INFORME DE LA INTERVENCION GENERAL DE LA COMUNIDAD DE MADRID DE 16 DE
FEBRERO DE 2004. CONTRATACION. INSTRUMENTOS AL SERVICIO DE LA POLITICA
DE EMPLEO: LA INTERMEDIACION LABORAL Y LAS POLITICAS DE EMPLEO. FORMAS
DE GESTION. INADECUACION DE LA FIGURA DEL CONTRATO ADMINISTRATIVO PARA
LA REALIZACION DE TALES PRESTACIONES DE COMPETENCIA ADMINISTRATIVA.

Se recibe en esta Intervencidn General, procedente de la Intervencion Delegada en la
ConsejeriadeA.................. @, consulta relativa a diversas cuestiones suscitadas con motivo de la
fiscalizacion previa de la autorizacion de un gasto por importe de 349.060,80 euros, relativo al
contrato de consultoria y asistencia técnica promovido por la Direccién General de A................ @,
denominado "Organizacion, desarrollo e imparticién de 44 aulas de intermediacion (6 lotes) en
municipios incluidos en el objetivo 3 del Fondo Social Europeo, eje 6, medida 1, durante el afio
2004".

En particular, se solicita informe sobre los siguientes aspectos:

1. Adecuacion del contrato de consultoria y asistencia técnica para la realizacién
de actividades de intermediacion laboral.

2. Adecuacion al principio de objetividad del criterio de adjudicacién basado en el
compromiso de insertar laboralmente a un nimero determinado de alumnas.

3. Definicion de los criterios con base en los que debe fiscalizarse el expediente en
relacion con la definicion de la actividad de intermediacion y la comprobacion de
su efectiva realizacion al objeto de que sean objeto de remuneracion las
prestaciones efectivamente realizadas.

Del expediente de gasto que da lugar a la presente consulta interesa destacar los siguientes:
ANTECEDENTES

1.- Segun se desprende del pliego de prescripciones técnicas, el objeto del expediente de
referencia es el siguiente:

"Realizacion, en el afio 2004, de 44 aulas de intermediacion laboral dirigidas a mujeres
desempleadas que, habiendo participado en procesos formativos y teniendo un objetivo
profesional definido, se encuentran con dificultades para acceder al puesto de trabajo.

El objetivo perseguido con estas aulas es lograr la insercion profesional de las mujeres
participantes.”

2.- El pliego agrupa las actuaciones a desarrollar en las cuatro fases siguientes:

I. Proceso de seleccion de las participantes de cada aula de insercion, entrevista
ocupacional y disefo de itinerarios de insercion.

Il. Prospeccion y analisis de recursos para el empleo.
lll. Sesiones grupales formativas.

IV. Acompafiamiento y seguimiento de la insercion profesional.



CONSIDERACIONES
I

Naturaleza de las prestaciones objeto de contratacion y ambito de aplicacion del texto
refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas.

Del analisis pormenorizado del pliego de prescripciones técnicas se deduce que la propuesta
de contratacion tiene por objeto la realizacion de actuaciones que pueden reconducirse a dos
grandes bloques actividad administrativa: la intermediacién laboral y la politica activa de
empleo.

Definido el objeto de la propuesta de contratacion, la primera cuestién a dilucidar es si procede
encuadrarlo en alguno de los objetos del contrato de consultoria y asistencia enunciados en el
articulo 196.2 del Real Decreto Legislativo 2/2002, de 16 de junio, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas (LCAP), a saber:
"Estudiar y elaborar informes, estudios, planes, anteproyectos de caracter técnico, organizativo,
econbmico o social Ydireccion, supervision y control de la ejecucion y mantenimiento de obras,
instalaciones e implantacion de sistemas organizativos” {letra a)} o a "Llevar a cabo, en
colaboracion con la Administracion y bajo su supervision”, alguna de las prestaciones
enunciadas en los apartados 11 a 41 de la letra b).

Descartada la posibilidad de encajar la propuesta de contratacion en alguna de las
prestaciones enunciadas en el articulo 196.2 habria que valorar la idoneidad de la utilizacion de
algun otro tipo de contrato administrativo (tipico, especial) o privado regulado en la LCAP.

A este respecto, parece que el contrato que mejor se acomodaria a la naturaleza de las
prestaciones, seria la gestién de servicio publico, ya que la intermediacién laboral y las politicas
activas de empleo constituyen auténticos servicios publicos cuya prestacion define,
precisamente, la esfera de competencias de la Administracion laboral.

No obstante, como se razonara en los fundamentos siguientes, la prestacion de los servicios
publicos mencionados queda fuera del ambito del LCAP, debiendo acomodarse a lo dispuesto
en la normativa especifica reguladora de aquéllos.

|
La politica de empleo.

La intermediacion laboral y las politicas activas de empleo son dos instrumentos al servicio de
la politica de empleo, que se define en el articulo 1 de la Ley 56/2003, de 16 de diciembre, de
Empleo como "Y el conjunto de decisiones adoptadas por el Estado y las Comunidades
Auténomas que tienen por finalidad el desarrollo de programas y medidas tendentes a la
consecucion del pleno empleo, asi como la calidad en el empleo, a la adecuacion cuantitativa y
cualitativa de la oferta y demanda de empleo, a la reduccion de las situaciones de desempleo y
a la debida proteccion en las situaciones de desempleo”.

De otra parte, el articulo 5 de la Ley define el Sistema Nacional de Empleo como el conjunto de
estructuras, medidas y acciones necesarias para promover y desarrollar la politica de empleo y
que estara integrado por el Servicio Publico de Empleo Estatal (anterior INEM) y los Servicios
Publicos de Empleo de las Comunidades Auténomas.



Por su parte, el articulo 6 enuncia entre los fines del Sistema Nacional de Empleo:
"y

b) Ofrecer un servicio de empleo publico y gratuito a trabajadores y empresarios, capaz
de captar las ofertas de empleo del mercado de trabajo, sobre la base de una atencion
eficaz y de calidad con vistas a incrementar progresivamente sus tasas de
intermediacion laboral.

c) Facilitar la informacién necesaria que permita a los demandantes de empleo
encontrar un trabajo Y, y a los empleadores, contratar los trabajadores adecuados
apropiados a sus necesidades, asegurando el principio de igualdad en el acceso de los
trabajadores y empresarios a los servicios prestados por el servicio publico de empleo.

d) Asegurar que los servicios publicos de empleo, Y, aplican las politicas activas
conforme a los principios de igualdad y no discriminaciéon Y

e) Garantizar la aplicacién de las politicas activas de empleo Y
)/"
Asi mismo, el articulo 20 define la intermediacion laboral en los siguientes términos:

"El conjunto de acciones que tienen por objeto poner en contacto las ofertas de trabajo
con los demandantes de empleo para su colocacién. La intermediacion laboral tiene
como finalidad proporcionar a los trabajadores un empleo adecuado a sus
caracteristicas y facilitar a los empleadores los trabajadores mas apropiados a sus
requerimientos y necesidades”.

Por lo que respecta a las politicas activas de empleo, determina el articulo 23.1 que:

"Se entiende por politicas activas de empleo el conjunto de programas y medidas de
orientacién, empleo y formacién que tienen por objeto mejorar las posibilidades de
acceso al empleo de los desempleados en el mercado de trabajo, Yy la adaptacion de
la formacién y recalificacion para el empleo de los trabajadores, asi como aquellas otras
destinadas a fomentar el espiritu empresarial y la economia social."”

Por consiguiente, nos encontramos ante auténticas politicas publicas, al servicio de las cuales
se constituye una estructura administrativa especializada y se definen férmulas singulares de
planificacién y actuacion. En otras palabras, toda actuacién administrativa en este ambito
debera desarrollarse por el Grgano administrativo competente, directamente o en colaboracién
con determinados sujetos privados habilitados, y con sujecién a los procedimientos y medios
autorizados por la normativa laboral.

Decir, en este punto, que el Servicio Publico de Empleo en la Comunidad de Madrid es el
Servicio Regional de Empleo (SRE), organismo autbnomo administrativo, creado por Ley 5/01,
de 3 de julio, que se constituye para la realizacién, en el &mbito de la Comunidad de Madrid, de
actividades de formacion para el empleo y de intermediacion en el mercado de trabajo de
manera publica y gratuita y en coordinacién con otros organismos similares de ambito regional,
nacional o europeo, enunciandose entre sus fines, en relacion con la intermediacién laboral
"Ejecutar la intermediacion laboral” {articulo 3.1.h} y "Ofertar servicios de apoyo a las personas
desempleadas Y que faciliten la insercion laboral Y agilizando y optimizando la intermediacion
de la oferta y la demanda" {articulo 3.1.11)} y, en relacién con las politicas activas de empleo,



"Elaborar Planes de Servicios Integrados para el Empleo” {articulo 3.1.a)} "Suscribir convenios
de colaboracién para la prestacion de servicios para el empleo” {articulo 3.1.i}, "Organizar y
articular los convenios con entidades asociadas de los servicios integrados para el empleo”
{articulo 3.1.p)}, "Elaborar programas especificos de empleo dirigidos a la mujer" {articulo
3.1.n)}.

1l
La intermediacion laboral.

La actividad de la intermediacion laboral se encuentra reservada ope legis a ciertos sujetos.
Conforme alo dispuesto en el articulo 16.2 el Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo,
por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, segun
redaccion dada por Ley 63/1997:

"2. Se prohibe la existencia de agencias de colocacion con fines lucrativos. El Servicio
Publico de Empleo podra autorizar, en las condiciones que se determinen en el
correspondiente convenio de colaboracion y previo informe del Consejo General del
Instituto Nacional de Empleo, la existencia de agencias de colocacién sin fines
lucrativos, siempre que la remuneracion que reciban del empresario o del trabajador se
limite exclusivamente a los gastos ocasionados por los servicios prestados. Dichas
agencias deberan garantizar, en su ambito de actuacién, el principio de igualdad en el
acceso al empleo, no pudiendo establecer discriminacion alguna basada en motivos de
raza, sexo, edad, estado civil, religién, opinién politica, afiliacién sindical, origen,
condicion social y lengua dentro del Estado."”

La intermediacion laboral ha sido regulada en el Capitulo | del Titulo Il de la Ley de Empleo,
que establece su concepto, agentes y principios basicos.

En relacion con los agentes de la intermediacion, el articulo 21 establece que ésta se llevara a
cabo mediante:

"a) Los servicios publicos de empleo, por si mismos o a través de las entidades que
colaboren con los mismos [centros colaboradores].

b) Las agencias de colocacion, debidamente autorizadas."

De este precepto se deduce que la intermediacién sélo podra llevarse a cabo por los servicios
publicos de empleo o por las agencias de colocacion, esto es, gestion administrativa directa
-con el auxilio, en su caso, de entidades colaboradoras-, o indirecta, a través de determinadas
personas privadas previamente autorizadas.

El régimen de las agencias de colocacion se encuentra regulado de forma bastante detallada
en una norma aprobada en desarrollo del articulo 16.2 de la LET, anterior a la Ley de Empleo,
en el Titulo | del Real Decreto 735/1995, de 5 de mayo (BOE 8-5-1995), por el que se regulan
las agencias de colocacion sin fines lucrativos y los servicios integrados para el empleo.

Del régimen juridico de estas entidades interesa destacar lo siguiente:
- Las agencias de colocacion se definen como entidades, personas fisicas o juridicas sin fines

lucrativos que colaboran con el servicio publico de empleo estatal o autondmico competente en
la intermediacién en el mercado de trabajo, previa autorizacion y en los términos y ambito
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territorial definidos en el convenio de colaboracién que a tales fines debera celebrarse,
debiendo inscribirse en el correspondiente registro publico.

-La autorizacién se concedera a instancia de la entidad interesada previa tramitacion de un
procedimiento administrativo en el que ésta debera aportar la documentacién acreditativa de su
solvencia profesional y de la suficiencia de medios materiales para el desarrollo de las labores
de intermediacion. Dicho procedimiento finalizara con la firma de un convenio de colaboracién
en que se definen pormenorizadamente las obligaciones de las partes, tendra una duracién de
un afo, prorrogable por otro mas, a cuyo término la autorizacion podra convertirse en
indefinida.

- En cuanto a la financiacién de las actuaciones realizadas al amparo del convenio, establece el
articulo 2.1 del Real Decreto que ésta se instrumenta mediante la remuneracién que las
agencias reciban del empresario o del trabajador y que se limitara exclusivamente a los gastos
ocasionados por los servicios prestados. A tal fin, se consideran servicios prestados la ofertao
la presentacién a los empleadores de los trabajadores solicitados siempre que los trabajadores
se adecuen al perfil profesional de los puestos a cubrir.

La competencia de la Comunidad de Madrid en materia de autorizacién de agencias de
colocacion viene definida en el Apartado B).1.c) del Real Decreto 30/2000, de 14 de enero,
sobre traspaso a la Comunidad de Madrid de la gestion realizada por el INEM en el ambito del
trabajo, el empleo y la formacién. Asi, compete a la Comunidad de Madrid, a través del SRE, la
autorizacién de agencias de colocacion cuyo ambito de actuacion no supere el del territorio de
la Comunidad de Madrid en los términos previstos en el articulo 16.2 de la LET y el Real
Decreto 735/1995. En el supuesto de agencias cuya actividad no se limite al ambito territorial
de Madrid y, consecuentemente, no corresponda su autorizacién a la Comunidad, debera
recabarse informe preceptivo de ésta con caracter previo a su autorizacion por el INEM, que
debera respetar los criterios operativos fijados por la Comunidad en su ambito territorial.

v
Las politicas activas de empleo.

El articulo 25.1.a) de la Ley 56/2003, de Empleo, determina que "los programas y medidas que
integren las politicas activas de empleo se orientaran y se ordenaran por su correspondiente
norma reguladora mediante actuaciones que persigan los siguientes objetivos: a) Informar y
orientar hacia la busqueda activa de empleo. Y".

La politica activa de empleo se desarrolla por los Servicios Publicos de Empleo a través
entidades asociadas, cuyo régimen también se encuentra regulado en el Real Decreto
735/1995, desarrollado, en este punto, mediante Orden de 10-10-1995, modificada por Orden
de 30-7-1997. El articulo 18 del Real Decreto establece que:

“Los Planes de los Servicios Integrados para el Empleo (SIPEs) comprenden la
organizacion y articulacion de las politicas activas de empleo relativas al proceso
completo de acompafiamiento del demandante en su busqueda de empleo a través de
entidades asociadas.”

Por su parte, el articulo 19 define las entidades asociadas como “entidades publicas o privadas
sin animo de lucro Y que, a través de la suscripcion del oportuno convenio con el Instituto
Nacional de Empleo, participan en las actuaciones tendentes al incremento de la capacidad de
ocupacion de los demandantes de empleo. Las entidades asociadas deberan disponer de
medios propios adecuados para la realizacion de las actividades objeto del convenio.”



Asi pues, mediante la celebracion de convenios con entidades asociadas, la Administraciéon
articula los objetivos recogidos en los Planes de Servicios Integrados para el Empleo.

El estudio de las materias objeto de este tipo de convenios pone de manifiesto que la
naturaleza de las acciones coincide con todas las actuaciones que, junto con la intermediacion
laboral, constituyen el objeto del expediente de contratacion sometido a consulta. Asi, se
enumeran en el Real Decreto y en la Orden de 10-10-1995, "A) El analisis del mercado de
trabajo, B) El establecimiento de procesos para el incremento de la capacidad de ocupacion de
los demandantes de empleo, dependiendo de las necesidades concretas de los mismos que
comprenderan todas o alguna de las siguientes acciones: a) Entrevista ocupacional. b)
Calificacion profesional. ¢) Plan personal de empleo y formacion. d) Informacién profesional
para el empleo. e) Desarrollo de los aspectos personales para la ocupacion. f) Busqueda activa
de empleo. Y". Obsérvese la coincidencia de las acciones descritas con las enumeradas en el
pliego de prescripciones técnicas, en el que se definen objetivos tales como "Analizar los
aspectos que dificultan y/o potencian la insercion laboral de cada participante. Realizar la
clasificacion/calificacién profesional de cada persona, establecer un diagndéstico individual de
ocupabilidad. Fijar con cada participante el itinerario de insercion laboral, poniendo en marcha
acciones que les permitan acceder a ofertas de empleo y a un puesto de trabajo."”

Volviendo a los convenios, la norma también detalla su contenido minimo o necesario: ambito
territorial o sectorial de aplicacion, determinacion de acciones estableciendo su cuantificacion,
prescripciones técnicas, destinatarios, que seran, preferentemente, los que tengan mayores
dificultades de insercién en el mercado laboral, actuaciones a realizar por el INEM, forma de
financiacion, duracién, creacién de una Comisién Mixta para el seguimiento del convenio,
recursos materiales y humanos aportados por la entidad asociada.

En relacion con la financiacion de las actividades realizadas al amparo de estos convenios,
establece el articulo 22 del Real Decreto que se llevara a cabo a través de las subvenciones
previstas en los distintos programas de empleo y formacion regulados en la correspondiente
subvencion. En otras palabras, desde el punto de vista del gasto, nos encontramos ante gastos
de transferencia (capitulo 4).

Por consiguiente, al igual que acontece con la intermediacion laboral, las medidas al servicio de
la politica activa de empleo y los sujetos o agentes que intervienen en su ejecucion se
encuentran definidos en la Ley. La norma define qué sujetos pueden colaborar con la
Administracién laboral -entidades asociadas- y qué figuras o instrumentos juridicos dan
cobertura a dicha colaboracién -convenios de colaboracion-. Son estos los medios y los
agentes de la politica activa de empleo, lo que excluye la intervencion de otros sujetos
colaboradores o la utilizacion de figuras juridicas no contempladas en la norma laboral.

Vv

Descartada la posibilidad de acudir a la figura del contrato administrativo para la realizacion de
actividades de intermediacion laboral y propias de las politicas activas de empleo, no parece
necesario responder a las otras dos otras cuestiones planteadas.

No obstante, si debe hacerse alguna precision en relacion con la cuestién relativa a la
"Adecuacion al principio de objetividad del criterio de adjudicacion basado en el compromiso de
insertar laboralmente a un numero determinado de alumnas”.

El apartado 19 del Anexo al pliego de clausulas administrativas particulares establece entre los
criterios de adjudicacion:



"El compromiso de insertar laboralmente a un nimero de alumnas participantes en cada
una de las aulas (sélo se consideraran validas las inserciones de duracién minima de 1
mes): 2,40 puntos.

Se calculara de la siguiente manera:

S menos de 8 alumnas: 1,20 puntos.
S de 8 a 10 alumnas: 2 puntos.
S 11 0 mas alumnas: 2,40 puntos.

La empresa adjudicataria acreditara el cumplimiento de este compromiso mediante
presentacion de los contratos laborales o certificado de vida laboral de la alumna.

En el caso de que el cumplimiento sea menor al comprometido en la oferta, se abonara
la parte proporcional que corresponda.”

No resulta adecuada la fijacién de este criterio de seleccién ya que, tal y como se apunta en el
escrito de consulta, el compromiso de insertar laboralmente a las alumnas no depende de la
voluntad del futuro adjudicatario.

Cuestion distinta seria la incorporacién del compromiso de insercién laboral al pliego de
prescripciones técnicas particulares a modo de prestacién accesoria de resultado cuyo
cumplimiento tendria reflejo en un aumento de la remuneracion del contrato en una cuantia
proporcional al nimero de inserciones acreditadas. Mas ésta no deja de ser una hipdtesis, ya
que el régimen juridico de la intermediacion impide, de entrada, acudir a la figura del contrato.

CONCLUSIONES

El objeto del expediente de contratacion, consistente en realizar actividades propias de
la intermediacién laboral y de las politicas activas de empleo, no puede reconducirse a
ninguna de las prestaciones enumeradas en el articulo 196.2 de la LCAP, por lo que no
es posible calificar el contrato como contrato de consultoria y asistencia técnica.

La intermediacion laboral y las politicas activas de empleo son, conforme a lo dispuesto
en la Ley 56/2003, de 16 de diciembre, de Empleo, instrumentos al servicio de la
politica de empleo que, para el cumplimiento de sus fines, se dota de una estructura
administrativa especializada y de unos medios singulares de planificacion y actuacion.

Por consiguiente, toda actuacion administrativa que se desarrolle en el ambito de la
intermediacion laboral y de las politicas activas de empleo debera llevarse a cabo por el
Servicio Publico de Empleo competente (estatal o autonémico), ya sea directamente, en
colaboracién con los sujetos que reunan los requisitos exigidos por el ordenamiento
laboral, o a través de entidades previamente autorizadas y con sujecién, en todo caso, a
los procedimientos y medios autorizados por la normativa laboral (convenios de
colaboracion).

En particular, la intermediacién laboral, cuando no sea gestionada directamente por el
Servicio Publico de Empleo, sélo podra encomendarse a agencias de colocacion
autorizadas y se acomodara a lo establecido en el correspondiente convenio de
colaboracion. Por su parte, la realizacion de actividades propias de las politicas activas
de empleo debera enmarcarse en un Plan de Servicios Integrados para el Empleo,
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gestionarse a través de entidades asociadas y sujetarse, también, a lo dispuesto en el
oportuno convenio de colaboracion.

Tanto las agencias de colocacion como las entidades colaboradoras son personas
publicas o privadas sin animo de lucro cuyas relaciones con el Servicio Publico de
Empleo se formalizan mediante la celebracion de un convenio de colaboracion.



