en materia de contratacion de obras”.

» De nuevo se solicita con caracter previo a la aprobacion del Decreto un nuevo informe al Consejo de Estado que en su
dictamen de 19 de noviembre de 1998 ratifica el anterior y la legalidad del criterio de valoracion.

40-No es baladi que el Consejo de Estado sea el drgano juridico de mayor rango jerarquico de Espafia, de lo que se dedluce un valor doctrinal importante.
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de clausulas sociales como criterio de adjudicacion de los contratos.

Extraigamos algunas consideraciones:

» Existe una notoria disparidad de criterio respecto a la legalidad de la clausula social segin quien se pronuncie al res-
pecto. ; Unos son mejores o peores juristas que otros? Sin duda que no, simplemente su admisibilidad rebasa el limite estric-
tamente juridico para convertirse en una cuestion de politica social, en un conflicto de intereses o en una toma de postu-
ra ideoldgica.

» Y efectivamente, una cuestion que pudiera ser técnica o meramente legislativa ha devenido en una pugna ante los tri-
bunales planteada por la Asociacion de Constructores y Empresarios de la Comunidad de Madrid, frente a las centrales sin-
dicales y las asociaciones de personas discapacitadas. El motivo de la discordia: la contratacion publica en relacion con la
estabilidad en el empleo y su fomento para personas con discapacidad.

» El Tribunal Superior de Justicia de Madrid, el Consejo de Estado, los servicios juridicos de la Comunidad de Madrid y la
jurisprudencia europea han avalado reiterada y firmemente la inclusion y legalidad de clausulas sociales como criterio de
adjudicacion de los contratos publicos.

» Con todo ello, quede claro que el Decreto no ha contado con ninglin pronunciamiento contrario de los tribunales, aun-

41-Para mayor detalle, véase articulo de Alicia Sanchez Cordero Magistrada de lo Contencioso-Administrativo en la Revista Juridica de la Comunidad de
Madrid, nimero 9 de enero de 2001, que aparece en el anexo de esta publicacion
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que si recursos (perdidos) y quejas provenientes de instituciones o personas tan poco proclives a la politica social como el
sefior Bolkestein, lo que consigue extender sombras de duda, pero no deja de ser sino una postura de parte o una preva-
lencia de intereses particulares sobre los generales.
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El Anteproyecto de la Ley de Contratos del Estado

Aunque se encuentra en fase de tramitacion y no se espera su aprobacion definitiva antes de 2007, resulta altamente posi-
tivo y significativo que la adaptacion de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas del Estado a la Directiva
2004/18/CE, recoja expresamente la inclusién de criterios sociales en fase de valoracion 42:

Subseccion 4. Seleccion del adjudicatario.

Articulo 134. Criterios de valoracion de las ofertas.

1. Para la valoracion de las proposiciones y determinacion de la oferta economicamente mas ventajosa debera
atenderse a criterios objetivos vinculados al objeto del contrato, tales como la calidad, el precio y, en su caso, la formu-
la de revisién del mismo, el plazo de ejecucion o entrega de la prestacion, el coste de utilizacién, caracteristicas medioambienta-
les o sociales, 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.

CONCLUSIONES

» Absolutamente determinante resulta la jurisprudencia comunitaria, y asi la Sentencia Nord-Pas-de-Calais 43 ( asunto C-
225/98) indica en sus fundamentos 46 a 54 que la inclusion de un criterio de adjudicacion adicional relacionado con la
lucha contra el desempleo era perfectamente admisible y compatible con el derecho comunitario.

» En caso de mantenerse la redaccion del articulo 134 del Anteproyecto de Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas del Estado, se acabé la discusion y se cierra la interpretacion puesto que admite la inclusién de clausulas socia-
les en fase de puntuacion de manera expresa e inequivoca.

» En caso de enmendarse su redaccién, légicamente habria que ver el resultado, pero insistimos que la ausencia expresa
de regulacion no significa su prohibicién, ya que si la ley no limita no puede ser restrictiva su interpretacion.

» Asi las cosas, la contratacion de personas en situacion de exclusion como criterio social a valorar puede vélidamente
encardinarse dentro de los conceptos de “calidad”, “valor técnico” o “rentabilidad” que enumera expresamente el actual
articulo 86 del TRLCAP.

» Ademas la relacién de criterios de adjudicacion del articulo 86 (precio, plazo, férmula de revisidn, calidad, valor técnico,
etc..), no supone una enumeracion exhaustiva ni constituye un numerus clausus, sino que es meramente ejemplificativa, lo
que nos permitiria introducir otros criterios incluidos los sociales en el baremo a considerar en la adjudicacion.

» Todo criterio de adjudicacion ha de permitir valorar las cualidades intrinsecas de un producto o servicio. Su finalidad es
permitir a los poderes adjudicadores comparar las ofertas de manera objetiva, a fin de determinar la que mejor responde
a sus necesidades en el marco de un contrato dado. En consecuencia y por pura ldgica si en el objeto del contrato hemos
definido la insercién laboral de personas en situacion desfavorecida, este aspecto es perfectamente evaluable en la fase de
valoracion.

» Esta valoracion no supone una prohibicién de contratar, ni una condicion de ejecucion, ni un criterio de admisién, sino
un criterio objetivo que sirva de base para la seleccion del contratista y que la empresa libremente opta por asumir para
obtener la puntuacién establecida.

» Adviértase ademas la mayor libertad para su incorporacion en los contratos que no alcanzan el umbral comunitario o

42-Adjuntamos el texto completo del anteproyecto de Ley en el apartado del CD relativo a Legislacién de Contratos.
43-Véase la sentencia completa en el apartado del CD relativo a Jurisprudencia.
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que estan excluidos del ambito de aplicacion de la Directiva, puesto que sélo estan sometidos a las reglas generales del
Derecho comunitario 44.

» Cabe recordar que otra posibilidad se establece con la admisibilidad de variantes, ya que si bien no es factible que en
todas las licitaciones se incluya la contratacion de personas con dificultades de acceso al empleo, si puede contemplarse
esta opcion como propuesta de mejora, valorandose dicho compromiso en la ejecucién del contrato.

» Por dltimo en cuanto a procedimiento y salvaguardas debe tenerse en cuenta:

- Debera haber relacion directa entre el objeto del contrato y el criterio de adjudicacion.

- La puntuacion debe ser razonable y acorde al objeto del contrato, el fin perseguido y la naturaleza de la pres-
tacion.

- Se hace hincapié en que la puntuacién otorgada no sea determinante sobre el baremo total, y en ninglin caso
se atribuya a la entidad adjudicadora una libertad incondicional de eleccion.

- Los criterios deberan ser objetivos y cuantificables, indicados de modo decreciente e incorporados en el pliego
de clausulas administrativas.

- Los criterios deben mencionarse expresamente en el pliego de condiciones y en el anuncio de licitacion.

- Obviamente se deben respetar todos los principios fundamentales del Derecho comunitario y muy en particu-
lar el principio de no discriminacién mediante el establecimiento de ventajas para las empresas nacionales.

2.3. LA ADMISIBILIDAD DE VARIANTES

El Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, por el que se aprob¢ el Texto Refundido de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas establece en su articulo 87:

Admisibilidad de variantes.

1. El 6rgano de contratacion solo podra tomar en consideracion las variantes o alternativas que ofrezcan los licitadores cuando el plie-
go de clausulas administrativas particulares haya previsto expresamente tal posibilidad. En este supuesto, el pliego precisara sobre qué
elementos y en qué condiciones queda autorizada la presentacion de variantes o alternativas.

2. La circunstancia de autorizacién de variantes se hara constar, ademas, en el anuncio de licitacién del contrato.

La Directiva 2004/18/CE en su articulo 24 se refiere también a las Variantes:

1. Cuando el criterio de adjudicacion del contrato sea el de la oferta econdmicamente mas ventajosa, los poderes adjudicadores podran
autorizar a los licitadores a presentar variantes.

2 Los poderes adjudicadores indicaran en el anuncio de licitacion si autorizan o no autorizan las variantes; en caso de que falte dicha
mencion, las variantes no estaran autorizadas.

3. Los poderes adjudicadores que autoricen las variantes mencionaran en el pliego de condiciones los requisitos minimos que deberan
cumplir las variantes, asi como las modalidades de su presentacion.

4. Solo se tomaran en consideracion las variantes que cumplan los requisitos minimos exigidos.

Y la Comunicacién Interpretativa de la Comisién, de 15 de octubre de 2001, sobre la legislacidn comunitaria de contratos
publicos y las posibilidades de integrar aspectos sociales en dichos contratos:

"Los poderes adjudicadores pueden tomar en consideracion las variantes presentadas, las cuales les permiten ele-
gir la opcion que mejor responde a sus exigencias econémicas y sociales, sin dejar de satisfacer los requisitos mini-
mos impuestos en el pliego de condiciones”.

E incluso en negrita indica: “De forma general, los poderes adjudicadores, al definir los productos o servicios que
desean adquirir, pueden, incluso recurriendo a variantes, optar por bienes, servicios u obras que se ajusten a sus

44-Ver apartado de cuestiones juridicas complementarias relativo a los umbrales comunitarios
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preocupaciones sociales, siempre que esta eleccion no dé lugar a un acceso restringido al contrato en detrimento
de los licitadores de otros Estados miembros”.
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De esta manera es posible incluir clausulas sociales que valoren la contratacion de personas y colectivos desfavorecidos como
una variante o mejora a proponer por la empresa licitadora, para lo que previamente la administracién adjudicadora debera
haber establecido tal posibilidad, haciéndolo constar en el anuncio de licitacion y en el Pliego de Clausulas Administrativas

3. COMO CONDICION DE EJECUCION DEL CONTRATO

Una vez baremado, adjudicado y formalizado el contrato, la empresa contratada debe obviamente ejecutarlo, cumpliendo
todas las obligaciones impuestas en los pliegos de clausulas administrativas particulares. El articulo 49.5 del TRLCAP indica
que los contratos se ajustaran al contenido de los pliegos particulares, cuyas clausulas se consideran parte integrante de los
respectivos contratos, al igual que ocurre con las prescripciones técnicas.

Aqui la clausula social forma parte del contrato y la obligacién de contratar a personas en situacion o riesgo de exclusion
social, o la de ejecutar un proyecto de insercién sociolaboral, o la reserva de un porcentaje o un nimero de puestos de tra-
bajo para personas con dificultades de acceso al empleo debera ser ejecutada por la empresa adjudicataria, ya que su incum-
plimiento daria lugar a la rescision del contrato y/o la imposicién de sanciones.

Legislacion

Esta posibilidad no reviste duda alguna sobre su admisién y presenta unanime aceptacion, inclusive anteriormente a la
Directiva 2004/18.

» Reproducimos parte del texto de La Comunicacion Interpretativa de la Comision, de 15 de octubre de 2001, COM (2001)
566 final:

“Una posible forma de fomentar la persecucion de objetivos sociales es la aplicacion de clausulas contractuales o
condiciones de ejecucion del contrato, siempre que ésta se ajuste al Derecho comunitario y, en particular, que no tenga un efec-
to discriminatorio directo o indirecto para los licitadores de los demas Estados miembros.

Los poderes adjudicadores cuentan con un amplio margen de maniobra a la hora de elaborar clausulas contractuales en materia social.
A modo de ejemplo, éstas son algunas de las condiciones particulares adicionales que, siempre que se cumplan los requisitos antes
sefialados, podrian imponer al titular del contrato, atendiendo a objetivos de caracter social: ... la obligacién de dar trabajo a desem-
pleados, en particular de larga duracion, u organizar actividades de formacion para los jovenes o los desempleados al realizar la pres-
tacion”.

» La Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 31 de marzo de 2004, sobre coordinacién de los pro-
cedimientos de adjudicacién de los contratos publicos de obras, de suministro y de servicios, indica por su parte en su arti-
culo 26, referido a las condiciones de ejecucién del contrato:

“Los poderes adjudicadores podran exigir condiciones especiales en relacion con la ejecucion del contrato siempre que
éstas sean compatibles con el Derecho comunitario y se indiquen en el anuncio de licitacién o en el pliego de condicio-
nes. Las condiciones en que se ejecute un contrato podran referirse, en especial, a consideraciones de tipo social y
medioambiental”.

» Los informes y dictdmenes juridicos sefialan también de manera unanime la posibilidad de establecer criterios sociales
como condicion de ejecucion y en algunos casos se refieren especificamente a la contratacién de personas en situacion o
riesgo de exclusion. Valga entre muchos referir el Informe 16/01, de 29 de noviembre de 2001 de la Junta Consultiva de las
Islas Baleares. La Recomendacion 1/2001, de 5 de abril de la Junta Consultiva de la Generalitat de Catalufia, y el Informe
4/2001, de 23 de noviembre de 2001, de la Comision Permanente de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de
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la Generalitat de Catalufia. O el Dictamen 1/2003 de 21 de marzo, de la Junta Superior de Contratacion Administrativa de
la Generalitat Valenciana sobre “Inclusion de Clausulas Sociales en la Contratacion Publica”.
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» La Junta Consultiva del Pais Vasco en su Informe de 21 de diciembre de 2000, sobre una propuesta del Parlamento Vasco
relativa a la inclusion de clausulas de contenido social en las adjudicaciones publicas que valoren los compromisos de con-
tratacion de las empresas adjudicatarias a personas acogidas a los planes de lucha contra la pobreza; indica: “con posibi-
lidad de aplicarse a cualquier tipo de procedimiento (subasta, concurso y negociado) podria establecerse en los pliegos,
como condicion de ejecucidn, la obligacion del adjudicatario de adoptar medidas de caracter social, siempre que se respe-
ten los principios fundamentales del Derecho comunitario, y en particular el principio de no discriminacion por razén de la
nacionalidad, el derecho de establecimiento y la libre prestacion de servicios “.

No merece la pena extenderse puesto que se trata de una tipologia de clausulas sociales que no genera atisbo de duda ni
controversia alguna sobre su legalidad. Recordemos tan solo las salvaguardas y el procedimiento:

» Ajustarse a todas las normas procedimentales y principios de las Directivas y en concreto, a las relativas a la publicidad,
transparencia y no discriminacion.

»No pueden consistir en especificaciones técnicas encubiertas, ni referirse a la comprobacién de la aptitud de los licita-
dores sobre la base de su capacidad econémica, financiera y técnica, ni a los criterios de adjudicacion.

»w Estas condiciones de ejecuciéon deben mencionarse en el anuncio de contrato, a fin de que todos los candidatos o licita-
dores tengan conocimiento de ellas.

» Deberan detallarse en los pliegos de clausulas o en las prescripciones técnicas.

La contratacion de personas de la propia localidad

En ocasiones algunas adjudicaciones inclusivas de clausulas sociales, sefialan en sus pliegos como condicion de ejecucion
0 como criterio de puntuacién la contratacion de personas desempleadas del propio municipio o localidad.

Al igual que no se pueden establecer discriminaciones entre empresas nacionales o extranjeras, tampoco es posible hacerlo
respecto a los trabajadores de uno u otro pais comunitario, ya que se incurriria en una discriminacién por razén de la nacio-
nalidad. Al respecto citamos la Recomendacién 1/2001, de 5 de abril de la Junta Consultiva de la Generalitat de Catalufia:

“51. Una condicién que viniera sencillamente a exigir al adjudicatario que emplease a cierto nimero o a un por-
centaje de parados o de trabajadores largo tiempo en situacion de desempleo, o de jévenes desempleados para
la ejecucion de las obras publicas contratadas no pareceria resultar discriminatoria con respecto a los licitado-
res de otros Estados miembros. Todos los licitadores, nacionales o extranjeros, estarian obligados a contratar a
personas en el paro y todos ellos tendrian las mismas oportunidades (y dificultades) para hacerlo.

52. Sin embargo, una clausula que exigiera al adjudicatario emplear a un determinado nimero de residentes en
la zona de que se tratara resultaria, a primera vista, discriminatoria. Muy probablemente las empresas locales
estarian ya empleando a residentes de la zona y, en cualquier caso, conocerian a fondo el mercado local de mano
de obra. A las empresas de otras localidades y, sobre todo, a otros Estados miembros les resultaria mucho mas
dificil emplear a residentes y tendrian que sondear el mercado laboral de la zona a partir de cero. Por consi-
guiente, correrian el riesgo de verse en situacion de desventaja”.

En el mismo sentido se expresa el Considerando 30 de la Sentencia Beentjes: “La exigencia de emplear trabajadores en paro
prolongado podria, en concreto, infringir el principio de no discriminacion por razén de la nacionalidad consagrado en el apar-
tado 2 del articulo 7 del Tratado, en el caso de que se comprobara que sélo los licitadores nacionales pueden cumplir tal con-
dicién o bien que su cumplimiento resulta mucho mas dificil en el caso de los licitadores de otros Estados miembros.
Corresponde al Juez nacional comprobar, habida cuenta de todas las circunstancias del caso, si la exigencia de dicho requisi-
to tiene o no una incidencia discriminatoria directa o indirecta”.
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Compaginar la no discriminacion con la intencién de una administracion local para que sean las personas desempleadas de
su localidad las que se beneficien de la clausula social es mas sencillo de lo que parece. Para evitar cualquier problema juri-
dico, es suficiente la redaccion de una clausula que exigiera al adjudicatario el contratar a un determinado niimero de traba-
jadores integrantes de un programa municipal de insercién laboral, siempre y cuando se informe y facilite a las empresas
nacionales y comunitarias en las mismas condiciones; y ademas se permita la contratacién de trabajadores de otros estados
miembros (o de otro municipio o comunidad auténoma), que cumplan equivalentes caracteristicas sociolaborales o estén ins-
critos en similares programas de acceso al empleo.
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En verdad se consigue idéntico resultado sin sefialarlo de manera explicita en los pliegos, ya que la experiencia demuestra
que las empresas contratan a personas del territorio por la propia facilidad de gestion del personal y debido a que los propios
servicios de empleo o sociales facilitan esta labor.

4. CUESTIONES JURIDICAS COMPLEMENTARIAS

4.1. LEGISLACION DE REFERENCIA

» La Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 31 de marzo de 2004, sobre coordinacién de los pro-
cedimientos de adjudicacion de los contratos publicos de obras, de suministro y de servicios. Norma de maximo rango y a
la que debe adaptarse la legislacién de contratos de los estados miembros de la Unién Europea antes de enero de 2006.

» El Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, por el que se aprobd el Texto Refundido de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas (TRLCAP). En la fecha de cierre de edicién de esta publicacién se halla en fase de tramitacién la
modificacion de esta Ley para adaptarla a la Directiva Comunitaria citada, cuyo anteproyecto también adjuntamos.

» Por su indudable valor referencial, aludimos con frecuencia a la Comunicacion Interpretativa de la Comisién, de 15 de
octubre de 2001, COM (2001) 566 final, sobre la legislacion comunitaria de contratos publicos y las posibilidades de inte-
grar aspectos sociales en dichos contratos.

4.2. APLICACION DE LAS DIRECTIVAS COMUNITARIAS

En demasiadas ocasiones la reticencia juridica con que nos topamos en la aplicacién e implantacién de clausulas sociales
es la referencia a las Directivas Comunitarias como si de las Tablas de la Ley se tratasen, y dando por supuesto que estas no
lo permiten. No se trata de emular a Moisés y romperlas, pero si de advertir que las Directivas sobre contratacion publica tie-
nen por objetivo sentar los principios basicos y armonizar los procedimientos que ha de utilizar cada estado miembro para la
adjudicacion de contratos de un importe igual o superior a una determinada cuantia.

» Asi, la Directiva 2004/18/CE se refiere en su articulo 7° a los umbrales econdmicos a partir de los cuales debe aplicarse
la misma, y dice: “ La presente Directiva se aplicara a los contratos publicos ... cuyo valor estimado, sin incluir el impuesto sobre el
valor afadido (IVA), sea igual o superior a los umbrales siguientes:

a) 162.000 6 249.000 euros respecto de los contratos publicos de suministro y de servicios (segtn casos y considerando algunas
excepciones).
€) 6.242.000 euros respecto de los contratos publicos de obras.

» Ya el Libro verde de la Comisién Europea, de 27 de noviembre de 1996, COM (96) 583 final, titulado “La Contratacion
Publica en la Unién Europea: Reflexiones para el futuro”, sefalaba: “5.43. ... hay que afadir que respeto a los contratos infe-
riores a los umbrales de aplicacién de las directivas, los 6rganos de contratacién pueden incluir en los criterios de adjudicacién pre-
ferencias de caracter social, siempre que se extiendan, sin discriminacion alguna, a todas las entidades comunitarias que presentan las
mismas caracteristicas”.
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» Y lo ratifica la Comunicacion Interpretativa de la Comision, de 15 de octubre de 2001, en su capitulo segundo, bajo el
titulo de Contratos publicos no regulados por las Directivas: “Las Directivas comunitarias sélo se aplican a determinados
contratos publicos, concretamente aquellos cuyo importe es igual o superior al minimo fijado. El Derecho comunitario deja
a los Estados miembros la responsabilidad de decidir si los contratos pudblicos no contemplados en las Directivas comuni-
tarias deben o no quedar sujetos a las normas nacionales en la materia.
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Los Estados miembros tienen, asimismo, la facultad de decidir, dentro de los limites fijados por el
Derecho comunitario, si los contratos publicos no contemplados en las Directivas pueden, o incluso
deben, perseguir objetivos que no sean el de la «mejor relacion calidad-precio», al que apuntan las
Directivas sobre contratacion publica. Sin perjuicio de la normativa nacional en la materia, en lo tocante a estos
contratos, los poderes adjudicadores disfrutan de total libertad para definir y aplicar criterios sociales
de seleccion y adjudicacion en el marco de sus procedimientos de contratacion publica, siempre que obser-
ven las normas y los principios generales del Tratado CE, lo que implica, en particular, una transparencia suficiente y la igual-
dad de trato de los licitadores”.

» El Real Decreto Ley 5/2005, de 11 de marzo, de reformas urgentes para el impulso a la productividad y para la mejora
de la contratacion publica 45, sefiala que: “Dados los importes de los umbrales comunitarios tan elevados, en la practica la
mayoria de los contratos, solo deberan respetar los principios de publicidad y concurrencia, escapando asi de la estricta
normativa de contratacion publica”.

Esta claro: por debajo de dichas cuantias, los estados miembros gozan de amplia libertad para definir y aplicar criterios
sociales de seleccién y adjudicacion. Por lo que tengamos presente que dependiendo de los umbrales econémicos referi-
dos, los poderes adjudicadores disponen de la facultad de introducir criterios sociales, siempre que se respeten los princi-
pios generales de la contratacion.

4.3. PRINCIPIOS FUNDAMENTALES DE LA CONTRATACION

La adjudicacion de contratos celebrados en los Estados miembros por cuenta de autoridades estatales, regionales o loca-
les y otros organismos de derecho publico esta supeditada al acatamiento de los principios del Tratado y, en particular, los
principios de la libre circulacién de mercancias, la libertad de establecimiento y la libre prestacién de servicios, asi como de
los principios que de estas libertades se derivan, como son el principio de igualdad de trato, el principio de no discriminacion,
el principio de reconocimiento mutuo, el principio de proporcionalidad y el principio de transparencia.

4.4. EL OBJETO DEL CONTRATO

La cuestion del objeto del contrato posee un valor referencial en el proceso de adjudicacion y ejecucion de los contratos
publicos, razén por la que ha sido citado con abundancia en el andlisis juridico y deseamos aqui remarcarlo, ya que los crite-
rios de adjudicacion o las condiciones de ejecucion del contrato deben estar directamente vinculados al objeto del contrato y
ser proporcionales al mismo.

En la introduccion de clausulas sociales referidas a la incorporacién sociolaboral de personas en situacion o riesgo de exclu-
sion, sera conveniente cuando no imprescindible hacerlo constar en el objeto del contrato. Ademas el poder adjudicador puede
incluso recurrir al uso de variantes consignando en el pliego definiciones alternativas del objeto del contrato. Analicemos si
en verdad la insercion social puede figurar como objeto del contrato:

» En primer lugar el TRLCAP dice en su articulo 4° que: “La Administracion podra concertar los contratos, pactos y condiciones
que tenga por conveniente, siempre que no sean contrarios al interés publico, al ordenamiento juridico o a los principios de buena admi-
nistracion y debera cumplirlos a tenor de los mismos." Y en el articulo 13° que: "el objeto de los contratos debera ser determinado
y su necesidad para los fines del servicio pablico correspondiente se justificara en el expediente de contratacion”.

45-Publicado el 14 de marzo de 2005. BOE nim. 62.
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» Ademas la Comunicacién Interpretativa de 15 de octubre de 2001 sobre la legislacion comunitaria de contratos publi-
cos y las posibilidades de integrar aspectos sociales en dichos contratos, sefala
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“La primera ocasion de integrar aspectos sociales en un contrato publico se presenta en la fase inme-
diatamente anterior a la aplicacion de las Directivas pertinentes, es decir, en el momento de la eleccion
del objeto del contrato o, simplificando, cuando se plantea la pregunta “;qué deseo construir o comprar
como Administracion publica? En esta fase, los poderes adjudicadores gozan de una buena oportunidad para tener en
cuenta los aspectos sociales y escoger un producto o servicio que se corresponda con sus objetivos sociales. Hasta qué
punto lo haran depende en amplia medida de la concienciacion y los conocimientos de los poderes adjudicadores. De forma
general, los poderes adjudicadores, al definir los productos o servicios que desean adquirir, pueden, incluso recurriendo a
variantes, optar por bienes, servicios u obras que se ajusten a sus preocupaciones sociales, siempre que esta eleccién no dé
lugar a un acceso restringido al contrato en detrimento de los licitadores de otros Estados miembros” .

» La Comision Europea, en la Comunicacion de 22 de septiembre de 1989 titulada “ Contratacion Publica. Aspectos regio-
nales y sociales” COM (89) 400 final, hizo una reflexion, entre otras cuestiones, sobre las condiciones contractuales no dis-
criminatorias:

"46. Aunque el asunto Beentjes afectaba al desempleo de larga duracién, no parece haber motivo para sostener que obje-
tivos distintos no pudieran considerarse comprendidos en los poderes discrecionales que reconoce a los Estados miembros
la Directiva 71/305. Hay otros tipos de desempleo, por ejemplo, el juvenil, que podrian constituir un objetivo igualmente
legitimo, lo mismo cabria afirmar de una amplia gama de cuestiones sociales, entre ellas, la formacion profesional, la
sanidad y la seguridad laborales, las relaciones laborales y la supresion de la discriminacién por motivos de raza vy reli-
gion o de sexo. Las directivas de contratacion ni prohiben ni autorizan expresamente a los Estados miembros que regulan
las cuestiones relativas a estos ambitos. En consecuencia, tanto aquéllos como los organismos contratantes estarian en
libertad, cono arreglo al Derecho comunitario, para centrarse en esos objetivos, siempre que respetaran las disposiciones
de las directivas y los limites del Tratado”.

En consecuencia las administraciones disponen de libertad de pactos y se reconoce expresamente la posibilidad de incluir cri-
terios sociales como objeto contractual. Pero debe tenerse en cuenta que la eleccion del objeto del contrato realizada por los
poderes adjudicadores se acompafara de una justificacion en el expediente, de una concrecion en los pliegos de clausulas o
en las especificaciones técnicas, que debera anunciarse y/o ser puesto en conocimiento de los licitadores, y obviamente res-
petar los principios establecidos para la contratacion publica por la normativa nacional y comunitaria.

4.5. LA OFERTA ECONOMICA MAS VENTAJOSA

Uno de los obstaculos con que tropiezan en ocasiones las clausulas sociales como criterio de adjudicacién o puntuacion
de los contratos es la referencia que la normativa comunitaria hace respecto a la eleccién de “la oferta econémica mas ven-
tajosa”, como asi indica el articulo 53 de la Directiva 2004/18/CE. Por el contrario el articulo 74 del TRLCAP hace referencia a
“la proposicién mas ventajosa en su conjunto”, sin afadir la consideracion de econdmica.

La Comunicacion Interpretativa de la Comision, sefiala por su parte:

"Para determinar la oferta econémicamente més ventajosa se pueden utilizar criterios que integren aspectos sociales, cuando éstos com-
porten para el poder adjudicador una ventaja econémica ligada al producto o servicio objeto del contrato”. “Los cupos de contratos reser-
vados para una categoria dada de proveedores, serian incompatibles con las actuales Directivas sobre contratos publicos. Lo mismo cabe
decir de los criterios que se refieran al grado en que los licitadores empleen a una determinada categoria de personas o apliquen un pro-
grama de promocion de la igualdad de oportunidades, esto e, dicho de otro modo, de los criterios que son ajenos al objeto del contrato o
a las condiciones de ejecucion del mismo. Estos criterios, que no contribuyen a seleccionar la oferta econémicamente més ventajosa, que-
dan exduidos por las actuales Directivas, habida cuenta de que su finalidad debe consistir en hacer posible la evaluacién de las cualidades
intrinsecas de un producto o una prestacion. Para determinar la oferta econémicamente mas ventajosa se pueden utilizar criterios que inte-
gren aspectos sociales, cuando éstos comporten para el poder adjudicador una ventaja econémica ligada al producto o servicio objeto

del contrato”.
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“En este contexto, cabe preguntarse si el concepto de «oferta econémicamente més ventajosa» implica que cada uno de
los criterios de adjudicacién escogidos debera comportar una ventaja econémica en beneficio directo del poder adjudica-
dor, 0 si basta con que cada uno de tales criterios pueda medirse en términos econémicos, aiin cuando no presente una
ventaja econdmica directa para el poder adjudicador que se refleje en la compra considerada”.
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Este Ultimo inciso ha tenido una respuesta judicial contundente, favorable a que es suficiente que uno solo de los criterios
pueda medirse en términos econdmicos. Ademas hay que precisar que en el literal citado, se refiere a criterios sociales ajenos
al objeto del contrato o a las condiciones de ejecucion del contrato, y en esta guia, asi como en el analisis juridico, reiteramos
la advertencia de que la insercién laboral de personas en riesgo de exclusién forme parte del objeto del contrato y de sus con-
diciones de ejecucion.

Como Ultimo argumento cabe negar la mayor: si es posible evaluar la ventaja econémica que para el poder adjudicador supo-
ne la inclusion de clausulas sociales supone, al respecto nos remitimos al capitulo 11.5 donde aportamos datos contrastados
del ahorro y las ventajas econémicas que a los presupuesto publicos les supone la insercién laboral de personas y colectivos
vulnerables.

4.6.LOS AMBITOS COMPETENCIALES

El hecho de la legislacion comin contemple o no criterios sociales en las distintas fases de adjudicacién de los contratos
no agota las posibilidades de su inclusion, puesto que tanto las entidades locales como las Comunidades Auténomas, cuen-
tan con competencias para ello.

En primer lugar pueden utilizar los Pliegos de Condiciones Generales que establecen clausulas de homogeneizacién aplica-
bles a los pliegos de clausulas particulares. Son regulados en el articulo 48.3. del TRLCAP, que dispone que las Comunidades
Autonomas y las entidades que integran la Administracién Local aprobaran, en su caso, los pliegos de clausulas administrati-
vas generales, de acuerdo con sus normas especificas. Estos pliegos suponen de facto la creacién de una normativa propia y
cuya eficacia puede abarcar a la totalidad de contratos a adjudicar, pudiendo establecerse su inclusién de manera obligatoria
en los pliegos de clausulas administrativas particulares. Véase al respecto en el apartado de Pliegos ya aprobados el del
Ayuntamiento de Bilbao.

Ademas estan los pliegos de clausulas administrativas particulares que incluiran los pactos y condiciones definidoras de los
derechos y obligaciones que asumiran las partes del contrato, y por ultimo los pliegos de prescripciones técnicas que contie-
nen las especificaciones técnicas particulares que hayan de regir la ejecucién o la prestacién del contrato.

En ambos casos se trata de disposiciones cuyo alcance determina con detalle los pactos, condiciones y obligaciones que
habran de observarse en el contrato, asi como el sistema y criterios de adjudicacion. Cabe considerarlas como fuentes de dere-
cho del propio contrato y se justifican por la necesidad de adaptar cada licitacion al caso concreto por lo que resulta del todo
l6gico que las entidades locales ostenten la competencia para redactar y aprobar pliegos con la inclusion de criterios sociales.

Las Comunidades Auténomas poseen competencia para legislar en materia de contratos, para desarrollar la ley basica de con-
tratos del Estado, o en su caso para establecer criterios sociales en los procesos de contratacion publica por medio de una
regulacion propia que resulte imperativa para todas las licitaciones que se lleven a cabo en su ambito territorial. Es preciso
atender a lo que establecen los respectivos Estatutos de Autonomia, y nos encontramos con tres posibilidades:

» Por ejemplo de la de Navarra, que posee la competencia para legislar en materia de contratos, desarrollando de esa
manera la Ley Foral 10/1998, de 16 de junio, de Contratos de las Administraciones Publicas de Navarra que incluye expre-
samente criterios sociales, o dictando la Orden Foral 26/2000, de 27 de marzo de 2000 que recoge las clausulas sociales
dirigidas a la insercion laboral de personas en situacién de exclusion.

» La segunda posibilidad es la aquellas Comunidades que poseen competencia de desarrollo normativo en materia de con-
tratos administrativos, como Aragén, o la Comunidad Auténoma Vasca, cuyo articulo 11 del Estatuto de Autonomia para el
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Pais Vasco (Ley Organica 3/1979, de 18 diciembre), dispone que "es de competencia de la Comunidad Auténoma del Pais
Vasco el desarrollo legislativo y la ejecucion dentro de su territorio de la legislacion basica del Estado en las siguientes
materias: (...) contratos y concesiones administrativas, en el ambito de sus competencias y sistema de responsabilidad de
la Administracion del Pais Vasco".
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» Por ultimo existen Comunidades como Madrid, cuyo Estatuto de Autonomia no le atribuia ninguna competencia de des-
arrollo normativo en materia de contratos administrativos. Y esta situacion que seria la mas restrictiva para incorporar clau-
sulas sociales por una Comunidad saltd a la palestra juridica al aprobarse el Decreto 213/1998, de 17 de diciembre, del
Consejo de Gobierno, por el que se establecen medidas en la contratacién administrativa e incluian criterios sociales. Pues
bien, antes de su aprobacién, fue sometida a consulta del Consejo de Estado, que en su Dictamen de 19 de noviembre de
1998, concluyé que el rango de la norma — Decreto— era adecuado a los fines que se pretenden, al desarrollar reglamen-
tariamente una norma legal estatal y no vio inconveniente en la fijacion de los criterios de adjudicacion.
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VI. ANALISIS DE EXPERIENCIAS

1. AYUNTAMIENTO DE GIRONA

2. GENERALITAT CATALUNA. RESERVA DE MERCADO.

3. AYUNTAMIENTO DE PAMPLONA y FUNDACION GAZTELAN
4. ADIGSA. PROGRAMA POSA'T A PUNT.

5. AYUNTAMIENTO SANT BOI DE LLOBREGAT

1. AYUNTAMIENTO DE GIRONA

Resumen

Desde diciembre de 1999, el Ayuntamiento de Girona (130.000 habitantes) incluye en los contratos de obras una clausu-
la social que reserva un determinado nimero de puestos de trabajo para personas con dificultades de acceso al empleo y que
deberan ser contratados para la ejecucién de la obra. Se establece como un criterio de obligacion y la empresa adjudicataria
se encuentra obligada a cumplirla. Se trata de una férmula de insercién laboral ya consolidada, ubicada a medio camino entre
el mercado de trabajo protegido y el normalizado, que ha ofrecido interesantes resultados a lo largo de seis afos.

Regulacion
El Ayuntamiento aprueba en el Pleno celebrado el 6 de noviembre de 1998 el siguiente acuerdo para regular la clausula social:

a) Es manifiesta la voluntad de continuar utilizando la contratacion publica como un sistema de promocién de la ocupacién
de sectores que encuentran especiales dificultades para su insercién en el mercado de trabajo. Se tiene como estos sectores,
aquellos que por razén de discapacidad fisica, sensorial o psiquica y por razones de exclusién social ven reducidas sus posi-
bilidades de acceso al mercado de trabajo normalizado.

b) Se expresa la conviccién de que la libre competencia ha de ser compatible con los mecanismos que garantizan la cohesion
social y la lucha por una mayor igualdad de las personas, y que mediante la contratacion de servicios de las administraciones
publicas se dispone de un instrumento eficiente para contribuir a la correccion de las desigualdades.

Proceso

» En 1997 se inicia una fase de analisis. Para ello se estudia el tipo de desempleo existente en la localidad y el perfil de
estas personas.

» Existe un precedente de experimentacion con ADIGSA en el papel promotor.

» Se solicita y elabora un informe juridico por la Universidad de Girona, que analiza las posibilidades de introduccion de
clausulas sociales.

» Se realiza un disefio previo, conjuntamente entre Empleo, Secretaria y Urbanismo.
» Se contrasta con el Consejo Econdmico y Social.

» Se presenta la regulacion al gremio de constructores de la localidad, que se muestran inicialmente reticentes y llegan a
recurrirla, aunque finalmente retiran el recurso.
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» Tras los analisis, se aprueba la regulacion y adopcion de la clausula en sesion plenaria de 17 de diciembre de 1999.
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» Se acuerda por primera vez su aplicacion en la obra de la pista polideportiva del sector de Pont Major, aprobandose a tal
efecto el pliego de condiciones en sesion plenaria de 1 de febrero de 2000, que supuso la reserva de dos puestos de tra-
bajo.

» Su aplicacion y resultados se van evaluando, produciéndose sucesivas modificaciones y mejoras.

Descripcion,tramitacion, gestion

1. La clausula se aplica exclusivamente en los contratos de obra cuyo importe sea superior a 150.000 euros y que puedan dar
cabida a perfiles sin elevada cualificacion. Al efecto se retinen anualmente los servicios de de Empleo, Urbanismo vy la
Secretaria para fijar aquellas obras aptas para incluir la reserva de puestos de trabajo. El niimero de puestos a cubrir depen-
de de cada obra (presupuesto, duracion, caracteristicas técnicas, especializacion).

2. En las obras municipales seleccionadas, ademas del proyecto técnico y la parte econémica, también se incluye la clausula
social, como un requisito obligatorio incluido en el Proyecto de obra. La clausula social tiene por objetivo que la empresa eje-
cutora de la obra reserve un determinado nimero de puestos de trabajo para ser cubiertos por personas inscritas en el DIE
(Dispositivo de Insercién Econémica).

3. La tramitacion del expediente es como la de otro cualquiera: se trata de un concurso publico en procedimiento abierto, se
aprueba en Pleno Municipal el pliego de condiciones inclusivo de la clausula y se publica en el Boletin Oficial de la Provincia.

4. Las peculiaridades se plasman en indicar claramente en el anuncio de licitacion la inclusion de la clausula y la correspon-
diente obligacién de reservar el nimero de puestos de trabajo que se establezcan para personas en situacion o riesgo de
exclusion social. Se deja la documentacion relativa a la clausula disponible para ser consultada por los licitadores.

5. En el supuesto que la empresa adjudicataria subcontrate la ejecucién de determinadas partes de la obra, la obligacion que
se derive del cumplimiento de la clusula social sera asumido del mismo modo e integramente.

6. El tutor de insercién y la empresa adjudicataria se relinen una semana después de la adjudicacion para acordar el proceso
de seleccién y definir los perfiles profesionales que precisan para la obra (nivel de formacion, edad, experiencia en el sector)
y fijar las condiciones laborales (horarios, sueldo, tipo y duracién del contrato), asi como la fecha de presentacion de los can-
didatos y la posible tramitacion de incentivos a la contratacién en el caso de personas acogidas a la renta minima de inser-
cion.

7. Tras definir la reserva, el nimero de trabajadores y los perfiles profesionales, el tutor responsable de las clausulas conjun-
tamente con los profesionales de seleccion del DIE, buscan las personas inscritas en la bolsa de trabajo que coincidan con el
perfil requerido por la empresa, con el objetivo de presentar a la empresa al menos tres candidatos por cada puesto a ocu-
par, y quedando la seleccién como una decision final del propio contratista. Si no se muestra conforme con los candidatos, se
realiza una nueva seleccion.

8. El primer dia de inicio de la obra, la empresa esta obligada a comunicar formalmente al servicio municipal de ocupacion la
relacion de personas finalmente contratadas, una copia del alta en la seguridad social, y una copia del contrato de trabajo.

9. Durante la ejecucion del proyecto, un técnico municipal garantiza que la participacion de los trabajadores seleccionados por
el Ayuntamiento sea satisfactoria. A tal efecto realiza un seguimiento individual semanal de la evolucién de los trabajadores
en materia de actitudes, aptitudes y habilidades, que es contrastado con el encargado de la obra con la periodicidad acorda-
da.

10. La empresa mantiene sus atribuciones en la relacion laboral y por lo tanto, la facultad de emprender las acciones disci-
plinarias que sean procedentes, incluso si pudieran comportar la rescision del contrato, previa comunicacién al Ayuntamiento.
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En este caso se lleva a cabo una nueva seleccién para cubrir la vacante en un plazo no superior de tres dias desde la fecha
de despido. Para otro tipo de eventualidades, como pueden ser las bajas por enfermedad, se cubren las vacantes siguiendo el
mismo procedimiento.

11. La aplicacion de la clausula social no obliga a la empresa a continuar contratando ni a garantizar la insercién de los usua-
rios una vez finalizada la obra objeto del contrato.
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12. El incumplimiento de la clausula social por la empresa podra suponer causa de resolucion del contrato con los efectos
legales que ello comporta.

13. A final de la obra la empresa hace una valoracién del rendimiento de los trabajadores de la clausula social.

Resultados

Las clausulas sociales se incluyen exclusivamente en la adjudicacion de contratos de obra. Y en el periodo desde 2000 a
octubre de 2005:

— » Se han adjudicado 30 obras con clausula social.

» Se ha contratado con 14 diferentes empresas.

» Han supuesto 48 contratos de trabajo para personas con dificultades de acceso al mercado laboral.

Analisis

La Camara de Contratistas de Girona, recurrio la clausula social basandose en diferentes argumentos: discriminacion nega-
tiva a los no residentes y los no inscritos en el servicio municipal de ocupacién, vulneracion de la libre concurrencia; y aludie-
ron también a que tendrian que despedir a parte de su plantilla para cumplir la obligacion establecida por la reserva de pues-
tos. Seria demasiado prolijo entrar en detalles, pero baste decir que finalmente retiraron el recurso, ya que parte de los argu-
mentos fueron rebatidos y en otros casos se corrigio su regulacion, por ejemplo aplicando la cldusula en obras superiores a
150.000 euros, en las que se suponia que las empresas realizaban nuevas contrataciones de personal y evitar el efecto des-
plazamiento de sus plantillas.

Pese a la impugnacion inicial, los contratistas valoran positivamente la clausula, como se desprende de las encuestas, sefia-
lando que no encarece el coste ni entorpece la ejecucion, incluso son varios los casos en que el trabajador temporalmente
contratado ha sido prorrogado por la empresa una vez terminada la obra.

La regulacion incluia una clausula relativa a la subcontratacion, pero los datos revelan que apenas se ha producido, tampoco
subcontratando parte de obra a empresas de insercion.

Resulta destacable que cada una de las empresas adjudicatarias completa al final de la misma una evaluacion tipo, indican-
do su opinion sobre la clausula y pormenorizando la valoracién sobre el trabajador que han debido contratar. Estas encues-
tas resultan importantes para realizar una evaluacién continua y mejorar los aspectos criticos.

En sus inicios se plante6 una fase de experimentacion, con el objetivo de comprobar si afectaba a la correcta ejecucion de
las obras, encarecia el coste y si realmente se trataba de una férmula apropiada para facilitar la insercién laboral. También se
temia la posible alza que pudieran repercutir las empresas en el precio de las licitaciones debido a la menor productividad de
los trabajadores, pero no ha sido asi, por lo que se destaca desde el Ayuntamiento de Girona que se trata de una politica casi
sin costes. Y estos en realidad se deben principalmente al técnico de insercién, aunque se afiade que en verdad su figura ya
existia y que realiza las mismas labores que prestaria sin clausula, sélo que con ella logra una mayor efectividad en su cometido.
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Resulta interesante la valoracion sobre el ambito de aplicacion de la clausula (el municipio), ya que debido a la cercania con
las y los ciudadanos se conoce mejor el perfil de personas desempleadas y es posible disefar politicas de insercion apropia-
das y adaptadas. Ademas la dimension administrativa local no acusa excesiva compartimentacion ni hipertrofia, lo que per-
mite la coordinacion entre areas municipales. Podemos anadir que la amplitud de competencias y capacidad de decision del
alcalde o la alcaldesa en los municipios, evidencian que existiendo voluntad politica su implementacién resulta agil al ema-
nar su impulso del superior jerarquico e ir desplegandose por los sucesivos cargos y areas municipales.
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El propio Ayuntamiento de Girona destaca que se trata de un recurso viable, factible, que no va en detrimento de la ejecucion
de la obra y barato. Con la clausula se consigue un recurso mas que se suma al resto de dispositivos (Escuela Taller, Planes
Ocupacionales, Planes de Garantia Social, intermediacion laboral) que promueven la insercion y ofrecen trabajo a los colecti-
vos de servicios sociales. Asi es destacable que la clausula se implementa como un recurso complementario que se coordina
con otros dispositivos de insercion, procurando ofrecer un completo itinerario de insercion, apropiado al perfil de cada perso-
na.

La clausula se propone como una férmula para facilitar la insercion laboral de las personas inscritas en los servicios sociales
y que se encuentran con un adecuado grado de empleabilidad aunque con dificultades de acceso al mercado ordinario de tra-
bajo, al que no podrian acceder por si mismos. El objetivo consiste en facilitar oportunidades laborales transitorias e inter-
medias entre el empleo protegido y el mercado ordinario.

Al tratarse de obras, cabe lamentar que la perspectiva de género y la contrataciéon de mujeres es casi inexistente, aunque se
cita el caso de una empresa que contratd a una mujer, no para las obras sino como administrativa en la oficina. Para reme-
diarlo sefala el Ayuntamiento la posibilidad de extender la clausula al sector servicios.

Documentacion adjunta en el CD-ROM

» “Dictamen Universidad Girona”: Informe juridico de la Universidad de Girona por encargo del Ayuntamiento sobre las
posibilidades de incorporacion de clausulas sociales.

» “Regulacion Clausula Social”. Resumen de la sistematica adoptada.

» “Clausules executades fins octubre 2005”: Ficha Resumen de las obras ejecutadas y los empleos de insercion generados
en el periodo de aplicacion de la clausula social.

» Pliegos Clausulas Contratacion Obras Centro Civico y Biblioteca.

» “Valoracion Clausula Social”: Ficha y encuesta de evaluacion sobre la clausula social que cumplimentan los contratistas
tras haber finalizado la obra.

» Ficha Valoracion Grado Ocupabilidad: Ficha previa para determinar la capacidad e idoneidad de una persona de cara a
ocupar una reserva de puesto de trabajo.

» Ficha Valoracién Trabajador/a: Ficha a completar por el técnico de insercion una vez finalizado el contrato del trabajador
de insercion.

CLAUSULAS SOCIALES
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2. GENERALITAT CATALUNA. RESERVA DE MERCADO

(PVA ANALISIS DE EXPERIENCIAS

Resumen

La Generalitat de Catalufia mediante la Ley 7/2004 de 16 de julio, de medidas fiscales y administrativas, ha establecido
que todos sus Departamentos, empresas publicas y organismos auténomos, realicen una reserva de hasta el 20% de sus con-
tratos menores y negociados para ser adjudicados a centros de insercién laboral de disminuidos 46y empresas de insercion
sociolaboral.

Regulacion

Resumen extractado del articulo 19 de la Ley 7/2004 de 16 de julio que modifica el articulo 35 de la ley 31/2002, titulado
“Fomento de los objetivos sociales en la contratacion”:

Los departamentos, los organismos autonomos y las empresas publicas de la Generalidad deben reservar determi-
nados contratos administrativos de obras, suministros o servicios a centros de insercion laboral de disminuidos,
empresas de insercion sociolaboral, o a entidades sin afan de lucro que tengan como finalidad la integracion laboral
o social de personas con riesgo de exclusion social.

Los objetos contractuales susceptibles de reserva son las obras y servicios de conservacion y mantenimiento de bienes inmue-
bles; los servicios de mensajeria, correspondencia y distribucién, de artes graficas, de limpieza y lavanderia, de restauracion y
de recogida y transporte de residuos, y los servicios y suministros auxiliares para el funcionamiento de la Administracion. Sin
embargo, los érganos de contratacion pueden ampliar la reserva a otros objetos contractuales, dependiendo de la adecuacion
de las prestaciones a las peculiaridades de los centros, empresas y entidades a que se refiere el presente articulo.

Los contratos reservados son exclusivamente los adjudicados como contrato menor o por procedimiento negociado por razén
de la cuantia econémica, de acuerdo con los umbrales establecidos por la legislacion de contratos de las administraciones
publicas.

El Gobierno debe fijar, al inicio de cada ejercicio, la cuantia econémica de la reserva social que debe aplicar cada departa-
mento, incluyendo los organismos o empresas publicas vinculadas o dependientes. El importe fijado no debe superar el 20%
del importe contratado en el ejercicio anterior mediante contratos menores o procedimientos negociados por razén de la
cuantia.

Las entidades que integran la Administracion local de Catalufia pueden aplicar la reserva social establecida por el presente
articulo en los términos que establezca el acuerdo correspondiente del pleno de la corporacion.
Proceso
» Las entidades que trabajan con personas discapacitadas y las empresas de insercion impulsan la propuesta y atinan
esfuerzos conjuntos desde la Mesa (Taula) del Tercer Sector. El Departamento de Bienestar Social y Familia, juega también

un papel clave, receptivo con las entidades y dinamizador hacia el Gobierno catalan.

» Por medio de la Ley 31/2002 de 30 de diciembre, se establece de manera genérica la reserva, pero indicando que el
Gobierno estableceria el porcentaje o importe objeto de la misma.

» En el afio 2003 se va disefiando el procedimiento a aplicar:

46-Recogido asi literalmente. Aunque resulte peyorativo e incorrecto asi se traduce al castellano en textos oficiales. Entiéndase como personas con dis-
capacidad

ANALISIS DE EXPERIENCIAS R[5



CLAUSULAS SOCIALES

O 0000000000 000000 OO0O0

- Se solicita de cada Departamento que cuantifique y comunique cual ha sido el importe adjudicado mediante
contrato menor y negociado en el ejercicio anual.

- En febrero de 2003 se constituye un grupo de trabajo formado por representantes de los distintos departamentos que puedan
facilitar informacion y coordinar su aplicacion: Bienestar Social, Trabajo, Industria, Comercio y Turismo, y Presidencia.

- El Departamento de Bienestar Social depura datos sobre las empresas y su actividad concreta, con el objetivo
de elaborar un listado y distribuirlo.

- En marzo de 2003 se retinen los responsables de las unidades de contratacién de todos los departamentos para
fijar criterios y ser informadas de las empresas aptas para ser contratadas.

» En 2004, la citada Ley fija en un maximo del 20% el porcentaje de reserva para empresas de insercién, aplicandose desde
el afo 2005.

Gestion

» La adjudicacion de contratos menores y negociados permiten una amplia libertad de eleccion para los poderes publicos.
Son los umbrales econémicos los que delimitan la facultad de utilizarlos: en el contrato menor hasta 30.000 euros para
obras y 12.000 euros para el resto de contratos; en el caso del negociado hasta 60.000 euros para obras y productos con-
sumibles y 30.000 euros para el resto. Téngase en cuenta que ambos procedimientos suponen tan sélo una pequefia parte
del volumen total de contratacion, puesto que no afecta a subastas, ni concursos, ni procedimiento negociado con publici-
dad.

» Es el Gobierno al inicio de cada ejercicio presupuestario quien indica a cada Departamento el porcentaje minimo de
reserva que debe cumplir sobre el total adjudicado el afio anterior, y cada Departamento debe comunicarlo a sus organis-
mos auténomos y empresas publicas vinculadas o dependientes.

» El sistema es descentralizado y es la Seccion de Compras de cada Departamento la responsable de cumplir el mandato
legal. Asi, cada Departamento esta obligado por ley a contratar con empresas de insercion hasta el 20% del volumen de
contratacion que el ejercicio anterior adjudicé mediante ambos procedimientos.

» Para ejecutarlo deben analizar sus contratos, los productos y servicios que precisan y comprobar cuales son susceptibles
de ser prestados o ejecutados por estas entidades.

» El Secretario General de cada Departamento debe emitir un informe 47 semestral indicando el importe adjudicado, tipo
de contratos y el sector de actividad, que se remite al Secretario General del Departamento de Economia y Finanzas, tam-
bién Presidente de la Junta Consultiva de Contratacion.

» Es el Consejero de Economia y Finanzas quien semestralmente informa al Gobierno del grado de cumplimiento de los
objetivos fijados.

» Si un Departamento supera la cifra de reserva asignada, la diferencia computa a los efectos de asumir la cifra global de
reserva del conjunto.

» La coordinacion se dirige desde la Junta Consultiva de Contratacion, habiéndose formado un Grupo de Trabajo con un
representante de cada Departamento.

» Para facilitar la contratacién, el Departamento de Bienestar Social distribuy6 un directorio inclusivo de las empresas, su
sector de actividad y listado de productos o servicios, clasificacion empresarial si la tuvieran, asi como ubicacion y contac-
to. También reenvian folletos y publicidad de las empresas de insercion.

» Ademas se cre6 una pagina web 48 financiada por Fundacién Un Sol Mén de Caixa Catalufia donde aparece toda esta
informacion y facilita la contratacién de estas empresas.

» En la practica, no se distingue entre empresas de personas con discapacidad (Centros Especiales de Empleo) o empresas
de insercion para personas en situacion o riesgo de exclusion social. No se establece tampoco un porcentaje segun el colec-
tivo beneficiario ni existen datos diferenciados sobre la adjudicacién a unas u otras.

49-Ver apartado de Analisis Juridico referido al Mercado Tutelado
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» Se aprecia una clara fidelizacion y repeticion de las contrataciones con aquellas empresas de insercion que prestan los
servicios o ejecutan las obras satisfactoriamente.
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Resultados

— | »Para el aino 2005 la reserva de contratos para el conjunto de la Generalitat se establecio
mediante Acuerdo de Gobierno en la cuantia de seis millones de euros.

» No existen datos exactos que cuantifiquen el empleo de insercion que dicho volumen de con-
tratacion generd, pero se estima en mas de 300 personas.

Analisis

La Ley catalana supone un verdadero hito en la consecucion de una de las demandas mas reiteradas por las empresas de
insercion como es el mercado tutelado mediante una reserva de mercado.

Resulta ademas muy destacable el hecho de que en el objetivo de insercion laboral no sélo participen los Departamentos de
Bienestar Social y Trabajo sino todos ellos, incorporando la politica social de manera transversal en la actuacion de los pode-
res publicos, y produciendo por afiadidura un factor de sensibilizacion y corresponsabilidad que partiendo de una dimension
interna trasciende del propio ambito de la Administracién.

Muy importante resulta la capacidad de transferencia y replicabilidad de esta medida en otras administraciones publicas, ya
que esta regulacion puede llevarse a cabo por unidades administrativas de distintos niveles, bien un Gobierno como es el caso,
pero también Diputaciones, organismos auténomos, empresas publicas y municipios. Especialmente para estos ultimos supo-
ne una politica facil de implementar y francamente sencilla en su gestion.

Resultando por completo plausible la iniciativa, advertimos de la importancia previa de realizar un riguroso analisis sobre las
empresas de insercion del territorio, los sectores en los que operan, su capacidad y calidad de servicio, los productos y servi-
cios que ofrecen, asi como la operatividad en el ambito geografico concreto. Tras muchos afios de esfuerzo existe una regu-
lacion que considera el beneficio que las empresas de insercion producen a la sociedad, pero no confundamos los deseos con
la realidad: si deseamos aplicar una politica duradera y efectiva, debemos tener la seguridad de que existe la capacidad de
responder adecuadamente a esta reserva, en caso contrario pudiera resultar ineficaz y desvirtuarse su potencial para el futu-
ro.

Hecha la advertencia, destacamos que la normativa actual de contratos ha regulado expresamente esta posibilidad de reser-
va de una parte del mercado publico 49, constituyendo sin duda una magnifica politica el ambito de la insercién laboral, cuyos
resultados y eficiencia deben destacarse, debido a la proporcion entre el esfuerzo necesario y los empleos de insercién gene-
rados.

Documentacion complementaria en el CD-ROM

» Ley 7/2004 de 16 de julio, de medidas fiscales y administrativas, que regula la reserva de mercado.

» Ficha utilizada como cuadro de analisis de situacion por los Departamentos para la implementacion de la medida de
reserva de contratos.

» Acuerdo del Gobierno de Catalufa por el que se fija la cuantia de reserva de contratos a empresas de insercion para el
afio 2005 en seis millones de euros.
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3. AYUNTAMIENTO DE PAMPLONA y FUNDACION GAZTELAN

Resumen

El Ayuntamiento de Pamplona licité en concurso publico el Servicio de Atencién a Domicilio, incluyendo entre sus criterios
de adjudicacion clausulas sociales, tales como la contratacion de colectivos con dificultades de acceso al empleo y el hecho
de ser entidades sin animo de lucro. La Fundacién Gaztelan obtuvo el contrato y presté el servicio desde 1998 a 2005 median-
te la empresa Miluce, con una plantilla de hasta 112 personas, el 50% de ellas de insercion.

Regulacion

El Pliego de Clausulas Administrativas Particulares establecié en su estipulacion segunda los criterios de adjudicacion del
concurso, que se detallan en el documento “Sistema de Asignacion de Puntuacién a los criterios de adjudicacion del concur-
so para la contratacion del servicio a domicilio”, entre los cuales reproducimos los inclusivos de clausulas sociales:

1. Tipologia de las empresas (maximo 20 puntos):

- Empresas de mercado con &nimo de lucro: 0 puntos.

- Sociedad Anénima Laboral: 10 puntos.

- Asociacion con fines no coincidentes con el objeto del contrato: 10 puntos.
- Asociacion con fines coincidentes con el objeto del contrato: 15 puntos.

- Fundacién con fines no coincidentes con el objeto del contrato: 15 puntos.
- Fundacién con fines coincidentes con el objeto del contrato: 20 puntos.

2. Contratacion de personal desfavorecido (maximo 25 puntos):
- Entidades empresariales especificas de insercién sociolaboral: 25 puntos.
- Entidades empresariales con experiencia demostrada en la contratacion de colectivos desfavorecidos: 20 puntos.

- Entidades empresariales con proyecto definido para la incorporacion de colectivos desfavorecidos: 17,5 puntos.
- Entidades empresariales con compromiso de acoger a colectivos desfavorecidos: 15 puntos.

Importancia de la Clausula

VALORACION DE LOS CRITERIOS DE ADJUDICACION DEL CONCURSO SAD 98
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En este cuadro se muestra la valoracién por la Mesa de Contratacion de las propuestas presentadas por las empre-
sas conforme a los criterios de adjudicacién, y podemos comprobar la importancia de las clausulas sociales. Los criterios son:

Criterio 1: Tipologia de las empresas (Maximo 20 puntos).
Criterio 2: Contratacion de personal desfavorecido (Maximo 25 puntos).
Criterio 3: Programa de mejoras al servicio (Maximo 25 puntos).
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Criterio 4: Oferta econdémica (Maximo 15 puntos).
Criterio 5: Programas de formacion, otras atenciones sociales o condiciones laborales (Maximo 15 puntos).

Proceso

El Ayuntamiento de Pamplona, en 1997 con el objetivo de implantar programas que faciliten la insercion sociolaboral de
personas en situacion o riesgo de exclusion social, encarga un estudio al CEPIS (Centro Piloto de Insercion Sociolaboral)
dependiente de los servicios sociales municipales a través de un proyecto europeo, en el que colaboran el Departamento de
Trabajo Social de la Universidad Publica de Navarra y el INBS (Instituto Navarro de Bienestar Social), analizando —entre otras
actuaciones- las posibilidades que ofrecia la adjudicacion del servicio municipal de atencion domiciliaria que debia contra-
tarse al afio siguiente.

El CEPIS se dirige a la Fundacion Gaztelan, planteando constituir una empresa de insercién que se presentase al concurso
como licitador. Para ello se disefa un programa de ESP (Empleo Social Protegido), consistente en formacién y practicas en el
mercado privado del sector de atencién a domicilio. Este proyecto es financiado por el INBS, detrayendo una partida presu-
puestaria destinada al efecto para el Ayuntamiento de Pamplona, con su obvio consentimiento y aceptacion. El proyecto de
ESP se desarrolla entre julio y diciembre de 1997 y participan 10 mujeres.

La licitacion, prevista para enero de 1998 se retrasa, por lo que se solicita una prérroga del ESP que es concedida, mientras
se encaminan esfuerzos a la creacion de la empresa que participara en el concurso, asi como a formar a las participantes en
cooperativismo y economia solidaria, y a preparar la propuesta técnica de gestion e intervencion .

En el segundo semestre de 1998 se aprueba y publica la licitacion, a la que se presentan nueve empresas, y Fundacién
Gaztelan obtiene la mayor puntuacion, siendo determinantes los 45 puntos obtenidos por clausulas sociales.

Datos y resultados
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Analisis

El Servicio de Atencion a Domicilio se gestiona con la denominacion de Miluce, siendo la figura juridica la de la propia
Fundacion Gaztelan. La empresa formaba parte de la Red de Economia Alternativa y Solidaria (REAS), y no estaba inscrita en
el Registro de Empresas de Insercién del Gobierno de Navarra como tal, pero destacamos su componente y caracteristicas de
insercion laboral, debido al porcentaje de personas con dificultades de acceso al empleo, segun se deduce en los datos de la
tabla aportada.

Se previé la creacion de una empresa de unas 40 6 50 personas trabajadoras aunque se superaron las 100, lo que supuso un
considerable esfuerzo de gestion, pero también un referente en el ambito de las empresas de insercion. El sector de atencion
a domicilio resulta propicio para crear empleo de insercidn, al ser muy intensivo en mano de obra, y existir diversos progra-
mas formativos que permiten la capacitacion de potenciales trabajadoras. No obstante el perfil de empleabilidad debe ser alto
y encontrarse en la Gltima fase de su itinerario de insercién, puesto que se trabaja en hogares y con personas dependientes.
Posee complicacion para realizar un adecuado acompafiamiento en el puesto por las caracteristicas del lugar en el que se
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presta el servicio y al tratarse de un trabajo individual.
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Otro problema afiadido derivo de la inexistencia (en su momento) de convenio en el sector, lo que se traducia en bajos sala-
rios, asi como la dificultad en ocasiones de proporcionar jornadas completas debido a la concentracion del trabajo en deter-
minados tramos horarios. La asuncion por la empresa de los principios de la economia solidaria conllevé una serie de carac-
teristicas significativas:

» Gestion cooperativa: asamblea de trabajadoras, comisiones y junta directiva.

» Esfuerzo por alentar la participacion en las comisiones, remunerando las horas de asistencia.

» Disefio de la formacion continua por las trabajadoras y remuneracion de las horas de formacion.
» Ausencia de animo de lucro. Destino de parte de beneficios para cooperacion al desarrollo.

» Implantacién con la asesoria de la Universidad de Mondragdn del sistema GIP (Grupos de Informacion Participativa) para
analizar y fomentar la participacion de las trabajadoras en la empresa.

» Mejoras sociales como la asignacién de horarios y zonas de trabajo que facilitasen la conciliacion con la vida personal y
familiar, mejora salarial en funcion de las posibilidades econémicas de la empresa y siempre por encima del convenio del
sector (salario base, dias festivos especiales, vacaciones, seguro de accidente voluntario, etc).

En el afo 2005 el Ayuntamiento de Pamplona -ya con diferente equipo de gobierno-, saca a concurso nuevamente la contra-
tacion del servicio, en cuyo condicionado no se incluyen clausulas sociales.

Para presentarse a la licitacion, 70 trabajadoras de Miluce-Gaztelan forman una cooperativa, elaboran y presentan su pro-
puesta. Evaluadas todas las ofertas, el 6rgano de contratacion del Ayuntamiento adjudica el contrato a una empresa con
animo de lucro y sin experiencia anterior en el sector de atencion a domicilio.

Reflexion final

No quisiera terminar este analisis sin evidenciar con énfasis las diferencias y consecuencias derivadas del hecho que la
contratacion publica persiga el objetivo afiadido de la insercién sociolaboral, o que la adjudicacion recaiga en uno u otro tipo
de entidad con diferentes caracteristicas y objeto social.

Asi y gracias a la inclusion de clausulas sociales, la Fundacion Gaztelan ha gestionado durante casi siete afios una empresa soli-
daria, con una plantilla de més de 100 personas y un porcentaje de personas de insercion en torno al 50%. Los principios asu-
midos por muchas entidades del Tercer Sector propician la bisqueda de mejores condiciones para las trabajadoras, aunque obvia-
mente no se consigan todos los objetivos propuestos o existan desavenencias puntuales entre la empresa y las trabajadoras.

En la fecha de redaccion de este texto, ha pasado un afio desde que la nueva contratista se ha hecho cargo del servicio, subro-
gando a las trabajadoras de Miluce-Gaztelan segtn establece el convenio del sector. En este tiempo la nueva empresa adjudica-
taria ha sido noticia en la prensa local por el despido improcedente de una trabajadora que habia solicitado elecciones sindica-
les junto a la mayoria de sus compafieras, asi como por una queja que llegé al Pleno del Ayuntamiento por la utilizacion de la
base de datos de las personas usuarias del servicio (de uso protegido y restringido) con el objetivo de publicitar y ofrecer distin-
tos servicios mercantiles de la empresa. Cada quien que saque sus conclusiones, pero no es lo mismo soplar que sorber.

Documentacion adjunta en el CD-ROM

» Pliego de Clausulas Administrativas Particulares
» Acta de la Mesa de Contratacion sobre el sistema de asignacion de puntuacion a los criterios de adjudicacion del con-
curso para la contratacion externa del servicio de atencion a domicilio.
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4. ADIGSA. PROGRAMA POSAT A PUNT

Introduccion y resumen

ADIGSA es una empresa publica del Departamento de Medio Ambiente y Vivienda, que administra y gestiona las vivien-
das sociales publicas de la Generalitat de Catalufa.

En el afio 1985 ADIGSA recibi¢ el traspaso de competencias del Estado en lo referente a la vivienda publica, llegando desde
entonces a la cifra de 80.000 viviendas administradas. Estas viviendas traspasadas presentaban graves deficiencias y estaban
afectadas por un creciente deterioro debido al paso del tiempo, a los materiales con que se habian construido y a la falta de
un mantenimiento adecuado, haciendo necesario un esfuerzo de rehabilitacion de edificios y, en algunos casos, la remodela-
cion de barrios enteros. La inversion realizada por ADIGSA en estos afios ha sido de 472,89 millones de euros (mas de 78.000
millones de pesetas).

La particularidad e innovacion de esta intervencion urbanistica deviene del compromiso por utilizar ese volumen de contra-
tacion para facilitar la insercion sociolaboral de personas con dificultades de acceso al empleo, mediante la inclusién de clau-
sulas sociales en los procesos de licitacion de las obras de rehabilitacién y mantenimiento. Con este objetivo y el de promo-
ver la responsabilidad social en la contratacién de obra publica, se inicia en 1997 el programa “Posa’t a Punt” (Puesta a
Punto).

La clausula social se incorpora como una exigencia obligatoria en la fase de ejecucion del contrato y se detalla en un Anexo
del Pliego de Bases, exigiendo un compromiso especifico por parte de la empresa licitadora y supone en la practica la reser-
va de puestos de trabajo destinados a personas en situacion o riesgo de exclusion social.

Regulacion
La clausula social se establece de la siguiente manera:

» Reserva de puestos de trabajo. La empresa que resulte adjudicataria y para la ejecucion de la obra -segun estipulacion
del pliego de condiciones-, debe reservar un numero de puestos de trabajo, de acuerdo con las caracteristicas o perfiles
establecidos que mas adelante se indican. Esta obligacion es por completo vinculante para el contratista, pudiendo dejar-
se sin efecto o revocar la adjudicacion en caso de no aceptarla o pudiendo efectuar una nueva adjudicacién a la segunda
oferta mas ventajosa de las presentadas. Los gastos derivados e inherentes a la reserva de puestos de trabajo, asi como el
de redaccion del itinerario de insercion y su seguimiento, la elaboracion de informes, asi como cualquier otra proveniente
de las presentes clausulas sociales, son a coste y cargo del adjudicatario de la obra 5°.

» Subrogacion de las obligaciones derivadas de la reserva de puestos de trabajo. En el supuesto que la empresa adjudica-
taria subcontrate la ejecucion de determinadas partidas de la obra objeto de puja, la obligacion que se deriva de la reser-
va de puestos de trabajo sera asumida igual e integramente por las empresas subcontratadas. El incumplimiento de las
clausulas de reserva de puestos de trabajo, contenidas en el Anexo, al que se ha adherido el adjudicatario implican un
incumplimiento del contrato, y podra ser objeto de rescision, indemnizando ademas, a Adigsa por los dafios y perjuicios
sufridos.

» Dotacion de los puestos de trabajo objeto de reserva. La empresa adjudicataria podra cubrir la dotacion de los puestos
de trabajo objeto de reserva, bien con la incorporacion de trabajadores provenientes de empresas colaboradoras de inser-
cion inscritas en el Registro correspondiente del Departamento de Trabajo e Industria; o con dispositivos de insercion o con
otros agentes sociales; o bien mediante la subcontratacion de las partidas de obra que son objeto de la reserva de pues-
tos de trabajo con empresas colaboradoras de insercién que ofrezcan servicios en el ramo de la construccion y que rednan
también los requisitos de las anteriores.

50-Esta metodologia presenta variantes y no es la tnica posibilidad, puesto que las funciones de seleccion y acompafiamiento pueden llevarse a cabo por
entidades locales o entidades sociales sin coste adicional para el contratista.
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» Colectivos y seleccion. En cualquier supuesto, la mencionada reserva se hara efectiva mediante la contratacion de tra-
bajadores que provengan de los servicios sociales, de dispositivos de insercion, o de cursos de formacién en servicios de la
construccion. Se priorizara la seleccion de jovenes sin calificacion y desempleados de larga duracion inscritos en el Servicio
Catalan de Colocacion, asi como de perceptores de la renta minima de insercion.

» Itinerario de insercion.

- A los trabajadores seleccionados en funcién de la reserva de puestos de trabajo, se les debe realizar un itine-
rario de insercion individual y el correspondiente seguimiento. El itinerario de insercion debera redactarlo y rea-
lizarlo una empresa colaboradora de insercion, inscrita en el Registro del Departamento de Trabajo e Industria
de la Generalitat de Catalufia, mediante dispositivos de insercion, o de otros agentes sociales, los cuales facili-
taran a la empresa adjudicataria una preseleccion de los candidatos (como minimo 3 por puesto de trabajo) para
ocupar los puestos de trabajo reservados.

-Los itinerarios de insercién habran de contemplar, como minimo, las caracteristicas de las personas asi como
las tareas que desarrollaran en la obra, a fin y efecto de mejorar su grado de empleabilidad, sus habilidades y
la cualificacion profesional; este itinerario podra ser rechazado por Adigsa en el supuesto que no se atiendan o
no se fundamenten suficientemente aquellos parametros.

-Periddicamente se entregara un informe del seguimiento y desarrollo del itinerario de insercién, que sera indi-
vidual para cada uno de los puestos de trabajo objeto de reserva. Al finalizar la obra se debera presentar un
informe de evaluacién final.

» Perfiles profesionales y candidatos. Para concretar las caracteristicas de la seleccion de los puestos objeto de reserva, la
empresa adjudicataria y ADIGSA se reinen una vez efectuada la adjudicacion de la obra para definir los criterios siguien-
tes: los perfiles profesionales (peones y ayudantes), la fecha de presentacion de los candidatos, la incorporacion de los tra-
bajadores a la obra, asi como una definicion del itinerario de insercion laboral de cada uno de ellos.

» Comunicacion de los trabajadores seleccionados. La empresa adjudicataria habra de comunicar a ADIGSA quiénes son
los trabajadores seleccionados antes del inicio de las obras. También sera obligacion presentar copia del alta a la Seguridad
Social y del contrato de trabajo; ademas con caracter mensual y mientras dure la obra deberan presentar los TC1 y TC2. Los
trabajadores habran de estar contratados bajo el convenio del ramo correspondiente.

» Seguimiento de las clausulas sociales. ADIGSA hace un seguimiento del cumplimiento de las clausulas, y es especial que
la contratacién de los trabajadores objeto de la reserva de puestos de trabajo sea satisfactoria tanto desde la vertiente de
la insercion como en la productiva.

» Ambito laboral y modificacién y sustitucion de los lugares objeto de reserva. La empresa mantiene sus atribuciones en
la relacion laboral y por lo tanto, la facultad de emprender las acciones disciplinarias que sean procedentes. En el supues-
to que comportara la rescision del contrato, sera obligacién comunicarlo a ADIGSA, a los exclusivos efectos de la condicién
de reserva de puestos de trabajo. En este caso, siempre que las necesidades de la obra lo permitan, se hara una nueva selec-
cion para cubrir nuevamente el lugar objeto de reserva; el mismo procedimiento se hara en el caso de bajas por ILT que
supongan la no reincorporacion del trabajador dentro del plazo previsto para la finalizacién de la obra.

» Ambito temporal de los puestos de trabajo. La aplicacion de la reserva de puestos de trabajo no obliga a la empresa a

continuar contratando a los mencionados trabajadores una vez finalizada la obra.
» Revocacion de la adjudicacion y Resolucion de contrato. La no aplicacién de la reserva de puestos de trabajo por parte

de la empresa adjudicataria, podra ser causa de revocacion de la adjudicacion o de resolucion del contrato, que se realiza-
ra en la forma y tendra los efectos que se indican en lo contrato de ejecucion de la obra.
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Datos y resultados
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Desde su implantacion hasta noviembre de 2005, el programa Posa’t a Punt, ha supuesto
1.309 puestos de trabajo reservados y ocupados por personas con dificultades de acceso al
empleo.

» Datos de 2005:

-La clausula se introdujo en un total de 94 obras, con 21 diferentes empresas constructoras.
-Se colabord con diez entidades de insercion: Aprise, Arca del Maresme, Can Ensenya, CIRE, Engranes, FIAS, Ideas
y Empleo, Infants del Raval, Asociacion ED, y APTSHD.

-Se reservaron un total de 123 puestos de trabajo para 108 personas con dificultades de acce-
so al empleo. El nimero total de reserva de puestos es superior al de trabajadores, ya que una persona puede
haber ocupado dos puestos reservados.

-Entre las y los beneficiarios, se destaca que el 18% son perceptores de rentas minimas de insercion, el 48% des-
empleados de larga duracién y el 34% jovenes.

-El 42% pertenecen a minorias étnicas y emigrantes extracomunitarios.

-Es muy destacable que en la evaluacion del itinerario de insercién se considera deficiente tan s6lo en un 12%
de los beneficiarios.

Previsiones y acuerdos para el 2006: durante 2006 un total de 214 personas que estén realizando un itinerario
de insercion social trabajaran en las adjudicaciones de contratos de Adigsa.

Para ello se han firmado convenios con los Ayuntamientos de Badia del Vallés y Berga, y con las entidades Casal dels Infants
del Raval, Foment de Terrassa, La Paperera de Vilanova i la Geltr( y la Asociacion de Vecinos de Trinitat Nova. Adigsa contac-
ta con entidades que tienen la capacidad de proporcionar personal con formacion y capacidad adecuados a los puestos de
trabajo y que intervienen en el territorio donde las empresas constructoras ejecutan las obras. Asimismo las cuatro entidades
y los ayuntamientos poseen una trayectoria que avala el compromiso de Adigsa. Citemos algunos ejemplos para ilustrar el
tipo de entidades con las que se establecen acuerdos:
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» El Casal dels Infants del Raval, constituida como asociacion en 1983, posee como objetivo mejorar la calidad de vida de
los jovenes del barrio en que trabaja. Desarrolla proyectos de orientacion e insercion social y laboral e iniciativas de for-
macion ocupacional para promover el acceso al mercado de trabajo de jovenes en situacion de riesgo de exclusion social.
Realiza un seguimiento individual a partir de itinerarios de motivacion, formativos y laborales. En el afio 2005, fueron 350
los jévenes atendidos.
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» La Asociacion de Vecinos de Trinitat Nova tiene como objetivo mejorar la calidad de vida de los vecinos y vecinas del
barrio mediante un proceso de participacion informativa y formativa con el fin de que la poblacién obtenga los recursos
necesarios para consolidar esta mejora.

» El CFO La Paperera es un organismo auténomo de Vilanova i la Geltrd creado en 1988 y organizado en tres areas espe-

cificas: formacion, orientacion y empleo. Su consejo asesor esta integrado por todos los concejales y concejalas del
Ayuntamiento y por agentes sociales, econémicos, culturales y educativos de la ciudad. Algunas de sus finalidades son:
lucha contra el paro y la marginacion y las desigualdades sociales, influir en los procesos de aprendizaje y aplicacién de
nuevas tecnologia y la formacion permanente de adultos.

» Foment de Terrassa se constituy6 en 1989. Es una empresa del Ayuntamiento de Terrassa dedicada a la promocion eco-
ndémica local, que se concreta en acciones de informacion, orientacion laboral, bolsa de trabajo, mediacion, formacion ocu-
pacional y planes de ocupacién. La empresa incide especialmente en los colectivos de mas dificil insercion.

» El Ayuntamiento de Badia del Vallés y el de Berga, mediante los servicios de Bienestar Social y el Servicio de Ocupacion,
tienen como uno de sus principales objetivos el de incidir en la insercién de las personas con mayor riesgo de exclusion
social, ademas de facilitar la ocupacion en sus respectivos municipios.

» El CIRE, Centro de Iniciativas para la Reinsercion del Departamento de Justicia, tiene como objetivo facilitar la insercion
sociolaboral de las personas sometidas a medidas penales que dependen de la Generalitat. Posee acuerdos para la cesion
de viviendas publicas que se destinan a internos en régimen abierto, gestionados y tutelados por organismos no peniten-
ciarios. En este marco, Adigsa firma contratos con empresas de insercion en funcion de las necesidades de cubrir puestos
de trabajo y el objetivo de proporcionar empleo a estas personas.

Analisis

La experiencia de Adigsa, relacionando la contratacion publica y la insercién laboral deja poco lugar al comentario: sus
resultados practicamente lo dicen todo, al igual que su sistematica de regulacion e implantacion.

Mientras en otras partes se sigue discutiendo la conveniencia o adecuacién juridica de las clausulas sociales, Adigsa predica
con el ejemplo de 1.300 empleos de insercion, lo que deberia constituir suficiente argumento para implementar estas politi-
cas en las distintas administraciones publicas.

Hemos citado algunas de las entidades con las que se establecen acuerdos y convenios para demostrar como puede articu-
larse con un partenariado publico y privado diverso, numeroso y territorialmente amplio. Sin lugar a dudas una experiencia
ejemplar.

En la practica, las variantes que plantea el programa se centran sobre qué entidad es la responsable de la preseleccion y segui-

miento de los y las trabajadoras de insercion, siendo varias las posibilidades: _ _
» Que recaiga la obligacién en la empresa contratista y esta deba conveniar o subcontratar con una empresa de insercion

la realizacién de estas funciones, lo que presenta el problema de hacerlo a su cargo y coste.

» También se establecen convenios con entidades como CIRE o el Raval, que en cumplimiento de sus objetivos de facilitar
la insercién sociolaboral de sus usuarios y usuarias, y con personal propio, realizan la seleccién y acompafiamiento.

(APA ANALISIS DE EXPERIENCIAS
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» En la actualidad se procura que los Ayuntamientos del lugar donde se realizan las obras con sus propios dispositivos rea-
licen estas labores, y faciliten asi la insercion laboral de sus vecinos y vecinas.
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» En el programa ademas tienen cabida las entidades dedicadas a la insercion sociolaboral: aquellas capacitadas (como
Can Ensenya) pueden licitar directamente, también pueden ser subcontratistas de una partida de obra (la que supone el
cumplimiento de la cldusula social), y también permite que entidades de insercién realicen la seleccion y acompafiamien-
to de los trabajadores que ocuparan los puestos objeto de reserva.

En todos los casos, se realiza una valoracion positiva de la aplicacién, que facilita el trabajo conjunto entre la empresa, los
agentes sociales y las administraciones publicas, puesto que la clausula social ha demostrado su agilidad mediante un pro-
tocolo sencillo y de facil aplicacion.

Una vez establecidos los puestos y los perfiles profesionales, solamente resta a Adigsa el coordinar a las entidades locales o
de insercion con las empresas constructoras y comprobar su cumplimiento por medio de los informes, los contratos laborales
y las altas en la Seguridad Social. Asi, la labor del equipo de insercion laboral de Adigsa, se centra en el impulso de la clau-
sula social, contribuyendo al establecimiento de una gestion transversal y la coordinacion entre los distintos agentes que inter-
vienen en el programa, apoyando y reforzando siempre que sea preciso.

La larga experiencia de aplicacion del programa y las mejoras adoptadas desde su inicio han permitido asumir su objetivo
basico y principal, que es la reserva de puestos de trabajo en las obras licitadas y que sea de obligado cumplimiento. También
ha permitido adaptar los perfiles profesionales conforme al tipo de obra a realizar y su duracion.

Hay que valorar que se trata de un programa que se desenvuelve en una actividad laboral “normalizada” con el objetivo de
acceder al mercado laboral en las mismas condiciones que el resto de personas sin consideracién de exclusion social o labo-
ral. “El programa se ha de entender como finalista, es decir el tltimo paso de un proceso de insercion sociolaboral, y es el dlti-
mo grado de una escalera que ha costado subir y que acaba reportando beneficios para las administraciones por pasar a con-
tar con un contribuyente mas con sus derechos y deberes 51" .

El programa esta focalizado en la actividad de construccién, con un fuerte crecimiento y elevada demanda de personal, pero
se esta analizando la posibilidad de extender la clausula a otros contratos del sector servicios, puesto que el mecanismo es
sencillo y la dinamica seria casi similar, por lo que no se precisa sino voluntad politica para incluirlo en otras contrataciones
publicas y servicios.

“El programa es una experiencia importante como modelo de clausula social, que posibilita nuevas formas de trabajo en
manos de técnicos y responsables sociales, y ademas supone una oportunidad para las empresas ordinarias de asumir una
auténtica valorizacién de su esfera social frente a visiones tradicionales que consideran la dindmica social como ajena a la
naturaleza de la empresa, y ha permitido vehicular la promocién de un sector de la sociedad que de lo contrario se encon-
traria alejada del mercado laboral 52"

Documentacion adjunta en el CD-ROM

» Acta de Formalizacion de Reserva de Puestos de Trabajo.

» Modelo de Convenio con la entidad colaboradora en insercién sociolaboral.

» Pliego de Bases ADIGSA: Concurso Obras Generales 2006, PDOR-8-B.

» Anexo. Regulacion de la Clausula Social contenida en el Pliego de Bases, referida a las obras que incorporan reserva de
puestos de trabajo.

51- 52. Texto literal extraido de un informe de evaluacion realizado por los y las técnicas de Adigsa.
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5. AYUNTAMIENTO SANT BOI DE LLOBREGAT

RESUMEN

El Ayuntamiento de Sant Boi de Llobregat (80.000 habitantes) ha relacionado la contratacion publica con la insercién de
las personas pertenecientes a colectivos de dificil empleabilidad, adoptando diferentes estrategias. Por una parte se cre6 una
empresa con capital municipal para la ejecucion de diversas obras y servicios, ofreciendo un recurso transitorio de empleo; y
por otra se incorpor6 en los Pliegos Administrativos de las licitaciones de obras publicas una clausula social con la intencién
de reservar puestos de trabajo para ser ocupados por aquellas personas que se encuentran en riesgo de exclusion social.

Vamos a analizar por separado la inclusion de clausulas sociales en la adjudicacion de contratos y la creacién de un merca-
do tutelado.

MERCADO TUTELADO: CORESSA Y CORINSERT

En el afio 1990 el Ayuntamiento de Sant Boi de Llobregat constituye la empresa municipal CORESSA (Corporacid
d'Empreses i Serveis de Sant Boi, SA.) con el objetivo de promover la actividad econdmica y ofrecer diferentes servicios a sus
ciudadanos. Coressa dedica gran parte de sus recursos y programas al acompafiamiento de colectivos con mayores dificulta-
des de empleabilidad, y asi en el afio 2000 -dependiente de su propio organigrama- se crea CORINSERT, como Servicio
Municipal de Insercion, dirigido a las personas con mas necesidad y mayores dificultades de insercion laboral, tales como des-
empleadas de larga duracion, jévenes sin cualificacién, mujeres con cargas familiares, personas con discapacidad, mayores de
45 afios, etc.

Para hacer efectivo el objetivo, se utiliza la formula de las empresas de insercién (de titularidad y capital municipal), creando
al efecto un mercado tutelado para garantizar la continuidad de los trabajos, la viabilidad del programa y la obtencién de un
significativo nimero de empleos de insercion transitorios.

Destacamos el valor innovador del Ayuntamiento de Sant Boi: analizan las partidas presupuestarias anuales dedicadas a
obras, servicios y mantenimientos municipales, concretando que muchas de ellas no requieren un elevado grado de especia-
lizacion y que pueden ser ejecutadas por personas sin un elevado nivel técnico, siempre, eso si, bajo la direccion y supervision
de un responsable cualificado. La conclusién y puesta en practica, supone que el Ayuntamiento contrata con Corinsert las
obras y servicios publicos que retinen estas caracteristicas, fundamentandolo en el caracter prioritario que tiene para el
Ayuntamiento la insercion laboral de colectivos desfavorecidos.

De este modo, el Servicio de Insercion CORINSERT presta dichos servicios y permite la contratacion en régimen laboral, con
un periodo de permanencia maximo de dos afios de personas con dificultades especiales para encontrar trabajo. Se entiende
que el tiempo ha de ser suficiente para mejorar la situacion de exclusion, pero se ha de limitar ya que se trata de un progra-
ma disefiado con el objetivo final de conseguir la insercién laboral en la empresa ordinaria, asi rota el personal y es la mane-
ra de beneficiar al mayor nimero de personas.

CORESSA presta, entre otros, los siguientes servicios: limpieza viaria de calles y plazas, recogida y gestion de residuos, lim-
pieza de fachadas, rehabilitacion y adecuacion de plazas y espacios publicos, gestion del depdsito municipal de vehiculos, ges-
tion de los aparcamientos urbanos, control de mercados municipales ambulantes, etc. Corinsert por su parte realiza las
siguientes actividades: jardineria, construccién y actuacion ambiental.

Caracteristicas principales del programa

» El programa forma parte de un itinerario integrado e integral de insercion laboral, que disponiendo de distintos recursos
proporciona el mas idéneo de acuerdo a la fase del proceso y las circunstancias personales y profesionales. En este caso se
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dispone de un excelente recurso para ofrecer oportunidades laborales, que suele ser el déficit mas acusado en muchos pro-
gramas de empleo.

» Se ofrece a las personas procesos personalizados y asistidos de empleo remunerado. Los participantes adquieren forma-
cion técnica y experiencia practica en un oficio.
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» Cada puesto de trabajo esta remunerado desde el primer momento, pero no conforme al convenio sectorial, sino a uno
propio acordado con los sindicatos, superior al de jardineria e inferior al de construccion, precisamente para incentivar su
acceso al empleo ordinario.

» Un tutor o tutora de insercién lleva a cabo un seguimiento continuado y personalizado de la evolucién de cada partici-
pante, formando equipo con el responsable técnico de la respectiva especialidad.

» Considerando el momento adecuado, se deriva a los participantes al servicio de intermediacion y participa en los proce-
sos de seleccion de las ofertas que se reciben. Posteriormente se realiza una valoracion del proceso realizado.

Datos y resultados

En el afio 2000 Corinsert contaba con 26 personas trabajando, de las cuales 9 formaban parte del equipo de gestiony 17
integraban el colectivo de insercién.

En el afio 2005 un total de 113 personas han formado parte de Corinsert, de las cuales 81 han sido opera-
rios con perfil de insercion y 32 han integrado el equipo de profesionales. Durante este aio se han inser-
tado en empresas externas un total de 18 operarios/as del servicio.

El perfil general es de una persona mayor de 35 afios, con nivel formativo escaso o nulo, con muy baja o sin cualificacién pro-
fesional y precaria experiencia en el ambito laboral. Se trata de personas con una problematica social y personal que les sitta
en un riesgo evidente de exclusion social y laboral.

LA CLAusuULA sociAL EN LoS CONTRATOS PUBLICOS

La férmula de la clausula social en los contratos publicos posibilita que el gasto publico que realiza el Ayuntamiento, gene-
re también un beneficio social, facilitando el acceso al empleo a las personas que presentan una situacion de riesgo de exclu-
sion social, ya que partiendo de una actividad productiva real se les permite el aprendizaje de habitos sociales y laborales, y
una cualificacion profesional que facilita el acceso al mercado laboral ordinario.

Directrices politicas municipales

Este proyecto es fruto de una serie de directrices politicas que se fueron concretando a partir del afio 2002, mediante un
encargo politico al Area de Accion Ciudadana y especificamente al Departamento de Servicios Sociales. Los pasos fueron las
siguientes:

» Pacto Local de Ocupacién y Dinamismo Econémico (1999-2003), en donde se incide que “en las actuaciones municipa-

les y en los procedimientos de inversion publica, contrataciones y concesiones administrativas incluiran, siempre que se

pueda, criterios sociales y de creacion de ocupacion”.

» Aprobacion por parte del Pleno Municipal el 18 de diciembre de 2000 sobre la introduccion del clausulado social en el
ambito de la contratacion administrativa

- "La introduccién en el ambito de la contratacion administrativa de la exigencia del cumplimiento de una clausulas social,
como un elemento de discriminacién positiva, mediante la ejecucion del desarrollo de un proyecto de insercién laboral: una
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parte definida que sera aplicable genéricamente a todas las actuaciones y otra que se definira especificamente en atencion
al colectivo al que se dirige la actuacion, siempre en relacion con el tipo de actuacion a realizar”.
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- “El establecimiento de mecanismos de control necesarios para garantizar la plena efectividad de los compromisos adqui-
ridos por las empresas adjudicatarias sobre la clausula social”.

- "La exigencia a todas las empresas subcontratistas que también cumplan con el requisito asumido por el contratista prin-
cipal sobre la contratacién de personas pertenecientes a colectivos especialmente desfavorecidos y establecer los meca-
nismos de control que sean necesarios para la constatacion de esta circunstancia”.

» Plan de Actuacion Municipal 2000-2003, en el que se acuerda: “Potenciar la inclusién de las clausulas sociales en los
concursos municipales para facilitar la contratacion de personas con dificultades de insercion laboral.”

Desarrollo del proceso de implantacion de las clausulas sociales

Se analizan posibilidades recogidas por la Comision Europea de lucha contra la exclusién social, que apuntaban a la con-
tratacion publica como herramienta y se estudian iniciativas ya en marcha.

Se encarga su disefio al Area de Accion Ciudadana y se identifica cuales son las areas necesarias para su implementacion.

A finales del afio 2002 se crea una comisién para impulsar el proyecto liderada por el Area de Accién Ciudadana y formada
por el Area de Disefio y Promocion de la Ciudad, Promocion de la Actividad Econdmica (CORESSA), Area de Servicios de la
Ciudad, y Servicios Juridicos. Entre sus funciones se encuentran las de identificar las obras o servicios susceptibles de incluir
las clausulas sociales y velar por el cumplimiento del clausulado en la contratacion publica realizada. La transversalidad como
metodologia y la implicacion de distintas areas del Ayuntamiento se configura como un factor fundamental de éxito del pro-
yecto.

Fruto del trabajo de esta comision fue el disefio y elaboracion del proyecto en el que se incluye un informe juridico que ana-
liza las posibilidades de introduccién de clausulas sociales, y la creacion del dispositivo de insercién que es una de las piezas
claves del proyecto.

Metodologia
Adjudicacion de la obra

» Para cada adjudicacion el departamento de cada Area gestiona sus contrataciones y elabora los pliegos. En el caso que
la obra retdna los requisitos establecidos se acuerda su tramitacién y licitacién con clausula social.

» Los requisitos que se contemplan para incorporar el clausulado social en los pliegos de las obras son: que la obra tenga
como minimo una duracién de 6 meses de forma continuada con el objetivo de garantizar la correcta adaptacién de los
trabajadores al puesto de trabajo, y que el importe de adjudicacion sea superior a 240.000 euros, para posibilitar una mayor
reserva de puestos de trabajo.

» Un técnico municipal analiza el proyecto de obra y define los perfiles profesionales y el nimero de reserva de puestos de
trabajo de insercidon que puede generar su ejecucion.

» En el Pliego que regula las condiciones contractuales, se establece un baremo de puntuacion -entre el 5% y el 10% del
total de la licitacion-, y las empresas que desean obtener esta puntuacion en la licitacion se adhieren de forma voluntaria
a este compromiso, mediante un documento de adhesién a las clausulas sociales, en el que las empresas especifican su
voluntad de asumirla y el nimero de trabajadores que se beneficiaran del proyecto.

Segunda fase: Inicio de la obra.
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» Se pone en marcha el Dispositivo de insercion, que se encarga inicialmente de la preseleccion de candidatos para ocu-
par la reserva de puestos de trabajo en funcion de los perfiles profesionales.
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» Se realiza una primera reunion entre los técnicos del dispositivo de insercién y la empresa adjudicataria (el responsable
y el encargado de la obra) para tratar:

a) Definicion especifica de los perfiles.

b) Fecha de presentacion de los candidatos (3 por puesto de trabajo)

c) Participacion de la empresa adjudicataria en el seguimiento del itinerario de insercién. El adjudicatario de la

obra decidira las personas que contratara para la ejecucién de la obra.

d) Designacién de la persona de referencia dentro de la obra para el seguimiento del usuario.

» Una vez resuelta la licitacion, la empresa adjudicataria procede a la seleccion de los trabajadores, argumentando los
motivos de los aceptados y rechazados.

» Concretadas las personas beneficiarias del proyecto, el dispositivo de insercion procede a disefiar y pactar con las per-
sonas seleccionadas el itinerario de insercién individual que se seguira hasta que finalice el contrato.

Tercera Fase. Seguimiento y final de la obra.

» Entrevistas de seguimiento: El seguimiento (una o dos horas mensuales) se comenz6 a realizar a pie de obra pero gene-
raba problemas, en primer lugar las visitas de la tutora se percibian de forma negativa hacia las personas contratadas ya
que suponia un factor diferenciador y hasta estigmatizante, ademas se produjo alguna queja por la interrupcion del ritmo
de trabajo y la productividad. Por ello, posteriormente se adopt6 el acuerdo de realizar el seguimiento en las dependencias
municipales, mediante un permiso consensuado y aceptado previamente con el encargado.

» Elaboracion de informes periddicos sobre la evolucion que siguen los beneficiarios sobre aquellos aspectos relacionados
con las habilidades profesionales, habitos y motivacion del trabajador por la técnico de insercién: igualmente la Comision
de Seguimiento realiza reuniones para valorar los informes mensuales.

» Gestion de bajas y sustituciones. Si la empresa detecta problemas con algun trabajador ha de comunicarlo al dispositi-
vo de insercién para poder intervenir y establecer los acuerdos que sean necesarios teniendo en cuenta la situacion de los
beneficiarios. En caso de la rescision de un contrato la empresa ha de comunicarlo y explicar los motivos a los técnicos de
insercion.

» Tratamiento y redefinicion del itinerario de insercion si fuera necesario.

» Elaboracion de informes de valoracion final, con detalle de incidencias, cumplimiento de objetivos y propuestas de mejo-
ra. Se utilizan unos protocolos que se adjuntan en el CD, una se emplea para analizar el grado de empleabilidad y la segun-
da es una evaluacion del trabajador en el puesto a lo largo del contrato.

» Una vez finalizado el contrato de la obra, la empresa no tiene ninguna obligacion con el trabajador. Segun el resultado
del informe de evaluacion el dispositivo de insercién propone diferentes alternativas: la continuidad o no en el programa
(pueden repetir su presencia en el proyecto como maximo durante dos afios), la insercién a una empresa ordinaria, o la
derivacion a otros programas de la empresa municipal CORESSA.

La Comisién de Seguimiento se retine como minimo dos veces al afio, al principio del ejercicio se realizan las propuestas de
obras que seran necesario licitar mediante concurso publico y a final de afio se evalla el seguimiento de las actuaciones y se
realizan propuestas de mejora para el desarrollo de las diferentes acciones que contempla el proyecto.

Si bien inicialmente las empresas tienen la percepcién de que la clausula social ralentizara los plazos de ejecucion de la obra,
el resultado final es que su vision se torna positiva, por un lado porque les plantea la oportunidad de conocer y disponer de
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mano de obra ya formada, necesaria para la ejecucién de otras obras, y por otro el riesgo de contratar a trabajadores que pue-
dan presentar dificultades y/o conflictos en la obra queda mermado por el trabajo que realiza el dispositivo de insercién, ya
que se les garantiza el seguimiento de estos trabajadores asi como mediar y actuar en las situaciones conflictivas que se pue-
dan generar.
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Manifiestan que el resultado mas satisfactorio obtenido es que al final del periodo de contratacién pactado, la empresa se
quede al trabajador para ejecutar otras obras sin clausulas sociales.

Resultados

El resultado obtenido durante estos afios ha sido muy positivo tanto en el proceso como en los resultados obtenidos. Las
adjudicaciones licitadas por concurso publico con clausulas sociales se han realizado con proyectos de obras, ya que la mayo-
ria de contratos de servicios que requieren baja cualificacion los viene asumiendo la empresa municipal CORESSA y por tanto
ya cumplen con esta finalidad social y el resto de servicios contratados que requieren un nivel mas alto de cualificacion no
se ajustan al perfil de personas disponibles para participar en el proyecto. Sin embargo, piensan que la experiencia es extra-
polable a contrataciones de servicios que no requieran una especializacion muy alta y a su vez podria dar cobertura a la con-
tratacion de mujeres que es donde se registra el mayor nimero de personas desocupadas.

» En el periodo 2003-2005 se han adjudicado 11 obras con clausulas sociales, y se ha trabajado con seis empresas dife-
rentes.

» Mediante la clausula social, se han firmado un total de 27 contratos de trabajo.

» Han supuesto la contratacion de 21 personas con dificultades de acceso al empleo (hay personas que repi-
tieron contrato, conforme al itinerario disefiado por el dispositivo de insercién).

» La duracion de los contratos oscila entre un minimo de seis meses y un maximo de dieciocho.
» 7 personas contratadas causaron baja.
» 14 personas terminaron el contrato con la empresa adjudicataria.

» 11 de estas personas se han incorporado al mercado de trabajo.

ANALISIS CONJUNTO

Lo mas significativo del Ayuntamiento de Sant Boi, resulta el caracter integral de los dispositivos de insercion laboral, den-
tro de los cuales, las clausulas sociales son facilitadoras de oportunidades laborales para sus usuarios y usuarias, potencian-
do la efectividad del resto de recursos. Y por otro lado, mediante Coressa y Corinsert, en el marco de un itinerario definido se
dispone de servicios de acogida, orientacion, formacién ocupacional, talleres de ocupacién, escuela taller, club de empleo,
apoyo a emprendedores, vivero de empresas, intermediacion laboral dirigida a empresas ordinarias, asi como empresas pro-
pias municipales e insercion.

El valor que ademas distingue el caso de Sant Boi, y merece la pena ser destacado como buena practica en cuanto a utiliza-
cion de la contratacién publica como instrumento de insercion laboral es el hecho que en lugar de seguir la dinamica mayo-
ritaria de subcontratar o privatizar servicios, ha creado una empresa de capital publico con el objetivo de proporcionar empleo
a las personas con mayores dificultades de acceso al mismo.

Ambas acciones se plantean dentro de un itinerario de insercion de las personas inscritas en los servicios sociales como una
oportunidad de empleo transitoria, que servira para adquirir capacitacion, habitos y habilidades que les faciliten posterior-
mente su insercion laboral en el mercado ordinario, se trata de recursos transitorios.
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Se destaca positivamente la interaccion entre las distintas areas municipales y la voluntad de velar por el cumplimiento de la
insercion laboral (“vamos todos a una”) sin atender exclusivamente a la especializacion; el técnico de obras o el responsable
de contratacion, también son garantes de su correcta ejecucion, y sea a pie de obra, firmando certificaciones, gestionando un
equipo o comprobando la documentacién administrativa, estan comprometidos con que se ejecute debidamente y cumpla su
cometido, puesto que se trata de una obligacién mas de ejecucion como si se tratara de cumplir la ley de prevencion de ries-
gos laborales o de aportar el material indicado en las especificaciones técnicas.
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Documentacion adjunta en el CD-ROM
» Proceso Clausula Social Sant Boi. Define organica y secuencialmente el establecimiento de la clausula social en las licitaciones.

» Modelo Anexo Clausula Social en Pliegos Sant Boi. Es el pliego modelo anexo referido a la clausula social y la reserva de
puestos de trabajo para personas en situacion de exclusion.

» Modelo Adhesion a la Clausula Social Sant Boi. Ficha modelo que deben suscribir los licitadores en el proceso de adju-
dicacion si desean comprometerse a cumplir la clausula social y obtener la puntuacién establecida.

» Informe Juridico San Boi. Informe de la letrada Antonio Clara Pons sobre las posiblidades de introducir clausulas socia-
les en los contratos publicos.
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VIl. ANEXOS. DOCUMENTACION COMPLEMENTARIA

MAPA DE CLAUSULAS

ANALISIS DE EXPERIENCIAS

PLIEGOS APROBADOS Y APLICADOS

PLIEGOS TIPO, MODELO DE PLIEGOS CON CLAUSULAS SOCIALES
LEGISLACION DE CONTRATOS Y NORMATIVA CON CLAUSULAS SOCIALES
DICTAMENES E INFORMES JURIDICOS

JURISPRUDENCIA

PONENCIAS Y OPINION

ACUERDOS MUNICIPALES
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