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Durante décadas las empresas de insercion, aquellas cuyo objeto social es unicamente
la insercion de personas en situacion de exclusion social, han venido cumpliendo una
impagable funcion social, sin contar con un régimen regulador adecuado, por tanto, a
menudo en la «alegalidad». Aunque el volumen de personas empleadas a través de esta
via es reducido, al moverse en torno a los 4.000 trabajadores y ser pequefias tanto sus
dimensiones como su facturacion, es evidente que cumplen un papel muy relevante y que,
ademas, poseen una potencialidad significativa de crecimiento, pues el fenomeno de la
exclusion social crece en nuestras sociedades. De ahi que desde antafio viniese suspiran-
dose por una regulacion legal a fin de no ya solo reconocerlas sino promoverlas.

La Ley 44/2007, de 13 de diciembre —BOE 14 de diciembre— ha venido a cubrir ese vacio.
La aplicacion de la ley no esta exenta de notables problemas practicos, al tiempo que su
tramitacion parlamentaria, muy intensa, ha enfrentado dos modos diferentes de entender
las Empresas de Insercion. Asimismo, la existencia de legislaciones autonomicas previas
planteara también algunas cuestiones relevantes en este terreno siempre resbaladizo del
reparto de competencias entre la AGE y las CCAA.

El estudio que ahora se presenta tiene la particularidad de ofrecer un doble enfoque de las
empresas de insercion. Uno netamente juridico, en el que se exponen las singularidades
de su régimen juridico, en especial respecto de la ordenacion que lleva a cabo de las
relaciones laborales establecidas en el marco del proceso de insercion, y que ha supuesto
nada menos que relanzar el polémico contrato de fomento de empleo temporal. El otro
econodmico, en el que se da cuenta de los principales aspectos para poder tomar decisiones
utiles en orden a la gestion de esta tipologia especial de empresas.

Palabras clave: politicas de insercion, personas excluidas, empresas de insercion, ser-
vicios sociales y economia social.
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1. INTRODUCCION

El domingo dia 13 de enero de 2008 entrd en vigor la Ley 44/2007, de 13 de diciembre, para la
regulacion del régimen de las empresas de insercion —en adelante LEI-. De este modo, no solo se daba
cumplimiento, cierto que tardio, al mandato legal de la disposicion final quinta de la Ley 43/2006, sino que
se daba satisfaccion, al menos relativa, a un objetivo largamente perseguido desde el sector de las Eempre-
sas de insercion —EI en adelante— y sobre todo por sus entidades de promocion. Estas llevaban esperando
desde hace un largo tiempo que Espaiia siguiese la estela francesa también en esta materia, como ocurriera,
si bien en el ambito autondmico, con las conocidas Rentas Minimas de Insercion —-RMI—.

Desde los inicios de la década de los afios 80 se ha venido promoviendo una regulacién no
solo ordenadora sino promotora de su actividad, entendida no solo como necesaria sino como urgen-
te por la importante funcion social que cumplen. En tanto se producia tan reclamado hito juridico, se
habrian limitado a sobrevivir en una situacion de total anomia legislativa, salvo en contadas CCAA.
Y es que, a falta de esta ley del Estado, algunas CCAA dispusieron, como se vera someramente de
inmediato, una cierta regulacion de las EI, aunque siempre parcial, por tanto, insuficiente, por no
poder dar cobertura a ciertas necesidades demandadas prioritariamente por las EI —un contrato de
trabajo para las personas en exclusion adecuado a sus exigencias; un marco fiscal favorable a su
creacion y funcionamiento...—.

Han sido, pues, muchos afos de frustracion para disefiar el marco legal que estaba demandan-
do la sociedad civil, en orden a renovar las politicas sociales a favor de la lucha efectiva contra la
exclusion social desde el primado de la insercion econdmica —retorno al empleo como factor de inte-
gracion social—. Las multiples presiones de indole social en contra y la falta de voluntades en el
ambito politico, habrian impedido que fructificaran las iniciativas legislativas en esta materia. Y ello
a pesar de no los recurrentes compromisos politicos (planes de empleo, Programa Nacional de Refor-
ma, Plan de Inclusion Social) .

' Plan Nacional —-PN— de Inclusion Social 2001-2003, objetivo 1.1. «Fomento del acceso al empleo para las personas en

situacion o riesgo de exclusion socialy», en el que se establece «Apoyar a las empresas de insercion y promover su regu-
lacion legal». PNR 6.° Eje. Mercado de trabajo y didlogo social. 6: «Promocion de la Regulacion de las Empresas de
Insercion». PN de Accion para la Inclusion Social 2006-2008. Objetivo 2.1.
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No obstante, esta ausencia de un marco especifico o diferenciado en modo alguno ha impedi-
do que pudieran nacer e ir creciendo gradualmente a lo largo de estos afios, contribuyendo de un
modo significativo, en el plano no cuantitativo —limitado volumen de empleo, reducida facturacion—
sino cualitativo —retorno al empleo de personas de otro modo «perdidas» para el mercado y, sobre
todo, para la vida social—, a la lucha contra la exclusion social. De este modo, desde la limitada cober-
tura que permitia la aplicacion de leyes generales —cooperativas de iniciativa social, fundaciones,
asociaciones, sociedades de tipo capitalista y responsabilidad limitada...—, las EI se han ido hacien-
do cierta cuota de mercado en diversos sectores de actividad, en especial en servicios.

Se trataba, en definitiva, de una «deuda social» pendiente que ahora parece pagarse. Junto al
recurrente mandato constitucional dado por el articulo 9.2 de la CE —clausula de transformacion social—,
aparece en el primer plano el compromiso comunitario de hacer de la lucha efectiva, y desde modelos
originales y mas eficaces de accion social no ya desde la tradicional accidn asistencial, contra la exclu-
sion social una linea prioritaria para la politica social de la UE. Conviene asimismo poner de relieve
la adherencia de una regulacion de este tipo a la actual «estrategia europea por el empleo» —EEE—.

Desde esta perspectiva, es evidente que la LEI vuelve a incidir sobre la estrategia de conversion
de las medidas pasivas —la tipica garantia de rentas— de lucha contra la pobreza y la exclusion social en
medidas activas —la moderna garantia de una oportunidad real de empleo a través de la mejora de la
empleabilidad de las personas— La EM es contundente cuando asume, entre los «nuevos modelos de
actuacion en esta materia», las EI, que constituyen una «tipologia especial dentro de las empresas de
cardcter social y confirman que el empleo es y serd para los mas desfavorecidos y excluidos uno de los
principales vectores de insercion social y una forma de participacion en la actividad de la sociedad».

El objetivo de este estudio es, pues, exponer los principales aspectos de esta regulacion legis-
lativa, a fin de propiciar un conocimiento eficaz tanto del régimen regulador de las EI como de las
principales claves para la constitucion y gestion de las mismas. Por eso, aportamos un doble analisis
de esta realidad: por un lado, el normativo, por otro, el econdémico-empresarial, necesario para com-
prender este modo singular de empresa.

2. ELCONTEXTO NORMATIVO-INSTITUCIONAL PREVIO A LA LEI: LOS PROBLEMAS
DE UNA REGULACION DIFUSA

Para comprender mejor el sentido y alcance de la nueva regulacion legal entendemos oportuno
poner de relieve que su ausencia no ha significado, como se dijo, un completo vacio regulador en Espa-
fia. Muy al contrario, a dia de hoy contamos con una estructura normativa de las EI compleja, sobre
todo por su extraordinaria dispersion, que solo en parte corregira la LEL. Y es que desde mediados de
los afios 90 se ha extendido la practica de regular, cierto que con muy diferentes instrumentos norma-
tivos — ordenes, decretos y leyes—y diferentes prismas finalistas, esta realidad ya emergida una década
antes y en fase de expansion. En unos casos se legisla para reglamentar en sentido propio esta realidad,
asumiendo una competencia tipica de la AGE, si bien con validez solo, como es obvio, en el territorio
de la CA reguladora. Otras veces tan solo se pretendia crear un marco de fomento o promocion adecua-
do, esta si materia tipica de las CCAA, fijando ayudas de diferente tipo para su creacion y consolida-
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cidén. Sea como fuere, lo cierto es que nos encontramos con muy diferentes niveles de regulacion e
intervencion, incluyendo una creciente accion de las administraciones locales ~AALL—.

El propio nivel central del Estado contaba con alguna regulacion al respecto. Asi, en coheren-
cia con la creciente legitimacion adquirida por una ley en esta materia, a través de los compromisos
que suponen las crecientes referencias a las EI en los Planes de Accion —a favor del empleo y de la
inclusion social—, en las Cortes Generales a través de diversas iniciativas, en especial desde 1995, la
disposicion adicional novena de la Ley 12/2001, de 9 de julio, incluyo una referencia al concepto de
las EI y también al compromiso de promover su funcionamiento —lo que significaba que existian—.
No obstante, la velada o difusa normativizacion que establecia la Ley 12/2001 no permitia contar
con un régimen suficientemente adecuado y eficaz para dar el impulso que requerian estas nuevas
formas de organizacion de la actividad econdémica desde un enfoque social. Un nuevo modelo de
organizacion que al mismo tiempo requeria un nuevo modo de organizacion juridico-economica de
esta actividad, tanto en el plano contractual —relaciones de trabajo— como, y sobre todo, en el pro-
mocional —creacion de un marco de fomento eficaz—.

Si este modelo de regulacion estatal difusa se vera sustituido por el régimen especifico provis-
to por la LEI —expresamente es derogada la disp. adic. novena por la disp. derog. tinica LEI-, que en
breve pasaremos a comentar de modo pormenorizado, queda claro que el «modelo autonomico» de
regulacion, incluso el «modelo de regulacion territorialy, dada la presencia de mas intervenciones
municipales, tiene una dificil solucion. La razén esta en que sera poco realista pensar que las CCAA
que ya han legislado sobre la materia vayan a renunciar a una minima labor de diferenciacion, no
solo en el ambito promocional sino reguladora, una vez que han ocupado normativamente ese espa-
cio. Al hacer esta afirmacion no desconocemos, como luego se expondra, el claro y, quizas, e inexo-
rable objetivo de armonizacioén previsto en la EM y disposicion transitoria primera de la LEI.

No obstante, no conviene tampoco olvidar, como se dira, que su objetivo se centra mas en
aspectos de control administrativo y de calificacion —calificacion (art. 7) y registro (art. 8)—, si bien
tal calificacion, aun siendo competencia autonomica, exige respetar los criterios fijados para todas
por la LEI —art. 5—. Pero realmente no se crea un tipo juridico-econémico nuevo si no que remite a
modalidades ya existentes y respecto de las cuales, sobre todo en el ambito de las formulas coopera-
tivas, las CCAA cuentan con leyes propias.

Sin querer jugar ahora al oficio de «profetas», creemos que lo que sucedera, como luego se
expresara con algin mayor detalle, es que se reforzaran los esfuerzos de coordinacion entre las dife-
rentes politicas de ordenacion y fomento de las EI en las CCAA, en especial en aquellas —cierto que
pocas— que cuentan con una expresa y especifica ley reguladora. Pero una cosa es la coordinacion,
objetivo mas viable, no obstante sus problemas, y otra bien distinta la plena armonizacién del marco
legal, mas improbable, pese a ser esta la opcion legislativa, como pone de relieve el rechazo por par-
te del Congreso de la propuesta salida del Senado a estos efectos y que reducia, como también se
verd, buena parte de la LEI a pura norma supletoria.

Para acreditar tal afirmacion bastaria con analizar con algin detalle las diferentes normativas
autonomicas, que han venido proliferando en los tltimos afios. Aqui esa tarea debe quedar descarta-
da porque desborda el limite razonable de un espacio de este tipo. Ahora bastara con dejar constancia
de su existencia y su problematica, asi como de un cuadro general de las hoy existentes. A saber:
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Comunidad autéonoma

Aragbén

Normativa

Decreto 37/2006, de 7 de febrero, del Gobierno de Aragoén, por
el que se regulan las empresas de insercion laboral y se aprueba
el programa ARINSER de ayudas econdmicas para la integracion
socio-laboral de colectivos en situacion o en riesgo de exclusion.

Islas Baleares

Decreto 60/2003, de 13 de junio, por el que se regula la calificacion
de las iniciativas empresariales de insercion y se crea el Registro de
Iniciativas Empresariales de Insercion de las Illes Balears.

Canarias

Decreto 32/2003, de 10 de marzo, por el que se regula la insercion
sociolaboral en empresas de insercion.

Catalunia

Ley 27/2002, de 20 de diciembre, de Medidas Legislativas para
Regular las Empresas de Insercion Sociolaboral.

La Rioja

Ley 7/2003, de 26 de marzo, de Insercion Sociolaboral.

Madrid

Decreto 32/2003, de 13 de marzo, por el que se regula la colaboracion
de las empresas de promocion e insercion laboral de personas en
situacion de exclusion social con la Comunidad de Madrid y se
establecen medidas de fomento de su actividad.

Navarra

Decreto Foral 130/1999, de 26 de abril.
Orden Foral de 27 de julio de 1999.
Decreto Foral 26/2002, de 4 de febrero.

Pais Vasco

Decreto 305/2000, de 26 de diciembre, por el que se regula la
calificacion de las empresas de insercion, se establece el procedi-
miento de acceso a las mismas y se crea el registro de EIL

Valencia

Ley 1/2007, de 5 de febrero, de la Generalitat, por la que se regulan
las empresas de insercion para fomentar la inclusion social en la
Comunitat Valenciana.

Galicia

Municipio

Granada

Orden de 26 de marzo de 2007, por la que se establecen las bases
reguladoras paralaconcesion enrégimen de concurrencia competitiva
de subvenciones a entidades de economia social, para el desarrollo
de programas que contribuyan a fomentar la inclusion social y la
integracion en el mercado de trabajo de las personas en situacion o
riesgo de exclusion social y se procede a su convocatoria.

Iniciativa

Plan Municipal de Empresas de Insercion. Registro Municipal de EL

Gijén

Bases para la concesion de subvenciones a EI sociolaboral 2007.

3. CONOCIENDO LA REALIDAD: EL PANORAMA SOCIO-ECONOMICO Y OCUPACIO-
NAL DE LAS EMPRESAS DE INSERCION

Pero si importante es conocer el marco regulador previo de la realidad a normar por la LEI,
determinante es comprender las claves basicas que las EI presentan en la realidad. Esto es, entende-
mos determinante aportar algunas de las principales caracteristicas de las EI en los planos econémi-
co, social y sobre todo ocupacional, a fin de alcanzar mas facilmente una imagen cercana a lo que se

120

REVISTA DE TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL. CEF, nim. 298

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0




EMPRESAS DE INSERCION: MARCO NORMATIVO Maria Rosa Vallecillo Gamez y Cristébal Molina Navarrete

estd regulado. Este cuadro panoramico de los principales indicadores sociales y econdmicos de las
EI como tipologia especial, aunque heterogénea y no homogénea, como a veces pudiera pensarse,
nos permitira valorar si la LEI da respuesta a sus principales necesidades, a sus rasgos evolutivos, o
no, esto es, si se ha quedado en una imagen anclada en el tiempo de las EI. Los indicadores que vamos
a ofrecer en este trabajo son los cinco siguientes:

a) Presencia territorial de las empresas de insercion.

b) Modo de organizacion juridico-econoémico.

¢) Plantilla de trabajadores —de estructura y de insercion—.
d) Grado de dependencia de ayudas publicas y privadas.

e) Grado de insercion laboral.

a) La presencia territorial de las EI.

Las EI se distribuyen por todo el territorio nacional, si bien no de manera homogénea. Como
podemos observar en el cuadro adjunto en el que se recoge la distribucion de las EI por CCAA, mas de
la mitad de las empresas que actualmente operan, se encuentran en dos, Catalufia y Pais Vasco, y mas
de un 70% se distribuyen en cuatro CCAA: las dos referenciadas mas Madrid y Andalucia. Salvo en lo
concerniente a Andalucia, no es casualidad que en los tres primeros puestos en nimero de EI se encuen-
tren en esas CCAA, porque son estos «territorios» en los que germinaron las EI, a través de la iniciati-
va privada de entidades de caracter social. Estas, convencidas de los beneficios que aporta la realizacion
de un empleo a los procesos de insercion social, asi como del valor terapéutico y de normalizacion del
trabajo, se convirtieron en las primeras entidades promotoras de las EI.

Cabe destacar que de las CCAA que cuentan con un nimero EI superior a diez tienen una nor-
mativa autonomica salvo Andalucia, que, a pesar de tener un niimero significativo de EI, no ha con-
tado hasta ahora con una normativa a tal fin, pese a la reivindicacion desde hace afios en tal sentido
por parte de las asociaciones en esta CA. Quizas ayude a entender este retraso regulador el que tam-
poco respecto de las RMI Andalucia ha renovado su legislacion, hoy entre las mas obsoletas —pese
a ser de 1999—, aunque lleva afios promoviendo una nueva regulacion en esta materia —en este momen-
to se debate el Proyecto de Ley de Inclusion Social—. La excepcidon que confirma la regla es el caso
del municipio de Granada, que cuenta desde 1999 con un Plan Municipal de Empresas de Insercion
y la regulacion de un registro de las mismas, siendo en estos términos, pionero en cuanto a regulacion
de ambito local de las EI.

Comunidad autéonoma Numero de EI
Catalufia 55
Pais Vasco 50
il
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Madrid 18
Andalucia 16
Valencia 12

Aragdn

[

Navarra

Castilla y Leon
Castilla La Mancha
Canarias

Murcia

La Rioja

Asturias

Galicia

Cantabria

Extremadura

— = = = NN e Y

Baleares

FUENTE: Base de datos elaborada para «Las empresas de insercion en Espaiiay.

b) Los modos de organizacion juridico-econémica de la actividad propia de las EI.

Solo si atendemos a la importante evolucion que han experimentado las EI respecto a sus modos
preferentes de organizacion juridico-economica, se podra entender la decision legislativa, no exenta
de polémica, hecha por el articulo 4 de la LEI, que ha optado nitidamente por un modelo mercanti-
lizado de organizacion juridica de la actividad de las EI. Los datos estadisticos de los que hoy dis-
ponemos, por cierto, no demasiado actualizados, permiten esta constatacion. En los ultimos cinco
afios se han invertido los porcentajes.

Asi, mientras que en 2001 la forma juridico-econémica mayoritaria era la propia de las entidades
no lucrativas, en 2006 son casi un 80% las entidades de caracter mercantil. No es casual que este impor-
tante cambio, casi giro, haya coincidido con el mayor activismo de las CCAA en la regulacion de las
EIL El predominio de la forma mercantil es consecuencia de la transformacion desde la tipica forma de
asociaciones y fundaciones, formula originaria, a otras de caracter mercantil, porque la regulacion auto-
ndmica exige alguna de estas formulas para poder acceder a las medidas de promocion de estas EI. De
este modo, queda igualmente evidenciado el enorme papel desplegado por la accion de fomento en la
ordenacion de las EI, aunque no regule directamente el modo formal de organizacion.

En este sentido, puede parecer paraddjico que las formulas mas usuales de economia social,
como son las cooperativas y sociedades laborales —SL— constituyan solo un 16,4% del total. Sin
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embargo, entendemos que se trata de un porcentaje razonable, teniendo en cuenta que son formulas
juridicas que, aunque concuerdan con los principios sociales de las EI, resultan complicadas de esta-
blecer, administrativamente hablando, por la transitoriedad de los trabajadores de insercién y las
dificultades de asuncion de responsabilidades como socios trabajadores, por sus propias condiciones
de desestructuracion personal.

Formas juridicas. Anio 2001.

Es.L.
71% 0% 45,71% B Entidad no lucrativa
O Cooperativa
e . Os.L.L.
’ 5,71% 46,4% HSAL.
OS.A.

FUENTE: Elaboracion propia a partir del estudio de FEDEEL

Formas juridicas. Afio 2006.

ES.L.
M Entidad no lucrativa

O Cooperativa

60,85% OS.L.L.
HS.A.
ONS/NC

FUENTE: Elaboracion propia a partir del estudio «Las empresas de insercion en Espaiiay.

La tabla siguiente refleja las formas juridicas exigibles normativamente para la calificacion de
las empresas de insercion por cada una de las CCAA.
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Comunidad auténoma Forma juridica

Aragdén Sociedades mercantiles y cooperativas de
trabajo asociado

Baleares Cooperativa, entidad sociedad anonima
laboral, sociedad mercantil o laboral

Canarias Sociedad mercantil, cooperativa o sociedad
limitada

Catalunia Sociedades mercantiles, sociedades

laborales o cooperativas

Galicia —

La Rioja Sociedades mercantiles, laborales o
cooperativas

Madrid Sociedad mercantil, laboral o cooperativa

Navarra Sin determinar

Pais vasco Sociedad mercantil, entidad de economia
social, fundacién o asociacion

Valencia Sociedad mercantil, cooperativa, sociedad

anonima laboral o sociedad limitada laboral

FUENTE: Elaboracion propia.

c¢) La plantilla de trabajadores: un ambito tipico de la «empresa menor».

Salvo escasas excepciones, las EI son de pequeiio tamaiio, pese a que por lo general se vincu-
lan a actividades del sector servicios poco intensivas en capital ¢ intensivas en «recursos humanosy.
De ahi que la EM ponga de relieve que su papel es mas relevante en el plano cualitativo que en el
cuantitativo —afectaria en torno a unas 4.000 personas en insercion—.

Tamario de las empresas por numero de trabajadores.
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FUENTE: Elaboracion propia a partir del estudio «Las empresas de insercion en Espaiiay.
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No obstante, las plantillas de trabajadores suelen ser en nimero superiores a una empresa simi-
lar de caracter normalizado, por contar con dos tipos de trabajadores diferenciados:

» Las personas trabajadoras en estructura: son quienes realizan las tareas de gestion, los tuto-
res laborales que guian a los trabajadores de insercion y, en algunos casos, los orientadores
sociolaborales si no tienen «externalizados» tales servicios con las Administraciones Publi-
cas (AAPP), como sucede a veces.

» Las personas trabajadoras de insercion. Estos trabajadores de insercion rondan el 60% del
total de la plantilla de las empresas, lo que duplica el porcentaje minimo que la LEI fija
—un 30%-—, lo que permitira evidenciar el caracter flexible de la LEI.

41,37% O Trabajadores de
estructura

H Trabajadores de

58,63% insercion

FUENTE: Elaboracion propia a partir del estudio «Las empresas de insercion en Espariay.

Si atendemos a la distribucion por género de los trabajadores de la empresas de insercion para
el afio 2006, la media de mujeres en plantilla total de las empresas se sitia en un 45,67%, lo que
supone la constatacion de las EI como un recurso muy positivo para la insercion de este colectivo
prioritario. El tanto por ciento de mujeres en la plantilla de insercion se encuentra en torno a un 48%.
Las mujeres ademas suponen, junto con los inmigrantes, el colectivo de mayor indice de insercion
en el mercado normalizado de trabajo tras su paso por una EI.

Resulta interesante también visualizar las edades de los trabajadores de las empresas de inser-
cion, en la medida en que la edad representa, como bien es sabido, un creciente factor de exclusion
o riesgo de vulnerabilidad, en especial en los mercados de trabajo. Asi:
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Plantilla de estructura.

1,25% 5,56%

24,94%

O Menos de 25 afios
EDe 26 a 45 afios
ODe 46 a 60 afios

63.25% W Mas de 60 afios
b ()

FUENTE: Elaboracion propia a partir del estudio «Las empresas de insercion en Espaiiay.

Plantilla de insercion.

17,14% L17%

E Menos de 25 afios

B De 26 a 45 afios
57,98% ODe 46 a 60 afios

W Mais de 60 afios

23,71%

FUENTE: Elaboracion propia a partir del estudio «Las empresas de insercion en Espaiiay.

Resulta significativo que el porcentaje mayor y superior al 50% de los trabajadores de inser-
cion corresponda al colectivo de jovenes. Esto da muestra de dos circunstancias: por un lado del
atractivo que supone la realizacion de un trabajo remunerado como salida de las situaciones de exclu-
sion social, frente al relativo fracaso que en los Gltimos tiempos tienen los programas de escuelas
taller, con cada vez mas dificultades para cubrir las plazas del alumnado; y por otro, del porcentaje
elevado de jovenes con calificacion de exclusion social, a los que sin embargo, la LEI no da un tra-
tamiento especifico como colectivo prioritario, salvo que procedan de instituciones de proteccion de
menores. En consecuencia, es evidente que en este aspecto la LEI ha querido introducir un claro ses-
go asistencial a las EI que no coincide estrictamente con la evolucion de las mismas, y su funciona-
miento actual en el mundo de la economia y el trabajo de nuestros dias.
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d) Dependencia de ayudas publicas y privadas.

Una clave fundamental para la comprension del papel del modelo de accién al que responden
las EI es analizar su grado de dependencia respecto de las «ayudas publicas». Es evidente que las EI
no podrian sobrevivir sin un margen relevante de subvencion ptblica, dadas sus desiguales posicio-
nes en el mercado respecto de las empresas «ordinarias», que les obliga a contar con recursos que
compensen estas desventajas.

Ahora bien, ni eso significa que las EI respondan tnicamente a la cultura de la accion subsi-
diada, pues su aspiracion es a mantenerse establemente en el mercado con sus recursos, ni se puede
olvidar que las empresas llamadas «ordinarias» también reciben un volumen de ayuda significativo,
aunque sea a través de otras formas. Precisamente, en el momento previo a la ley, el apoyo de las
AAPP supone entre un 15 y un 20% del presupuesto total de las EI, por lo que queda clara su dimen-
sion eminentemente productiva, pues el resto de la financiacion debe obtenerla de su prestacion de
servicios en el mercado. Ademas hemos de tener en cuenta que un porcentaje importante de las EI
no obtenian, antes de la LEI, ayudas de las AAPP.

Ayudas publicas.

6,74%

g0

W 0-20%
020-509
W>50%

21,35% 2R

39,33%

FUENTE: Elaboracion propia a partir del estudio «Las empresas de insercion en Espaiiay.

Es muy probable que ambos porcentajes varien con la entrada en vigor de la LEI y el desarro-
llo normativo que establezca las medidas de promocion: se debe incrementar el nivel de ayuda publi-
ca, por un lado, y reducir, si no desaparecer, el de EI sin ayuda. Ahora bien, esta idea no puede
arrojar la falsa imagen de que la LEI tendra un efecto asistencial o de subsidio de las mismas, per-
diendo su original rasgo de estructura productiva. Al contrario, la LEI debe servir para reforzar la
posicion competitiva de estas EI en los mercados, que mas que «subsidio» precisan apoyo a su posi-
cion de mercado.

En lo que se refiere a las ayudas privadas, en su mayoria procede de las entidades promotoras.
Se sittia en una media sobre el presupuesto de un 10%. Pero sigue siendo mayoritario el ntimero de
empresas sin ayuda (un 51,72%).
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Ayudas privadas.

8,05%

10,34%
a0
m0-:

51,72% 020

29.89% >S5

FUENTE: Elaboracion propia a partir del estudio «Las empresas de insercion en Espaiiay.

En definitiva, si el nivel de solvencia 2, calculado para estas empresas en el estudio «Las empre-
sas de insercion en Espaiia», es de un 0,88, entendiendo que un nivel de solvencia que garantice la
viabilidad de una empresa, ha de estar por encima de 1, y tenemos en cuenta que la suma de los por-
centajes de ayudas putblicas y privadas que reciben las empresas de insercion es de un 25% (15%
ayudas publicas mas 10% ayudas privadas), la suma que obtenemos es de 1,13. Por tanto, puede
concluirse que las EI, por sus rasgos singulares, han de contar con ayudas para garantizar su renta-
bilidad. Solo de este modo podran cumplir con el fin social para el que fueron creadas.

Ahora bien, para alcanzar realmente el conocimiento de la rentabilidad de esta técnica de accion
social a favor de la insercion socio-laboral, alternativa a la asistencial tipica, ha de tenerse en cuenta
otro tipo de bienes intangibles y de valores de caracter social, de modo que una «contabilidad» o
«balance social» —exigido, como se vera, en la LEI- mas integral y adecuado, pondrian de relieve que
estas ayudas —por tanto, costes sociales— suponen mas que «gasto social» una «inversion productivay
—retornos en términos de cotizaciones sociales; ausencia de gastos en prestaciones de insercion...—.

e) Insercion laboral.

Finalmente, es obligado hacer referencia a otra clave para la correcta comprension del signi-
ficado de las EI. Nos referimos a la dialéctica entre los dos modelos enfrentados de EI: la EI como
instrumento de transicion desde el empleo protegido o asistido al empleo ordinario, por un lado, o
las EI como un instrumento finalista para la creacion de empleo, por otro. A estos efectos, los datos
muestran que el tiempo de permanencia en la empresa de los trabajadores de insercion oscila entre
6 y 36 meses, siendo bastante superior el porcentaje que no supera los 12 meses de permanencia.

2 Elnivel de solvencia se ha calculado a partir de la relacion entre nivel de facturacion y gasto de las empresas de insercion,

en valores referidos al afio 2006.
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<6 meses 6-12 meses 12-24 meses 24-36 meses > 36 meses

FUENTE: Elaboracion propia a partir del estudio «Las empresas de insercion en Espariay.

Estos datos avalarian un modelo de regulacion de las EI basado en su caracter de instrumento
de transicion y no finalista. Precisamente, como también se vera, la LEI ha optado por la calificacion
de las EI como estructuras de transicion.

Sibuceamos mas en los datos y observamos las causas de abandono del itinerario de insercion,
puede resultar desalentador el porcentaje elevado de personas que abandonan la empresa por recaidas
o problemas personales. No obstante, el porcentaje de insercion en el mercado ordinario, objetivo de
estas empresas, es de un 31%, lo que supone un porcentaje muy importante, y por encima de los
indices de insercion en el mercado de otros programas, sean asociados a la politica de empleo sea a
la de accion social. Este indice proporciona también la medida del grado de eficacia de estas empre-
sas para el fin por el que se constituyen.

O Contrato en empresa

ordinaria
11,03% l Problemas
5,88%
o2 30,88% personales/recaidas
O Regreso al pais de orige
H Otros
46,32%

FUENTE: Elaboracion propia a partir del estudio «Las empresas de insercion en Espariay.
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4. RAZONES Y CONTENIDO DE LA LEI: PROTECCION Y PROMOCION DE LOS VALO-
RES SOCIO-ECONOMICOS DE LAS EI

Una vez presentado el marco normativo-institucional de referencia previo a la LEI y, sobre
todo, conocida la realidad de la figura a normar, las EI, es hora ya de afrontar el estudio del régimen
regulador llevado a cabo por la LEI A estos efectos, su articulo 1 es suficientemente expresivo de
sus objetivos:

«La presente ley tiene por objeto regular el régimen juridico de las empresas de inser-
cion y establecer un marco que promueva la insercion laboral de personas en situacion
de exclusion social a través de este tipo de empresas.»

De este modo, queda claramente expresada la doble finalidad de la LEI. Por un lado, la
estrictamente reguladora, proporcionando a los distintos sujetos que intervienen en el proceso de
insercion socio-laboral —personas en exclusion, empresas de insercion y servicios publicos— un
régimen de prestaciones lo mas preciso y claro posible, en aras de la seguridad juridica y de la
eficacia. Por otro, la promocional o de fomento, pues la LEI no es neutral para con la realidad
regulada, sino que la LEI es mas bien un reconocimiento u homenaje al esfuerzo realizado por
construir un modelo de empresas que han contribuido a la insercion socio-laboral de miles de
personas, precisamente las mas necesitadas de instrumentos que hagan creible su accesibilidad
al empleo.

Para el cumplimiento de este doble objetivo, el contenido de la LEI —que se estructura en seis
capitulos, con dieciocho articulos, cinco disposiciones adicionales, tres disposiciones transitorias,
una disposicion derogatoria y seis disposiciones finales— se concreta en los siguientes aspectos:

a) Delimitacion precisa, quizas un tanto selectiva o restrictiva como se vera, de las personas
y colectivos en situacion de exclusion social y, por tanto, beneficiarios tltimos de la regu-
lacion —art. 2 LEI-.

b) Fijacion del conjunto de medidas de accion necesarias para favorecer la integracion de
aquellos en el mercado laboral ordinario, objetivo principal de las EI —art. 1.2 LEI-. En
particular, se centra en 3 —art. 3 LEI—:

« Diseflo y aplicacion de itinerarios personalizados de insercion de caracter socio-
laboral.

» Formalizacion de una prestacion de trabajo remunerado a través de la conclusion del
correspondiente contrato con las EI.

 Prevision de otras medidas de intervencion y acompariamiento para la resolucion de los
problemas especificos surgidos de la situacion de exclusion social y que puedan dificul-
tar el proceso de insercion socio-laboral.
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c¢) Establecimiento de un régimen juridico especifico para las EI, para facilitar su creacion,
garantizando al mismo tiempo tanto que cumplen sus objetivos sociales —requiere determi-
nados requisitos para asegurar la adecuacion a los mismos (art. 5 LEI), como el control de
su desarrollo a través de la imposicion de ciertos deberes de transparencia —procedimiento
de calificacion (arts. 7 y 8) y registro (art. 9)—.

d) Definicion de las actuaciones correspondientes a cada Administracion Piblica intervinien-
te, a través de un especifico reparto o atribucion de los servicios de intervencion y acom-
pafiamiento social y ocupacional necesarios, a proporcionar tanto por los Servicios
Sociales como por los de Empleo (art. 10 LEI).

e) Ordenacion de una «relacion laboral con caracteristicas especiales» para la gestion eficaz
del personal en insercion, a fin de adecuar la legislacion laboral comtn, que es la aplicable
a grandes rasgos, a las necesidades concretas de las EI (arts. 11 a 15 LEI).

f) Puesta a disposicion de las EI de un marco promocional de las mismas, a fin de propiciar un
crecimiento sostenido de las mismas en una economia globalizada y fuertemente competiti-
va (arts. 16 y 17). Este marco de fomento incluye el impulso al movimiento asociativo de las
EI «para defender los intereses» que le son propios, sin perjuicio de llamar la atencion sobre
el limite que supone en todo caso el respeto al derecho de la competencia.

g) El régimen sancionador de los incumplimientos especificos de estas EI, incluido como una
seccion propia en el Derecho Social Sancionador, con la consiguiente modificacion del
TRLISOS (art. 18 y disp. final primera LEI).

Nos corresponde ahora, realizada la presentacion general de la estructura y contenido norma-
tivo de la LEI, proporcionar un conocimiento suficiente de los principales aspectos de cada uno de
estos ambitos de regulacion. A ello vamos a dedicar las paginas que siguen.

5. CLAVES DEL MODELO REGULADOR ELEGIDO POR LA LEI: ENTRE EL INTER-
VENCIONISMO SOCIAL Y LA FLEXIBILIDAD PRODUCTIVA

Pero previamente conviene dejar emerger, de forma sucinta, por supuesto, las principales cla-
ves del modelo regulador y que explican las fuertes tensiones dialécticas que existen en la regulacion
de una estructura tan compleja y ambivalente, en el plano juridico y econémico, como es la El, estruc-
tura productiva 'y medida de accion social a la vez. La dificultad para alcanzar el exigible equilibrio
entre ambas vertientes, complementarias en unos casos, claramente contrapuestas en otros, esta en
la base del contraste de regulaciones evidenciado en su tramitacion parlamentaria. Si el Congreso
aposto inicialmente por un modelo mas intervencionista y asistencial, el Senado lo hizo por otro niti-
damente mas liberal y productivista. El resultado final ha debido ser, como es obvio, un modelo tran-
saccional entre ambas posturas, como ya hemos evidenciado con caracter general y analizaremos con
algun detalle al hilo de la exposicion, comentario y critica de todas y cada una de las piezas del nue-
vo régimen juridico de las EI.
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Para comprender esta tension reguladora de las EI hay que partir de lo que este nuevo modelo
de accion social basada en la insercion ocupacional representa. Las EI representan, como reconoce
la EM de la LEI, un proceso social en el que inciden tres factores fundamentalmente 3. Un primer
factor de neta dimension economico-ocupacional, vinculado a la obtencion de recursos que propor-
ciona un empleo, como elemento estructural del problema. No puede olvidarse que lo mas caracte-
ristico de este instrumento alternativo para insertar a personas en situacion de exclusion social —o al
menos grave riesgo de suftrirla— es, como también recuerda la EM de la LEI, la ordenacion de una
«prestacion laboral... que permita la transicion de la persona... al empleo ordinario». De ahi, que se
recurra a dos instrumentos caracteristicos del mercado, como son la «empresa» —sujeto socioeconod-
mico principal—y el «contrato», en este caso el contrato de trabajo.

Un segundo factor de dimension relacional, que atiende al reforzamiento de la imagen del
individuo como ser social, miembro de una sociedad y, por tanto, sujeto de relaciones sociales, a tra-
vés de las cuales se formaliza el sentimiento de pertenencia a la vida comunitaria. De nuevo, para
promover esta dimension adicional e inherente a toda relacion laboral, se recurre al empleo, con la
capacidad adquisitiva —ser consumidor— que promueve. En este sentido, la EM vuelve a incidir en la
«relacion con el mundo del empleo» como «referente obligado a la hora de abordar los procesos de
integracion social. La poblacion en edad laboral encuentra en el empleo no solo una fuente de ingre-
sos, sino también el origen de toda una red de relaciones sociales que facilitan la integraciony.

Y un tercer factor, intimamente relacionado con la persona, cual es el sentimiento de utilidad
y autoestima que proporciona la realizacion de un trabajo socialmente productivo. Pero para que este
sentimiento crezca en tales personas, que ha de recordarse han quedado fuera, o estan en grave ries-
go de hacerlo, hay que infundir «hébitos laborales» en colectivos en los que o bien no han estado
nunca o bien se han perdido, sea por razones de indole econémico —exigencias del mercado— sea,
sobre todo, de indole social —desarraigo, pérdida de lazos sociales y familiares, ausencia de educa-
cion adecuada...

Pues bien, la conjuncion de estos tres factores son los que condicionan la situacion de exclu-
sion o inclusion de los individuos en la sociedad, por tanto, son la justificacion del objeto de las EI
y su necesidad de actuar integralmente con determinados colectivos. La EI se configura con este
objeto, como la entidad que establece una relacion entre la sociedad y el individuo excluido, puesto
que en la empresa este encuentra referentes que lo integran en la comunidad en la que vive. Porque
le proporcionan la oportunidad de participacion en la riqueza de la sociedad. Pero se trata de una
riqueza que se genera fundamentalmente a partir del mercado y la empresa, estructuras que para
sobrevivir precisan aceptar y adecuarse a parametros basicos de gestion competitiva, pues de lo con-
trario se convertiria en un «centro asistencial» mas, solo sostenible en la medida en que reciban ayu-
das publicas —o privadas— para su funcionamiento. Esta deriva supondrian el fin de la singularidad
de las EI, que no es otra que combatir la exclusion mercantil —provocada por el sistema de economia
capitalista—, con la insercion ocupacional, esto es, con el acceso al mercado —mercado econdémico
versus mercado social—.

3 Vid. CES de la Provincia de Jaén, Poblacién en riesgo de exclusion social en la provincia de Jaén y las empresas de

insercion como respuesta de integracion socio-laboral, Jaén, 2001, pag. 53.
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Desde esta comprension, creemos que todo el entramado institucional y legislativo aportado
por la LEI responde, basicamente, a las siguientes tres tensiones dialécticas. A saber:

a) La dialéctica entre la «accion asistencial» —medida de intervencion social—y la «accion
ocupacional» —medida de insercion por lo economico—.

En lo sustancial, la EI representa en buena medida una técnica de accion social alternativa a la
accion asistencial —garantia de rentas—, a la que no necesariamente se contrapone radicalmente, pero
de la que sin duda si ha de diferenciarse sensiblemente para ser exitosa socialmente. Como en el caso
de las RMI —accion asistencial— se trata no solo de garantizar una renta sino de proporcionar las con-
diciones de autonomia y de responsabilidad individuales a través del desempefio de actividades social-
mente Utiles. Ahora bien, a diferencia de las RMI, las EI constituyen la garantia juridico-econdémica
misma para facilitar ese proceso, al proporcionar directamente un empleo remunerado. De ahi, que
emerja mas como un instrumento de politica activa de empleo que de accion asistencial.

La LEI es inequivoca en este aspecto. El objetivo del trabajo de estas personas es lograr su
integracion en el mercado ordinario, de ahi que la EI comprometa los elementos necesarios para que
la persona pueda modificar su estatus: por un lado la formacién —en habilidades sociales y para el
empleo—, y por otra, la remuneracion a través de su insercion en una estructura productiva. Por eso,
hemos de evitar la tentacion de configurar este instrumento como uno mas de «empleo protegido».
La prevision de medidas de «asistencia», apoyo o de acompafiamiento al empleo, también previstas
para otros colectivos con especiales dificultades de insercion — ejemplo: personas con discapacidad—,
han de instrumentarse fundamentalmente al servicio de los itinerarios ofrecidos en el marco de los
servicios ocupacionales, y no viceversa, a nuestro juicio.

Sin embargo, como luego se vera, son muchos, quizds demasiados, los aspectos de la regula-
cion de las EI, que comienzan por la definicion de colectivos beneficiarios, que ponen de relieve una
excesiva dimension asistencial de las EI, lo que puede dificultar su funcionamiento sostenido en el
mercado. Por eso hay que recomendar una lectura flexible de algunas de esas reglas, a fin de que la
LEI realmente promueva el crecimiento de las EI y no lo estanque.

b) Gestion contractual versus gestion asistida piiblicamente.

En estrecha conexion con la primera, la regulacion de las EI se enfrenta a una segunda tension
dialéctica, a un segundo conflicto de 16gicas o razones de regulacion, que tiene su raiz en la conjun-
cion de una vertiente productiva, que es inexorable a su dimension econdmico-empresarial, y una
vertiente social, que es imprescindible atender por la singularidad de las personas empleadas en ellas.
Precisamente, esta tension es la que mejor explica, en el plano de la politica del Derecho, las impor-
tantes diferencias existentes entre el texto del Congreso y el del Senado. Sin duda, el tramite del
Senado ha mejorado la propuesta del Congreso, pero también introducia cambios de enfoque, que
desplazaba parcialmente el papel de los servicios sociales por la decision del empleador, en estrictos
términos de gestion empresarial y de mercado, con lo que se enfatizaba su enfoque productivo. La
reaccion del Congreso, en los términos que se evidenciara, ha sido recuperar parcialmente un mode-
lo regulador y de gestion con un intenso protagonismo de los servicios sociales.
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Aunque no es el momento de profundizar en ello, quizas no sea ocioso recordar que esta tension
esta presente en otras medidas de analoga finalidad y de mas larga tradicion, cuya experiencia nos per-
mite evidenciar como el sentido de la evolucion normativa a estos efectos suele ser en la linea de llevar
a cabo reformas que potencien una mayor flexibilidad de gestion, a fin de que se adapten mejor a las
necesidades de mercado. Es el caso de los ya referidos Centros Especiales de Empleo —CEE- #, que
experimentaron una importante reforma en 1999 respecto de la relacion laboral especial -RD 427/1999—,
a fin de reducir el grado de especialidad de esta—RD 1369/1985—. El sentido de la reforma era, sin duda,
el de hacerlos mas competitivos reduciendo el intervencionismo publico, a través de los conocidos equi-
pos multiprofesionales —aunque a menudo su papel sea ejercido por los Equipos de Valoracién Médica
de Incapacidades, creados por el Real Decreto 1300/1995, 21 de julio (EVMIS) °—, que tanta influencia
tienen en la gestion ordinaria de esta relacion ocupacional —mas que laboral—, con la consiguiente reduc-
cion de la estabilidad en el empleo, en coherencia con el objetivo de hacer de los CEE unas estructuras
de transicion —lo que dice querer la LEI para las EI- hacia los mercados ordinarios de trabajo, eje de todo
el entramado normativo especifico para el fomento de las personas con discapacidad.

Pues bien, de modo analogo, en la relacion ocupacional de insercion en el marco de las EI los
servicios publicos, tanto los sociales como los de empleo, jugaran un papel muy importante en la
gestion ordinaria de esa relacion, lo que conforma un vinculo laboral singularmente intervenido, en
buena medida de orden publico y, por tanto, con menor autonomia individual, e incluso colectiva,
que las relaciones laborales ordinarias o comunes. No obstante, es cierto que ni alcanza el nivel de
lo regulado en los CEE, ni el texto definitivo es ajeno, por la influencia del modelo mas liberal del
Senado, a estas exigencias de gestion mas tipica de mercado.

c) La dialéctica entre la logica estatal y la territorial.

Como pone de manifiesto la EM, fruto en este punto de una oportuna enmienda del PNV, el
germen de las EI suele estar en el «territorio», de ahi la conexion entre la accion de desarrollo socio-
laboral de concretos territorios y estos proyectos de insercion o reinsercion a la vida comunitaria de
colectivos de su poblacion en exclusion o grave riesgo de vulnerabilidad social. Por lo tanto, no pue-
de sorprender que otro de los ejes de la tension reguladora para las EI haya sido el reconocimiento
de competencias por parte de las CCAA, no asi para las AALL, como deberia, de modo que la ver-
sion mas «centralista» del Congreso experiment6é importantes cambios en la linea de una version
mucho mas descentralizada, autonémica. Una vez mas, como se vera, el resultado ha sido una tran-
saccion entre ambos modelos, si bien entendemos que ha primado, al menos en la letra de la LEI, el
objetivo armonizador buscado por la norma, sin perjuicio de una evidente apertura a la intervencion,
por otro lado ya consumada en diferentes CCAA, como se vio, tanto reguladora como, sobre todo,
de gestion, de estas.

4 Recuérdese que, como las EI, estos centros también han de ser calificados e inscritos en los registros de la AGE o de las
CCAA, y como ellas también son susceptibles de recibir ayudas especificas —art. 11 RD 2273/1985, regulador de los
CEE-.

5 Vid. STS, 4.%, 24 de diciembre de 2001. En general E. GARRIDO, E! trabajo de minusvalidos en CEE, Tirant lo Blanch,
2000, pag. 36. A diferencia de lo que sucede en los CEE, donde se discute si esta competencia deberia ser asumida por
las CCAA, en la medida en que el reconocimiento de la cualidad de sujeto incluido en esa relacion les corresponde a ellas
(cfr. P. TUSET DEL PINO, La contratacion de trabajadores minusvalidos, Aranzadi, Pamplona, 2000, pag. 175), en el caso
de las EI la ley cuida, como se vera, de hacer esa atribucion a los servicios publicos autondémicos.
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6. LOS SUJETOS DEL PROCESO DE INSERCION SOCIO-LABORAL: UNA RELACION
OCUPACIONAL A «TRES BANDAS»

a) Las personas en insercion: delimitacion de los colectivos susceptibles de contratacion en las EI.

Para constituir una prestacion de servicios como instrumento orientado a la insercion a través
de su inclusion en una actividad empresarial es necesario, por un lado, que la persona contratada
pertenezca a sectores de poblacion excluidos, o en riesgo de exclusion, por otro, que esa estructura
productiva cumpla determinados requisitos, esto es, sea una EI. Por lo tanto, lo primero que hace la
norma legal, una vez fijados sus objetivos, es delimitar los sujetos que quiere proteger a través de
este instrumento. En este sentido, es obligado poner de relieve que no toda persona que esté en esta
situacion va a poder firmar un contrato al amparo de esta regulacion especial, sino que es preciso que
esté expresamente incluido dentro del &mbito, muy restrictivo, de la LEI.

La LEI refiere a estos colectivos como «...personas especialmente desfavorecidas, en situa-
ciones de marginacion o de exclusion...», pues serian ellas precisamente las que encuentren «espe-
ciales dificultades para acceder al mercado de trabajo debido a sus carencias sociales, economicas,
educativas y de cualificacion laboral...». Con esta perspectiva, el articulo 2 de la LEI delimita qué
trabajadores pueden ser contratados en insercion por estas organizaciones, estableciendo un listado,
inicialmente cerrado, de colectivos que, reuniendo la condicion de ser desempleados inscritos como
demandantes de empleo en los correspondientes servicios publicos, adolecen de alguno de los fac-
tores de desarraigo social o exclusion fijada en la LEIL. En términos generales, la clasificacion se
corresponde con la recogida en la disposicion adicional segunda de la Ley 43/2006, si bien la dispo-
sicion final tercera de la LEI la modifica para que el listado vigente, a efectos de los programas de
fomento del empleo, sea también el del articulo 2.1 de la LEL

Los colectivos relacionados se clasifican en:

a) Perceptores de RMI o cualquier otra prestacion de igual o similar naturaleza, y los miembros
de la unidad de convivencia beneficiarios de ellas.

Esta conexion es tipica, como ilustra el modelo francés. De este modo, se quiere establecer
una importante continuidad entre las medidas asistenciales y las ocupacionales a favor de la insercion
de los colectivos excluidos, activando en buena medida aquella proteccion. Como es evidente, de
este modo una norma estatal se abre en gran medida a las determinaciones autonémicas, pues son las
CCAA las que asumen esta competencia y a la que remite sin ningtn reparo la LEI. Aunque en tér-
minos generales todas las leyes sobre RMI tienen un ambito subjetivo analogo, no son coincidentes
en todos sus términos, lo que evidencia un margen de diferenciacion importante en un aspecto crucial
como es el de los sujetos beneficiarios. Asi, en las leyes mas recientes, como la Ley 15/2001 de RMI
de la Comunidad de Madrid, son beneficiarios de ellas las personas mayores de 25 afios y menores
de 65 afos que estén por debajo del umbral de pobreza establecido en la propia norma y que viene a
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coincidir con el exigido para acceder a las prestaciones no contributivas. Por lo tanto, no se precisa
ningun elemento adicional de desarraigo o exclusion a la falta de los recursos econdémicos para la
subsistencia o el ejercicio de derechos basicos.

Asimismo, recuérdese que son también beneficiarios los miembros de la unidad de conviven-
cia, que incluye a quienes vivan con la persona beneficiaria en una misma vivienda o alojamiento,
ya sea por union matrimonial o unién de hecho, por parentesco de consanguinidad o afinidad hasta
el cuarto y segundo grado respectivamente, por adopcion, tutela o acogimiento familiar. En suma,
esta remision constituye una clausula significativamente amplia o de apertura.

b) Personas que no hayan podido acceder a aquellas prestaciones bien por «falta de periodo
exigido de residencia o empadronamiento o para la constitucion de la Unidad Perceptora», bien por
«haber agotado el periodo maximo de percepcion legalmente establecidoy.

Como es igualmente conocido, por lo general, las CCAA exigen a los titulares del derecho a
una RMI, junto a la carencia de recursos, que residan y se empadronen en sus territorios respectivos,
pues se trata de una prestacion tipicamente autonémica. Asimismo, y para evitar la cronificacion de
la persona en estas situaciones, tiene un alcance limitado en el tiempo, aunque en algunas CCAA los
plazos son mayores que en otras. Pues bien, para evitar que estos criterios puedan ser excluyentes
para el acceso a una medida que tiene una vocacion de caracter estatal, se ha considerado oportuno
incluir tanto a quienes no retinan el requisito de residencia como el temporal. Si este segundo no crea
problema alguno, y es muy razonable, el primero no deja de plantear alguna duda, a la vista de su
caracter genérico.

Nos referimos a la situacion de los inmigrantes que no tengan regularizada su presencia en un
determinado territorio —municipio—, pero si estén, como es cada vez mas habitual, empadronados en
¢l. Cuando la LEI habla de falta del periodo exigido de «residencia», ;estd hablando de residencia
«legal» o también lo hace de «residencia factica»?

Naturalmente, no podemos entrar aqui en el analisis detenido de cuestion tan relevante en el
plano practico como compleja. Bastara con indicar que, por un lado, pareceria sorprendente que una
normal legal no presupusiera también la legalidad de esa residencia, por lo que bien podrian inter-
pretarse que la LEI esta exigiendo que la ausencia del plazo legal o reglamentariamente fijado en la
normativa autondmica lo sea en relacion con la residencia legal.

Pero, por otro, ha de recordarse que las ciertas leyes autondmicas permiten el acceso a los pro-
gramas de insercion —no asi a la RMI— a personas inmigradas extranjeras en situacion irregular. Asi-
mismo, nuestro TC, en la reciente, y no exenta de polémica, STC 236/2007, que ha declarado no
ajustados a la CE determinados preceptos de la «Ley de Extranjeria», ha debilitado significativamen-
te este requisito, poniendo de relieve que cuando las leyes hacen referencia a la residencia como
presupuesto de un derecho, bien es verdad que si se trata de un derecho fundamental de las personas,
no ha de entenderse exclusivamente a la legal. En este sentido, los inmigrantes en tales situaciones
no estan exentos de significativos derechos sociales.
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Ahora bien, ;puede contratar una EI a una persona en situacion irregular sin que sea suscep-
tible de someterse a las responsabilidades previstas por el articulo 36.3 de la Ley de Extranjeria? No
parece. De todos modos, la cuestion dista de tener, a nuestro juicio, una respuesta facil.

¢) Jovenes, entre 18 y 30 afios procedentes de instituciones de proteccion de menores.

Es evidente que en este caso si tienen una especial acogida los menores inmigrantes no acom-
pafiados y bajo el amparo de las instituciones tutelares, de competencia autondmica como es bien
sabido.

d) Personas en proceso de rehabilitacion o reinsercion por problemas de alcoholismo o droga-
diccion.

e) Internos de instituciones penitenciarias cuya situacion les permita el acceso a un empleo y
cuya relacion laboral no se incluya en la relacion laboral especial regulada por el Real Decre-
to 782/2001, asi como los liberados condicionales y ex reclusos.

f) Menores internos incluidos en el ambito de la Ley Organica 5/2000, reguladora de la res-
ponsabilidad penal del menor que, pudiendo acceder a un empleo, no estén ya incluidos en la relacion
laboral especial del articulo 53.4 del Real Decreto 1774/2004, asi como los que se encuentren en
situacion de libertad vigilada y los ex internos.

g) Personas procedentes de centros de alojamiento alternativo autorizados por las CCAAy las
ciudades de Ceuta y Melilla.

h) Personas procedentes de servicios de prevencion e insercion social, como es obvio también
autorizados por las CCAA —y Ceuta y Melilla—.

En todos los casos, y como ya se venia recogiendo, la calificacion de estas situaciones corres-
ponde a los Servicios Sociales —art. 2.2 LEI-. La LEI cuida de precisar que, de conformidad con la
competencia autonémica propia de asistencia social, son competentes los servicios publicos de las
CCAA, sin perjuicio de las competencias previstas por sus respectivas leyes, asi como en los articu-
los 25 y 26 de la Ley 7/1985, Reglamento de las Bases de Régimen Local, en relacion con las cor-
poraciones locales.

Desde una valoracion global, es evidente el contraste entre este precepto y el articulo 26 de la
Ley de Empleo (LE), que fija los colectivos prioritarios en la aplicacion de la politica de empleo y
que considera «personas con especiales dificultades de integracion en el mercado de trabajo» espe-
cialmente a «jovenes, mujeres, parados de larga duracion mayores de 45 anos, discapacitados e
inmigrantes respecto a la legislacion de extranjeray». El contraste es mayor si se tiene en cuenta que
las EI se configuran como instrumento de politica activa de empleo, por lo que desde esa perspecti-
va es evidente limitador de su eficacia, tanto protectora como econémica. Ahora bien, si se tiene en
cuenta que se instrumenta al servicio de una politica de fomento de empleo bastante mas especifica,
la politica de insercion por lo econdmico de colectivos que aunan exclusion mercantil con exclusion
social, entonces la restriccion puede tener mayor sentido.
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Ahora bien, es también evidente que una interpretacion estricta podria llevar a una injustifica-
da aplicacion restrictiva de un instrumento valioso para la insercion ocupacional real de las personas
con mas dificultades para ello. Incluso determinados colectivos, como el de las personas inmigradas
—salvo el caso de los menores acogidos y el alcance de las leyes autonomicas sobre las RMI—, que
han evidenciado en la practica una capacidad de insercion alta por esta via, podrian ver limitado su
acceso a este instrumento. Asimismo, esta clave restrictiva refleja una dimension asistencial que,
sobre la base de atender a personas de dificil empleabilidad, puede cercenar de entrada el éxito de
la EI.

En estas condiciones rigurosas se corre un riesgo cierto de convertir a las EI en sistemas de
proteccion social no alternativos sino puramente «remendadores» de los fracasos de otros sistemas
de proteccion social, y no como lo que realmente son, instrumentos de intervencion en el entorno
y en la economia tradicional que considera a la persona, a todas ecllas, un «recursoy» util para el
desarrollo de una determinada zona, facilitando su participacion en el mismo a través de un empleo
econdmica y socialmente ttil. La LEI, como no podia ser de otra manera, es plenamente conscien-
te de este riesgo. De ahi que la disposicion final segunda incluya una cldusula de cierre del sistema,
si bien usando y, a nuestro juicio, abusando de las tradicionales «deslegalizaciones», tan tipicas de
la materia asistencial —también ocupacional—, de modo que atribuye al Gobierno la competencia
para «modificar los colectivos que se consideran en situacion de exclusion social de acuerdo con
el articulo 2.1, previo informe emitido por las CCAA y previa consulta a las organizaciones sin-
dicales y empresariales mas representativas, incluidas las del sector afectado».

Al margen de esta critica juridico-politica y también econdémico-social, puede tenerse una
mayor perspectiva de valoracion del alcance de la LEI y de su ajuste a la realidad, si exponemos la
situacion hasta ahora seguida por las EI. A tal fin utilizamos como fuente el estudio realizado por la
FEDEEI En el cuadro siguiente, extraido de este Estudio, se puede apreciar qué colectivos son los
que emplean mas las EI

Colectivo % De empresas que emplean
Mujeres 75,00
Jovenes en riesgo de exclusion 68,75
Parados larga duracion 66,25
Inmigrantes 60,00
Extoxicomanos y otros colectivos 52,50
Etnia gitana 48,75
Presos/as y ex reclusos/as 45,00
Sin techo 27,50
Discapacitados 23,75

FUENTE: Estudio FEDEEI Cuestionario clasificatorio.
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Estos argumentos vienen reforzados por los datos aportados por un documento reciente —de
diciembre de 2006~ del Gobierno Vasco © en el que se evalta el programa de empresas de insercion
desde su implantacion a partir del Decreto 305/2000, de 26 de diciembre, que regula el programa de
empresas de insercion y establece la creacion de un registro para las mismas. Los resultados de esta
evaluacion en cuanto a los colectivos que participan en estas entidades como colectivos de insercion,
establecen que el porcentaje de colectivos con mayor presencia son inmigrantes y mujeres solas con
hijos, con porcentajes de 34,9% y 25,3%, respectivamente. La presencia de inmigrantes ha sido cre-
ciente desde 2005, suponiendo casi la mitad de personas que se han incorporado al programa desde
esa fecha, «el fenomeno de la inmigracion ha superado lo esperadoy» y ademas, segun la perspectiva
de las propias entidades promotoras, «con las personas inmigrantes resulta bastante facil trabajar
los procesos de integracion sociolaboral porque suelen venir muy motivadas, con la excepcion pun-
tual de algunos menores con sentido de inmunidad y que desafian al sistema. Pero, en general, el
proceso con inmigrantes termina en el mercado laboral normalizado».

En este mismo sentido se situa el otro estudio utilizado para el analisis de datos en este trabajo,
«Las empresas de insercion en Espafia». En este no se hace referencia a la representatividad de cada
colectivo concreto en las empresas de insercion analizadas, pero si dedica un apartado especifico al ana-
lisis del colectivo inmigrante en estas empresas, tanto a nivel personal, de estructura como de insercion.
Concluye el estudio que el porcentaje de inmigrantes es de un 25% en cuanto a personal de insercion y
de un 23,28% de personal de estructura, calificando a este colectivo como de mayor empleabilidad y
mayor productividad con respecto de otros colectivos beneficiarios, lo que confirma nuestra critica a la
exclusion expresa del colectivo inmigrante como beneficiarios de las empresas de insercion.

b) El sujeto empresarial de la relacion: concepto y requisitos de las EI.

1. La ambivalencia del concepto de EIl: estructuras productivas —de mercado— al servicio de la
insercion social.

Las EI, durante el tiempo transcurrido desde su gestacion, han renovado y actualizado las tra-
dicionales dimensiones economicas, sociales y politicas que ya estaban presentes en los origenes de
la economia social, desde finales del siglo XIX, cuando nace conformada por iniciativas econdmicas
surgidas bajo la presion de necesidades cruciales y desarrolladas en virtud de una identidad colecti-
va edificada sobre factores de orden cultural y, en algunos casos, fruto de movimientos sociales. La
dimension de necesidad esta hoy activa y ha evidenciado a la empresa de insercién como una reac-
cién ante la incapacidad conjunta del mercado para asegurar el pleno empleo y, en concreto, el empleo
de aquellos colectivos mas desfavorecidos. Por tanto, las EI surgen como respuesta a la falta de ini-
ciativa de las empresas tradicionales y a soluciones por parte de la administracion publica, convir-
tiéndose en una forma de romper el binomio exclusién-desempleo y la fragmentacion social que en
ocasiones origina la sociedad de consumo.

% Evaluacién del programa de Empresas de Insercion, Gobierno Vasco, Departamento de Justicia, Empleo y Seguridad
Social, Diciembre 2006.
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En este sentido, las EI proporcionan empleo pero de caracter transitorio, puesto que son meca-
nismos puente hacia el mercado de trabajo ordinario. Las personas que entran han de tener claro el
objetivo de salir cuanto antes de ellas con la capacitacion profesional y humana suficiente para afron-
tar un empleo normalizado, por cuenta propia o ajena, que le permita obtener el estatuto de «personax»
que proporciona una actividad laboral remunerada. Porque a pesar de que en el tiempo que perma-
necen en la EI desempefian un trabajo, el elemento de proteccion-seguridad que esta le proporciona,
no lo convierte en el empleo que los realiza como tales. Las EI son algo mas que empresas que gene-
ran empleo, son mediadoras en procesos de insercion laboral establecidos a través de un itinerario
de insercion sociolaboral, como bien precisa el articulo 1 de la LEI, de ahi la referida ambivalencia
que debe estar presente en todas las fases de su ordenacion y gestion, lo que esté en la raiz de su sin-
gularidad y éxito, pero también en su complejidad y problemas.

Precisamente, pese al tiempo transcurrido y los muchos estudios de los que hoy disponemos,
en el ambito econdmico sobre todo, no hay una definicion concreta y clara de EI. Hasta ahora las
diferentes definiciones que se han acufiado eran consecuencia de la tipologia de las propias entidades,
es decir, respondian a una serie de caracteristicas que el propio origen y el desarrollo de las mismas
han ido haciendo suyas. El origen de estas entidades se situa en el denominado Tercer Sector, ese
espacio, que podra considerarse «difuso» —desde un punto de vista algo pesimista— porque no es
Estado ni es mercado, o podra considerarse ambivalente —desde el plano mas optimista—, porque
participa de las caracteristicas de ambos sistemas, del Estado y del mercado.

Sin embargo, la LEI ha querido intensificar una evolucion que podemos ver en otros ambitos
de la llamada «economia social», cual es la de su creciente mercantilizacion, esto es, su aproximacion
progresiva hacia pautas y métodos de organizacion y gestion caracteristicos del «primer sector», el
sector estrictamente economico del mercado. En este sentido, pese a que sigue la pauta de la promo-
cion de las El a través de «entidades sin animo de lucro», de modo expreso se las califica de «socie-
dades mercantiles». Asi, dos notas tipicas del llamado «Tercer Sector», o mas bien de una parte del
mismo —el Tercer Sector «no lucrativo» (non profit)—, como son la participacion exclusiva de enti-
dades sin animo de lucro y la falta de beneficio econémico —caracter no lucrativo— quedan netamen-
te recortadas en la LEI: la participacion mayoritaria de las entidades sin animo de lucro no descarta
la participacion significativa de entidades lucrativas, por un lado, y las EI pueden destinar hasta un
20% de sus ingresos al reparto de beneficios.

(Debe sorprender este cierto giro regulador? Antes de responder conviene recordar que desde
sus inicios, las EI se han considerado estructuras econdomicas, por tanto, competitivas, si bien su
objeto social es claramente la insercion de colectivos desfavorecidos utilizando para ello y como
herramienta, el desarrollo de una prestacion en forma de actividad laboral. Organizadas como inicia-
tivas socialmente ascendentes, con origen en la sociedad civil a partir de instituciones de intervencion
social como promotoras, conciben de forma especifica y con caracter personalizado, en unos casos
la reconversion laboral, y en otros, la insercion social, de las personas excluidas.

Con estas caracteristicas, las EI tradicionalmente se definen como:

o Estructuras de aprendizaje temporal de habilidades socio-profesionales: combinan la for-
macion laboral con la adquisicion de habilidades sociales basicas.
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* Promovidas o participadas por una o varias entidades promotoras, debidamente califica-
das: responden a una definicion, a unas caracteristicas y se inscriben en un registro.

* Que realizan, en el mercado y en régimen de competencia, actividades economicas licitas
de produccion y distribucion de bienes y servicios.

* Cuyo objetivo fundamental u objeto social es la actividad de integracion socio-laboral de
personas en situacion o con grave riesgo de exclusion social, cuyo porcentaje en la planti-
lla ha de ser importante.

o Comprometiendo buena parte de su beneficio en la realizacion de este fin u objeto: siendo
este uno de los aspectos que le aportan identidad.

Pues bien, si de esta delimitacion conceptual conforme a la experiencia y a la sintesis de los
estudios mas reconocidos en este &mbito pasamos a la LEI, apreciaremos de inmediato que sigue esta
configuracion, enfatizando la citada ambivalencia: estructuras productivas o de mercado al servicio
de la insercion social de personas en situacion de exclusion, precisamente, del mercado y de la vida
comunitaria. En términos literales, las define como:

«... aquella sociedad mercantil o sociedad cooperativa, legalmente constituida que,
debidamente calificada, por los organismos autonomicos competentes en la materia,
realice cualquier actividad economica de produccion de bienes y servicios, cuyo objeto
social tenga como fin la integracion y formacion sociolaboral de personas en situacion
de exclusion social como transito al empleo ordinario» —art. 4 LEI-.

La vertiente netamente social, pues, no lleva a derivarlas hacia la l6gica asistencial, no obstan-
te algunas medidas concretas ya indicadas y que reflejan la referida tension de toda la regulacion, sino
que se integra en un espacio de claro caracter mercantil. Esto se evidencia en las posibilidades de for-
ma juridica que se les ofrecen para ser calificadas como tal, y que se concretan en «sociedades mer-
cantiles» o sociedades cooperativas —que también asumen la forma de sociedades mercantiles, aunque
de caracteristicas especiales—. Si bien esta caracterizacion puede sorprender, como ya se advirtio, aten-
diendo a una perspectiva historica, pues hasta 2001 la forma juridica adoptada en un 46,43% era la de
entidad no lucrativa —fundacién o asociacién—, en una lectura mas atenta a la realidad inmediata, la
LEI no hace sino consagrar la transicion hacia un modelo mucho mas mercantilizado de organizacion
y gestion, acorde con el cambio de los tiempos hacia una sociedad competitiva global.

Como se comento, este proceso de mutacion hacia formulas mercantiles coincide en el tiempo
con la aparicion de las distintas normativas autondémicas y es consecuencia de la regulacion, no solo del
régimen de estas empresas, sino también de las ayudas que se establecen en las mismas, y en las posibi-
lidades para acceder a estas. Sirva como ejemplo el caso de las dos leyes autondmicas hasta ahora apro-
badas, tanto la ley catalana como la mas reciente, la valenciana, exigen como requisito para la calificacion
y registro y, por tanto, para poder acceder a las ayudas, ser sociedad mercantil, laboral o cooperativa ”.

7 Ley 27/2002, de 20 de diciembre, de medidas legislativas para regular las empresas de insercion sociolaboral, articulo
3.2.y Ley 1/2007, de 5 de febrero, de la Generalitat, por la que se regulan las empresas de insercion para fomentar la
inclusion social en la Comunidad Valenciana.
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Esta modificacion conceptual, en principio, podria hacer desaparecer muchas de estas entida-
des, que adoptaron la forma juridica de fundacion por la vinculacion a la entidad promotora —vincu-
lacion que ha de mantenerse segun hemos expresado anteriormente— y porque la falta de una
regulacion especifica para las EI hacia buscar aquella formula que permitiera obtener mas ayudas.
No obstante, para evitar este efecto excluyente, la ley prevé en la disposicion transitoria 2.* una cali-
ficacion provisional por un periodo transitorio de dos afios, vencido el cual para obtener la califica-
cion definitiva deben transformarse en una sociedad mercantil o cooperativa.

Forma juridica Porcentaje 2001 Porcentaje 2006
Sociedad limitada 45,71 60,85
Sociedad limitada laboral 1,43 423
Sociedad anénima 0 1,06
Sociedad anénima laboral 0,71 0
Entidad no lucrativa 46,43 20,63
Cooperativa 5,71 12,17
Ns/nc 0 1,06
TOTAL 100 100

FUENTES: estudio FEDEEI 8 y «Las empresas de insercion en Espaiia» °.

Como podemos observar, la forma juridica predominante es una figura mercantil, la sociedad
limitada. Probablemente la eleccion de esta obedece a la facilidad de gestion que ofrecen frente a
otras y al relativamente bajo aporte de capital inicial exigido. Obviando por haber realizado ya el
comentario, del porcentaje destinado a entidades no lucrativas, el segundo en importancia es el de
las cooperativas. Cabria pensar que probablemente esa forma juridica debiera ser la mayoritaria para
este tipo de entidades, al ser una formula que concuerda con los principios fundacionales de las EI,
en tanto que perteneciente a la economia social, no obstante, ofrece dificultades a la hora de poner
en marcha una empresa de insercion con estas caracteristicas. Y ello, sobre todo por el escaso nivel
exigible de responsabilidad a los colectivos de inclusion, para pertenecer a la misma en calidad de
socios trabajadores, asi como por la temporalidad de los mismos.

Cuestiones de confusion y ambigiiedad se han suscitado durante todos los afios que ha durado
el debate de las EI hasta la aprobacion de la ley, el caracter finalista o de transicion que ha de carac-
terizar estas entidades y que es, a nuestro juicio, consecuencia de la propia definicion. Es desde los
origenes la cuestion que mas debate ha planteado a la hora de definir estas empresas, tanto que en la
actualidad existen tres tipos de empresa, atendiendo a la temporalidad de los trabajadores de inser-
cion:

FEDERACION ESPANOLA DE ENTIDADES DE EMPRESAS DE INSERCION, Identificacion y diagnostico integral de las empresas
de insercion social en Espana, Editorial Popular, Madrid, 2003.

Fundacion Un Sol Mén y Caixa Cataluia, «Las empresas de insercion en Espafiay, Observatorio de la Inclusion Social.
Herramientas para la inclusion, Barcelona, 2007.
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» Transitorias: las que se definen como puente hacia el mercado normalizado de los trabaja-
dores excluidos.

 Finalistas: que integran en su plantilla de estructura a los trabajadores de insercion, una vez
que dan por finalizado su itinerario de insercion.

» Mixtas: que conjugan ambos procesos.

A nuestro juicio, si estas empresas tienen como fin principal normalizar laboralmente a los
trabajadores en situacion o en riesgo de exclusion social, no cabe otra posibilidad que caracterizarlas
como empresas de transicion. Esto conlleva diversas implicaciones en la ordenacion y gestion de las
EI, como son las relativas a los limites temporales de la contratacion de estas personas, que no des-
carta, sin embargo, la posibilidad, poco realista, de una contratacion indefinida, como se vera, o el
¢énfasis en las ayudas orientadas a promover ese transito desde el «empleo asistido» al empleo ordi-
nario, sea por cuenta ajena sea por cuenta propia o autoempleo —disp. adic. cuarta LEI-. Como se
expondrd, incluir estas medidas de apoyo favorecera, sin duda, el paso al mercado normalizado,
puesto que los incentivos econdmicos son siempre un estimulo tanto a la labor emprendedora como
a las posibilidades de contratacion por cuenta ajena.

2. Los requisitos de las EI: especial referencia al balance social.

De modo sistematico, el articulo 5 de la LEI establece los requisitos que, como minimo, han
de reunir las EI para ser tenidas como tales y, por tanto, actuar conforme a este régimen especifico
y, en principio, mas favorable. A saber:

a) Estar promovidas y participadas por una entidad promotora.

Una de las caracteristicas fundamentales en cualquier EI es la relativa al sujeto que la crea y sus-
tenta, debiendo ser esta, en todo caso, una entidad sin &nimo de lucro, sea publica o privada —art. 6 LEI-.
Pero darle la vida no significa ser la inica que participe en su organizacion y gestion. Como es usual
en las normas autondémicas que han regulado esta empresas, también la LEI ha fijado un porcentaje
minimo de participacion, que variara en funcion de la forma juridica asumida por la EI. El minimo
del 51% del capital social es el recogido en la LEI, siempre que se trate de sociedades mercantiles,
pero varia para las sociedades de «economia social», esto es, cooperativas y sociedades laborales,
cuya participacion se deriva a la propia normativa reguladora de este tipo de entidades, debiendo
«situarse en los limites maximos recogidos en las diferentes legislaciones que les sean de aplicacion
a los socios colaboradores o asociados» —art. 5 a) LEI-...

El protagonismo de las entidades promotoras no se limita en la ley a esto, sino que ademas las
hace participes en la gestion de las mismas a través de la posibilidad de ser la propia entidad promo-
tora la que realice los servicios de acompafiamiento para la insercion laboral que establezca el itine-
rario de insercion. Asi, el articulo 16.5, que establece las medidas de promocion de las empresas de
insercion, las convierte en beneficiarias de las ayudas que se establezcan —en el desarrollo reglamen-
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tario— para la ejecucion de los mismos. Es evidente que las EI han dependido y han estado promovi-
das por organizaciones sociales especializadas en intervencion con colectivos de excluidos para
procurarles la inclusion social a través del desempefio de un trabajo. Lo que por otra parte explica y
justifica el objetivo de las EI, esto es, la promocion de procesos de aprendizaje para el desempefio
de un empleo normalizado a través del desarrollo de una actividad productiva, y no el objetivo lucra-
tivo que seria propio de una entidad mercantil.

b) Requisito de transparencia: ha de encontrarse inscrita en el registro correspondiente a su
forma juridica, asi como en el registro administrativo de las EI, que estard en la CA de implanta-
cion.

Por su importancia, dedicaremos una atencion especial al proceso de calificacion —art. 7—y
registro —art. 9—.

¢) Mantener, en computo anual, desde su calificacion, un porcentaje de trabajadores en pro-
ceso de insercion.

Es evidente que se trata de una garantia para hacer efectivo el objetivo de estas estructuras pro-
ductivas, que no es sino la insercidn social. Ahora bien, no menos cierto es que seglin sea el porcentaje
fijado, se facilitara o se hara mas dificil su gestion competitiva. De ahi que una vez mas por el objetivo
de llegar a una transaccion entre el modelo intervencionista del Congreso y el mas liberal del Senado,
se optara finalmente por una escala gradual: en los tres afos primeros de actividad solo un 30%, como
minimo, mientras que los posteriores han de garantizar al menos un 50%, no pudiendo ser, en ningin
caso, inferior a dos trabajadores —ntimero minimo de plantilla de insercion— [art. 5 ¢) LEI].

d) Exigencia de exclusividad de su objeto social.

También para asegurar la efectividad de su objeto, asi como la no derivada de las EI hacia otros
espacios de accion competitiva en los mercados, sobre todo en los de prestacion de servicios, se pro-
hibe a la EI realizar actividades de tipo econdmico «distintas a la de su objeto social». Por tanto, si
que podran hacer otras que tengan un caracter de «voluntariado» o «sin &nimo de lucro», por supues-
to, siempre que no implique abuso, fraude, ilegalidad o deslealtad.

e) Aplicar un porcentaje minimo de sus resultados o excedentes a la mejora de su estructura
productiva y de insercion.

Respecto a esta cuestion es donde mas claramente encontraremos la dialéctica entre el caracter
mercantil de las EI y su dimension social. Las EI, como hemos visto, si son entidades con animo de
lucro, esto es, actiian en el mercado para obtener beneficios, a partir de los cuales sostenerse de for-
ma continuada en el mercado. Pero deben dedicar la mayoria a asegurar su objeto.

La LEI ha fijado este porcentaje en el 80% al menos. Alguna propuesta exigia que el 100% de
los beneficios retornara hacia esa mejora, dando mayor énfasis a la vertiente social. Sin embargo, a
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nuestro juicio, esta solucion, que se flexibiliza su gestion econdmica y refuerza su sentido producti-
vo, se revela la mas correcta, pues deja libertad a las EI para determinar el porcentaje final, siempre
partiendo de que un minimo alto habra de retornar en mejoras de su actividad de insercion.

f) Presentar anualmente el BALANCE SOCIAL.

Entre los requisitos que la ley exige a las EI para poder ser calificadas como tales, se encuen-
tra la elaboracion y presentacion, con caracter anual, de un balance social que incluya «la memoria
economica y social, el grado de insercion en el mercado laboral ordinario y la composicion de la
plantilla, la informacion sobre las tareas de insercion realizadas y las previsiones para el proximo
ejercicioy. El balance social de una empresa implica un ejercicio de autoevaluacion que supone una
reflexion sobre sus externalidades sociales. Para llevar a cabo esta tarea, las empresas de insercion
han de ser capaces de recoger y procesar toda la informacion que se deriva del trabajo diario. El
balance social forma parte de la herramienta de auditoria social que trata de recoger aspectos que van
mas alla de la gestion de una empresa convencional, cuyo balance se limita a cuestiones de indole
meramente econdémicas. Mide el impacto social de las entidades, la forma en que se busca la conse-
cucion de los objetivos y ser punto de partida para el refuerzo de la entidad.

Para una empresa, una de las referencias en el &mbito social es la que determind la Comision
Europea en 2001 al fomentar un marco europeo para la responsabilidad social de las empresas:

 Criterios de dimension interna que son aquellos que deben analizar las condiciones de tra-
bajo dentro de la empresa, sobre todo en lo concerniente a la gestion de los recursos
humanos.

 Criterios de dimension externa basados en el impacto de la empresa en el entorno en el que
estd ubicada.

El balance social cuantifica los datos sociales de la empresa, tal como el balance financiero
cuantifica el estado de gestion de la tesoreria de la misma. Podemos definirlo como «herramienta de
gestion empresarial que permite evaluar cuantitativa y cualitativamente el cumplimiento de la res-
ponsabilidad social de la empresa en términos de activos y pasivos sociales en sus dreas interna y
externa, durante un periodo determinado y frente a metas de desempenio definidas y aceptadas pre-
viamente, con fines de diagnostico del clima laboral y social, informacion interna y externa, planea-
cion de su politica social y concentracion con los diversos sectores con los cuales la empresa se
relaciona» °.

Termina el listado de requisitos exigiendo a la EI que cuente con los medios necesarios para
cumplir con los compromisos derivados de los itinerarios de insercion socio-laboral. Recuérdese la
referencia realizada al articulo 16.3 LEI, segun el cual las EI, o entidades promotoras, que realicen
estos servicios, pueden recibir ayudas a tal fin. No obstante, esta labor serd en buena medida desem-

10 pid. ML.1. FERNANDEZ VILLA, M.L-F.M. GALLEGO. Balance Social. Fundamentos e Implementacion (5.* ed.), Medellin,

1996, pag. 82.
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pefiada, conforme al articulo 10.1 LEI y en el margen dado a las CCAA, por los servicios publicos,
cuyo papel va mas alla del de ejercer el control y seguimiento de los procesos —art. 10.2 y disp. adic.
tercera—.

3. El control de las garantias de transparencia: los procesos de calificacion y registro de las EI.

Acabamos de ver que entre los requisitos de las EI esta el registro. Pero previamente es nece-
sario constatar que las EI retinen el catalogo legalmente previsto de requisitos para poder ser tenidas
como tales. Por eso, entre las acciones publicas, competencia de las CCAA, se encuentran la califi-
cacion y el registro. Conforme al articulo 7.1 de la LEI, la calificaciéon como EI «correspondera al
Organo Administrativo competente de la CA en donde se encuentre su centro de trabajo». Curiosa-
mente, no precisa, a diferencia de la opcioén tomada para la acreditacion de la condicion de persona
excluida, la dependencia funcional.

En consecuencia, esta es una cuestion que queda estrictamente a la determinacioén autondémica.
En un plano tedrico, no queda claro cual es la mejor ubicacion. Hasta tres posibilidades caben: que
la ejerzan en el marco de la actuacion de servicios sociales, lo que parece poco probable; que la ejer-
zan en el marco de las competencias y estructuras de gobierno de empleo, lo que nos parece 6ptimo;
o incluso, que se inserte en el ambito de gestion de las empresas de economia social, lo que se nos
antoja mas realista en ciertas CCAA. Para «ayudar» a la complejidad de esta cuestion, la disposicion
adicional tercera atribuye competencias a efectos de evaluacion y seguimiento a estos tres ambitos
organizativos. Como se vera en relacion con el registro, la opcion autonémica mayoritaria parece ser
la de llevar esta competencia al ambito del Servicio Publico de Empleo lo que resulta mas ajustado,
aunque cada CA tiene un amplio margen de decision.

La solicitud de calificacion presupone necesariamente la inscripcion en el registro correspon-
diente a la forma juridica adoptada, debiendo acreditar los requisitos exigidos en la forma y con el
procedimiento reglamentario regulado a tal fin. Dada la competencia autondmica, es a la CA a la que
corresponde este desarrollo, conforme a la propia prevision de la disposicion final segunda, apartado 3,
de la LEI Para evitar posibles vacios reguladores y atrasos en CCAA que no tengan regulada esta
materia ya, la disposicion transitoria tercera prevé que el MTAS pueda ejercer esta funcion, asi como
la de registro, en tanto que la CA esté en condiciones de asumirlas. En todo caso, se establece un
plazo para la adaptacion de las CCAA, que es de seis meses desde la entrada en vigor —disp. trans.
primera, 2 de la LEI—; plazo, por otra parte, que sera de dificil cumplimiento si ha de depender del
desarrollo normativo de la ley.

La calificacion sera provisional, bastando con acreditar los requisitos relativos a la entidad
promotora, inscripcion en el registro empresarial, exclusividad de su objeto y estar dotada de medios
minimos para actuar el proceso de insercion. Para que sea definitiva es necesario acreditar los requi-
sitos mas especificos: porcentaje de trabajadores en insercion, retorno del 80% a la mejora produc-
tiva y de insercioén, y balance social (art. 7. 2 LEI). La obtencion de esta calificacion por una sociedad
susceptibles de acogerse a esta norma «no se considerara transformacion societariay» —art. 7.4
LEI-.
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La condicion de EI, que podré aparecer en su denominacion, también se puede perder. Esta
situacion se regula en el articulo 8 de la LEI. Las causas de esta decision son las mismas que las
que motivan la calificacion, pero en negativo, esto es, el dejar de cumplir el fin y requisitos exigi-
dos. Como es natural, la competencia para la descalificacion corresponde al mismo drgano que el
de la calificacion, por tanto, sera autondémico, requiriéndose en todo caso un informe previo, pre-
ceptivo pero no vinculante, de la ITSS —art. 8.2 LEI-. La descalificacion implica la baja en el
registro especifico, pero no en el registro genérico, y mucho menos la disolucion de la sociedad
—art. 8.3 LEI-.

Si tenemos en cuenta las dos normativas con rango de ley que las CCAA han dictado y que
han servido, sobre todo la ley catalana, de inspiracion a la LEI, en ambas se regula el registro publi-
co de EI y ambas lo vinculan o adscriben a los servicios publicos de empleo autonémicos. Estos,
ademas, ostentan las competencias en materia de calificacion de las empresas de insercion. Asi, la
ley catalana las atribuye al Departamento de Trabajo, Industria, Comercio y Turismo de la Genera-
litat ', y la ley valenciana, al Servicio Valenciano de Empleo y Formacion (SERVEF). Lo mismo
ocurre en la mayoria de las normativas autonomicas.

La importancia de esta exigencia registral, sobre todo a efectos informativos, ha determinado
que, junto a los registros publicos autondmicos especificos, exista, también se prevea, uno mas, por
si fuesen pocos aquellos «... en el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales...». Aunque inicialmen-
te cuida la ley, para no invadir espacios competenciales, de advertir que solo sirve para garantizar la
«coordinacion e intercambio de informaciony, ha de tenerse en cuenta lo previsto en la referida dis-
posicion transitoria tercera, de modo que hasta que sean asumidas las competencias por todas las
CCAA, este registro actuara como el competente a los efectos de la LEI para las que no tengan asu-
mida esa competencia.

¢) Una relacion ocupacional intervenida: el papel de las AAPP en la gestion del proceso de
insercion socio-laboral.

1. El problema de los titulos competenciales en materia de regulacion y gestion de las EIL

El Capitulo I1I de la LEI se destina a establecer el catadlogo de actuaciones a cargo de las AAPP
respecto del proceso de insercion socio-laboral, con lo que se pone de relieve el caracter fuertemen-
te intervenido de esta relacion, aunque es evidente que no estamos ante una «relacion triangular de
trabajo», porque en ningin momento las AAPP, sobre todo los servicios ptblicos autonémicos, asu-
men el papel de empleadoras. Ahora bien, dicho esto tampoco puede negarse la evidencia de una
fuerte presencia de estos servicios publicos, cuya intervencion es precisa para poder tomar un buen

11 «Se crea en el Departamento de Trabajo, Industria, Turismo y Comercio de la Generalitat, el registro administrativo de

empresas de insercion de Catalufia...», articulo 6.1 de la Ley 27/2002, de 20 de diciembre.
«Se crea el registro de empresas de insercion de la Comunitat Valenciana, adscrito al SERVEF...», articulo 8 de la
Ley 1/2007, de 5 de febrero.
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numero de decisiones por parte de las EI en su gestion «ordinaria» del contrato de trabajo de inser-
cion, asi como, sobre todo, en relacion con el proceso mas global de insercion socio-laboral en que
consiste este instrumento.

Ahora bien, dadas las materias concernidas, accion social y, sobre todo, de tipo ocupacional,
es evidente que el protagonismo corresponde a las CCAA, asi como a las entidades locales. Por tan-
to, y dado que este tema ha sido objeto de una cierta controversia en el proceso parlamentario, como
reflejan los cambios experimentados por la norma relativa al fundamento constitucional de la LEI,
entendemos interesante hacer previamente algunas consideraciones en torno a la cuestion del repar-
to competencia; esto es, estudiar con alglin, poco pero ilustrador, detalle la disposicion final quinta,
conforme a la cual la LEI se ha dictado amparada en un tnico fundamento normativo, el titulo rela-
tivo a la competencia exclusiva para legislar en materia laboral, el conocido articulo 149.1.7.* CE
—disp. final quinta LEI-. A esta prevision, la norma vigente afiade otra cautelar o de salvaguarda,
segun la cual esta competencia en nada perjudica, como es obvio, las competencias autonémicas en
materia de asistencia social. Pues bien, como toda materia que mantiene una conexion mas o menos
intima tanto con las politicas de fomento como con las politicas de accion social, las EI no iban a
pasar desapercibidas para el debate parlamentario, de ahi la muy intensa actividad desplegada, sobre
todo en el Senado, en esta materia.

En sintesis, el debate parlamentario sobre tan delicado aspecto, pues no debe olvidarse que
estamos ante una materia, la lucha contra la pobreza y la exclusion social, tradicionalmente asumida
por las CCAA en el amplio titulo de la asistencia social, se centrd sobre tres cuestiones. A saber:

a) Delimitacion del titulo competencial.

b) Salvaguarda y reforzamiento, en lo posible, del papel de los servicios ptublicos autonémicos,
tanto de servicios sociales como de empleo, en el entero proceso.

¢) Reconocimiento de la intervencion autondmica en el régimen sancionador.

El objetivo era no solo proteger —blindar— sino incrementar en lo posible las competencias de
las CCAA en este ambito, considerado propio por tratarse de una materia estrechamente conectada
con la asistencia social. La defensa realizada por los diferentes grupos parlamentarios de estas enmien-
das nunca ocult6 este objetivo. No obstante, otros grupos, de corte nacionalista, fueron mucho mas
explicitos al respecto, y evidenciaron un interés mas particular y, a nuestro juicio, menos justificable,
cual era el no afectar la competencia ejercida ya por las CCAA que contaban con una legislacion
especifica, y en particular la asumida por la Generalidad de Catalufa. El doble objetivo era, pues, el
de la inclusion de clausulas de salvaguarda como de concrecion competencial.

Sin embargo, no se ha aceptado, a nuestro juicio, con correcto criterio, la modificacion pro-
puesta por el Senado en la disposicion final quinta. En efecto, la vigente disposicion final quinta de
la LEI confirma que su fundamento normativo reside en la competencia que, a titulo de exclusiva,
atribuye el articulo 149.1.7.% de la CE al Estado —AGE, en realidad—. Por tanto, se considera como
materia tipica de legislacion laboral, sea en lo que tiene de regulacion de relaciones de trabajo —las
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de las EI con los trabajadores empleados en situacion de exclusion social, sea en lo que incide en las
politicas activas de empleo —politica de fomento—. Por supuesto, todo ello «sin perjuicio de las com-
petencias de las CCAA y de las ciudades de Ceuta y Melilla en materia de asistencia social». Preci-
samente, por afectar en parte a esta competencia se ha aceptado el papel protagonista en numerosas
fases del proceso de insercion socio-laboral de los servicios sociales «competentes» que, como se
sabe, seran los de las CCAA.

Pues bien, con una féormula absolutamente alambicada y de dificil comprension, el Senado
pretendia cambiar significativamente esta vision y se disponia que:

«En base a la competencia exclusiva del Estado prevista en el articulo 149.1.7° de la
Constitucion, solo serd considerada normativa de cardcter laboral y, por tanto, ejecu-
table por las CCAA, los capitulos IV, VI, la disposicion adicional primera y la disposi-
cion final primera.

El resto del articulado no serd aplicable en aquellas CCAA que, habiendo asumido la
competencia exclusiva en materia de asistencia social, hayan legislado en relacion
con las empresas de insercion y tendrad cardcter supletorio en aquellas donde no exista
legislacion al respectoy.

Con este enunciado se queria poner de manifiesto el caracter puramente supletorio de la LEI,
cuya aplicacion quedaba condicionada a la existencia o no de una legislacion autonémica especi-
fica. De esta manera, quedaban salvadas y no precisarian modificacion alguna para adaptarse a la
LEI '2. La critica puede ser abordada, al menos, por estas tres razones: primero, porque hubiera
sido incoherente con la pretension global de buscar un marco comun para todo el territorio espa-
fol, se hubiese o no legislado; segundo, porque la propia LEI ha fijado periodos perentorios para
adaptar las normativas, en especial, es cierto, en temas organizativos —calificacion y registro— final-
mente, y mas importante, porque no estamos ante materia de asistencia social, pese a ser sujetos
en exclusidn, sino que la técnica o instrumento es netamente ocupacional, debiéndose estar al ins-
trumento regulado y no a los sujetos protegidos. Lo que, como es obvio, no impide evidenciar la
estrecha conexion y, por tanto, la necesidad de mantener una intensa y fluida relacion entre los
servicios de empleo y los servicios sociales, dando mayor protagonismo a los primeros respecto
de los segundos, aunque en la LEI parezca a menudo ir en una linea diferente, primando la dimen-
sion asistencial sobre la ocupacional.

Por todas estas razones no podemos compartir la posicion de las tesis defendidas por los gru-
pos parlamentarios de corte «nacionalista» en este tema, pero si entendemos plenamente justificada
la perplejidad expresada por alguno de estos grupos parlamentarios -ERC— con el voto favorable del
grupo del PP, pues se trataba de una enmienda orientada a blindar la cuestion competencial. En este

12 Clara como la luz del cielo andaluz en dia de primavera es esta intervencion parlamentaria: «... A nuestro grupo [CiU] le

preocupa que esta ley obligue a una intervencion del Parlament de Catalunya para modificar la Ley de Empresas de Inser-
cioén que aprobamos hace unos cuantos afnos y con el redactado que establecemos en esa disposicion final quinta garan-
tizamos que en ningun caso la normativa catalana de la LEI deba modificarse» (Sr. CAMpuzaNO I CANADES, CiU, BO
Congreso, op. cit., pag. 15.216.
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sentido, si creemos que obedece solo a «un juego parlamentario que se establece de forma recurren-
te, con una dialéctica perversa, entre el Congreso y el Senado —mayoria del PP con CiU-» 3. Quizés,
seguro, habria que pedir mayor seriedad y rigor a todas sus Sefiorias en tema tan delicado.

En cambio, mas dificil justificacion tiene el que se haya prescindido de otras referencias que
refuerzan el marco legitimador de una regulacion de este tipo, que sin duda desborda el estricto &mbi-
to de lo laboral. Primero, porque se trata de empleo. Ya sabemos que el TC ha localizado también
esta materia en relacion con lo laboral, pero no menos sabido es que hoy no puede aceptarse un mar-
co tan estrecho para el empleo ni para el Estado ni tampoco para las CCAA; segundo, porque no se
han tenido en cuenta titulos, en conexion con el empleo, como la planificacion econdmica; tercero,
porque se ha prescindido finalmente del articulo 149.1.6.* de la CE, relativo a la legislaciéon mercan-
til. Es verdad que se sigue una tendencia ya presente en otros ambitos —por ejemplo, las sociedades
de prevencion, que, pese a tratarse de clara materia mercantil, pese a su dimension social, se incluyo
en un reglamento (RD 685/2005) con base en la competencia laboral— pero no porque se produzca
mas veces tiene mayor justificacion, pues se califica de «sociedad mercantil», como se estudi6 al
analizar su naturaleza juridica. Cierto es que no crea un nuevo tipo juridico-mercantil, pero si afecta
a su constitucion y a su funcionamiento.

En cambio, si se ha aceptado por el Congreso otro aspecto de esta pugna entre la AGE y las
CCAA por la competencia reguladora y de gestion. Asi, fruto de esa intensa actividad del Senado en
la tramitacion de esta ley es también la reforma de los apartados 2 y 3 del articulo 10 de la LEI, en
virtud de la cual se han afiadido sendas letras d) a los mismos. Con ello se reconoce a las CCAA la
posibilidad de fijar otras funciones, adicionales a las legalmente previstas, a desempefar por las EIL

2. El concreto reparto de papeles entre los servicios implicados.

Sin perjuicio de las labores de coordinacion e intercambio de informacion sobre las EI 14, y de
las muy importantes actuaciones de fomento, a cargo de la AGE, en particular a través del MTAS y
del Servicio Publico de Empleo Estatal, es evidente que el mayor protagonismo en la gestion de los
procesos de insercion socio-laboral a los que se instrumentan las EI le corresponde a los servicios
publicos autonomicos. De ahi, que la propia LEI se haya preocupado de sistematizar las diversas
esferas de relacion entre las El y esos servicios publicos, tanto los servicios sociales como los auto-
nomicos. Asi lo hace en el articulo 10.2 de la LEI.

En términos generales, podemos encontrar dos grupos de relaciones y, por tanto, de actuacio-
nes de parte de las AAPP. Por un lado, las de control y transparencia del proceso de insercion socio-
laboral (como la acreditacion de situaciones de exclusion ex articulo 2.1, el seguimiento del proceso

13 Se trata de la critica realizada por el Sr. TARDA I Coma, del grupo parlamentario de ERC. BOCongreso, 29 de noviembre,

numero 305, pag. 15.215.

14" Esta informacion, que tiene un sentido eminentemente estadistico, tendra una periodicidad semestral. Y hara referencia

al numero de empresas, sector de actividad econémica, nimero de trabajadores de insercion y de estructura, y tipos de
contratos. Igualmente, en el plazo transitorio establecido para la creacion de los registros autonémicos, este registro sera
el competente —art. 9.2 LEI-.
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actuado o certificaciones por parte de los Servicios Publicos de Empleo). Por otro lado, las relativas
a la prestacion de servicios de intervencion y apoyo de indole social y de caracter ocupacional.

Ahora bien, aunque el intento de sistematizacion es muy loable y ayuda, es evidente que no es
satisfactorio. Primero porque no es un catalogo cerrado, al quedar abiertas las relaciones a lo que pue-
da determinar en cada caso la legislacion autonémica, pues, como se dijo, se salvaguarda en todo
momento la competencia autonémica para atribuir otras funciones y, por tanto, ambitos de relacion. De
este modo, ademas de facilitar notablemente, a nuestro juicio, la necesaria adaptacion de la normativa
autondmica a la legal, pues esta remite a aquella, queda abierta la diversidad de perfiles que puede deri-
varse de este mantenimiento de regulaciones diferentes; segundo, porque el cuadro no es en modo algu-
no completo, en la medida en que no se hace referencia a las muy importantes actuaciones de
implicacion en la gestion de la relacion laboral de insercion, significativas en este ambito, como vere-
mos.

El siguiente cuadro recoge de modo mas completo las actuaciones previstas en el articulo 10
de la LEI, ilustrando mejor el importante papel atribuido a las AAPP en este ambito:

Servicios Piblicos de Empleo Servicios Sociales Piublicos

Fijacion de criterios para el establecimiento de itinerarios de insercion

Medidas de intervenciéon y acompafiamiento. Accio-
nes de orientacidn, tutoria y procesos personalizados
y asistidos de trabajo remunerado, formacion en el
puesto de trabajo

Habituacion laboral y social derivada para resolver
problematicas derivadas de la situacion de exclusion.
Servicios de intervencion y acompafiamiento social

Calificacion y registro de las empresas de insercion.
Establecimiento de un registro administrativo especi-
fico

Certificacion de la situacion de no contratacion pre- | Acreditacion de las situaciones de exclusion social
via por la misma empresa

Certificacion de la formacion adquirida en el marco
del itinerario de insercion

Emision de informes sobre el caracter justificado o
no de determinadas ausencias del trabajo (art. 13.2
LEI)

Propuesta de suspension de contrato para el someti-
miento a procesos de deshabituacion (art. 14.3 LEI)

Fijacion del modelo del contrato laboral y registro en
la Oficina de Empleo

Establecimiento de subvenciones y ayudas

Seguimiento de itinerarios y procesos de insercion, incluso una vez finalizado este

Esta fuerte presencia de las AAPP, en especial las autonémicas, llevaba consigo, como pre-
supuesto inherente, la garantia de un intenso compromiso de aquellas en orden a no dificultar u
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obstaculizar, a través de las consabidas y frecuentes dilaciones de tramitacién administrativa, el pro-
ceso de gestion propio de las EI. A tal fin, se incluyd, en la fase parlamentaria del Senado, el deber
de emitir los informes por los servicios sociales en un plazo no superior a /0 dias hadbiles a contar
desde la recepcion de la solicitud (disp. adic. 5.* LEI).

De este modo, no solo se gana mucho en seguridad juridica —se sabe que va a haber respuesta
temprana, pues en otro caso se entendera expedita la via para que la empresa adopte la decision con-
forme a la legislacion laboral comtin—, sino que también, y sobre todo, se facilita la gestion del ente-
ro proceso, con lo que todos ganan, empresarios y trabajadores.

Como decimos, esta exigencia de respuesta administrativa en un plazo relativamente perento-
rio es la contrapartida al papel tan intervencionista concedido a los servicios sociales competentes,
pues si no se «apremia» a una decision administrativa rapida, se corre el riesgo de paralizar el pro-
ceso productivo de las EI que, no se olvide, no son «hospitales sociales» sino empresas, por mas que
respondan al tipico modelo de economia social. En suma, se aboga por un modelo de gestion de las
EI intervencionista —controlado y orientado publicamente— pero no burocratico, lo que quebraria
cualquier expectativa de éxito de estas empresas, cuya posicion competitiva en el mercado ya es
dificil por no estar en igualdad de oportunidades.

7. INSTRUMENTOS AL SERVICIO DEL DERECHO A LA INSERCION SOCIO-LABORAL
A TRAVES DE LA ACTIVIDAD EMPRESARIA

a) La clave de boveda del entero entramado prestacional de las EI: el proceso de insercion
socio-laboral.

Una idea fundamental para comprender toda la regulacion de las EI esta en asumir la dimen-
sion estrictamente instrumental, no finalista, que les da la ley. Realmente la regulacion de las EI no
responde tanto a la formalizacién de un sector socio-econémico ya existente y con una importante
funcién social, sino mas bien, y sobre todo, a la regulacion de un instrumento mas para hacer efec-
tivo el derecho social a la insercion, ahora por lo econémico, de personas y colectivos en situacion
de exclusion social. Ademas de la EM, el articulo 3.1 de la LEI es suficientemente claro, al partir de
las EI como agentes del proceso de insercion socio-laboral diseiiado por los Servicios Sociales y los
Servicios de Empleo, por supuesto, y, como no podia ser de otra manera, siempre «de acuerdo con
las propias El». En él, como en general sucede para otras formas de itinerario de este tipo, se defini-
ran las medidas de intervencion y apoyo.

Quienes estan obligados a aceptar estos itinerarios son las personas en situacion de exclusion
social contratadas. No deja de llamar la atencion la formula tan imperativa usada —«teniendo que
ser aceptados...»— por la LEI para expresar esta sujecion, por cuanto un principio esencial de toda
medida relativa a la insercion de colectivos excluidos es fomentar su participacion, en alglin grado
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relevante, mayor o menor segun los casos, en su propio proceso de insercion. Asi lo evidencia, al
menos en el plano normativo, otra cosa sera en el practico, la normativa relativa a las RMI, o tam-
bién a las Rentas Activas de Insercion, para los desempleados con factores adicionales de exclusion
social.

En todo caso, tan importante es esta labor que aparece, segun vimos, como un requisito nece-
sario para la calificacion de las EI como tales. No obstante, también hemos podido evidenciar como
el intervencionismo publico determina una importante participacion de los servicios autonomicos en
esta funcion, de modo que una parte de la actividad, y no solo la fijacion inicial de los criterios y su
seguimiento, se realizara a cargo de los sujetos publicos, que también financiaran la accion a tal fin
de las EI —o de su entidad promotora—.

A este respecto, entendemos que no queda suficientemente claro si las propias empresas o las
entidades promotoras son las unicas responsables en la aplicacion de los itinerarios, para lo que han
de contar en todo caso con personal especifico. Se recoge en el capitulo correspondiente a las medi-
das de promocion, la posibilidad de recibir ayudas para la realizacion de los servicios de acomparfia-
miento, por parte de la «Administracion competente». Lo que no explicita es si estas ayudas
corresponderan directamente a las CCAA —puesto que tienen transferidas las competencias relativas
tanto a servicios sociales como a politicas de empleo— para lo cual tendran que establecerse progra-
mas especificos. Para esto habra que esperar al desarrollo reglamentario o a las propias actuaciones
de las CCAA, fundamentalmente de aquellas que no han legislado en materia de empresas de inser-
cion. En este caso habria que saber si las ayudas previstas van a financiar los costes de contratacion
del personal necesario para el establecimiento de los itinerarios o, por el contrario, va a suponer una
ayuda a tanto alzado. Tampoco queda claro si existe la posibilidad de «externalizar» estos servicios
y que sean las propias administraciones competentes las que se encarguen a través de sus propios
recursos del establecimiento de los itinerarios en las empresas.

No hace falta argumentar mucho para evidenciar qué importante es esta materia, por cuanto la
rentabilidad de las EI depende en buena medida de los costes de personal que han de asumir. Y sin
duda esta posibilidad de contar con subvenciones a la contratacion de personal especifico constituye
una de las principales expectativas o reivindicaciones del sector.

Con caracter general, debe tenerse en cuenta que los itinerarios de insercion que establece la
ley ha de contemplar, al menos —art. 3.2 LEI-:

» Acciones de orientacion.

* Tutorias.

* Procesos personalizados y asistidos de trabajo remunerado.

» Formacioén en el puesto de trabajo.

» Habituacion laboral y habituacion social.
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Con estas premisas, que indudablemente mejoraran la empleabilidad de los trabajadores de
insercion, es necesario que se establezcan los mecanismos para su realizacion de la manera mas eficaz
posible, puesto que a estos requisitos también habran de adaptarse las EI que ya estan constituidas.
Seria un auténtico sarcasmo que la entrada en vigor de una ley tan esperada y que viene a homenajear
su funcion social relevante supusiera mas dificultad para su funcionamiento que antes de la misma.

b) La prestacion laboral como singularidad del proceso de integracion: el contrato laboral de
insercion por lo econémico.

Pero si el instrumento del itinerario de insercion es una medida conocida en el ambito de las
politicas de accidn social, sean asistenciales inicamente ya lo sean socio-ocupacionales, no cabe duda
de que el elemento singular de la medida actuada a través de la EI es la garantian de un empleo remu-
nerado, a realizar en el marco de la actividad econdémica que organiza, gestiona y presta aquella. Lo
caracteristico es articular la insercion «a través de una prestacion laboral en la EI», como vehiculo
para facilitar el acceso al mercado ordinario. Por ello, una parte importante de la regulacion se dirige
a la regulacion de la relacion laboral. Por su importancia le dedicamos un apartado especifico.

¢) Los servicios de accion socio-ocupacional complementarios a cargo de las AAPP.

El tercer instrumento que configura el entramado complejo o estructura de la medida de pro-
teccion actuada por la LEI es, como se evidencio, la propia aportacion, por parte de las AAPP direc-
tamente o, como se ha dicho, a través de su financiacion para que los asuman las EI —o entidades
promotoras—, de los llamados «servicios de intervencion» y/o apoyo «socio-ocupacionaly. A ellos se
refiere en numerosas ocasiones, como también se dijo, la LEI —arts. 3.2, 10.1, 16...—.

No podemos centrarnos aqui en esta cuestion, que sin duda esta en gran medida en manos de
cada CA. Pero si es oportuno volver a referir la extremada ambigiiedad que presenta esta regulacion
y que una vez mas generara notables diferencias por CCAA vy territorios, de modo que la red de apo-
yO sera mas intensa en unos espacios que en otros, lo que sin duda revertira, positiva o negativamen-
te, en las condiciones de éxito de las EI.

8. LA RELACION LABORAL DE INSERCION DE LAS PERSONAS EXCLUIDAS: CON-
TRATO Y CONDICIONES DE TRABAJO

a) El régimen juridico aplicable: una relacion laboral comin con ciertas particularidades.

Las relaciones laborales vinculadas a procesos de insercion celebrados en el ambito de las EI,
entre esta organizacion socio-econdémica y las personas en situacion de exclusion social, se rigen
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estrictamente por la legislacion comun, esto es, por el ET y sus normas de desarrollo (art. 11 LEI),
asi como por su grupo normativo —LPL, TRLISOS, LOLS...—. En consecuencia, ha quedado descar-
tado el enfoque, muy presente en el texto aprobado por el Senado, de configurar una suerte de «rela-
cion laboral especial», en la que el axial objetivo de la insercion socio-laboral y las concretas
circunstancias personales de los trabajadores resultasen determinantes de un ambito de regulador
especifico y diferencial ad hoc.

De este modo, se evocaria en alguna medida el modelo tan caracteristico, en parte alabado y
en parte criticado, de empleo en los llamados CEE, cuya relacion ocupacional con las personas con
discapacidad que contrata se ordena, como es sabido, conforme a una relacion laboral de caracter
especial —-RD 1368/1985, de 17 de julio—.

Paradojicamente, el modelo regulador de las EI alentado por el Senado —parcialmente diferen-
te al del Congreso— no situaba la especialidad en el intenso intervencionismo de las AAPP, como en
el caso de los CEE. Al contrario, se asentaba en una mayor flexibilidad de la gestion por las EI del
personal. El discurso legitimador de esta opcion de politica del Derecho resulta conocido en el ambi-
to de las relaciones de trabajo y no es otro que el de la promocion de la mayor capacidad posible de
adaptacion del contrato de trabajo, cualquiera que este sea, a las necesidades del proceso productivo
en que se inserta. Por lo tanto, seria la persona en insercion y su relacion de trabajo las que deberian
adaptarse a las exigencias de rendimiento y competencia en el mercado, y no viceversa.

De haber prosperado este modelo de regulacion en todos sus extremos se hubiera dado carta
de naturaleza a un nuevo sector de subempleo legalmente formalizado, en el que se intensificaban
las facultades empresariales de gestion flexible de esta «mano de obra» y, a cambio, se reducian los
derechos de las personas asi empleadas. La excusa esgrimida se centraba en resaltar que con esta
contratacion, las personas en situacion de exclusion, recibian el beneficio social de la insercion,
auténtica causa del contrato. Por lo tanto, lo que habia que promover es el cardcter de gestion razo-
nablemente competitiva de la EI a fin de no sobrecargar mas sus costes, mayores por definicion, por
tener mas gastos —pago de los servicios de acompafiamiento o apoyo social—y obtener menor rendi-
miento —limitaciones competitivas del personal—.

Por supuesto, el que no prosperarse en sus términos mas radicales esta lectura segregadora y
si la mas «normalizadora», en modo alguno quiere decir que no encontremos un gran niumero de
singularidades en esta relacion, en muy buena medida debida a la fuerte presencia, como se decia y
en intensa analogia con los CEE —modelo que todos quieren evitar en el fondo—, del papel de las
AAPP, sobre todo las autonomicas. Y en un doble plano para mas inri: los Servicios Sociales y Ser-
vicios Publicos de Empleo.

b) El tipo contractual para formalizar el proceso de insercion. ;Se reintroduce la figura del
contrato de insercion socio-laboral?

Entre las razones que hacian mas necesario un marco legal estatal estaba la de disponer de una
relacion de trabajo adaptada a las peculiaridades de las EI. Y entre estas peculiaridades se situaba la
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de contar con un tipo contractual especifico. En este sentido, si lo caracteristico de las RMI es recu-
ITir a un «convenio de insercion» para instrumentar la politica de garantia de rentas a la de insercion
de las personas en situacion de exclusion social, activando esta técnica de accion asistencial, lo sin-
gular de las EI, como medida alternativa —su contratacion excluiria el pago de la RMI—, es acudir a
un contrato de trabajo a fin de articular el proceso de insercion. El objeto del contrato es, pues, basi-
camente llevar a cabo ese compromiso social.

Por tanto, se ha entendido que en estos casos estamos ante un auténtico «contrato de insercion
socio-laboraly. Este seria el instrumento empleado por tales empresas para dotar de empleabilidad
a las personas que lo realizan, siempre como pasarela o estadio transitorio hacia el mercado ordina-
rio, o bien en la misma empresa de insercion pero con un contrato «normaly, en la medida en que ha
pasado ya la fase de «exclusion social» mediante la asimilacion del referido proceso de insercion. La
referida «empleabilidad» sigue siendo, pese a su creciente difusion juridica, politica e institucional,
una nocion relativamente reciente, y en todo caso problematica por su ambigiiedad, en el Derecho
Social del empleo. Su principal razén de ser es la de servir de fuente a un amplio catdlogo de accio-
nes y medidas orientadas a preparar, en estadios de caracter preliminar, a las personas para optimizar
sus oportunidades tanto de acceso como de mantenimiento en una relacion de trabajo ordinaria 3.

Sin embargo, la LEI ha huido expresamente de esta denominacion, hasta el punto de mostrar-
se en gran medida indiferente por la modalidad contractual que asuma este objetivo. La LEI admite,
pues, que pueda ajustarse la EI a cualquier modalidad de contratacion de las que se prevé en el ET y
restante normativa laboral aplicable —art. 12.1 ET—, por tanto, indefinidas —improbables— y tempo-
rales, estructurales o formativas (arts. 15y 11 ET).

Se trata de una remision que coincide casi literalmente con la que se encuentra para los centros
especiales de empleo —disp. adic. octava Ley 43/2006—. Pero realmente la encontramos en la gran
mayoria de los programas publicos aprobados en las ultimas dos décadas en orden al fomento del
empleo de colectivos con especiales dificultades.

Los recelos socio-institucionales hacia los «contratos de insercion» quedaron bien patentes
con las reformas introducidas por esta ley en el ET, pues entre otros cambios se produjo, como se
conoce, la derogacion de la letra d) del articulo 15.1 del ET. En ella se regulaba el denominado «con-
trato de insercién» que, reconocido por la Ley 12/2001, de 9 de julio, de medidas urgentes de refor-
ma del mercado de trabajo para el incremento del empleo y la mejora de su calidad, se diseilé para
«realizar una obra o servicio de interés general o social, como medio de adquisicion de experiencia
laboral y mejora de la ocupabilidad del desempleado participante». Sin duda alguna, este malogra-
do contrato se ide6 pensando en su instrumentacion al servicio de dos objetivos diferentes pero com-
plementarios respecto de ciertos colectivos de personas ajenas al mercado de trabajo: el fomento del
empleo para los desocupados, por un lado, y su insercion socio-laboral como persona perteneciente
a un grupo en riesgo de exclusion, de otro.

I3 Vid. J.L. MONEREO-C. MOLINA, EI derecho a la renta de insercién, Comares, Granada. 1999, pag. 427.
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La confirmacioén de este doble objetivo insito en esta modalidad contractual la podemos encon-
trar a lo largo y ancho de esa reforma laboral, con objetivos analogos, al menos oficialmente, a la
llevada a cabo en 2006, pues esa ley, hoy no vigente en esos aspectos ciertamente, estaba salpicada
de referencias a esta politica de insercion social-laboral: reconocimiento de las empresas de pro-
mocion e insercion laboral de personas en exclusion social —disp. adic. novena Ley 12/2001,
hoy derogada, precisamente, por la disp. derog. unica LEI—; la ampliacién subjetiva notable del
ambito subjetivo del contrato para la formacion, que de este modo se convertia en otra modali-
dad de contrato de insercion, la prevision de bonificaciones a favor de la contratacion de perso-
nas excluidas...

En definitiva, no estamos sino ante diferentes técnicas para instrumentar el objetivo de la inser-
cion socio-laboral de las personas en riesgo de exclusion social, en cuanto que componente principal
o basico de las actuales politicas sociales, que combinan accion social y ocupacional. En todo caso,
conviene destacar que la novedad estatutaria no significaba originalidad social.

En efecto, la practica habia venido conociendo experiencias de este tipo, esto es, de una moda-
lidad contractual que sirve de instrumento para canalizar los objetivos de un concreto programa
publico de insercion socio-laboral '°.

Pero, como se ha indicado, la opcion legislativa no ha sido, al menos en una primera lectura,
la de promover la inclusiéon en nuestro ordenamiento de un nuevo tipo contractual, acorde con la
singular finalidad de insercion perseguida por las empresas exclusivamente dedicadas a la realizacion
de este especifico objeto socio-econdmico. Al contrario, se ha elegido la técnica de remitir a las ya
existentes modalidades contractuales tipicas la legislacion laboral. Hemos de entender, por tanto, que
en esta ocasion el legislador considera adecuadas para las exigencias de insercion las distintas moda-
lidades contractuales ya previstas —sean estructurales sean formativas—, a diferencia del legislador
de 2001, que entendid insuficientes tales modalidades y por eso instrumentd un nuevo tipo contrac-
tual caracterizado por esta causa estrictamente de insercion socio-laboral !”.

Esta comprension legislativa puede venir avalada por la l6gica econdmica que asume esta
medida de insercion social, pues las EI son antes que nada y por definicion estructuras productivas.
Por lo tanto, la decision contractual deberia atender no solo al objetivo social, la insercion, sin duda
primario en la logica de la LEIL, sino también al objetivo de tipo econdmico, la continuidad de la
empresa en el mercado por criterios de rentabilidad econdmica también. Ahora bien, una lectura de
este tipo no parece responder al entramado global ofrecido por la LEI. Este parte de una considera-
cion de las EI como estructuras de tipo econdmico sujetas a fuertes deficiencias en orden a competir

16" Ha venido siendo el caso de la contratacién de desempleados en el marco de iniciativas locales de empleo, como las reco-

gidas en las Ordenes Ministeriales de 19 de diciembre de 1997 y de 26.10.1998, parcialmente modificada en 2001 preci-
samente por la aparicion del contrato de insercion. De especial interés el pionero trabajo de E. RoJ0 TORRECILLA, «Las
politicas de empleo. Especial atencion a las politicas de insercion para los colectivos mas desfavorecidos», Relaciones
Laborales. La Ley, tomo I, 1998.

Una util critica a la opcion legislativa favorable a un uso genérico o indiscriminado de las diferentes modalidades con-
tractuales, en especial las llamadas estructurales, para el objetivo de la insercion, puede leerse en N. SIRVENT. El contra-
to de insercion laboral y los programas publicos de mejora de la ocupabilidad, Tirant monografias, Valencia, 2004, pags.
26y ss.
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en igualdad en los mercados en los que actia, al tiempo que pone el énfasis, como se decia, en la
vertiente social del instrumento, la insercion, por lo que la singularidad de la causa de la contratacion
no puede desconocerse, aunque tampoco se quiera extremar, para evitar un efecto estigmatizador.

En consecuencia, parece mas que evidente, o al menos probable, que esa remision a las posi-
bilidades de contrataciéon comuin no sea mas que un homenaje formal a esa dimension empresarial
y a la voluntad de promover desde el principio la mayor «normalizaciéon» posible de este &mbito
de contratacion. Pero, en el fondo, presupone la necesidad de un espacio de singularidad también
en el plano contractual, y no solo en el modo de gestiéon de las relaciones de trabajo en el seno de
las EI

Pues bien, a nuestro juicio, esta segunda clave interpretadora es la mas ajustada al disefio legal,
pues como veremos de inmediato, la LEI ha cuidado de abrir a las EI una opcion contractual hoy cerra-
da a todas, salvo que se trate de contratar a personas con discapacidad, esto es, las ha habilitado para
acudir al referido contrato de fomento de empleo, al margen de cual sea la causa. En consecuencia, la
cuestion a dilucidar ahora, si bien aqui solo queda apuntada, es la de determinar si no estaremos real-
mente ante la reintroduccion solo para las EI de la figura, en 2006 derogada, del contrato de inser-
cion.

¢) Duracién del vinculo contractual: el favor por el contrato de fomento de empleo temporal
para la insercion.

1. La apertura teorica a la dualidad de modos de contratacion y preferencia practica por la tem-
poral.

Por lo que concierne a la duracion del contrato de trabajo de las personas en insercion, la
version definitiva del articulo 12 de la LEI ha eliminado la referencia expresa a la opcioén por un
contrato de duracion indefinida o por uno de duracidon determinada que establecia el texto aprobado
inicialmente por el Congreso. El primado de la finalidad transitoria de las EI se habria terminado
imponiendo en el accidentado proceso legislativo, identificando la contrataciéon temporal como la
apropiada a las El y el proceso de insercion que actiian, de conformidad con las propuestas expresa-
das por el modelo liberal abanderado por CiU y por el PP, en este punto aceptado por el PSOE. La
diferencia de trato es evidente si se contrasta con la disposicion adicional cuarta de la LEI, que expre-
samente se orienta a fomentar con mayor intensidad la contratacion indefinida de aquellas personas
cuando sean contratados por empresas ordinarias

No obstante, conforme se desprende del debate parlamentario —criterio hermenéutico de sus
antecedentes legislativos—, esta expresa referencia a la duracion temporal del contrato de las personas
en insercion no impide la celebracion de contratos de duracion indefinida, en especial del de fomen-
to del empleo estable. Precisamente esta posibilidad abierta estuvo en la base de la aceptacion de la
enmienda por el PSOE.
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Asi, la LET acogeria un enunciado meramente potestativo, de alcance habilitador si se quiere,
pero en modo alguno excluyente: «podrd celebrarse por duracion determinaday. Por eso el inciso
final del articulo 12.1, parrafo 1.° de la LEI precisa que una cosa es la duracion del contrato —que
puede ser indefinido, si asi lo decide, muy hipotéticamente, la EI, o tener una duracion temporal, que
sera lo normal—, y otra la duracion del «itinerario de insercion socio-laboral», que en todo caso sera
temporal, como es natural, dado su caracter transitorio.

En cualquier caso, es evidente que la posibilidad de adoptar inicialmente una contratacion
indefinida se revela mas teodrica que practica. La expresa referencia a los contratos indefinidos reve-
laba una opcion irreal a la vista de la practica mas usual en las EL, por lo que la omision de la refe-
rencia legal al contrato indefinido se tenia no solo por mas coherente sino también realista. Asi
aparece a lo largo y ancho de la LEI. Pero no puede tampoco ignorarse que con la nueva redaccion,
aceptada por el Congreso definitivamente, se quiere reforzar la flexibilidad de este tipo de contrata-
ciones, de modo que fuese un incentivo —o al menos un factor no disuasorio de la contratacion— para
las EI.

En este orden de ideas, lo mas probable sera que este tipo de trabajadores estén «rotando»
durante un largo tiempo en la EI. Para ello se acudira a diversas modalidades de contratacion, en
especial de las tipicas de obra o servicio determinado, no obstante, las limitaciones introducidas en
el articulo 15 del ET con la Ley 43/2006 y a las cautelas de la LEIL que en su articulo 15.3, prohibe
contratar bajo la modalidad de fomento de empleo temporal a los trabajadores que en los dos afios
anteriores ya hayan prestado servicios en esa empresa —o en otra—. Pero la practica, no solo en las EI
sino en el mundo del trabajo en general, ya pone de relieve la existencia de multiples vias de escape
respecto de estos controles, como evidencia la persistente presencia de un elevado porcentaje de con-
tratacion temporal, también en el «mercado ordinario de trabajo».

Por supuesto, esta conclusion es la que se desprende del citado caracter transitorio que se exi-
ge expresamente para la intervencion ocupacional de las EI, pero también en la mas detenida regu-
lacién que lleva a cabo del contrato, siempre polémico, para el fomento del empleo temporal. Asi,
una vez hecha la referida remision a las modalidades de contratacion laboral temporal, el parrafo
segundo del articulo 12.1 LEI, insistiendo en esta dimension temporal, habilita a las EI, al margen
de cual sea la causa de contratacion, para acudir al contrato de trabajo regulado en el articulo 15 de
la propia LEI. Esta modalidad contractual pretendidamente adicional, pero que a nuestro juicio tiene
visos de convertirse en general para las EI tal y como hemos anticipado mas arriba, no es otra que la
prevista para el fomento del empleo temporal y que hoy se regula en la disposicion adicional prime-
ra de la Ley 43/2006.

A nuestro juicio, las limitaciones tanto de la mayor parte de los contratos temporales estruc-
turales, salvo el relativo a ese «cajon de sastre» en que se ha convertido el contrato por obra o
servicio determinado —modalidad contractual mas utilizada y viable en un buen nimero de casos—,
como de los formativos, salvo para el caso de los menores de 18 afios, hacen mas que probable que
el contrato estrella sea, precisamente, el contrato de fomento de empleo temporal y, por tanto, se
reedite un contrato que habia quedado ya en la memoria, no muy positiva, de las relaciones labora-
les de nuestro pais. A este respecto, es oportuno evidenciar que la LEI mantiene aplicable en lo
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sustancial la regulacion dada por aquella ley a este contrato para el fomento del empleo temporal,
mantenido de forma residual en nuestros dias —solo para las personas con discapacidad—, pues la
linea dominante de politica juridica en esta materia es la de fomentar el contrato laboral de caracter
indefinido —disp. adic. primera Ley 12/2001, de 9 de julio, en la redaccion dada por el articulo 10
Ley 43/2006—. No obstante, las especiales dificultades de insercion ocupacional que sufririan estos
colectivos, debidas a factores de exclusion social que bien podrian ser comparables a las que sufren
las personas con discapacidad, explican la apertura de esta via contractual hoy entendida como
excepcional.

2. Las peculiaridades del contrato para el fomento del empleo temporal de insercion.

La sustancial continuidad reguladora entre la LEI y la disposicion adicional primera de la
Ley 43/2006 no impide la existencia de algunas «peculiaridades», sobre todo a fin de adecuar este
contrato al aspecto clave del proceso sociolaboral: el desarrollo de un itinerario de insercion indivi-
dualizado ordenado para una persona que, excluida socialmente, pretende acceder a la normalizacion,
tanto social —integracion a la vida comunitaria— como ocupacional —mercado ordinario de trabajo—.
Pasamos en este momento a realizar un estudio basico de las mas significativas especialidades que
presenta este contrato en el marco de las LEI.

Por lo que concierne al importante aspecto de la duracion del contrato, esta modalidad de con-
trato temporal de fomento del empleo para estas personas en situacion de exclusion social —art. 15
LEI- también hace suya la duracion establecida con caracter general —un minimo de doce meses y
un maximo de tres afios—. Tampoco la 16gica diferencial ha prosperado aqui. Por supuesto que la
mayoria liberal del Senado también intent6 flexibilizar este aspecto de la contratacion, reduciendo
el periodo minimo de contratacién —seis meses— y ampliando el maximo —cuatro afios—. El funda-
mento también era muy comprensible: si la causa del contrato es la insercion, la experiencia nos dice
que hay tantas situaciones de exclusion como personas que las padecen, por lo que en unos casos
sera suficiente con un periodo corto, incluso menor del afio, y en otros se precisara un periodo largo,
incluso mayor de tres afios.

Pero esta posibilidad de superar el limite minimo y el maximo del contrato se hacia depender
no de la decision de los Servicios Sociales competentes, conforme al modelo intervencionista, sino
del pacto o acuerdo entre las partes contratantes, esto es, entre el trabajador en insercion y el emplea-
dor, sin perjuicio de cuidar que esta decision fuera acorde con lo previsto en el proceso de insercion
socio-laboral. De este modo, se pretendia ampliar la confianza en la gestion seria, en términos de
profesionalidad, de las EI, por encima de las «desconfianzas que algunos sectores sociales han teni-
do histéricamente en relacion con las empresas de insercion y que explican el retraso historico en la
aprobacion de esta normativa...» '8,

18 Asi defendia esta enmienda el grupo parlamentario CiU. Vid. BOCongreso, op. cit., pag. 15.217.

160 REVISTA DE TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL. CEF, nim. 298

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



EMPRESAS DE INSERCION: MARCO NORMATIVO Maria Rosa Vallecillo Gamez y Cristébal Molina Navarrete

Pues bien, como se decia, tampoco esta regla de flexibilizacion ha tenido éxito finalmente.
No obstante, si se prevé en la regulacion definitiva la opcion por un contrato de menor duracion
que la prevista con caracter general. Y ello en dos casos diferentes. Por un lado, podra tratarse de
un contrato de duracion menor a la minima prevista, cuando asi venga recomendado por los Ser-
vicios Sociales competentes para el mejor fin o seguimiento del proceso de insercion. En ninguin
caso esta duracion menor podria ser inferior a seis meses que, de este modo, se convierte realmen-
te en el limite minimo de contratacion, esto es, en el limite de derecho necesario, indisponible para
los sujetos que intervienen en el proceso de insercion —art. 15.4 LEI-. Por otro, el contrato podra
ser concluido por una duracidn inferior a la que se prevé como limite maximo. En estos casos, y
como se prevé con caracter general, cabe la facultad de prorrogar la duracion hasta alcanzar la
maxima que prevé la LEIL. La duracién minima de cada prorroga debera ser al menos igual a la
duracion inicial del contrato. Una vez mas se precisa una intervencion previa por parte de los Ser-
vicios Sociales, que deberan informar sobre la adecuacion de la prorroga al itinerario de insercion
socio-laboral para que esta pueda surtir efecto.

Como puede comprobarse, insiste la LEI en un modelo gestor orientado en todo momento por
los servicios publicos, reforzando su papel de control del itinerario de insercion socio-laboral. En
principio, parece que esta intervencion informativa previa se exige para la eficacia y validez de la
prorroga, siendo no solo preceptiva sino también vinculante, en el sentido de que si es desaconseja-
da por ellos no deberia poder llevarse a cabo. No obstante, la LEI no es precisa en orden a los efectos
de fijar el alcance y efectos de este deber de informar, sobre todo respecto del sentido del mismo si
es negativo.

Conforme al articulo 15.3 de la LEI, quedan excluidos de la posibilidad de ser contratado median-
te esta modalidad los trabajadores que «en los dos afios inmediatamente anteriores hubieran prestado
servicios en la misma o distinta empresa, mediante un contrato de trabajo», cualquiera que fuese su
modalidad. No obstante, también esta exclusion general tiene una excepcion, dependiente de la decision
del Servicio Social ptblico competente. Este podra decidir que si se produzca la contratacion, aun
habiendo estado contratado con anterioridad sin haber pasado dos afios de la finalizacion del contrato
«en el supuesto de fracaso en un proceso previo de insercion o en el de recaida en situaciones de exclu-
siony.

En estos casos, los Servicios Sociales competentes deben atender en cada caso a las «circuns-
tanciales personales» del trabajador concurrentes.

Conforme al articulo 15.6, no sera de aplicacion lo establecido en la disposicion adicional pri-
mera de la Ley 43/2006 respecto de las siguientes materias:

* Apartado 1, relativo al &mbito subjetivo de esta modalidad, limitado a las personas con dis-
capacidad, aqui no aplicable porque rige el &mbito del articulo 2.1 de la LEL

* Apartado 2, imposibilidad de un periodo minimo de 12 meses de contrato, por lo que que-
da claro que la modalidad para las EI es algo mas flexible, aunque dependa de la decision
del Servicio Social competente.
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* Apartado 5, relativa a la aplicacion del la subvencion del articulo 12 del Real Decreto
1451/1983, sobre empleo selectivo, relativa a la adaptacion del puesto de trabajo para la
persona con discapacidad si se contrata indefinidamente, lo que en este caso no es aplicable
por sus caracteristicas.

* Apartado 6, beneficio de la subvencion por transformacion del contrato temporal en con-
trato indefinido, prevista en el Real Decreto 1451/1983.

Cualquiera de las EI puede recurrir a este contrato. No obstante, la disposicion adicional segun-
da de la LEI cuida de evitar que pueda alterar la composicion de ciertas formas, como las que asumen
la forma de cooperativas de trabajo asociado y de sociedad laboral. A tal fin, los trabajadores de
insercion contratados por ellas no computaran a efectos del establecimiento del porcentaje maximo
autorizado para la participacion de trabajadores no socios, lo que es coherente con esa voluntad de
servir de instrumento transitorio.

A esta modalidad contractual también es de aplicacion el derecho, previsto con caracter gene-
ral por la disposicion adicional primera de la Ley 43/2006, a una indemnizacion de ruptura del con-
trato. Conforme prevé el articulo 15.5 de la LEI, se trataria del derecho a una cantidad equivalente a
12 dias de salario por afio de servicio.

La equiparacion respecto del resto de los trabajadores contratados por tal via, que sigue sien-
do residual —se aplica solamente a las personas con discapacidad—, supone una importante garantia
para el trabajador en insercion. Ahora bien, lo que para los juristas es un derecho para los econo-
mistas es un coste, lo que implicaria para las EI un nuevo «obstaculo» competitivo. Estas, al partir
de condiciones desiguales, encontrarian en esta falta de atencion a su especificidad una carga
mayor.

Precisamente para evitar este sobrecoste, el Senado aprobd su eliminacidn en ese tramite par-
lamentario. Las razones esgrimidas eran puramente de tipo econémico, relativo a hacer mas flexible
la gestion de este contrato y, por tanto, mas rentable esta opcion para empresas que tendrian una
vocacion social en si misma. Por lo tanto, se consideraba un sinsentido el gravar su funcion de utili-
dad social con un coste impuesto a las empresas estrictamente mercantiles con la intencion de desin-
centivar el efecto «precariedad» que introduce este contrato. Un efecto que no estaria presente, por
definicion, para los trabajadores titulares de estos procesos de insercion, de modo que aqui siempre
existiria, ademas de una causa social para la temporalidad, un beneficio a favor del trabajador.

El Congreso, sin embargo, considerd que una opcién de este tipo seria de todo punto incons-
titucional por discriminatoria y, en cualquier caso, supondria una decision arbitraria prohibida tam-
bién constitucionalmente. Por fortuna, el propio grupo parlamentario PP rectificé la decision
adoptada en el Senado y voto6 en contra de esa enmienda, tanto por ser discriminatoria, al no respon-
der a una diferencia de trato razonable, como por disuasoria de esta via, al dar una sefial inadecuada
a quien ha superado «un proceso duro, dificultoso...».

Para ayudar a reducir estos costes socio-laborales, y como no podia ser de otra manera aten-
diendo al objetivo de fomento de esta ley, la conclusion de un contrato de fomento de empleo tem-
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poral podra beneficiarse de una bonificacion a las cuotas de Seguridad Social. El definitivo
articulo 15.7 remite al articulo 16.3 de la LEI. Se estudiara en el apartado dedicado al marco pro-
mocional de las EI.

d) La forma del contrato de trabajo de las personas en insercion.

El contrato de trabajo, cualquiera que sea su modalidad, las prorrogas del mismo y las even-
tuales modificaciones que pueda experimentar a lo largo de su desenvolvimiento han de reunir la
garantia de la transparencia. Por eso, pesan al respecto cuatro deberes de caracter procedimental
—art. 12.2 LEI—

a) Deberan siempre formalizarse por escrito y en el modelo establecido a tales fines por el
Servicio Piblico de Empleo Estatal.

b) Deberan comunicarse a la oficina publica de empleo, hoy en el ambito de la competencia
de las CCAA.

¢) Deberan remitir una copia de aquellos documentos a los Servicios Sociales, a fin de que pue-
dan seguir el itinerario personalizado de insercion. Aunque no lo especifica parece claro que
este deber corre a cargo del Servicio Publico de Empleo y tiene su razon de ser en el impor-
tante papel reconocido en la gestion de la relacion contractual a estos servicios por la LEL

d) Deberan incorporar expresamente en el contrato, a través de un anexo, las obligaciones
asumidas por las partes en el desarrollo del itinerario personal de insercion, asi como las
medidas concretas para poner en practica tal fin.

e) Las condiciones de trabajo en las EI para los trabajadores de insercion.

Por lo que respecta a las condiciones de trabajo, la remision genérica ya comentada a la legis-
lacién laboral hace que el marco regulador de referencia tenga que ser el del ET. La LEI se limitara
a prever las particularidades propias de la relacion laboral del trabajador en situacion de exclusion
social en las EI.

La primera a la que hace referencia es al tiempo de trabajo. El articulo 13.1 de la LEI posibi-
lita que la jornada pueda ser a tiempo completo o, en cambio, a tiempo parcial. Ahora bien, si se opta
por esta modalidad de empleo parcial, la jornada establecida, bien en computo diario bien semanal,
debera ser superior a la mitad de la jornada de trabajo de un trabajador a tiempo completo que sea
comparable, en los términos establecidos en el articulo 12.1 del ET.

Esta jornada podra, como es obvio, modificarse. A tal fin, la norma legal se limita a exigir que
el empleador comunique tal modificacion sustancial a los Servicios Sociales Publicos competentes
(art. 13.1 in fine LEI).
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En este punto, el modelo regulador mas «liberal» o flexible del Senado ha conseguido impo-
nerse al modelo mas intervencionista del Congreso. La razén es que el texto enviado por el Congre-
so al Senado exigia que tal modificaciéon o novacion de la jornada ordinaria contara con el previo
informe favorable de los Servicios Sociales Publicos competentes. Pese a las criticas que alglin gru-
po parlamentario —-ERC- realizé a este cambio, por entender que respondia a un modelo de injusti-
ficable desconfianza hacia el papel de los Servicios Sociales a favor del acuerdo o decision
contractual de las partes —realmente de la EI-, lo cierto es que esta regla de claro signo liberalizador
o contractual se mantiene.

También en lo que concierne a la jornada de trabajo, pero ahora respecto de un tema muy
importante como es el de las licencias de trabajo, el articulo 13.2 de la LEI recoge el derecho del
trabajador a ausentarse del trabajo, sin pérdida de remuneracion —derecho a un permiso retribuido—,
para asistir a tratamientos de rehabilitacion, participar en sesiones de formacion y readaptacion pro-
fesional o realizar cualquier otra medida de acompafiamiento previstas en su itinerario y con las pau-
tas fijadas en el mismo. El reconocimiento de este permiso exige del trabajador tanto un aviso previo
cuanto la justificacion de la ausencia.

A este respecto, el segundo parrafo de este Giltimo precepto prevé ciertas situaciones que ausen-
cia del lugar de trabajo, o bien de falta de puntualidad en el mismo, que se consideraran igualmente
justificadas. Para ello solo se exigen dos requisitos de cardcter procedimental: el primero, que los
Servicios Sociales determinen el caracter justificado de la ausencia o falta de puntualidad, por asi
venir motivado atendiendo a la situacién psico-fisica del trabajador en situaciéon de exclusion social;
el segundo, la comunicacion por parte del trabajador de estas ausencias, se entiende que sin mas, esto
es, sin mayor justificacion. Como puede comprobarse, de nuevo aparece la centralidad del papel de
los Servicios Sociales Publicos.

El argumento que esta en la base de esta regla es, una vez mas, la inherencia a la relacion labo-
ral de las personas en situacion de exclusion de problemas ligados a alteraciones de la salud o a cual-
quier otro tipo de desajuste sanitario y/o social, lo que exige apoyo e intervencion. Por lo tanto, las
eventuales discontinuidades en el trabajo por estos motivos, a lo que se sabe frecuentes en estos casos,
no pueden tenerse como incumplimientos.

Esta confianza o apuesta firme del legislador en el papel de los Servicios Sociales, que liga
en gran medida el desenvolvimiento de la relacion de empleo a las decisiones de estos servicios
publicos, no era compartida por el Senado, como ya se ha indicado a otros efectos, por cuanto en el
texto aprobado por €l se suprimia esta exencion del deber de justificacion individual de la ausencia.
En consecuencia, de nuevo se refuerza el papel de los servicios publicos como vigilantes, y garan-
tes, de una evolucion del proceso de insercion conforme a las pautas del itinerario y no conforme a
las expectativas de rentabilidad que, como empresas que compiten en un mercado, tienen las EI.

f) Las vicisitudes de la relacion laboral: suspension y extincion.

Por lo que concierne a las vicisitudes de la relacion laboral, 1a LEI refiere tanto a la extin-
cion como a la suspension —art. 14 LEI-. A tal fin recoge ciertas singularidades respecto de la
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extincion del contrato de trabajo, al tiempo que crea una nueva causa de suspension del contrato.
Para el resto habra de entenderse que el régimen suspensivo no implica particularidad de ningun tipo.
En lo que se refiere a la extincion, la LEI prevé las siguientes reglas:

a) La terminacion del contrato ligado al proceso de insercion no significa necesariamente el
abandono de la empresa, como podria hacer pensar el evidenciado caracter transitorio del
proceso. Al contrario, se prevé que pueda seguir contratado en la misma, naturalmente bajo
otra modalidad. En este caso no cabe periodo de prueba y el tiempo anterior ha de compu-
tarse como tiempo trabajado a efectos de antigiiedad —art. 13.3 LEI-.

b) A la finalizacion del contrato, el trabajador tendra derecho a que el empresario le entregue un
certificado en el que conste la duracion de los servicios prestados, puestos de trabajo desempe-
fiados, principales tareas de cada uno de ellos, asi como adaptacion a los mismos —art. 13.4—.

¢) No se aplicara a los trabajadores en situacion de exclusion la extincion por causa objetiva
prevista en el articulo 52 d) del ET —art. 14.1—y que, como se sabe, es la relativa al despido
por absentismo laboral.

En consecuencia, y para evitar un trato injusto con los trabajadores de las EI de «estructu-
ray, se excluyen las eventuales faltas de asistencia de los trabajadores «de insercion» para
la aplicacion del despido por absentismo para aquellos. Tampoco computaran estos traba-
jadores para el calculo de la plantilla a estos efectos.

d) Queda excluido el despido disciplinario por recaida en embriaguez o toxicomania —art. 54.2 f)
ET-de los trabajadores en situacion de exclusion que pertenezcan al colectivo, precisamen-
te, de personas con problemas de drogodependencias y otros trastornos adictivos, pese a
encontrarse en procesos de rehabilitacion o reinsercion social —art. 2.1 d) LEI-.

En estos casos, la EI lo pondra en conocimiento de los Servicios Sociales Publicos competentes, a
fin de que estos propongan al trabajador afectado iniciar un proceso de deshabituacion o desintoxicacion.
En este caso, cabe la suspension del contrato de trabajo, si a decision de aquellos tal interrupcion de la
dinamica de la relacion laboral pudiera ser necesaria para el éxito de dicho proceso, o lo facilitara (art. 14.3
in fine LEI). Solo si el trabajador no iniciara el referido proceso de deshabituacion o desintoxicacion, o lo
abandonara sin causa justificada, se considerara que incurre en incumplimiento contractual, en cuyo caso
si seréd de aplicacion la causa de despido disciplinario prevista en el referido articulo 54.2 ) del ET.

Hasta aqui lo que refiere a las causas, en lo que concierne a la forma o procedimiento de extin-
cion, se prevé con caracter general un tramite de tipo procedimental inexcusable, cual es, de nuevo,
el informe previo a la extincion del contrato de trabajo, cualquiera que sea su causa —art. 14.4 LEI-.
Tampoco en este caso aclara la norma legal cual es el efecto real de este informe, por cuanto no se
precisa si se trata solo de un informe preceptivo pero no vinculante, o solo preceptivo.

Una lectura sistematica de esta regla, que se recoge en el parrafo segundo de este apartado, en
el que se fija el deber del empresario de comunicar a los Servicios Autondémicos, tanto sociales como
de empleo, la extincion del contrato, cualquiera que sea su causa, parece poner de relieve que el
empleador, oido el informe, puede llevar a cabo la extincion.
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9. EL MARCO REGULADOR DE LA ACCION DE FOMENTO DE LAS EMPRESAS DE
INSERCION

a) Planteamiento general: la promocion de las EI como principio general.

Junto a una regulacion contractual ajustada a sus necesidades, la EI esperaba de la ley estatal
un régimen de ayudas favorable a su intervencion, de modo que buena parte, si no todos, sus costes
adicionales respecto de las empresas ordinarias fuesen asumidos por los poderes ptblicos, por una
via u otra. Quizas las expectativas del sector hayan quedado algo defraudadas, pero es evidente el
principio promotor que anima toda la regulacion, como expresa el articulo 16.1 de la LEI, de modo
que los poderes publicos quedan comprometidos, en el marco de los compromisos comunitarios, con
el «apoyo a la creacion y mantenimientoy» de las EI, dada la funcion social que cumplen de «facilitar
la insercion de las personas en situacion de exclusion social en el mercado de trabajo ordinario».

Con este rumbo, durante los afios de desarrollo normativo por parte de las CCAA, cada una
de ellas ha establecido ayudas a la implantacion y desarrollo de las EI, dentro de sus propios titulos
competenciales, que pueden suponer ventajas u oportunidades a la implantacion en funcion del terri-
torio. No han podido, sin embargo, establecer determinadas ventajas en materia de Seguridad Social
y en materia tributaria, al ser la legislacion laboral y fiscal —aunque solo en parte— competencia del
Estado. Esto ha supuesto una limitacion de los instrumentos publicos necesarios para compensar los
mayores costos que supone para estas empresas la contratacion de personas con menor productividad.
La importancia de esta materia permite comprender que se haya visto afectada de modo significativo
en el proceso de tramitacion.

Conviene tener en cuenta que en el marco de las CCAA las ayudas tienen cuantias bien diferentes.
Las que disponen de normativa reguladora de las empresas de insercion oscilan entre 4.200 y 12.300
euros por puesto de trabajo de insercion creado y mantenido. Por lo general se prevé como compensacion
econdmica al sobre-coste derivado del proceso de insercion en la realizacion de las contrataciones. Un
concepto que aparece expresamente recogido, si bien no se cuantifica, en el articulo 16.3 de la LEL

Puesto que tanto la AGE como las CCAA poseen en la actualidad competencias normativas
para incentivar la colocacion de colectivos especialmente desfavorecidos, por medio de la técnica de
una determinada cuantia econdémica por contratacion o por puesto de trabajo creado, con la entrada
en vigor de la ley y su desarrollo reglamentario y establecidas las ayudas, habra que «articular unos
mecanismos eficaces de racionalizacion de las ayudas existentes, tanto en el ambito estatal como en
los autonomicos, que posibilitaran que los recursos economicos vayan dirigidos a los colectivos que
realmente mds lo necesitan; para lograr este objetivo seria necesario avanzar en la linea de coor-
dinacion de las politicas del Ministerio de Trabajo y los Departamentos competentes en estas mate-
rias en cada una de las comunidades auténomas» '°. No obstante, sabido es que a estos mecanismos
de coordinacion se llama continuamente, siendo conscientes de que tantas veces se llama a una idea
tan asumida y asumible como incumplida en la préctica, como ilustra las dificultades para actuar los
previstos con caracter general en la LE (Ley 56/2003).

19" Roio ToRRECILLA, E. (1999-2000), «Apuntes sobre el marco normativo de las empresas de insercién», Las empresas de
Insercion a debate, Documentacion Social, Revista de estudios sociales y de sociologia aplicada, nim. 117-118, Madrid,
pag. 118.
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Entre las ayudas cuya regulacion y desarrollo posterior se prevé en la ley, destacan las bonifi-
caciones de las cuotas de Seguridad Social para los contratos suscritos con los trabajadores de inser-
cidn, de competencia exclusiva estatal. El resto de las ayudas previstas no difieren de las establecidas
en las distintas CCAA, no obstante, se desconocen atn las cuantias, que seran objeto de un desarrollo
reglamentario posterior, con lo que resulta dificil establecer comparaciones. Si bien, como ilustra la
prevista para el contrato temporal de fomento del empleo, parecen que seran menores en la AGE.

La Ley 44/2007 establece diferentes medidas de promocion de las empresas de insercion, que se
materializaran en diferentes tipos de ayudas. No obstante, la ley no recoge el reparto competencial en
lo referente a las medidas de promocion, con lo que habra que estar a lo que disponga el desarrollo
reglamentario de la misma, si bien la disposicion final segunda en su apartado 3 faculta al Gobierno
para dictar cualquier disposicion de desarrollo y a las CCAA para reglamentar en el marco de sus com-
petencias. Los cuatro grupos de medidas de promocion a que haciamos referencia son:

 Para la creacion y mantenimiento de los puestos de trabajo para la insercion.

» Para la puesta en marcha y desarrollo de su actividad.

» Para la promocion de las estructuras asociativas.

* Para la promocion del empleo de los trabajadores en insercion en el mercado ordinario —disp.
adic. 4. LEI-.

b) Medidas para la promociéon y mantenimiento de los puestos de trabajo para la insercion.

El articulo 16.3 de la LEI prevé dos medidas de ayuda. A saber:
a) Bonificaciones a las cuotas sociales, conforme al siguiente régimen:

Esta es la inica medida de competencia exclusiva estatal tal y como hemos comentado. El
régimen es:

Duracion:

» Segun la vigencia del contrato, si es temporal.

e Tres afios, si es indefinido.

Cuantia:

e 70,83 euros/mes.

e 850 euros/afio.
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En la version enmendada por el Senado solo se remitia a la bonificacion prevista en el articu-
lo 2.5 de la Ley 43/2006.

Si se aceptd, en cambio, la Enmienda presentada por el Senado, de pura mejora técnica, segiin
la cual los requisitos que han de cumplirse para poder acceder a tal bonificacion son los previstos, como
no podia ser de otro modo, en la Ley 43/2006. Se clarifica de esta manera una cuestion importante, por
cuanto evita todo vacio legal e incertidumbre al respecto, confirmando que estas empresas tienen dere-
cho a acceder, en idénticos términos que el resto, a estos Programas de Fomento de Empleo. A esta
norma hay que acudir, pues, para conocer los requisitos a reunir por los beneficiarios, las exclusiones
en la aplicacion de las bonificaciones, cuantia maxima, incompatibilidades o reintegro de beneficios.

b) Subvenciones para el mantenimiento de los puestos de trabajo de insercion sociolaboral, en
concepto de compensacion econdmica por los sobre-costes laborales derivados de los procesos de
insercion.

En lo que se refiere a estas subvenciones, la LEI no detalla las cuantias, con lo que habra que
esperar al desarrollo reglamentario o en su caso a lo que dispongan las CCAA. Ya se dijo que este
concepto cuenta con importantes aportaciones de estas, sobre todo cuando se trata de autogobiernos
que cuentan con un desarrollo normativo especifico.

¢) Medidas para la puesta en marcha y el desarrollo de la actividad de las empresas de insercién.

En cuanto a estas medidas de promocion se prevén las siguientes lineas de ayudas:

* Ayudas a la inversion fija afecta a su objeto social.

* Ayudas a la constitucion, puesta en marcha y desarrollo de su actividad.

* Ayudas para la formacion y la contratacion de técnicos para su gestion.

* Ayudas en concepto de actuaciones de [+Di.

* Ayudas para la realizacion de los servicios de acompafiamiento para la insercion sociolaboral.
De este ultimo tipo de ayudas podran ser beneficiarias tanto las propias EI como las entidades

promotoras, en caso de ser ellas las que asuman la labor de seguimiento de los itinerarios, tal y como
hemos comentado antes.

d) Medidas para la promocion de estructuras asociativas.

Se introducen como novedad en la ley unas lineas de ayudas para la promocion del asociacio-
nismo de las empresas de insercion. Estas ayudas no se contemplan en ninguna de las normativas
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autonomicas y vienen a suponer un impulso a las organizaciones y asociaciones que aglutinan a estas
empresas tanto a nivel estatal (FEDEEI), como a nivel autondmico, como consecuencia de la parti-
cipacion de estas entidades en la elaboracion de la ley. Estas ayudas se concretaran en:

* Servicios de asesoramiento.

» Actividades formativas.

» Asistencia técnica y juridica.

* Defensa de los intereses de los socios.

* Gastos de promocion y funcionamiento.

¢) Medidas de apoyo a la transicion al mercado de trabajo normalizado de los trabajadores
de insercion.

Por su parte, la disposicion adicional cuarta de la ley prevé el establecimiento de medidas espe-
cificas de apoyo a los trabajadores que hayan finalizado su itinerario sociolaboral en una empresa de
insercion para su establecimiento como autonomos —autoempleo individual— o para su incorporacion
en condicidn de socios a las formulas de economia social —autoempleo colectivo—. De este modo, la
LEI se orienta en la misma direccion que las leyes relativas a estas formas de empresa —cooperativas
de trabajo asociado, sociedades laborales—, y en general del Estatuto del Trabajador Autonomo —Ley
20/2007—.

Asimismo, el apartado 2 de esta disposicion adicional cuarta trata de facilitar el acceso de
los trabajadores en insercion a las empresas ordinarias, de ahi que, para el caso de contrato inde-
finido en estas empresas, elimine la exclusion que establece el articulo 6.1 letra d) de la Ley 43/2006
—relativa a los trabajadores que hayan finalizado su contrato tres meses antes de la formalizacion
del contrato indefinido—. Esta prevision, aunque de efectos limitados, supone un cierto cambio
de opcidn de politica juridica, pues en la version originaria no se contemplaba ayuda alguna para
estos casos, lo que no parece coherente con el objetivo de integracion en el mercado ordinario
perseguido.

f) Medidas de promocion deseadas pero solo implicitas o aludidas en la LEI: fiscalidad favo-
rable y clausulas sociales.

Pese a la importancia que puede llegar a tener este conjunto de ayudas, no puede silenciarse
que algunas de las reclamadas mas insistentemente por el sector, las de tipo fiscal y también las de
mejora de su posicion de mercado en relacion con las empresas ordinarias —cuotas de mercado, clau-
sulas sociales o «mercados tutelados»—, no han tenido finalmente acogida expresa en la LEI. Asi, en
lo que se refiere al ansiado régimen fiscal favorable, la version definitiva de la LEI ha excluido abrir
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la puerta para que, por via de norma reglamentaria, las EI pudieran acceder a un régimen fiscal espe-
cifico, y favorable, para las inversiones orientadas a crear, desarrollar y consolidar las EI —disp. adic.
sexta del texto del Senado, finalmente no aceptada—.

Con ello se queria dar un mayor estimulo para el fomento y desarrollo de estas empresas, a fin
de paliar las dificultades que encuentran las EI en los mercados para competir en igualdad de opor-
tunidades o condiciones con el resto de las empresas, por lo que precisaria de «acciones positivas»
correctoras o compensadoras de tales desequilibrios o desigualdades. La voluntad de disefar y refor-
zar una politica fiscal activa, que oriente la fiscalidad en manos de la AGE —la propia de las CCAA
depende de su propia legislacion— para favorecer la funcion social de las EI, era evidente en esta dis-
posicidn, pese a todo truncada finalmente.

Obviamente, han de aceptarse las bondades de la idea que late en el fondo de esa propuesta.
Pero es evidente que el marco de una norma reglamentaria es notablemente insuficiente para resolver
tan determinante pero delicada cuestion, que requiere basicamente de una intervencion legislativa.
Asimismo, se revelaba como extremadamente superflua, porque ni el hacerlo constar era garantia de
que se llevase a cabo, ni el excluirlo impide que se realice.

En segundo lugar, tampoco han tenido expresa acogida aspectos, sin duda muy deseados por
el sector pero extremadamente complejos y delicados, como es el conjunto de medidas no ya que
compensen sus costes adicionales, sino que directamente les aseguren el acceso a ciertas cuotas de
mercado. Se trata del tema recurrente en los estudios sobre esta materia relativos a las «clausulas
sociales» en el ambito de las contrataciones publicas —cldusulas de favor para el acceso a la contra-
tacion por parte de estas EI- o el relativo a los «mercados tutelados» —reserva de cuotas de mercado
para las EI-. El legislador no ha querido avanzar nada en este ambito.

No obstante, tampoco ha querido quedar al margen por completo, y con una férmula ciertamen-
te ambigua, por vacia, ha llamado la atencién, en la disposcicion adicional primera, sobre la posibili-
dad de que, siempre en el marco de la legislacion de contratos del sector publico, puedan incluirse
ciertas consideraciones relativas a la situacion de exclusion social de los trabajadores vinculados a la
realizacion del contrato en las «condiciones especiales de ejecucion de los contratos» del sector publi-
co. De nuevo se hace referencia al momento de la ejecucion del contrato ya concedido, y ninguna a
las clausulas de favor para el acceso a la contratacion, que es el ambito realmente apetecido por este
sector, pese a los problemas que suscita para el Derecho Comunitario de la competencia.

10. OTRO APUNTE AUTONOMICO: EL PANORAMA DE LA «SELVA» DE LAS AYUDAS
AUTONOMICAS

Para finalizar, el cuadro siguiente refleja las distintas ayudas que se establecen en las norma-
tivas autonémicas, asi como las cuantias. Como se observa, no existen criterios homogéneos para su
establecimiento, con lo que pueden producirse situaciones diferentes en funcién del territorio donde
se implante la empresa.
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11. EL REGIMEN DE INFRACCIONES Y SANCIONES ESPECIFICO EN MATERIA DE
EMPRESAS DE INSERCION: LA ENESIMA REFORMA DEL TRLISOS

El articulo 18 situa el régimen sancionador de los incumplimientos de las obligaciones gene-
radas por la LEI en el marco del Derecho Social Sancionador, como por lo demas es 1dgico una vez
que se trata de genuinas, aunque singulares, relaciones de empleo y de trabajo.

Asi, dispone que:

«Las acciones u omisiones de los empresarios titulares de una empresa de insercion que
incumplan las obligaciones que se establecen y tipifica en esta Ley, constituiran infrac-
cion administrativa en el orden social y seran objeto de sancion conforme a lo estable-
cido en las disposiciones generales y comunes del TRLISOS» —aunque enuncia un
apartado 1, es una errata porque no tiene un segundo—.

Para hacer efectivo este régimen sancionador se establecen las siguientes reformas en el
TRLISOS, conforme a la disposicion final primera de la LEI, que introduce las siguientes modifi-
caciones:

a) Se introduce un nuevo apartado 13 en el articulo 2 del TRLISOS, relativo a los sujetos
responsables de la infraccion laboral, a fin de especificar tal condicion de sujeto res-
ponsable a las «empresas de insercion, respecto de las obligaciones que se establecen
en su legislacion especifica, sin perjuicio de lo establecido en otros numeros de este
articuloy.

b) Se modifica el articulo 5.1 del TRLISOS, a fin de incluir dentro del concepto de infraccion
laboral las relativas a la «insercion sociolaboral, tipificadas y sancionadas conforme a la
presente ley».

¢) En coherencia con la consideracion de las EI como sujetos responsables y de sus incumpli-
mientos como infracciones laborales, se afiade una nueva Seccion 5.% en el Capitulo I1, rela-
tiva a las «infracciones en materia de empresas de inserciény, integrada por un inico
articulo, el 19 bis.

Conviene advertir que las EI son sujetos responsables, en relacion con el conjunto de los
incumplimientos socio-laborales, al mismo nivel que el resto de las empresas. Ahora bien, la nor-
ma ha querido establecer un régimen especial respecto de las obligaciones especificas contenidas
en la LEI A tal fin, conforme a este nuevo precepto legal, la tipologia de infracciones queda fija-
da asi:

1. Infracciones graves.

2. Infracciones muy graves.

174 REVISTA DE TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL. CEF, nim. 298

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



EMPRESAS DE INSERCION: MARCO NORMATIVO Maria Rosa Vallecillo Gamez y Cristébal Molina Navarrete

Dentro de las primeras se recogen:

* Elincumplimiento de cualquiera de los requisitos establecidos para la creacion de las EI en
la normativa aplicable.

* Ocultar o falsear la documentacion acreditativa de las modificaciones estatutarias que afec-
tan a la calificacion como empresa de insercion.

* No facilitar el plan de actividades y el presupuesto de cada afio, asi como las cuentas anua-
les, el informe de gestion y el balance social correspondiente al cierre de cada ejercicio
econdmico.

* No facilitar a los Servicios Publicos competentes la informacion a que se refieren los articu-
los 12 a 15 de la LEL

» Incumplir las obligaciones asumidas en el contrato de trabajo en relacion con el proceso
personal de insercion de cada trabajador o no poner en practica las medidas concretas pre-
vistas en dicho proceso.

En el segundo grupo, el de las infracciones muy graves, se incluyen:

* Desarrollar actividades sin cumplir el fin primordial de las EI, que es el relativo a la inte-
gracion socio-laboral de las personas en situacion de exclusion social.

* Obtener o disfrutar indebidamente subvenciones o ayudas establecidas en los programas de
apoyo a la insercion socio-laboral, financiadas o garantizadas en todo o en parte por el Esta-
do o por las CCAA en el marco de la ejecucion de la legislacion laboral ajenas al régimen
econdmico de la Seguridad Social.

A la vista de este régimen singular conviene hacer las siguientes precisiones:

» Elsujeto infractor es la EI, en ningtin caso, dada su condicion de trabajador, la persona con-
tratada en insercion. Queda clara a estos efectos la diferencia con el régimen sancionador
tipico de la accion asistencial en materia de exclusion social que, como ilustra la legislacion
autondmica sobre RMI, ademas de ser obviamente competencia de las CCAA, si considera
al sujeto beneficiario del proceso de insercion sujeto infractor.

» La prevision de este régimen sancionador socio-laboral especifico no excluye la aplicacion
del régimen sancionador social comtn, en cuanto las EI asumen la condicion de empleado-
ras y, como tales, quedan sujetas al conjunto de infracciones y sanciones del orden social
—TRLISOS-.

* En materia de sanciones no hay ninguna singularidad, por lo que ha de entenderse aplica-
ble el régimen comun o general, fijado, como es sabido, en el Capitulo VI —arts. 39 y ss.
TRLISOS—.
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A nuestro juicio es llamativa esta ausencia de referencia alguna a las EI en relacion con los
criterios de graduacion de las sanciones, a diferencia de lo que sucede, por ejemplo, en relacion con
las sociedades cooperativas —art. 39.4 TRILISOS—. El reconocimiento legal de una importante fun-
cion social de las El y sus propias dificultades para competir en igualdad, quizas hubiera exigido que
se propusiera de modo especifico, al igual que para las cooperativas, atender sea a la «repercusion
social» como a la «capacidad economica» de las EI. Como es evidente, si se hace esta prevision
especifica para las cooperativas es para reflejar un cierto principio de favor o de mayor equidad en
la aplicacion de las sanciones respecto de entidades de economia social.

Es cierto que este criterio puede perfectamente aplicarse a partir de los fijados con caracter
general para la graduacion de las sanciones, en especial el relativo a la «cifra de negocios de la empre-
sa» —art. 39.2 TRLISOS—. Pero no menos cierto es que hubiera sido mucho mas ajustado al valor
social de las EI especificar este tratamiento, insistimos en términos analogos a los previstos para las
cooperativas. No puede comprenderse esta omision de un régimen sancionador especifico, maxime
si se tiene en cuenta que el articulo 40.4 del TRLISOS fija sanciones considerablemente inferiores
para las cooperativas. En este sentido, si para las infracciones graves en el régimen comun de san-
ciones laborales la multa puede ir de un minimo de 626 a un maximo de 6.250 euros —art. 40.1 b
TRLISOS—, para las cooperativas la minima es de 756 —algo mayor que para el comun de empresas—
y la maxima es de 3.790 euros —casi la mitad que para el régimen comun—. Las diferencias son atn
mas abultadas, a favor de las cooperativas, respecto de las infracciones muy graves.

El problema mas relevante que se plantea, desde esta perspectiva, es la posibilidad de aplicar
analogicamente este régimen de favor a las EI, no ya solo en relacion con los criterios de graduacion
—mucho maés reducidos y con menor margen de decision administrativa—, sino también, y sobre todo,
respecto del régimen de sanciones. A este respecto, y si bien no puede profundizarse en esta sede
sobre cuestion tan delicada, parece obligado concluir que tal opcion no serd posible ni en los supues-
tos en que las EI sean cooperativas. El estudio detenido de un régimen infractor —el de cooperativas—
y otro —el de EI- pone de manifiesto significativas diferencias que, en aras de la tutela reforzada que
exige la efectividad de su funcion social —la integracion—, justificarian el distinto y peyorativo trato
para las EI respecto de las cooperativas.

En todo caso conviene advertir que este régimen sancionador favorable a la cooperativa lo es
solo y exclusivamente respecto del cuadro de infracciones especifico en materia de cooperativas
—Capitulo V del TRLISOS-. Pero no lo es para las distintas tipologias de infracciones aplicables con
caracter comun —incumplimientos en materia laboral, de empleo, de prevencion de riesgos laborales,
en materia seguridad social, inmigracion...—. En estos supuestos el régimen sera el mismo para todas
las empresas, sin perjuicio de la necesidad de atender, como se ha indicado, de modo diferencial en
los criterios para la graduacion de las sanciones, pues es evidente que la dimension social de las EI
ha de ser un criterio relevante a la hora de la graduacion de la multa.

Asimismo, debe recordarse que es posible aplicar, junto a las sanciones que consisten en mul-
tas, otras sanciones accesorias —art. 48.8 TRLISOS—, como las relativas a la suspension de activida-
des e incluso al cierre de la empresa. En lo que se refiere a la competencia en orden al ejercicio de
la potestad sancionadora sera de aplicacion, sin especialidad, el articulo 48 TRLISOS. No obstante,
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la fuerte intervencion de los Servicios Sociales Publicos, que son los que mejor pueden verificar si
se cumplen o no los objetivos marcados en el itinerario de insercion socio-laboral, e incluso de los
servicios de empleo, exige una adecuada cooperacion entre tales organismos, dependientes de las
CCAA, y [aITSS, que es la que tiene la facultad de vigilancia, control y propuesta de la sancion, sin
perjuicio de que la autoridad competente para su imposicion sea, si el ambito de actuacion de la EI
es provincial o autonémico, la autoridad laboral autonémica con competencias de ejecucion.

12. REFLEXION FINAL

La aprobacion de la LEI merece, en términos generales, una valoracion muy positiva. Pero
es evidente que no es la Ley deseada por el sector, sobre todo respecto de la politica de fomento,
pues se aspiraba a un compromiso mayor y mas concreto en orden al marco de ayudas a favor de
las EI —clausulas sociales, mercados tutelados, regimenes fiscales especificos y mas favorables...—.
Esto significa que el actual marco regulador permite, incluso aconseja, considerables margenes de
mejora.

Recuérdese que la principal razon que animaba una LEI no era en modo alguno la de proporcio-
nar un régimen legal a un nuevo modo de organizacion de la actividad econdmica orientada a la inser-
cién de quienes se encuentran en situacion de exclusion social, como prueba el que los tipos 0 modos
juridico-econdémicos sobre los que articular la EI son sustancialmente los ya previstos en la legislacion
mercantil. Lo realmente motivador de una accion legislativa de este tipo es el de contar con un marco
promotor suficiente para facilitar su creacion y desarrollo. Y ello basicamente en un doble sentido:

Por un lado, en términos de ayudas adecuadas para compensar convenientemente sus obsta-
culos de partida para competir en los mercados ordinarios —bonificaciones a las cuotas sociales, sub-
venciones y régimen fiscal estatal favorable—. Por otro, respecto a la disponibilidad de un contrato
laboral hecho a la medida de las necesidades de gestion de las EI.

Pues bien, como hemos visto, en ambas direcciones se ha avanzado, pero no con todo el alcance
anhelado o reivindicado, y quizas deseable. En el &mbito de la relacion laboral, entendemos que era
posible conciliar mejor la inexcusable exigencia de proteccion de los derechos socio-laborales de estas
personas, en cuanto son trabajadores, con los imperativos de flexibilidad, también necesarios para pro-
mover el funcionamiento productivo de estas empresas, que son tales y no puras «agencias privadas de
empleoy. El proceso de acompafiamiento social debe ser mas ocupacional que asistencial.

Desde esta perspectiva de un mayor equilibrio entre la logica social y la légica empresarial,
no solo han de tenerse en cuenta las politicas concertadas con los sujetos sociales en orden a la esta-
bilidad en el empleo, eje prioritario de la politica laboral, sino también la inquietud por la mejora de
la empleabilidad, y eso requiere, entre otras cosas, de la debida flexibilidad de gestion. En este sen-
tido, no debe olvidarse que la necesaria seguridad en el empleo no debe ser incompatible con la menos
inexorable flexibilidad en la gestion del mismo.

REVISTA DE TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL. CEF, niim. 298 177

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



Maria Rosa Vallecillo Gamez y Cristébal Molina Navarrete EMPRESAS DE INSERCION: MARCO NORMATIVO

En el ambito del marco promocional, ademas de la falta de precision en la cuantia de la mayor
parte de las ayudas, es evidente la timidez con que se reflejan las cuestiones relativas a la mejora de
sus cuotas de mercado expresa la debilidad de la Ley. Las previsiones en este aspecto no creemos
que sirvan realmente para asegurar ese ansiado transito, referido mas como formula magica que como
objetivo concreto en el debate parlamentario, desde el «bienestar a la justiciay. ..

Pero, en todo caso, la sola existencia de la LEI, que ha de saludarse de modo positivo, expre-
sa un reconocimiento oficial del papel que cumplen las EI como eficaz alternativa a la técnica mera-
mente asistencial para luchar contra el riesgo de exclusidon social. Al mismo tiempo formula un
claro compromiso institucional con el fomento de una mayor presencia de las mismas en este &mbi-
to, en el que el «empleo» y el «trabajo» aparecen como las mejores vias a fin de promover, si no
propiamente garantizar dada la complejidad de la mision, la insercion efectiva de las personas en la
sociedad. Si ahora la ratio de personas beneficiarias esta en 4.000, el objetivo es conseguir que otros
colectivos en situacion de exclusion social puedan acceder por esta via a salir de ahi.

En suma, la LEI refleja un buen ejemplo de modernizacion de las politicas de accion social
que Espafia ya demanda desde hace afios y que iran en aumento en el futuro mas préximo. En deter-
minadas condiciones, en suma, el mercado —empresa, contrato laboral, empleo— bien regulado social-
mente esta en mejores condiciones que ningun otro instrumento para corregir los propios efectos
excluyentes del mercado. Es hora, pues, de caminar. Ya habra tiempo de reconsiderar lo que ahora
ha quedado plasmado, porque el tiempo lo supere.
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