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1. INTRODUCCION

A pesar de los esfuerzos realizados en los primeros afos de este siglo para lograr garantizar el
principio de igualdad entre mujeres y hombres, los datos siguen reportando situaciones
persistentes de desigualdad. En la vida privada, en los espacios de socializacion, en las
relaciones interpersonales e incluso en las institucionales; en la esfera econdémica, cultural o
politica y, por supuesto, en el &mbito laboral siguen existiendo grandes diferencias entre
hombres y mujeres en el acceso a los recursos, asi como en el disfrute de derechos y

oportunidades.

Esta realidad debe ser acicate para que la Administracion Publica, como garante del interés
general, se allegue de todos los medios e instrumentos de los que dispone para redoblar los
esfuerzos necesarios en pos de una igualdad real y efectiva entre las mujeres y los hombres.

Con esta finalidad surgio en la década de los 90 del pasado siglo la teoria del maisntreaming de
género gque propone una mirada transversal de todo el actuar institucional y administrativo
desde el punto de vista de la perspectiva de género (PEG). La vision de género asi planteada ha
ido permeando las distintas actuaciones de las instituciones publicas dotandolas de la capacidad
de reducir las brechas de género, o cuando menos de evitar que estas se agranden. Ese trabajo
ha sido integrado, poco a poco, en diversas actividades administrativas que en un principio no
se entendian directamente relacionadas con la situacion de las mujeres o la igualdad. De esta
manera, la PEG se esta introduciendo en la planificacion del actuar administrativo y en la
evaluacion del mismo, en la construccion de los presupuestos publicos, en la revision de la
actuacién de las administraciones publicas e incluso en la gestion de sus propios recursos

humanos.

Por otra parte, ya entrado este nuevo siglo, se ha ido afianzando en el marco de la Union
Europea (UE) y en el &mbito de la contratacion publica una vision estratégica de la misma. Esta
permite usarla como instrumento de politica publica en beneficio del logro de objetivos distintos
a la mera adquisicion de bienes y servicios. La contratacion publica estratégica (CPE) seria
aquella que, mediante los contratos publicos, coadyuva al logro de objetivos medioambientales,
sociales y de innovacién. En el marco de los segundos, los sociales, se han encajado
tradicionalmente las clausulas que tienen que ver con la igualdad entre mujeres y hombres, en

tanto las mismas se relacionan principalmente con el ambito del empleo y la insercion.
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Todo lo anterior, nos lleva a afirmar que la contratacion publica es un espacio idoneo para el
logro de objetivos de igualdad de género y que el planteamiento en este sentido debe construirse
sobre la base de las dos teorias mencionadas: la PEG y la CPE. Por ello, proponemos atender a
una contratacion publica estratégica de género (CPEG), propuesta que combinaria ambas
perspectivas, en tanto consideramos que los fundamentos de estos planteamientos son
necesarios para comprender a cabalidad las posibilidades estratégicas de la contratacion publica
desde una perspectiva de género.

La combinacion de estas dos teorias ofrece un espacio mas amplio y con mayor perspectiva
transversal y estratégica que un acercamiento por separado. Asi, desde una perspectiva de
género, la contratacién puablica no se limita a las clausulas sociales relacionadas con las
condiciones de empleo e insercion; sino que alcanzaria a todos aquellos ambitos en los que
persiste la desigualdad y que pueden ser modificados 0 mejorados instrumentalizando un
contrato. Por otro lado, en una CPE no se trata s6lo de hablar de transversalidad, sino de
estrategia en si misma. Es decir, el contrato sale del ambito propio de los presupuestos o de la
ejecucion del gasto y se convierte en herramienta de las politicas publicas en materia de
igualdad entre mujeres y hombres. Asi, podemos plantearnos qué objetivos de igualdad de
género se pueden lograr y qué posibilidades nos ofrece la contratacion en general, y cada

contrato en especifico, para lograrlas.

Por tanto, creemos que ambos planteamientos se complementan y retroalimentan mutuamente
creando un espacio idéneo para generar sinergias que redunden en una mayor igualdad entre
mujeres y hombres, asi como un uso eficiente y racional del gasto publico. Sinergias que nos
obligan a mirar mas alla de la integracion de clausulas referidas a las mujeres en los pliegos
como cumplimiento de un compromiso o de una obligacién. Es decir, este trabajo no pretende
ser una guia que facilite o simplifique el cumplimiento de obligaciones en la materia, sino una
propuesta que provoque una verdadera reflexion® sobre la conveniencia y procedencia de
introducir clausulas de igualdad de genero en la contratacion puablica; reflexion que sera el
fundamento y justificacion de las decisiones que se tomen en el marco de un determinado

contrato.

Pero, si bien la CPEG no se basa s6lo en la introduccidon de clausulas de igualdad en los pliegos,

porque es una estrategia mas amplia que esto, la realidad practica es que debe poder

! La reflexion, como no, implica siempre recursos y capacidades para ello.
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materializarse en las mismas, en la medida en que es a través de ellas como se realizan los
distintos planteamientos estratégicos en un contrato. Por ello, en este trabajo nos planteamos
como ultimo objetivo revisar las posibilidades que los contratos publicos ofrecen como
instrumento de una estrategia de género, las funciones que pueden cumplir dichas clausulas en
un contrato (especificacion técnica, criterio de solvencia, de adjudicacién, de desempate,
condicion especial de ejecucion, ...) y cdmo han sido interpretadas y entendidas por los

tribunales especiales de recursos contractuales.
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2. CONTEXTO Y JUSTIFICACION DEL TRABAJO
2.1. SITUACION DE LAS MUJERES EN EUROPA Y EsSPANA

Si bien la igualdad y no discriminacion por razon de sexo es un principio consagrado en
todas las constituciones del mundo occidental. La realidad en cifras muestra un panorama

muy diferente para las mujeres.

En la UE el indice de Igualdad de Género, indicador que actualiza anualmente el Instituto
Europeo para la Igualdad de Género (EIGE, por sus siglas en inglés),? se situaba en los
70,2 puntos sobre 100 en 2023, tan s6lo 1,6 puntos por encima de la cifra del afio anterior.
En Espafia, dicho indice se sitta ligeramente por encima de la UE, en 76,4 puntos, pero
con un crecimiento parecido en tanto sumaba 1,8 puntos mas que la puntuacion obtenida
el afio anterior. Si bien en la UE el area con indicadores mas bajos sigue siendo la relativa
al poder que, en comparacion con otros afios, ya sobrepasa con un poco mas de holgura el
aprobado (59,1 puntos); para Espafia las areas peor paradas son la del conocimiento (70%)
y el uso del tiempo (70,4%). Por otra parte, hay que precisar que no existe un indicador
porcentual para el area de violencia de género debido a la ausencia de informacidén

comparable en la materia.

Empezando el andlisis de la situacion en la Unién Europea por el area del poder, en el

desglose de este &ambito podemos apreciar que para el indice 2023:

- Las mujeres ocupaban el 34% de los puestos ministeriales, el 33% de los escafos en
parlamentos y eran el 30% de miembros de asambleas regionales, frente a los puestos
ocupados por los hombres en los tres espacios que constituian el 66%, 67% y 70%
respectivamente (dimension politica del poder); puntuacién, por otra parte,
exactamente igual a la del anterior afio; es decir, no ha habido mejoras en este
aspecto.

- Las mujeres se encontraban en el 33% de los puestos de consejos directivos o juntas
de las méas grandes compariias y en el 28% de los puestos del consejo del banco
central. Los hombres ocupaban el resto de los puestos, apreciandose en este indicador

una subida de 3 puntos en ambos factores con respecto al afio precedente. De esta

2 La informacion estadistica sobre la brecha de género en la UE vy, algunos datos relativos a Espafa, esta
obtenida de consultas realizadas el 20 de abril de 2024 en la pagina web del EIGE. En concreto, de los
altimos resultados del Gender Equality Index que, segln la propia pagina se refiere fundamentalmente a
datos del afio 2021 y 2022. https://eige.europa.eu/gender-equality-index/2023.
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manera, la dimension econdémica del reparto del poder supera por primera vez el
aprobado (54,7 puntos).

- Las mujeres ocupaban el 41% de los puestos en juntas de gobierno de organizaciones
de financiacion de investigacion, el 38% de los lugares en consejos de organizaciones
en el mundo de la comunicacién y el 20% de los asientos del 6rgano decisorio mas
alto de las organizaciones nacionales de deportes olimpicos. El resto de los puestos
los copaban hombres (dimension social del poder). Suben en este indicador las

mujeres una media de 2 puntos porcentuales con respecto al anterior afo.

La dificultad de acceso de las mujeres a los niveles mas altos de toma de decisiones en
empresas, sector publico, partidos politicos o instituciones educativas es una constante
mundial que se materializa a través de obstaculos invisibles e insalvables que han dado
origen a la denominacién techo de cristal. Asi s6lo una de cada 5 personas que poseen un
cargo de alto nivel ejecutivo en los paises del G7 es mujer. En 2018, las mujeres fueron el
21% de las participantes en el Foro Econémico Mundial de Davos, siendo esta la cifra méas
alta alcanzada en sus 48 afios de existencia. Todo ello tiene un impacto Idgico en las
retribuciones percibidas por mujeres y hombres y, en consecuencia, en la brecha salarial

de género (Garcia Beaudoux, 2018, p. 66).

En cuanto a los indicadores relativos al uso del tiempo, se aprecia una mejoria de casi 10
puntos en el apartado de actividades de cuidado acompafiada de un empeoramiento de algo
mas de un punto en el apartado de actividades sociales. En concreto, el indice europeo

relativo al ambito del tiempo desagregado ofrece los siguientes datos:

- EI 34% de las mujeres, frente al 25% de los hombres dedican tiempo diariamente al
cuidado de otras personas dependientes: nifias, nifilos, personas mayores 0 personas
con discapacidad. Es de sefialar que, si bien el porcentaje de mujeres que dedican su
tiempo al cuidado ha disminuido 3 puntos con respecto a 2022, el porcentaje de
hombres que lo hacen no ha variado en absoluto, por lo que cabe preguntarse, quién
cuida a estas personas 0 cOmo va a soportar la sociedad este necesario trabajo de
cuidados.

- EI 63% de las mujeres, en comparacion con tan sélo el 36% de los hombres, invierten
diariamente su tiempo en las tareas del hogar. Con respecto a 2022 se aprecia una
disminucion de 15 puntos en la participacion diaria de las mujeres v,

correlativamente, un aumento de tan solo 3% en el caso de los hombres. En todo caso,
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la proporcion de mujeres que realiza estas labores diariamente sigue cercana al doble
de la de los hombres.

- Solo el 29% de las mujeres trabajadoras realiza cuando menos todos los dias o varias
veces a la semana actividades culturales, deportivas o de recreo fuera de su hogar.
Dichas actividades son realizadas por el 34% de los hombres trabajadores con la
frecuencia sefialada. Si bien el porcentaje de mujeres que realiza estas actividades ha
aumentado un 2%, el de hombres ha aumentado un 3% en relacion con datos del
indice de 2022.

- En cuanto al tiempo dedicado a actividades de caridad por mujeres trabajadoras, el
11% de ellas encontraba tiempo para estas tareas al menos una vez al mes, frente al
15% de los hombres.

En 2022 el Consejo Econdmico y Social de Espafia recordaba con respecto a este indicador
europeo que “el ambito de los usos del tiempo es uno de los que registran mayor
desigualdad en la Unién Europea, revelando la persistencia de importantes diferencias
entre los sexos en la distribucion de las actividades sociales y de cuidados” (CES, 2022, p.
16).

En cuanto al area del empleo, la UE obtiene 73,8 puntos que se fundamentan en los

siguientes aspectos:

- Encuanto al indice de empleo a tiempo completo, el de las mujeres era del 42% frente
al 57% del de los hombres. Se ve aqui una muy ligera recuperacién de 1 punto
porcentual de las mujeres con respecto al afio anterior y el mantenimiento del
porcentaje masculino.

- Las mujeres tienen una expectativa de vida activa de 34 afios, en comparacion con
los 38 afios de los hombres. De nuevo, la expectativa de las mujeres aumenta 1 afio
y la de los hombres se mantiene.

- El 30% de las personas empleadas en la educacion, la salud y el sector social son
mujeres, solo el 8% son hombres. En este caso, son los hombres los que aumentan un
punto porcentual con respecto a 2022 y las mujeres se mantienen.

- El 29% de las mujeres frente al 37% de los hombres tienen facilidad para disponer
de horas por cuestiones familiares durante el horario laboral. Aqui es donde se aprecia
un gran salto cuya tendencia habria que seguir observando, en tanto las mujeres

aumentan 7 puntos porcentuales con respecto a 2022, pero los hombres dan un gran
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salto de 11 puntos. Vistas las cifras, seria interesante conocer el impacto que las
medidas de conciliacion y los permisos retribuidos dirigidos a hombres como el de
paternidad hayan podido tener en estos cambios. Asi, como buscar alternativas para
que la situacion de las mujeres avance con la misma decision que la de los hombres.
- Encuanto al indice de perspectiva profesional las mujeres suman 62 puntos de 100 y

los hombres 63, sin cambios sobre el afio anterior.

En el area relativa al dinero, la UE obtiene 82,6 puntos sobre 100, fruto de la medicién de

los siguientes aspectos:

- Los ingresos medios mensuales son los mismos que los del afio anterior, 2.321 euros
para las mujeres frente a los 2.818 de los hombres. Es decir, en la UE los ingresos de
las mujeres son, de media, un 17% menores que los de los hombres.

- La renta neta media equivalente de las mujeres es de 20.261 euros anuales a
diferencia de los 21.221 euros de los hombres. Si bien la diferencia se mantiene, la
renta de las mujeres aumenta 766 euros en relacion con 2022 y la de los hombres 301.
Por lo que parece un indicador de que la brecha se va cerrando.

- El 17% de las mujeres estan en riesgo de pobreza, en comparacion con el 15% de los

hombres.

Entre las causas de la brecha de género en el sector empleo, la Comision Europea®

menciona cuatro: segregacién horizontal, conforme a la cual la proporcion de mujeres

empleadas en sectores peor pagados es mayor que la de los hombres (proporcion que se

invierte en sectores mejor pagados); la distribucién del tiempo y las tareas de cuidado que

obligan a las mujeres a dedicar mas tiempo al trabajo no remunerado que los hombres; el

techo de cristal que impide a las mujeres llegar a puestos de toma de decisiones (entre la

profesion de gerencia la brecha salarial llega al 23%); y la discriminacidn que provoca que

las mujeres sean peor remuneradas por trabajos de igual valor.

En el area de conocimiento, el indice de igualdad de genero en la UE alcanza tan solo los
63,6 puntos. Basado, entre otros indicadores, en que el 43% de las mujeres realizan estudios
superiores en los sectores de la educacion, salud, bienestar social, humanidades y artes,
mientras sélo lo hace el 21% de los hombres. En cuanto al porcentaje de mujeres y hombres

que terminan estudios superiores este se sitla a niveles muy parecidos, en 28% para las

3 La informacidn estadistica sobre la brecha salarial en Europa esta obtenida del portal web de la Comisién
Europea: The gender pay gap situation in EU. https://ec.europa.eu/info/policies/justice-and-fundamental-
rights/gender-equality/equal-pay/gender-pay-gap-situation-eu_en. Consultada el 27 de junio de 2021.
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mujeres y 26% para los hombres. Si bien la segregacion en los sectores mencionados no
ha variado con respecto al afio anterior, el porcentaje de mujeres egresadas de estudios
superiores ha aumentado un 2% frente al 1% que aumenta el de los hombres.

En lo que respecta al area de salud, el indice deja 88,5 puntos para la UE con indicadores
desagregados bastante homogéneos para ambos sexos y donde destaca la mayor esperanza

de vida de las mujeres (83 afios frente a los 77 de los hombres).

En Espafa, segun el Instituto Nacional de Estadistica (INE), la brecha de género en la tasa
de empleo ha aumentado en los ultimos afios. Asi, en 2014 dicha brecha tenia un valor de
9,5 puntos alcanzando los 11 puntos en 2018 y disminuyendo a partir de ese afio hasta los
9,8 en 2022. % En el Gltimo trimestre de 2023, la tasa de empleo de los hombres alcanzd el
57,13%, mientras la de las mujeres se mantuvo casi 10 puntos por debajo (47,26%)>,
notandose un ligero acercamiento de las diferencias con respecto a afios anteriores. En
2022, el 18,6% de los hombres asalariados tenian un contrato temporal, frente al 23,6% de
las mujeres.® Ese mismo afio, de las mujeres que trabajaban el 21,6% lo hacia a tiempo
parcial, en comparacion con tan solo el 6,6% de los hombres.’

En cuanto a la brecha de género en la tasa de paro, la misma ha aumentado entre 2017 y
2022 pasando de 3,3 puntos en el primero de los afios mencionado a 3,5 en 2022.8 El
desempleo de larga duracion afectaba en 2022 al 41,3% de las mujeres frente al 36% de
los hombres.®

4 Informacién obtenida de consultas realizadas en la pagina web del INE
https://www.ine.es/ss/Satellite?L=es ES&c=INESeccion C&cid=1259925463013&p=%5C&pagename=P
roductosYServicios%2FPYSLayout&paraml=PYSDetalle&param3=1259924822888. Consultada el 20 de
abril de 2024.

5 Informacidn obtenida de consultas realizadas en el portal web del INE
https://www.ine.es/jaxiT3/Datos.htm?t=3996. Consultada el 20 de abril de 2024.

8 Informacidn obtenida de consultas realizadas en el portal web del INE
https://www.ine.es/jaxiT3/Datos.htm?t=10898. Consultada el 20 de abril de 2024.

" Informacién obtenida de consultas realizadas en el portal web del INE
https://www.ine.es/jaxiT3/Datos.htm?t=10896. Consultada el 20 de abril de 2024.

8 Informacion obtenida de la pagina web del INE

https://www.ine.es/ss/Satellite?L=es ES&c=INESeccion C&cid=1259925463174&p=1254735110672&p
agename=ProductosY Servicios%2FPYSLayout&paraml=PYSDetalle&param3=1259924822888.
Consultada el 20 de abril de 2024.

% Informacidn obtenida de la pagina web del INE

https://www.ine.es/ss/Satellite?L=es ES&c=INESeccion C&cid=1259925463214&p=%5C&pagename=P
roductosYServicios%2FPYSLayout&paraml1=PYSDetalle&param3=1259924822888. Consultada el 20 de
abril de 2024.
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Si nos ocupamos de la brecha salarial de género, hay que sefialar que, en 2021, el salario
anual més frecuente en las mujeres (14.481,6 euros) representaba el 74,3% del salario méas
frecuente en los hombres (19.487,6 euros). Si se toma en cuenta la jornada a tiempo
completo el salario de las mujeres es el 91,7% del de los hombres. Sin embargo, para el

caso de la jornada parcial el salario femenino implica el 87,1% del de los hombres.

Calculada en salario por hora, la brecha salarial no ajustada alcanzé 2,5 puntos en la
jornada a tiempo completo, y 22,7 en la jornada a tiempo parcial. Si atendemos a dicha
brecha por sector de actividad, la misma es positiva en practicamente todos ellos, salvo en
el sector de industrias extractivas y de la construccion. Por otra parte, es significativa la
brecha que se produce en los sectores de salud y servicios sociales (23,1) en actividades
profesionales, cientificas y técnicas (20,1) y en el relativo al comercio y reparacion de
vehiculos (15,9). Igualmente, y a efectos de considerar la brecha salarial en las pensiones
de jubilacién, en 2021 la brecha salarial mas alta se dio entre las personas de 65 afios y

mas, con un valor de 27%.1°

Si ponemos el foco en la segregacion horizontal, tal y como se observa en la tabla 1, en el
afio 2023 la participacién mas alta de las mujeres se daba en la rama de actividad
correspondiente a los servicios sanitarios y sociales (15,6% de mujeres empleadas) vy el
comercio (15,5%), seguida de la rama educativa (10,4%). Recordemos que los dos
primeros sectores son precisamente aquellos en los que la brecha salarial es mayor. Por el
contrario, el porcentaje mas bajo se encontraba en las industrias extractivas (0,1%) La
participacion de los hombres, era mayor en la industria manufacturera (16,2% de hombres
empleados), seguida del comercio (13,9%), siendo una de las de menor representacion las
industrias extractivas (0,3%) y las actividades en hogares y suministros de energia, gas etc.
(0,6%).

10 Informacidn obtenida de la pagina web del INE

https://www.ine.es/ss/Satellite?L=es ES&c=INESeccion C&cid=1259925408327&p=1254735110672&p
agename=ProductosY Servicios%2FPYSLayout&param3=1259926137287. Consultada el 20 de abril de
2024,
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Es llamativa tanto la infrarrepresentacion de los hombres en el sector sanitario y social (tan
sélo el 4,4%), como la infrarrepresentacion de las mujeres en el sector construccion (1,3%)

y la industria manufacturera (7,3% de mujeres).

Tabla 1
Personas ocupadas por rama de actividad y sexo en el ultimo trimestre 2023
Hombres Mujeres
Porcentaje Porcentaje
A Agricultura, ganaderia, silvicultura y pesca 5,0 2,0
B Industrias extractivas 0,3 0,1
C Industria manufacturera 16,2 7,3
D Suministro de energia eléctrica, gas, vapor y aire
acondicionado 0,6 0,3
E Suministro de agua, actividades de saneamiento, gestion de
residuos y descontaminacion 1,0 0,3
F Construccion 11,3 1,3
G Comercio al por mayor y al por menor; reparacion de
vehiculos de motor y motocicletas 13,9 15,5
H Transporte y almacenamiento 7,8 2,6
| Hosteleria 6,8 9,3
J Informacién y comunicaciones 4,8 2,3
K Actividades financieras y de seguros 2,0 2,6
L Actividades inmobiliarias 0,8 0,8
M Actividades profesionales, cientificas y técnicas 5,7 6,3
N Actividades administrativas y servicios auxiliares 4,1 6,2
O Administracién Publica y defensa; Seguridad Social
obligatoria 7,0 6,6
P Educacién 4,3 10,4
Q Actividades sanitarias y de servicios sociales 4.4 15,6
R Actividades artisticas, recreativas y de entretenimiento 2,1 1,8
S Otros servicios 1,4 3,5
T Actividades de los hogares como empleadores de personal
domeéstico; actividades de los hogares como productores de
bienes y servicios para uso propio 0,6 5,2
U Actividades de organizaciones y organismos
extraterritoriales 0,0 0,0
Fuente: Instituto Nacional de Estadistica

En global, tal y como se aprecia en la tabla 2 (en miles de personas) casi el 89% de las
mujeres ocupadas trabajaban en el sector servicios frente al casi 66% de los hombres. De
estos ultimos el 18% trabajaba en la industria y el 11% en la construccién. En cambio, tan

sélo el 7,9% de las mujeres trabajaba en la industria y el 1,2% en la construccion.
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Tabla 2
Personas ocupadas por sector econdmico y sexo en miles de personas
(Gltimo trimestre 2023)
| 2023T4
Hombres
Agricultura
Total | 568,1
Industria
Total | 2.039,5
Construccion
Total | 1.282,7
Servicios
Total | 7.433.2
Mujeres
Agricultura
Total | 202,6
Industria
Total | 790,4
Construccion
Total | 126,4
Servicios
Total | 8.803,9
Fuente: Instituto Nacional de Estadistica

Ademas de esto, hay que considerar que la pandemia de la COVID-19 ha supuesto un
impacto en el ambito social que se ha cebado con las mujeres, asi “los sectores mas
feminizados se han visto més expuestos a la pérdida de empleo, su reduccién o la
incertidumbre sobre su futuro” (CES, 2022, p. 35).

No sélo el COVID-19, segun Rodriguez Escanciano (2019, pp. 100-101) los recortes
salariales sufridos en los ultimos afios han afectado con mayor gravedad a las mujeres por

cuatro motivos:

- La brecha salarial se acentla en los sectores productivos que han sufrido mayores
recortes de salarios en los ultimos afios o en los grupos profesionales de menores
ingresos. Recuerda la autora que el 46,55% de las mujeres trabajadoras en Espafia
tiene un sueldo inferior a los 15.000 euros brutos anuales. En efecto, en salarios bajos
cualquier recorte puede sumir a las trabajadoras en una situacién de riesgo de
pobreza.

- Los recortes salariales han afectado con mayor intensidad a los sectores de actividad

feminizados.
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- La congelacion de algunos complementos, como el de antigiiedad, mantiene las

brechas entre mujeres y hombres.

- La calidad de las prestaciones de Seguridad Social de las mujeres es inferior a la de

los hombres, en la medida en que ellas cotizan menos, por tener inferior salario.

Por otra parte, y en cuanto al emprendimiento empresarial, podemos ver en la tabla 3 (en

miles de personas) que, en 2023, el 79% de las mujeres ocupadas eran asalariadas, en

comparacion con el 69% de los hombres. EI 10% trabajaba por cuenta propia frente al 15%

de los hombres, siendo un 7% de ellas empresarias sin personal asalariado o trabajadoras

independientes (casi un 10% en el caso de los hombres) y no llega al 3% de ellas que eran

empleadoras (en el caso de los hombres este porcentaje era del 5%). En cuanto al grupo de

personas asalariadas, mas del 23% de las mujeres lo era en el sector publico, frente al 16%

de los hombres.

Tabla 3
Personas ocupadas por situacion profesional y sexo en miles de personas
(media de los cuatro trimestres de 2023)

2023

Hombres Mujeres
Trabajador/a por cuenta propia 2.030,0 1.129,1
Empleador/a 685,1 321,8
Empresario/a sin asalariados/as o trabajador/a
independiente 1.297,5 770,2
Miembro de una cooperativa 17,0 7,7
Ayuda en la empresa o0 negocio familiar 30,3 29,4
Asalariados/as: Total 9.189,3 8.650,0
Asalariado/a sector publico 1.500,1 2.042,4
Asalariado/a sector privado 7.689,2 6.607,7
Otra situacion 4,1 3,1

Fuente: Instituto Nacional de Estadistica
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En lo que se refiere a la segregacion vertical (tabla 4), en 2022 (ultimo afo del que se
disponen datos), el 75,1% de las mujeres ocupadas trabajaban sin personas subordinadas y
con jefas/es, frente al 63,8% de los hombres. El 8% trabajaban como independientes, en
comparacion con el 11,5% de los hombres. EI 6,7% de las mujeres eran mandos
intermedios (0,2% mas que en 2020) frente al 7,7% de los hombres (sin variaciones sobre
2020); el 4,7% eran encargadas o similares (0,2% menos que en 2020) frente al 7,1% de
los hombres (0,1% mas que en 2020); y el 4,9% directoras de pequefia empresa (0,5% mas
que en 2020), en comparacién con el 8,3% de los hombres (0,2% mas que dos afios antes).
Solo un 0,4% de las mujeres eran directoras de empresa de tamafio grande o medio (sin

variaciones sobre el porcentaje de 2020) frente a un 0,8% de los hombres (0,2% mas que

en 2020).1
Tabla 4
Personas ocupadas por tipo de puesto laboral y sexo en 2022
Porcentaje
Hombres Mujeres
Empleado (con jefes y sin subordinados) 63,8 75,1
Encargado, jefe de taller o de oficina, capataz o similar 7,4 4,7
Mando intermedio 7,8 6,7
Director de pequefia empresa, departamento o sucursal 8,3 4,9
Director de empresa grande o media 0,8 0,4
Ocupado independiente (sin jefes ni subordinados) 11,5 8,0
No sabe 0,4 0,2
Fuente: Instituto Nacional de Estadistica.

En cuanto al uso del tiempo de las personas trabajadoras, como se puede apreciar en la
tabla 5 el porcentaje més alto de mujeres (33,9%) que dedican tiempo al cuidado de
hijas/os o nietas/os dedica cuatro horas al dia. EI porcentaje mas alto de hombres (36,7%)
que realiza estas tareas les dedica dos horas diarias. Por otra parte, el porcentaje méas alto
de mujeres (43,3%) que realizan tareas del hogar dedica dos horas diarias a este trabajo. El
porcentaje mas alto de hombres (42,5%) le dedica una hora diaria. Es significativa la

1 Informacidn obtenida de consultas realizadas a través de la pagina web del INE
https://www.ine.es/ss/Satellite?L=es ES&c=INESeccion_C&cid=1259931459725&p=%5C&pagename=P
roductosYServicios%2FPYSLayout&param1=PYSDetalle&param3=1259924822888. Consultado el 21 de
abril de 2022 y el 21 de abril de 2024.
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ausencia de participacion de las mujeres en actividades politicas o sindicales no

remuneradas.

Tabla 5
Horas al dia dedicadas a actividades de trabajo no remunerado por personas
trabajadoras que realizan dichas actividades en 2015

Menos de 50 méas
1 hora lhora | 2horas | 3horas | 4 horas | horas
Hombres

Actividades de voluntariado
0 caritativas 18,5 16,2 44,0 8,3 0,0 13,0
Politicas o sindicales 0,0 89,8 10,2 0,0 0,0 0,0
Cuidado y educacién de sus
hijas/os o nietas/os 11 13,8 36,7 19,0 20,6 3,7
Cocinar y realizar las tareas
domeésticas 6,5 42,5 35,5 9,9 1,7 0,3

Cuidado de familiares
ancianos o con alguna

discapacidad 4,6 25,4 28,6 14,8 16,2 53
Hacer un curso o formacion 3,4 15,2 34,0 17,2 14,6 8,0
Actividades deportivas,

culturales o de ocio 6,6 44,7 33,8 7,9 4,3 0,2

Mujeres

Actividades de voluntariado

0 caritativas 12,3 50,4 0,0 37,4 0,0 0,0
Politicas o sindicales 0,0 0,0 0,0 0,0 0,0 0,0
Cuidado y educacién de sus

hijas/os o nietas/os 0,5 8,2 23,1 17,3 33,9 9,7
Cocinar y realizar las tareas

domeésticas 2,6 15,8 43,3 19,5 12,2 2,5

Cuidado de familiares
ancianos o con alguna

discapacidad 1,5 20,3 24,8 13,4 16,6 6,3
Hacer un curso o formacion 4,3 15,0 16,4 7,7 21,9 31,8
Actividades deportivas,

culturales o de ocio 12,7 50,0 24,5 4,6 2,3 0,0

Fuente: Encuesta Nacional de Condiciones de Trabajo. Afio 2015. 62 EWCS. Espafia. Instituto
Nacional de Seguridad y Salud en el Trabajo. Observatorio Estatal de Condiciones de Trabajo.
Ministerio de Trabajo y Economia Social

Sin duda los datos del mercado y sobre el uso del tiempo reflejan con claridad las
desigualdades que aun persisten entre mujeres y hombres en nuestra sociedad. En general,
la situacion de las mujeres se caracteriza por los bajos salarios de sus empleos, la
inestabilidad en el trabajo, la segregacion ocupacional hacia empleos que se consideran de
poca cualificacion, el alto impacto del desempleo, los trabajos a tiempo parcial no elegidos,
las condiciones laborales deficientes y, en general, la precariedad (Rodriguez Escanciano,
2019, p. 16).
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Ademas, la carga de la atencion a personas dependientes (nifias, nifios, mayores, etc.) sigue
pesando sobre los hombros de ellas a tal punto que en muchas ocasiones las expulsa del
mercado de trabajo, bien totalmente para poder atender dichas labores, bien temporalmente
0 a tiempo parcial (decision que normalmente se toma en la unidad familiar tradicional
sobre la base del menor salario que perciben las mujeres en comparacion con el de los
hombres que constituyen dicha unidad). Por otra parte, mas del 80% de los hogares
monoparentales estan constituidos por mujeres madres, esto deja a las mujeres en una
situacion de mayor desproteccion en el trabajo y de una necesidad mas acuciante de

existencia de politicas de conciliacion (CES, 2022, pp. 14-15).

En este sentido, Larrazabal Astigarraga (2024, p. 16) recuerde que ellas suelen ocupar, con
mayor asiduidad que ellos, trabajos temporales o a tiempo parcial con las consecuencias
que esto tiene en sus carreras profesionales, asi como en la consecucion de un empleo
estable. Todo ello conlleva una mayor dificultad en el caso de las mujeres para poder
reincorporarse al mercado de trabajo y afecta a la trayectoria de las mismas en las empresas,
asi como a la acumulacion de tiempo trabajado (Rodriguez Escanciano, 2019, 17). Por

tanto, esto tendra un impacto directo en la brecha de las pensiones.

Mas alla de los datos relativos al mercado del trabajo, otros problemas afectan a las
mujeres, de entre los que podemos destacar la violencia de género. Segun el Ministerio de
Igualdad, s6lo en Espafa, 49 mujeres fueron victimas mortales de la violencia de género
en 2021 y 2022, 58 en 2023 y en lo que va de 2024, 10 mujeres han sido ya asesinadas. En
2021 se denunciaron 162.848 casos de violencia de género y se concedieron 37.235 6rdenes
de proteccion; en 2022, las denuncias fueron 182.078 y las 6rdenes 39.909; finalmente, en
2023, se denunciaron 199.166 casos de violencia de género y se concedieron 42.456
6rdenes de proteccion.*? Si bien no con tal gravedad, estos patrones de violencia se
reproducen en los espacios de trabajo donde las mujeres tienen mayores riesgos de sufrir

acoso sexual y discriminacion (Larrazabal Astigarraga, 2024, p. 17).

Igualmente, los estereotipos o prejuicios de género siguen siendo un problema para el
avance de las mujeres. Segun el Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo
(PNUD) casi el 90% de la poblacién mundial tiene al menos un prejuicio de género. Este

problema persiste de manera parecida tanto en hombres como en mujeres, asi como en

2 Ministerio de Igualdad, Portal estadistico de la Delegacién del Gobierno contra la Violencia de Género.
https://violenciagenero.igualdad.gob.es/violenciaEnCifras/home.htm. Consultado el 21 de abril de 2024.
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paises con bajos y altos indices de desarrollo humano. Por otra parte, casi la mitad del
mundo piensa que los hombres son mejores lideres politicos que las mujeres y el 43%
considera que los hombres son mejores empresarios (Conceicao et alt., 2023, p. 4). Méas
grave aun, mas de un cuarto de la poblacion mundial cree que esta justificado que un
hombre pegue a su mujer (Conceicao et alt., 2023, p. 6). Estos prejuicios afectan a las

oportunidades que las mujeres tienen de participar de modo igualitario en la sociedad.

Planteado este marco, se aprecia que, a pesar de que ha habido avances, alin queda camino
por recorrer. En efecto, el informe que el Foro Econdmico Mundial edita anualmente desde
2006 (The Global Gender Gap Report) sefiala, para la Gltima edicion de 2023, que apenas
se han recuperado los avances que se perdieron a partir de 2020, aumentando el indice para
2023 en apenas un 4,1 % en comparacion con la medicion de 2006. Por tanto, se calcula
que a este paso harian falta 131 afios para cerrar la brecha de género a nivel mundial (World
Economic Forum, 2023, p. 5). Esta claro que las mujeres no pueden esperar tanto tiempo
para ver garantizados sus derechos, por lo que la Administracion no sélo puede, sino que
debe utilizar todos los medios de los que dispone para acelerar este proceso.

2.2. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

El contexto dibujado en cifras empuja a replantearse nuestra actuacion como sociedad en
cuanto a las acciones que desarrollamos para lograr la igualdad entre mujeres y hombres
y, particularmente, pone en tela de juicio la diligencia y capacidad de las autoridades para
el logro de dicho objetivo. En este marco, resulta trascendental que la Administracion, se

allegue de todas las herramientas posibles para lograr la igualdad real.

La desigualdad entre mujeres y hombres permea todas las estructuras sociales e
institucionales y reproduce roles y discriminaciones de género. Es por ello por lo que se
convierte en labor crucial de las autoridades eliminar todos los obstaculos que impidan la
efectiva garantia del principio de igualdad. Para esto, las Administraciones disponen de
muchos instrumentos en los que se ha ido integrando, poco a poco y a lo largo de afios, la

perspectiva de género de forma transversal.

La transversalidad de género o gender mainstreaming es una propuesta que deriva de un
nuevo paradigma sobre las politicas publicas de igualdad. Si en sus inicios las mismas

surgieron como politicas especificas dirigidas a las mujeres y desarrolladas a través de
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medidas destinadas a este Unico sector de la poblacidn, con el paso de los afios se vio clara
la necesidad de que todas las actuaciones publicas, adoptadas en cualquier sector y para
cualquier fin, tomaran en cuenta la perspectiva de género. EI fundamento ultimo de este
cambio de vision fue la constatacion de que cualquier proyecto o programa podia tener un
impacto diferenciado de género que, si no era debidamente considerado, no s6lo mantenia
las brechas de desigualdad entre mujeres y hombres, sino que podia contribuir a
agrandarlas.

En un primer momento, esta transversalidad de género se aplicaba Unicamente a las
politicas sustantivas de la Administracion. En los ultimos afios, sin embargo, se ha
desarrollado hasta alcanzar ambitos instrumentales de la misma que pueden tener impactos
considerables en el logro de la igualdad. Asi, por ejemplo, el género se ha introducido en
el desarrollo de indicadores de medicion o en los procedimientos de diagndstico,
planificacion y evaluacion. La perspectiva de género también ha llegado hasta el analisis
y definicion de los presupuestos publicos, planteando formas de desarrollarlos de manera

que contribuyan a producir sinergias para el logro de la igualdad.

En el marco de estos presupuestos sensibles al género, y entendiendo la contratacion
publica como herramienta fundamental mediante la cual la Administracion invierte grandes
cantidades de dinero en el mercado (EIGE et alt., 2022, p. 12), la teoria de género ha
permeado la contratacion pablica en lo que se ha denominado contratacion publica sensible

al género®3,

Sin embargo, la transversalidad de la perspectiva de género, gender mainstreaming, no es
la Unica teoria que confluye para darle forma a esta realidad. No podemos olvidar que, en
el ambito doctrinal de la contratacion publica, se ha producido también un cambio de
paradigma que desemboca en el uso de la contratacién como herramienta al servicio del

logro de objetivos mayores de politica publica.

Desde hace afios, la UE tuvo claro que la contratacion publica es una de las herramientas
mas poderosas de las que dispone para consolidar y afianzar el mercado Unico (Fernandez
Garcia, 2005, p. 285); por ello, ha puesto gran interés en regular la misma. La normativa
en la materia ha sometido los procedimientos de contratacion a los principios de los

tratados fundacionales como la igualdad de trato y no discriminacion, y las cuatro

13 Gender-responsive public procurement en inglés, origen de esta denominacion concreta.
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libertades fundamentales; principalmente, la libre circulacién de mercancias y la libre

prestacion de servicios.

Sin embargo, esta capacidad de la contratacion pablica de configurar un mercado libre la
hace a su vez un instrumento idoneo para promover determinadas actuaciones de las
operadoras econémicas que en él se mueven; de tal manera que, no s6lo se impulse el
crecimiento econdmico, sino un desarrollo sostenible de caracter integral que incluya tanto

la dimensién medioambiental como la social.

Con esta idea como meta, tanto en la UE, como en los Estados miembros, se han ido
reformulando los fundamentos y objeto de la contratacion que ha transitado hacia el
paradigma de la contratacion publica estratéegica. Conforme a esta nueva vision, se
reconoce la potencialidad que los contratos publicos tienen para el logro de objetivos
distintos a la simple adquisicién de bienes y servicios por la Administracion, y se
reconfiguran como instrumento fundamental para el logro de metas de las politicas
medioambientales, sociales y de innovacion. La contratacion publica es una herramienta
estratégica que permitird obtener resultados exponenciales a través de su adecuada

instrumentalizacién.

Reconocida como tal, la doctrina se ha volcado en desarrollar sus posibilidades sobre todo
en el &mbito medioambiental (que, como veremos, tiene una experiencia mas dilatada que
la del resto de dimensiones), pero también en el social. En el marco de este Gltimo, se
propone, ya desde 1996, atender a consideraciones de igualdad entre mujeres y hombres;

si bien la consolidacién y desarrollo de esta perspectiva es bastante reciente.

Ambas dos corrientes, gender mainstreaming y contratacién publica estratégica, ofrecen
fundamento a la introduccion de una estrategia de género en los contratos publicos. Sin
embargo, las mismas han sido tratadas de manera aislada por cada uno de los sectores
doctrinales que las promueve, lo cual puede producir ciertas tensiones y distorsiones en las
propuestas. Asi, una propuesta desde el gender mainstreaming puede no tener en cuenta
todos los principios de la contratacion, y otra que se plantee exclusivamente desde la
contratacion publica estratégica, puede no considerar el caracter transversal de la igualdad
de género. Por ello, este trabajo parte de ambos fundamentos, con el objeto de vislumbrar
un espacio para la estrategia de igualdad de género en los contratos publicos construida

desde las bondades de ambas corrientes doctrinales.
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Con estas premisas, desembocaremos en lo que hemos llamado contratacién publica
estratégica de género y que pretende ser el fundamento de este trabajo. Pero ¢qué es
exactamente la CPEG y queé aspectos la caracterizan?, ¢qué puede aportar la CPEG al
cambio del contexto en cifras que hemos dibujado en el primer apartado de este
documento? Determinar su fundamento doctrinal y juridico, asi como los beneficios de su
aplicacion, serd uno de los objetivos de este estudio y un paso fundamental para poder
caracterizar y delimitar qué se entiende por clausulas de igualdad de género o clausulas de

igualdad entre mujeres y hombres.

Sin embargo, como veremos, si bien en la teoria hay claridad sobre la necesaria
introduccion de clausulas estratégicas en la contratacion, las mismas instituciones europeas
reconocen gue no se esta usando tanto como deberia. A pesar de la proliferacién de guias,
herramientas, manuales, directrices y circulares, la contratacion estratégica y, con ella, las
clausulas de género en particular estdn encontrando dificultades practicas a la hora de su
introduccién en los pliegos contractuales. La préctica se ha vuelto un terreno espinoso,
muestra de lo cual son las numerosas resoluciones estimatorias de recursos interpuestos

contra cldusulas en esta materia.

Los limites impuestos a las clausulas de igualdad ponen en tela de juicio la aceptacion de
éstas y parecen limitar su uso y, por tanto, el efecto estratégico que las mismas puedan
tener. Por otra parte, dejan en la méas absoluta incertidumbre a los 6rganos de contratacién
y a sus servicios asesores que, si bien comprenden la relevancia de introducir objetivos

estratégicos, no ven claros los términos en que pueden hacerlo, generando desaliento.

Por otra parte, las operadoras econémicas no estan acostumbradas al uso por parte de los
poderes adjudicadores de consideraciones de igualdad. Es mas, dichos requisitos han
venido tradicionalmente asociados a subvenciones, ayudas, convenios y otras medidas que
relacionan la adopcion voluntaria de determinados comportamientos a un premio o
recompensa. Por tanto, el uso de la estrategia de género en la contratacion puede resultar

desconocido e incobmodo para las licitadoras.

Debemos, ademas, afiadir, como obstaculo a la aplicacion practica de las clausulas de
igualdad, la habitual resistencia contra la que lucha la perspectiva de género y que deviene
de una estructura social en la que, a pesar de la letra de la ley, las relaciones de poder entre

hombres y mujeres persisten en forma de discriminaciones mas o menos visibles.
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Reconociendo todos estos obstaculos, un segundo objetivo que se plantea este trabajo es
conocer como se han interpretado los conceptos del derecho europeo que delimitan las
posibilidades de introduccién de clausulas de igualdad y si existe unanimidad en dicha
interpretacion. Igualmente, se tratard de dilucidar un camino entre las normas y las
limitaciones interpretativas que pueda servir para que la contratacion pablica se vuelva en
la préactica una verdadera herramienta estratégica para el logro de la igualdad entre mujeres
y hombres.

Por ultimo, antes de entrar en el andlisis de los fundamentos tedricos y juridicos e incluso
de la aplicacion practica de estas perspectivas; hay que precisar que este trabajo, si bien
trata de conjugar los beneficios de dos corrientes doctrinales, se realiza en el marco del
derecho administrativo de la contratacion publica del que es deudor. EI mismo se
fundamenta en las normas europeas en la materia, por lo que iniciaremos el estudio
analizando los antecedentes en el marco europeo que han permitido plantear en la

actualidad la introduccién de clausulas de igualdad de género en los contratos publicos.
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3. ANTECEDENTES

Antes de iniciar cualquier andlisis es preciso contextualizar las circunstancias en que
surgen las normas de contratacién publica en la UE y, mas concretamente, la adopcion de
un modelo de contratacion publica estratégica. Si bien esta aproximacion contextual no
tiene caracter exhaustivo, el panorama que arrojara es fundamental para comprender el
actual debate que existe en la introduccion y aplicacion de clausulas de igualdad en los
contratos del Sector Publico (SP). Para ello, en primer lugar, se ubicara el surgimiento de
la regulacion de la contratacion publica en el marco europeo, su finalidad y principios, asi
como el contexto evolutivo en el que se enmarca. En segundo lugar, se revisara la evolucion
de la contratacion hasta llegar a su uso como herramienta estratégica al servicio de politicas

sociales, medioambientales y de innovacion.

3.1. MERCADO UNICO, DESARROLLO Y EUROPA SOCIAL
3.1.1. ORIGENES DE LA REGULACION DE LA CONTRATACION PUBLICA

Si bien los primeros tratados constitutivos de la UE mencionan otros objetivos, es a todas
luces evidente que el principal o mas relevante fue la integracion economica de los estados
que la conforman.* Una unién econdémica al servicio de la estabilidad, la paz y el desarrollo
de los paises miembros; entendido, este Ultimo, como sindnimo de crecimiento econémico.
Para ello, con la entrada en vigor en 1958 del tratado de la Comunidad Econémica Europea
(CEE), Europa se plantea el gran objetivo de integrar un mercado comun, mismo que

recibira un gran impulso en 1968 con la supresion de los derechos de aduana.

Siempre conscientes de la potencialidad de la contratacion publica como instrumento para
materializar el ansiado mercado Unico, las Comunidades Europeas comienzan a regular el
sector desde los afios 60*°, a través de la emision de diversa normativa que tiene como fin
coordinar los procedimientos nacionales de contratacion publica, asi como establecer

obligaciones de publicidad.

14 Primero a través del tratado constitutivo de la Comunidad Europea del Carbén y del Acero (CECA) en
1951, y, pocos afios después, en 1957, mediante los tratados de Roma: el relativo a la Comunidad Econémica
Europea (CEE) y el que se refiere a la colaboracion en materia de energia nuclear (EURATOM).

15 En Los contratos publicos, fichas tematicas del Parlamento Europeo.
https://www.europarl.europa.eu/factsheets/es/sheet/34/los-contratos-publicos. Consultada el 16 de abril de
2022.
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Sin embargo, dicha meta, la del mercado comun, no se habia materializado pasados 30
afios, por lo que en 1986 se aprueba el Acta Unica Europea'® en la que los estados
reconocen la necesidad de eliminar los obstaculos aun existentes al comercio y a la libre
circulacion (Parlamento Europeo, 2020, p. 7). Esta idea vendria reforzada por la
introduccion de las cuatro libertades europeas en el Tratado de Maastricht!” y la
configuracion de los otros dos pilares de la Unién: la politica exterior y de seguridad

comun, y la cooperacion en asuntos de interior y justicia.

En esta época, la Comunidad Europea vuelve los 0jos con mas fuerza hacia la contratacion
publica. Su relevancia para la integracion econdémica se hizo patente en la década de los
90, con la adopcion por la Comision Europea de la Comunicacion de 27 de noviembre de
1996 que contenia el Libro Verde La Contratacion Publica en la Unidén Europea:
Reflexiones para el futuro (COM (96) 583 final). En el documento se senalaba que “una
politica eficaz en materia de contratos publicos es vital para el éxito del mercado interior

en todos sus aspectos” (Comision de las Comunidades Europeas, 19964, p. 1).

En efecto, tal y como indica Manteca Valdelande, la falta de competencia “dificultaba el
desarrollo de las empresas europeas capaces de competir en los mercados mundiales”
(2003, p. 5). Asi, antes de que se adoptara normativa en la materia, tan sélo un 2% de los
contratos publicos eran adjudicados a empresas de distinta nacionalidad a la del poder
adjudicador (Manteca Valdelande, 2003, p. 5). Por ello, las disposiciones sobre contratos
publicos aprobadas en el marco de la UE resultaron indispensables para abrir estos
contratos a la competencia, y, de esta manera, asegurar el acceso a los mercados de otros
paises (dentro y fuera de la Union) logrando nuevas zonas de venta (Comision de las
Comunidades Europeas, 19964, p. 1).

Para la UE los objetivos de la contratacion publica eran

“la creacién de las condiciones de competencia necesarias para que no haya
discriminacion en la adjudicacion de contratos, la utilizacion racional del dinero
publico a través de la seleccion de la mejor oferta presentada, el acceso de los

suministradores a un mercado interior que ofrece oportunidades importantes y

16 DOCE n° L 169, de 29/06/1987, pp. 1 a 28.
1" DOCE n° C 191, de 29/07/1992, pp. 1 a 110.
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el refuerzo de la competitividad de las empresas europeas” (Comision de las

Comunidades Europeas, 19964, p. I).

Aparecen ya en esta vision varios de los principios que fundamentan la regulacion de los

contratos publicos.

En un esfuerzo por simplificar la regulacion sobre contratacidn dictada hasta el momento,
a principios de los 90, se adoptan cuatro directivas en la materia: tres de ellas regularan los
sectores clasicos (contratos de servicios, obras y suministros) y la cuarta se referird a los
considerados sectores especiales (agua, energia, transportes y comunicaciones).'® Las
mismas, que serian modificadas en diversas ocasiones por sucesivas directivas, dieron
lugar al paquete de directivas de 2004, antecedente directo de las actualmente vigentes
(paquete de 2014).

Dichas disposiciones deben considerarse juntamente con las interpretaciones realizadas en
la materia por el Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE) quien ha sido el
encargado de deducir, de la interpretacion directa del derecho originario europeo, los
principios de la contratacion publica. De esta manera, si bien en las directivas se establecen
unos umbrales por debajo de los cuales a un contrato publico le serd de aplicacién
Unicamente las normas nacionales, el TJUE ha precisado que determinados principios, por
exigirlo asi los tratados de derecho originario, afectan a todos los contratos realizados por
los sujetos obligados independientemente de su valor estimado (Moreno Molina, 2018, p.
31).

Son estos principios los que dan forma y contenido a la contratacion publica otorgandole
sus rasgos principales. Teniendo en cuenta los origenes y objetivos de la Comunidad

Europea en aquellos afios, asi como el uso que la misma pretendio dar a la contratacion

18 Directiva 92/50/CEE, de 18 de junio, sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacion de los
contratos publicos de servicios (DOCE n° L 209, de 24/07/1992, pp. 1 a 24); Directiva 93/36/CEE, de 14 de
junio, sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos de suministro
(DOCE n° L 199, de 09/08/1993, pp. 1 a 53); Directiva 93/37/CEE sobre coordinacion de los procedimientos
de adjudicacidn de los contratos publicos de obra (DOCE n° L 199, de 09/08/1993, pp. 54 a 83); Directiva
93/38/CEE, de 14 de junio, sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de contratos de los
sectores del agua, de la energia, de los transportes y de las telecomunicaciones (DOCE n° L 199, de
09/08/1993, pp. 84 a 138).

19 Directiva 2004/18/CE, sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos
de obras, de suministro y de servicios (DOUE n° L 134, de 30/04/2004, pp. 114 a 240) y la Directiva
2004/17/CE, sobre la coordinacién de los procedimientos de adjudicacion de contratos en los sectores del
agua, de la energia, de los transportes y de los servicios postales (DOUE n° L 134, de 30/04/2004, pp. 1 a
113). Unos afios més tarde, mediante la Directiva 2009/81/CE (DOUE n° L 216, de 20/08/2009, pp.76 a
136) se modificarian algunos aspectos de las anteriores en el &ambito de la defensa.

28


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32004L0018
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/ALL/?uri=CELEX:32004L0017
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/ALL/?uri=CELEX:32004L0017
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32009L0081

UNIVERSITAT ROVIRA I VIRGILI
REGIMEN JURIDICO DE LAS CLAUSULAS DE IGUALDAD DE GENERO EN LA CONTRATACION PUBLICA
Maria Isabel Méndez Nufez

publica, no es de extrafiar que la misma se encuentre sometida a los principios del libre
mercado. Entre ellos podemos destacar: en primer lugar, el principio de igualdad y no
discriminacion de las operadoras econdémicas, que deberan ser tratadas de manera igual
independientemente de la nacionalidad o pais en el que tengan sede; el principio de
transparencia, que deriva del anterior (Moreno Molina, 2018, p. 32); el principio de
proporcionalidad; y el de competencia y libre concurrencia. Este ultimo principio deriva
del mandato de libre circulacion de mercancias y prestacion de servicios, libertades que se
contenian ya en el Tratado de Maastricht y que a juicio de Moreno Molina (2018, p. 33)

constituyen el fundamento Gltimo de la contratacion pablica.?

Caracterizada asi la contratacién publica, es indudable que es deudora de una vision de la
UE como integracion econdmica. La misma tiene su fundamento en el mercado Unico y
promueve una vision de desarrollo basada en el solo crecimiento econémico. Sin embargo,
si bien no podemos negar los origenes de la Union y de la regulacién de la contratacion, es
claro que a lo largo del devenir historico se han producido dos cambios relevantes que
afectan necesariamente a esta materia. Por un lado, el concepto de desarrollo a nivel
mundial ha evolucionado desde el aspecto puramente econdmico hacia la sostenibilidad.
Por otro, la Europa del siglo XXI ha visto nacer el llamado pilar europeo de los derechos
sociales que pretende enmarcar las libertades europeas en la construccién de una economia

social de mercado (Tavares da Silva, 2023, p. 50).

3.1.2. CRECIMIENTO ECONOMICO Y DESARROLLO SOSTENIBLE

En cuanto al concepto de desarrollo, el mismo sufri6 una transformacion a nivel
internacional ya entrado el siglo XXI, si bien la misma vino gestandose desde los afios 80

del pasado siglo.

Hacia finales de la década sefialada, en el marco de las Naciones Unidas se definio el
desarrollo sostenible o duradero como aquel que trata de satisfacer las necesidades
presentes “sin comprometer la facultad de continuar haciéndolo en el futuro” (Comisidon
Mundial sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, 1987, p. 55) o como aquel que “satisface

las necesidades de la generacién presente sin comprometer la capacidad de las

20 La idea de que la competencia en el mercado Unico es fuente y limite de la contratacion plblica también
ha sido subrayada por los tribunales espafioles en sus resoluciones. Véase, por ejemplo, la STSJ de Madrid
n® 136/2018, de 23 de febrero de 2018, FD 4° (ECLI:ES:TSIM:2018:2293).

29



UNIVERSITAT ROVIRA I VIRGILI
REGIMEN JURIDICO DE LAS CLAUSULAS DE IGUALDAD DE GENERO EN LA CONTRATACION PUBLICA
Maria Isabel Méndez Nufez

generaciones futuras para satisfacer sus propias necesidades” (Comision Mundial sobre el

Medio Ambiente y el Desarrollo, 1987, p. 59).

Igualmente, en la década de los 90, el PNUD habia puesto en tela de juicio la identificacion
entre crecimiento econémico y desarrollo y realizd las primeras propuestas para la creacion
del indice de Desarrollo Humano. Este integrd varios aspectos que trascendian el relativo
al valor del Producto Interno Bruto (PIB) y que tenian por objeto medir el nivel de
desarrollo global de una comunidad o sociedad (Sanchez y Prada, 2015, p. 223).

A comienzos del siglo XXI el cambio de paradigma en el concepto de desarrollo se vio
reflejado en los 8 objetivos de desarrollo del milenio adoptados en 2000 en el marco de la
Organizacion de las Naciones Unidas. Los mismos integraron un concepto de desarrollo
sostenible que sobrepasé las visiones puramente economicistas. Asi, en los 8 objetivos se
planteaban metas relativas a: erradicar la pobreza extrema y el hambre; lograr la ensefianza
primaria universal; promover la igualdad de género y la autonomia de la mujer; reducir la
mortalidad infantil; mejorar la salud materna; combatir el VIH/SIDA, el paludismo y otras
enfermedades; garantizar la sostenibilidad del medio ambiente y fomentar una asociacion

mundial para el desarrollo.?!

Ya en 2015, estos 8 objetivos se convirtieron en 17 aprobados como parte de la Agenda
2030 para el desarrollo sostenible (Asamblea General de las Naciones Unidas, 2015) y que
establecen metas en materia medioambiental, social y de igualdad de género.?? Para la

2L Los mismos tuvieron su origen en la Declaracion del Milenio (Asamblea General de las Naciones Unidas,
2000).
22 En concreto los actuales objetivos de desarrollo sostenible son los siguientes:
Objetivo 1. Poner fin a la pobreza en todas sus formas y en todo el mundo.
Obijetivo 2. Poner fin al hambre, lograr la seguridad alimentaria y la mejora de la nutricion y
promover la agricultura sostenible.
Objetivo 3. Garantizar una vida sana y promover el bienestar de todos a todas las edades.
Objetivo 4. Garantizar una educacion inclusiva y equitativa de calidad y promover
oportunidades de aprendizaje permanente para todos.
Objetivo 5. Lograr la igualdad de género y empoderar a todas las mujeres y las nifias.
Objetivo 6. Garantizar la disponibilidad y la gestion sostenible del agua y el saneamiento para
todos.
Objetivo 7. Garantizar el acceso a una energia asequible, fiable, sostenible y moderna para
todos.
Objetivo 8. Promover el crecimiento econdmico sostenido, inclusivo y sostenible, el empleo
pleno y productivo y el trabajo decente para todos.
Objetivo 9. Construir infraestructuras resilientes, promover la industrializacion inclusiva y
sostenible y fomentar la innovacién.
Objetivo 10. Reducir la desigualdad en los paises y entre ellos.
Objetivo 11. Lograr que las ciudades y los asentamientos humanos sean inclusivos, seguros,
resilientes y sostenibles.
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consecucion de los Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS) se parte de un concepto de
desarrollo que integra tres aspectos: “el crecimiento economico, la inclusién social y la
proteccion del medio ambiente. Estos elementos estan interrelacionados y son todos

esenciales para el bienestar de las personas y las sociedades.”?

La nueva vision del desarrollo sostenible que integra aspectos medioambientales y sociales
es adoptada también por la UE. Asi, ya en 2001, en respuesta a una solicitud del Consejo
Europeo para que elaborara “una propuesta de estrategia a largo plazo que integre politicas
de desarrollo sostenible desde el punto de vista econémico, social y ecoldégico” (Comision
de las Comunidades Europeas, 2001d, p. 2), la Comision presento ante el Consejo la
Comunicacién Desarrollo sostenible en Europa para un mundo mejor: Estrategia de la
Unién Europea para un desarrollo sostenible. En la misma, se retoma el concepto de
desarrollo sostenible planteado por la Comisién Mundial sobre el Medio Ambiente y el

Desarrollo en 1987 y precisa que:

“El desarrollo sostenible ofrece a la Union Europea una vision positiva a largo
plazo de una sociedad méas prospera y justa y que promete un medio ambiente
mas limpio, seguro y sano - una sociedad que permite una mayor calidad de
vida, para nosotros, para nuestros hijos y para nuestros nietos. Para conseguirlo
en la practica es necesario que el crecimiento econémico apoye al progreso
social y respete el medio ambiente, que la politica social sustente los resultados
econémicos y que la politica ambiental sea rentable” (Comision de las

Comunidades Europeas, 2001d, p. 2).

La Comision identifica ya, desde ese momento, que el concepto de desarrollo conlleva
necesariamente  “crear condiciones de crecimiento econdmico garantizando

simultaneamente unas condiciones de trabajo dignas y unas profesiones cualificadas para

Objetivo 12. Garantizar modalidades de consumo y produccion sostenibles.
Objetivo 13. Adoptar medidas urgentes para combatir el cambio climéatico y sus efectos.
Objetivo 14. Conservar y utilizar sosteniblemente los océanos, los mares y los recursos
marinos para el desarrollo sostenible.
Objetivo 15. Proteger, restablecer y promover el uso sostenible de los ecosistemas terrestres,
gestionar sosteniblemente los bosques, luchar contra la desertificacion, detener e invertir la
degradacidn de las tierras y detener la pérdida de biodiversidad.
Objetivo 16. Promover sociedades pacificas e inclusivas para el desarrollo sostenible, facilitar
el acceso a la justicia para todos y construir a todos los niveles instituciones eficaces e
inclusivas que rindan cuentas.
Objetivo 17. Fortalecer los medios de implementacién y revitalizar la Alianza Mundial para el
Desarrollo Sostenible.” (Asamblea General de las Naciones Unidas, 2015, p. 16).

2 https://www.un.org/sustainabledevelopment/es/development-agenda/ Consultada el 14 de abril de 2022.
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una actividad socialmente responsable y que no resulte nociva para el medio ambiente”

(Medina Arndiz, 2011, p. 54).

El mismo afio, la Comisidn reconoce que “[p]rogreso econdémico y cohesion social, unidos
a un elevado grado de proteccion y mejora de la calidad del medio ambiente, son los pilares
complementarios del desarrollo sostenible y forma el ndcleo del proceso de integracion

europea” (Comision de las Comunidades Europeas, 20014, p. 27).

En este mismo sentido, la Comision adopta en 2010 la comunicacién Europa 2020: una
estrategia para un crecimiento inteligente, sostenible e integrador, conforme a la cual

proyectaba la Europa de 2020 entorno a tres prioridades de desarrollo:

“Europa 2020 propone tres prioridades que se refuerzan mutuamente:

e Crecimiento inteligente: desarrollo de una economia basada en el conocimiento
y la innovacion.

e Crecimiento sostenible: promocion de una economia que haga un uso mas eficaz
de los recursos, que sea mas verde y competitiva.

e Crecimiento integrador: fomento de una economia con alto nivel de empleo que

tenga cohesion social y territorial” (Comision Europea, 2010b, p. 5).

Por tanto, ya desde 2001 la Unién incluye en su vision de desarrollo un concepto mas
amplio que abarca politicas sociales y medioambientales, asi como el impacto del
crecimiento econdmico en ambas. Como forma de consolidar esta concepcion integral y
global de desarrollo, la UE se comprometio con el logro de los ODS de las Naciones Unidas
en 2015.

La Agenda 2030 para el desarrollo sostenible que propugna los ODS supone un cambio de
paradigma porque no soOlo aborda “las tres dimensiones del desarrollo sostenible:
econOmica, social y ambiental” (Asamblea General de las Naciones Unidas, 2015, p. 1),
sino que las define mediante dos caracteres: universalidad, e integralidad e

indivisibilidad.?*

Los ODS son universales porque todos los paises los aceptan, y los aplican cada uno en

funcién de sus distintas realidades. Pero, ademas, esta cualidad, la de ser globales,

24 Caracteres éstos que son propios de los derechos humanos.
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reconfigura el desarrollo de los pueblos desde un punto de vista de interdependencia. En
este sentido, el desarrollo sostenible, para ser tal, debe ser pensado en términos de
universalidad, debe ser un desarrollo que llegue a todos los pueblos y sectores de la
sociedad, de tal manera que nadie se quede atrds (Asamblea General de las Naciones
Unidas, 2015, p. 3). La caracteristica de universalidad, como vemos, vincula la

sostenibilidad al desarrollo de todos los pueblos y naciones.

Por otra parte, la cualidad de integrados e indivisibles de los ODS deviene de las relaciones
de reciprocidad que existen entre los mismos. En efecto, los objetivos y las metas que los
desarrollan “estdn profundamente interrelacionados y vinculados por numerosos elementos
transversales” (Asamblea General de las Naciones Unidas, 2015, p. 5) de tal manera que
la actuacién en uno de los objetivos puede menoscabar o impulsar el cumplimiento de otro.
En este sentido, los objetivos no son divisibles; es decir, no es posible comprender el
desarrollo sostenible en su conjunto obviando alguno de los mismos. Por tanto, la falta de
consecucion de uno de ellos conlleva necesariamente, no s6lo un impacto negativo en el
nivel de desarrollo mundial, sino la imposibilidad de lograr a cabalidad el resto de los
objetivos. En definitiva, su caracter de integralidad vincula la sostenibilidad al logro

efectivo de todos y cada uno de los ODS.

El cambio de paradigma en el concepto de desarrollo que se ha producido desde el
nacimiento de las Comunidades Econémicas Europeas hasta la actual Union, es sin duda
abismal, y, el mismo, debe ser suficiente para repensar las finalidades originarias de la

contratacion puablica en este nuevo contexto.

3.1.3. DE LA UNION ECONOMICA A LA EUROPA SOCIAL

En paralelo a la revision del concepto de desarrollo, y quiza, como fruto de este nuevo
paradigma, en la UE se va desarrollando y moldeando la idea de una Europa Social que

desembocara en 2017 en el llamado Pilar Europeo de Derechos Sociales.

La politica social europea encuentra su encaje en el Tratado Constitutivo de la Comunidad
Econémica Europea de 1957 (Tratado CEE).?® EI mismo contenia un titulo Il que

articulaba la necesidad de mejorar las condiciones laborales de las personas trabajadoras y

% Firmado en Roma en 1957. Version en francés recuperada de  https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/FR/TXT/PDF/?uri=CELEX:11957E/TXT&from=ES.
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de colaborar en materia de empleo y proteccion social. Igualmente, se constituye el Fondo
Social Europeo con el objeto de fomentar el empleo, mejorar el nivel de vida y fomentar
la movilidad geogréfica de las personas trabajadoras (Pedrosa Sanz, 2009, p. 616).

Sin embargo, la politica social de aquellos afios se configura como apendice de la
economica, que sustenta la Comunidad Europea, y cuyo objetivo ultimo era la construccion
del mercado comun (Fernandez Riquelme, 2009, p. 32). En este sentido, varios autores han
dado en llamar al periodo que transcurre entre 1958-1973 el periodo del olvido, en tanto,
en la préactica, se adopta la postura de dejar hacer al libre mercado con la esperanza de que
la eliminacion de trabas al mismo y la materializacion de las cuatro libertades europeas
(libre circulacidén de personas, capitales, mercancias y libre prestacion de servicios) traeria
consigo, de forma automatica, el progreso social (Pedrosa Sanz, 2009, p. 621).

El primer cambio de paradigma se produce en 1974, impulsado por la crisis econdémica de
aquella década que generd elevadas tasas de desempleo. Asi, en ese afio la Comunidad
Europea adopta el Primer Programa de Accion Social Comunitaria.?® Esta nueva vision, se
ve impulsada por el planteamiento que realiza el gobierno francés de un espacio social
europeo que se construiria en paralelo al cada vez méas desarrollado espacio econémico
europeo (Pedrosa Sanz, 2009, p. 622).

En los afios 80, la interrelacion entre mercado Unico y desarrollo social se plasma en
documentos como el Libro Blanco de la Comision La Culminacion del Mercado Interior,
que, por un lado, reconoce el impacto de las politicas sociales y medioambientales en el
mercado Unico (Comisién de las Comunidades Europeas, 1985, p. 8); y por otro, recuerda
que el propio Tratado CEE establecia en su preambulo la relevancia que para el logro de
una verdadera Unidn tenia el progreso, no sélo econdémico, sino también social. Asi los

estados firmantes de aquel tratado estan:

“decididos a sentar las bases de una mas que nunca estrecha union entre los

pueblos de Europa, resueltos a asegurar el progreso econdémico y social de sus

paises mediante la accién comun de eliminar las barreras que dividen Europa”

(Comision de las Comunidades Europeas, 1986, p. 55)2

% Diario Oficial n° C 013, de 12/02/1974, pp. 1-4.
27 La traduccion y el subrayado son nuestros.
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De esta época es deudora el Acta Unica Europea que modifica el Tratado CEE y que afiade
un objetivo relativo a la cohesidon econdmica y social cuya finalidad es “reducir las
diferencias entre las diversas regiones y el retraso de las regiones menos favorecidas™ (art.
23 del Acta que introduce el art. 1302 del Tratado CEE). Las mismas finalidades serian

mantenidas en el Tratado de Maastricht.

Mientras tanto, en 1988 una reforma de los fondos estructurales europeos pone el acento
en la politica de cohesion econémica y social (Pedrosa Sanz, 2009, p. 623) y en 1989 se
aprueba la Carta Comunitaria de los Derechos Sociales Fundamentales de los Trabajadores
(Comision de las Comunidades Europeas, 1990) en la que se adoptan los principios sobre
los que se basard el modelo europeo de politica de empleo: “libertad de movimiento,
empleo, condiciones laborales y de vida, proteccion social, formacion, igualdad de trato,
proteccion de la salud y seguridad en el trabajo, proteccion de la infancia, las personas
ancianas, las personas con discapacidad” (Rodriguez Guillén y Clemente Soler, 2020, p.
42). Dicha Carta seria introducida como protocolo en el Tratado de Maastricht, debido a
que Reino Unido no la firmo6 en 1989 (Fernandez Riquelme, 2009, p. 33).

Si bien hubo que esperar hasta 1999, con la entrada en vigor del Tratado de Amsterdam,?

para notar el primer cambio de concepcidn de la politica social europea en los tratados, el
periodo de 1993-1999 fue crucial en la institucion de la Europa Social. En efecto, en el
Libro Verde sobre la Politica Social Europea la Comision reconoce que la ciudadania
europea desea para Europa un futuro que incluye la dimensidn social de la organizacion y

sefiala que:

“No hay ninguna duda de que, de un modo u otro, todos los europeos desean un
mundo en el que el progreso econdémico y social vayan unidos, y una sociedad
en la que las mujeres y los hombres puedan participar en condiciones de

igualdad” (Comision de las Comunidades Europeas, 1993, p. 15)

Igualmente, en el Libro Blanco La Politica Social Europea. Un paso adelante para la
Unidn, la Comision vincula indefectiblemente la competitividad y el desarrollo social,

como si de dos caras de la misma moneda se tratara.

28 DOCE n° C 340, de 10/11/1997, pp. 1 a 144.
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“Si la creacion de riqueza es esencial para el progreso social, el entorno social
es también un factor esencial en la determinacion del desarrollo econémico. El
progreso no puede fundarse simplemente en la competitividad de las
economias, sino que ha de basarse también en la eficiencia de la sociedad
europea en su conjunto. Con estas premisas conviene, asimismo, tener en cuenta
los nexos entre politicas sociales y politicas del medio ambiente” (Comisién
Europea, 1994, p. 12)

El mismo libro blanco introduce propuestas no s6lo en materia de empleo, sino de inclusion
social y de igualdad entre mujeres y hombres. En linea con este cambio de paradigma, en
el Tratado de Amsterdam se incluia el principio de igualdad entre mujeres y hombres, se
remitia a la Carta Social Europea y a la Carta Comunitaria de los Derechos Sociales
Fundamentales de los Trabajadores otorgandoles fuerza vinculante, se ampliaban los
objetivos sociales comunitarios y se sentaban las bases de la actuacion europea en la
materia en virtud del principio de subsidiariedad (Pedrosa Sanz, 2009, pp. 617-618). De
esta manera, la politica social se va configurando como instrumento intermedio necesario
entre la integracion econdémica y la integracion politica en la Union (Fernandez Riquelme,
2009, p. 34).

Aunque el Tratado de Niza?® no introdujo grandes cambios en materia de politica social, la
Agenda de Politica Social del afio 2000, vinculé claramente tres politicas: la econémica
basada en la competitividad, la de empleo que se fundamenta en el pleno empleo y la social
con base en la calidad social (Pedrosa Sanz, 2009, p. 628). Asi, se empieza a vislumbrar
una linea que delimita las politicas econémicas, las de empleo y las sociales, cada una de

las cuales cobra su relevancia propia en el marco de la Union.

Por otra parte, en 2005 el Comité Econdmico y Social Illama la atencidén sobre el
protagonismo que debe cobrar la Union en la economia social de mercado, en su Dictamen
La dimension social de la globalizacion. La contribucién de la politica comunitaria para

que los beneficios se extiendan a todos (Lorenzo de Membiela, 2008, p. 14).

Finalmente, el Tratado de Lisboa® refuerza la dimension social europea (Pedrosa Sanz,
2009, p. 619). En efecto, en el actual art. 3 del Tratado de la Union Europea (TUE)®! se

2 DOCE n° C 80, de 10/03/2001 pp. 1 a 87.
3 DOUE n° C 306, de 17/12/2007, pp. 1 a 271.
31 Version consolidada DOUE n° C 326, de 26/10/2012, pp. 1 a 46.
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puede leer que el establecimiento del mercado interior europeo esta ligado al desarrollo
sostenible de Europa el cual se basara en un crecimiento econémico equilibrado y en una
economia social de mercado que tienda al pleno empleo y al progreso social. Es decir, no
basta con tender al crecimiento econémico en una economia de mercado, dicha economia
debe ser de caracter social y tender al pleno empleo y el progreso en esta area. También
serdn fundamento de ese desarrollo un nivel elevado de proteccién del medio ambiente y

la promocidn del progreso cientifico y técnico.

En este mismo articulo se reiteran objetivos ya adoptados de la politica social y se afiaden

Otros nuevos:

“La Union combatird la exclusion social y la discriminacion y fomentara la
justicia y la proteccion sociales, la igualdad entre mujeres y hombres, la

solidaridad entre las generaciones y la proteccidn de los derechos del nifio.

La Union fomentara la cohesion econdmica, social y territorial y la solidaridad

entre los Estados miembros” (art. 3.3 TUE).

De la misma manera, el Titulo X del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea
(TFUE)* regula la politica social de la Unién de conformidad con el principio de
subsidiariedad, quedando el &mbito laboral y de proteccidn social en la esfera de los estados
miembros, mientras que la UE apoyara y completara la accion de los gobiernos nacionales
(art. 153 TFUE). Por otro lado, hay que considerar que los arts. 9 a 11 TFUE exigen “que
la lucha contra la exclusién social, contra toda clase de discriminacién y el fomento de un
desarrollo sostenible se integren en todas las politicas y actividades de la Union” (Medina

Arndiz, 2011, p. 61).

Tras la crisis financiera de 2008, la necesidad de establecer un pilar social europeo o pilar
de derechos sociales se fue volviendo cada vez méas patente. El debate sobre la materia se
inicia en 2016, afio en que la Comision Europea lanzé una consulta. La misma arrojo
resultados a finales de ese afio y plantea un debate profundo. En este debate se dibujan tres
escenarios posibles a largo plazo: limitar la dimension social a la libre circulacion; que
sélo quienes deseen hacer mas en materia social hagan mas; y profundizar conjuntamente

en la dimensién social de Europa (Comision Europea, 2017b, pp. 25-31).

32 \Version consolidada DOUE n° C 326, de 26/10/2012, pp. 47 a 390.
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Finalmente, el 17 de noviembre de 2017 el Parlamento Europeo, el Consejo de la UE y la
Comision firman el Pilar Europeo de los Derechos Sociales (Rodriguez Guillén y Clemente
Soler, 2020, p. 46). Dicho pilar tiene como objetivo:

“servir de guia para alcanzar resultados sociales y de empleo eficientes para
responder a los desafios actuales y futuros con el fin de satisfacer las
necesidades esenciales de la poblacion, asi como garantizar una mejor
regulacion y aplicacion de los derechos sociales” (Comision Europea,
Secretaria General, 2017, p. 8).

Para el logro de dicho objetivo, se desarrollan 20 principios en tres capitulos: igualdad de
oportunidades y acceso al mercado de trabajo, condiciones de trabajo justas y proteccién e
inclusidn social. Los principios se refieren a aspectos de igualdad entre mujeres y hombres,
proteccion social de grupos en riesgo de exclusion, acceso a servicios esenciales,
condiciones laborales, formacién y proteccion de la salud y seguridad en el trabajo y
proteccion social laboral, entre otros. Como vemos, la dimension social de la UE se amplia
considerablemente, dando entrada a aspectos que van mas alla de aquellos coadyuvantes

del desarrollo econémico y de las politicas de empleo.

En 2020, la Comisién remite la comunicacion Una Europa Social fuerte para unas
transiciones justas, en la que se plantean las bases para el plan de accion de dicho pilar.
En el documento se reconoce el problema que suponen las desigualdades y la falta de

cohesion y se plantea el reto de eliminarlas. En este sentido sefiala que:

“El pilar europeo de derechos sociales es la respuesta europea a estas
ambiciones fundamentales. Es nuestra estrategia social para garantizar que las
transiciones de la neutralidad climatica, la digitalizacion y el cambio

demogréfico sean socialmente justas y equitativas” (Comision Europea, 2020,

p. 2).

En definitiva, si bien el funcionamiento del mercado Unico y el crecimiento econdémico
fueron prioridades que fundamentaron el nacimiento de las normas sobre contratacion
publica en Europa, tanto el paradigma de la Unién Europea como el de desarrollo han ido
evolucionando para sobrepasar las visiones puramente economicistas e integrar aspectos
sociales y medioambientales. Los inicios de la integracién europea se basaban en la union

economica y el mercado comun; sin embargo, la actual Europa recorre caminos muy
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distintos que supeditan su continuidad a largo plazo a la necesidad de reconocer la

relevancia de su dimension social y fortalecer el nuevo pilar que la sustenta.

Tanto la transformacion del concepto de desarrollo como la construccion de una Europa
Social van a ir dejando su huella en el ambito de la contratacion publica, en el que se
empieza a desarrollar el nuevo concepto de contratacion pablica estratégica. El crecimiento
econdmico y el mercado comun a los que pretende aportar la contratacion publica siguen
siendo importantes; sin embargo, se redefinen: el crecimiento debe ser sostenible y
equitativo para todos los grupos sociales y, para ello, es fundamental considerar la
dimension social europea, asi como el impacto medioambiental del crecimiento y del libre
mercado. La contratacion publica se reconfigura a la luz de este nuevo paradigma, sin
perder de vista los principios que inspiraron su nacimiento, e introduce consideraciones de
caracter medioambiental, social y de innovacion. En concreto, dentro de ese segundo
ambito, el de las consideraciones sociales, nacen las clausulas de igualdad entre mujeres y

hombres.

3.2. LA CONTRATACION PUBLICA ESTRATEGICA: APROXIMACION HISTORICA33

Como hemos dicho, la contratacion publica naci6 como instrumento al servicio del
mercado Unico y de la competitividad. Para ello, se generaron una serie de normas de
derecho derivado que encuentran su fundamento en los tratados constitutivos de la

Comunidad Europea y en los principios que en los mismos se proclaman.
En este sentido, ya en 1996 la Comisidn sefialaba que:

“Las normas comunitarias de apertura de contratos publicos tienen su
fundamento juridico en el Tratado; en particular, en aquellas disposiciones que
garantizan la libre circulacion de productos, servicios y capitales, las que
establecen los principios fundamentales (igualdad de trato, transparencia y
reconocimiento mutuo) y las que prohiben toda discriminacién por razén de

nacionalidad” (Comision de las Comunidades Europeas, 1996a, p. 3)

Sin embargo, asi como el concepto de desarrollo y de la propia Union Europea ha ido

evolucionando a lo largo del tiempo, la concepcidn de la contratacion como herramienta

33 Este apartado esta basado en Méndez NUfiez (2024).
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del Estado también se ha ido transformando. “Si su primera finalidad fue el exclusivo
impulso del mercado Unico, con el paso de los afios se la ha ido entendiendo como
instrumento fundamental para el logro de objetivos de otras politicas publicas en lo que se

ha venido a llamar contratacidn publica estratégica” (Méndez Nufiez, 2024, p. 247).

Antes de definir este nuevo paradigma de la contratacion, es importante realizar un
pequefio repaso historico al surgimiento del mismo que nos permita profundizar en su
concepto, objeto y significado. Para ello, es indispensable partir del trabajo realizado por

el TJUE quien, sin duda, ha liderado los cambios en la materia.

3.2.1. PRIMEROS CUESTIONAMIENTOS SOBRE LA RELACION ENTRE LA CONTRATACION

PUBLICA Y LOS AMBITOS MEDIOAMBIENTAL Y SOCIAL (1988-2000).

El primer paso en la introduccion de clausulas sociales en la contratacion vino de la mano
de la Sentencia del, en aquel entonces, Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
(TJCE), de 20 de septiembre de 1988 (asunto 31/87 Gebroeders Beentjes BV,
ECLI:EU:C:1988:422). En la misma, se plantea mediante cuestion prejudicial si la vigente
Directiva 71/305/CEE del Consejo, de 26 de julio de 1971, sobre coordinacion de los
procedimientos de adjudicacion de los contratos pablicos de obras3 se opone a la exclusion
de una licitadora por incapacidad de la misma para emplear a personas trabajadoras en paro

prolongado.

En efecto, en el anuncio de licitacion, el poder adjudicador exigia: “la mano de obra
empleada deberd estar constituida, en un 70% al menos, por trabajadores en paro
prolongado, contratados a través de la oficina de empleo regional” (Asunto 31/87,
conclusiones del Abogado General, 1988, ap. 32). EI TICE considerd que podria infringir
el principio de no discriminacion por razon de nacionalidad consagrado en el Tratado si
dicha condicidn sélo pudiera ser cumplida por operadoras nacionales o en el caso de que
su cumplimiento por empresas de otros Estados miembros fuera mucho mas dificil. En todo
caso, deja en manos del tribunal nacional apreciar la concurrencia de dicha circunstancia,
concluyendo que una consideracion tal no se opone a la directiva en tanto no sea
discriminatoria bien directa o indirectamente en relacion con empresas licitadoras de otros

Estados miembros de la Comunidad Europea y haya sido debidamente publicada en el

% DOCE n° L 185, de 16/08/1971, pp. 9 a 18.
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anuncio de licitacion. Ahora bien, hay que precisar que, en su respuesta, el TICE considera
que dicha exigencia no guarda relacién ni con los requisitos de aptitud de la contratista ni
con los criterios de adjudicacion del contrato, y la califica como condicion especifica
adicional; es decir, considera conforme a derecho su uso como una condicion de ejecucion

del contrato.

Por tanto, de esta sentencia podemos concluir que la introduccion de condiciones
especiales de ejecucidn de caracter social es posible en tanto cumplan dos requisitos:

- Que no sean discriminatorias; entendiendo por discriminacién que solo puedan ser
cumplidas por las operadoras econdmicas de un estado de la UE o sea més dificultoso

para las operadoras de otros estados cumplirlas.

- Que se publiquen en el anuncio de licitacion en virtud del principio de transparencia.

De nuevo en respuesta a una cuestion prejudicial, el TICE resuelve en el asunto C-21/88,
Du Pont de Nemours Italiana SpA (STJCE de 20 de marzo de 1990, ECLI:EU:C:1990:121),
sobre un aspecto de caracter social en materia de contratacion. En este caso se cuestiona
una normativa italiana que obligaba a todas las administraciones, organismos y entidades
publicas, asi como a otros entes con participacion estatal, a abastecer sus necesidades de
suministro, en al menos un 30%, de empresas industriales, agricolas o artesanales
establecidas en la region del Mezzogiorno que transformaran los productos en cuestion.
Esta norma tenia su fundamento en la necesidad de promover el desarrollo econémico de

una regién con bajo nivel de vida.

El Tribunal aclara que la norma discrimina las mercancias producidas en otros Estados
miembros frente a las transformadas en el Mezzogiorno italiano, generando una distorsién
en el funcionamiento del mercado comun. Y esto es asi, independientemente de que dicha
normativa no favorezca todos los productos del Estado miembro que la impuso. Basta, por

tanto, con que todos los productos favorecidos sean los de un Estado miembro.

La misma cuestion prejudicial sobre idéntica normativa italiana se plantea al Tribunal en
el asunto C-351/88 Laboratori Bruneau Srl (STCE de 11 de julio de 1991,
ECLI:EU:C:1991:304), en el que el mismo tiene la ocasion de reiterar la respuesta dada un

afio antes.
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La Comision, por su parte, no era ajena a las preocupaciones de caracter social y
medioambiental ligadas a la contratacion publica. Asi, en el libro verde La contratacion
publica en la Union Europea: reflexiones para el futuro incluy6 un capitulo relativo a la
interseccion entre la contratacion publica y otras politicas comunitarias. En el mismo, hacia
mencion especifica, entre otras cuestiones, a las pequefias y medianas empresas (PYMES),

a ciertos aspectos sociales y al medioambiente.

En los apartados relativos a aspectos sociales y medioambientales la Comisidn reconoce la
relevancia de los objetivos perseguidos en dichas politicas y entiende que los poderes
adjudicadores consideren necesario introducir aspectos sociales y medioambientales “ya
que las adquisiciones publicas pueden constituir un importante medio de orientar la
actuacion de los operadores econémicos” (Comision de las Comunidades Europeas, 19964,
p. 43). Este reconocimiento marca un punto de inflexién porque se empieza a vislumbrar
la contratacion, no s6lo como un instrumento adecuado para la inclusion de preocupaciones
de caracter social o0 medioambiental, sino como el medio 6ptimo para lograr orientar los
mercados hacia formas de produccion sostenibles, justas e inclusivas (Méndez Nufiez,
2024, p. 250). Asi, la carrera de la contratacion publica, que la mantenia ligada en exclusiva
al mercado Unico y a la competencia, inicia un giro hacia una instrumentalizacion de la

misma para el logro de otros objetivos de politica publica.

En efecto, en el libro verde mencionado, la Comision (Comision de las Comunidades
Europeas, 1996a, pp. 43-46) plantea una serie de cuestiones relacionadas con las clausulas

sociales y medioambientales que requerian de una respuesta a nivel europeo.

Para empezar, hay que apuntar que las posibilidades que las clausulas sociales y
medioambientales ofrecen son, a juicio de la Comision y en aquel momento, distintas. Asi,
si bien reconoce la posibilidad de introducir consideraciones ambientales como prohibicién

de contratar, especificacion técnica, criterio de seleccion, criterio de adjudicacion® y

% Ahora bien, precisa la Comisién que dichos criterios de seleccion de la oferta econémicamente mas
ventajosa se podran introducir “pero s6lo en el caso de que la referencia a estos elementos permita medir
una ventaja econdmica, propia de la prestacion objeto del contrato, en beneficio directo del poder o entidad
adjudicadores” (Comisiéon de las Comunidades Europeas, 1996a, p. 46). Igualmente, y en el caso de los
contratos que no superen los umbrales armonizados dichos criterios deberan cumplir el requisito de no ser
discriminatorios.
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condicion especial de ejecucion®; limita las posibilidades que en ese momento ofrecian las

directivas en lo que a la dimension social se refiere.

En este sentido, precisa que las directivas de contratacion permiten establecer
prohibiciones de contratar por el incumplimiento de obligaciones en el orden social.
Igualmente, tras la sentencia Beentjes, admite las condiciones de ejecucién que abran la
posibilidad a la consideracion de objetivos de la politica social. Por el contrario, la
Comision subraya que las directivas no hacen previsiones al respecto de criterios de

seleccion de la contratista o a criterios de adjudicacion de indole social.

Por lo tanto, teniendo en cuenta que, bajo los umbrales establecidos en las directivas, la
adjudicacion de contratos publicos podia introducir consideraciones sociales y
medioambientales, la Comision se plantea la posibilidad de adoptar una comunicacion
interpretativa en dicha materia, que permita aclarar “las posibilidades que el derecho de
contratacion publica ofrece a las diversas categorias afectadas para realizar los objetivos
comunitarios y nacionales de politica social” (Comision de las Comunidades Europeas,
19964, p. 44). lgualmente, plantea la necesidad de determinar si dichas posibilidades seran
suficientes para conseguir los objetivos buscados sin perder de vista la competencia, o sera

necesario adoptar otras medidas.

Poco después, en 1998, la Comision presenta la comunicacion La contratacion pabica en
la Union Europea (COM (98) 143) de 11 de marzo de 1998. En la misma, en linea con la
de 1996, se reiteraba que era posible tomar en cuenta consideraciones ecoldgicas en la
definicion del objeto contractual, las prescripciones técnicas, los motivos de exclusion, los
criterios de seleccion, los criterios de adjudicacion y las condiciones de ejecucion del
contrato (Comision Europea, 1998, p. 27). Sin embargo, la referencia a los aspectos
sociales se limitaba a consideraciones en cuanto a motivos de exclusion y condiciones de
ejecucion. En todo caso, en dicho documento, la Comision se impone como tarea
desarrollar sendas comunicaciones interpretativas de las directivas que permitan clarificar
las posibilidades que ofrece la contratacion publica para la introduccion de las dimensiones

social y medioambiental. Por otra parte, la Comision

% Las mismas podran introducirse siempre que no sean discriminatorias, respeten el funcionamiento del
mercado interior y sean debidamente anunciadas o publicadas con el fin de que las licitadoras las conozcan
con anterioridad.
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“destacaba la necesidad de que la contratacidon publica alcanzase un efecto de
sinergia con otras politicas de interés para la UE, y por esa razon, animaba a
los Estados miembros a que utilizasen su influencia, en cuanto a compradores

publicos, para perseguir objetivos distintos a los estrictamente comerciales”

(Medina Arnaiz, 2011, p.53).

Antes de que la Comision tenga tiempo de dictar comunicacién interpretativa alguna, el
TJCE alcanzara a pronunciarse una vez mas en el asunto C-225/98, Comisién de las
Comunidades Europeas contra la Republica Francesa (STJCE de 26 de septiembre de 2000,
ECLI:EU:C:2000:494). La Comision recurre la adjudicacion de varios contratos publicos
de obras de construccién y mantenimiento de edificios escolares en la Region Nord-Pas-
de-Calais y el departamento del Norte por considerar que incumplen el Tratado CE y las

Directivas sobre adjudicacion de los contratos publicos de obras.*’

Entre los motivos del recurso la Comisidn alega el uso de un criterio ilegal; a saber, un
criterio consistente en el fomento del empleo en relacion con una accién local de lucha
contra el desempleo. A juicio de la Comision, y con fundamento en la STICE Beentjes,
dicho criterio s6lo era admisible como condicion de ejecucidn, a lo que la Republica de
Francia respondid que se trataba de un criterio adicional o subsidiario de adjudicacion que
no puede considerarse en la misma medida que los criterios de adjudicacién recogidos en

la directiva, sino que entraria en juego cuando hubiera varias ofertas equivalentes.

Para resolver la cuestién, el TICE recuerda que el art. 30 de la Directiva 93/37/CEE se
remite a dos Unicas opciones para el establecimiento de los criterios de adjudicacién del
contrato: o el precio mas bajo o la oferta econdmicamente mas ventajosa. En el caso de
elegir la segunda opcion el poder adjudicador puede establecer varios criterios, en funcion
del contrato, sefialando la directiva una lista ejemplificativa que incluia los siguientes: el

precio, el plazo de ejecucion, el costo de utilizacidn, la rentabilidad y el valor técnico.

El Tribunal indica que dicha disposicion no excluye la posibilidad de que los 6rganos de
contratacion introduzcan criterios relativos a la lucha contra el desempleo, siempre que los

mismos respeten “todos los principios fundamentales del Derecho comunitario y, en

37 En concreto la Directiva 71/305/CEE, de 26 de julio de 1971, sobre coordinacién de los procedimientos
de adjudicacion de los contratos publicos de obras, modificada por la Directiva 89/440/CEE del Consejo,
de 18 de julio de 1989, (DOCE n° L 210, de 21/07/1989, pp. 1 a 21) y Directiva 93/37/CEE del Consejo, de
14 de junio de 1993, sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicacién de los contratos publicos de
obras (DOCE n° L 199, de 9/08/1993, pp. 54 a 83).
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particular, el principio de no discriminacion” (STJCE C-225/98, ap. 50). Igualmente,
dichos criterios deben respetar las normas de procedimiento y, en particular, las relativas
a la publicidad.

Por tanto, el TICE desestima el motivo alegado por la Comision, no sin antes sefialar que
la misma solo alega su uso como criterio de adjudicacion y no el respeto del mismo a los
principios fundamentales del derecho comunitario, en particular el de no discriminacion,
asi como su falta de publicacion en el anuncio de licitacion. En todo caso, podemos
concluir que a juicio del Tribunal nada impide el uso de consideraciones sociales como
criterio de adjudicacién siempre y cuando las mismas respeten los principios de la

contratacion.

Por tanto, para finales de esta etapa, las clausulas sociales ya se admiten como motivo de
exclusion, condicidn especial de adjudicacién y criterio de adjudicacion subsidiario (que
entendemos que se trata de un criterio de desempate); siempre y cuando respeten los
principios de igualdad y no discriminacion y se publiguen en el anuncio de licitacion y en
los pliegos de los contratos.

3.2.2.  ATISBOS DE LA CONTRATACION PUBLICA ESTRATEGICA (2001-2009).

Los primeros documentos que analizan de manera integral las posibilidades que la
contratacion publica ofrece para el logro de objetivos relativos a otras politicas publicas
llegan en 2001. En ese afio la Comisién adopta dos comunicaciones interpretativas sobre
la posibilidades que las directivas ofrecian para la introduccion de clausulas
medioambientales (COM 2001 (74) final)® y sociales (COM 2001 (566) final)%. El
esfuerzo es fundamental para el desarrollo de la contratacion estratégica; sin embargo, se
aprecia aun una postura de la Comision tendente a limitar la discrecionalidad de los poderes
adjudicadores en el uso de consideraciones no econémicas, especialmente en lo que a la

evaluacion de las ofertas presentadas se refiere (Morettini, 2011, p. 190).

A lo largo de ambas comunicaciones subyace la idea de que los poderes adjudicadores
deben aprovechar mejor la contratacion para promover productos menos contaminantes

(Comision de las Comunidades Europeas, 2001b, p. 12) y lograr la vinculacion entre las

38 DOCE n° C 333, de 28/11/2001, pp. 12 a 26.
39 DOCE n° C 333, de 28/11/2001, pp. 27 a 41.
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medidas economicas, de empleo y sociales de tal manera que se apoyen mutuamente
(Comisién de las Comunidades Europeas, 20014, p. 27). Para ello, la Comision analiza las
directivas vigentes a efectos de determinar en qué momentos del procedimiento de

contratacion y con que funcion es posible introducir clausulas estratégicas.

Para empezar, la Comision, igual que en su libro verde de 1996, tiene claro que existe una
diferencia entre ambos aspectos a considerar. Asi, reconoce que en el caso de las clausulas
ecoldgicas las mismas ofrecen mayores posibilidades en el momento de definir el objeto
contractual. Conforme al mismo podran introducirse como especificaciones técnicas,
criterios de seleccidn de la contratista y criterios de adjudicacion. Finalmente, admite su

uso como condiciones especiales de ejecucion.

En el caso de las clausulas sociales, sin embargo, la Comision vuelve a insistir en que la
promocion de dichos fines ofrece mayores posibilidades durante la ejecucion del contrato,
si bien admite su inclusion en otros momentos. En todo caso, la interpretacion que de su
uso realiza resulta, a todas luces, mas restrictiva que la que realiza para el caso de sus

homonimas ecologicas.

En concreto, la Comision considera que las clausulas estratégicas pueden cumplir las

siguientes funciones:

- Objeto del contrato: se acepta la posibilidad de incluir ambos tipos de clausulas si
bien se considera que las mismas serd&n mas probables en contratos de obras y
servicios que en los de suministros en funcién de que los primeros ofrecen mayores
posibilidades de definir el modo de ejecucion (Comision de las Comunidades
Europeas, 20014, p. 28). Para la definicion del objeto puede ser una via aceptable la
determinacion de variantes* ecoldgicas o sociales.

- Especificaciones técnicas: sera posible definirlas con respecto a requisitos relativos
a la seguridad de los productos, higiene y proteccién de la salud, accesibilidad
universal o disefio para todos. Si bien se excluye que constituyan especificaciones
técnicas las exigencias relativas a una determinada manera de gestion empresarial, la
contratacion de grupos especificos o el uso de etiquetas ligadas a la solvencia social

de la empresa. Por otra parte, en la dimension medioambiental, no se permite la

40 En este sentido, se sefiala que los productos ecoldgicos son mas caros, por lo que los poderes adjudicadores
podrén utilizar variantes a efectos de poder determinar qué opcién compagina mejor las necesidades
ecoldgicas con las econémicas (Comision de las Comunidades Europeas, 2001b, p. 16).
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referencia a una fabricacion o procedencia determinada, ni la referencia a marcas,

patentes o procedimientos particulares, con la excepcion de que las mismas hagan las

especificaciones mas inteligibles, en cuyo caso se afiadira el término “o equivalente”.

Igualmente, seran posibles las menciones a materias primas o0 materiales cuando

caractericen un producto; o exigir un concreto procedimiento de produccion, si el

mismo determina el rendimiento del producto. En cuanto a las etiquetas ecoldgicas,
se admiten como medios de acreditacion no exclusivos.
- Requisitos subjetivos:

e Como prohibiciones de contratar, se admite la posibilidad de excluir a la
operadora econdémica que no cumpla sus obligaciones sociales.

e Como criterios de seleccion: hay que distinguir entre solvencia economica y
financiera y solvencia técnica y profesional. En el primer campo, los documentos
que permiten la acreditacién de la capacidad econdémica de las licitadoras no
ofrecen posibilidad alguna para la introduccion de consideraciones sociales o
ecoldgicas. Por el contrario, la solvencia técnica permite exigir aspectos sociales
y medioambientales siempre que el contrato requiera aptitudes especificas de
este tipo, si bien las mismas deberan estar relacionadas con el objeto del contrato.

- Criterios de adjudicacion: la Comisién admite la posibilidad de incluir clausulas
sociales o medioambientales para determinar la oferta econdmicamente mas
ventajosa. Sin embargo, apunta que estos criterios han de suponer una ventaja
economica para el poder adjudicador y estar vinculados al objeto del contrato o a sus
condiciones de ejecucion. En el &mbito social, limita la aceptacion de estos criterios

a contratos cuyo objeto sea beneficiar a personas en situacion de exclusién y rechaza

expresamente la aplicacion de programas de igualdad de oportunidades, o la

contratacion de un determinado grupo de personas, en tanto exige una vinculacion
con las cualidades intrinsecas del bien o servicio que se contrata (Comision de las

Comunidades Europeas, 2001a, p. 32). En cuanto a los criterios medioambientales,

se menciona la valoracion de los costes relativos al ciclo de vida del producto.

Por ultimo, con base en la STJCE en el asunto C-225/98 Comision contra Republica

de Francia, la Comisién admite la posibilidad de introducir criterios adicionales de

caracter accesorio relativos a aspectos sociales o medioambientales; es decir,
criterios de desempate.

- Ofertas anormalmente bajas: s6lo para el caso de las consideraciones sociales hace

mencion a este procedimiento. En este sentido, sefiala que deberan ser rechazadas
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aquellas que realicen bajas desproporcionadas con base en el incumplimiento de

normas de derecho laboral.

- Condiciones de ejecucién: la Comision reconoce la posibilidad de incluir ambos tipos
de consideraciones. Las mismas no podran consistir en especificaciones técnicas
encubiertas ni establecer exigencias relativas a la comprobacion de la capacidad de
las licitadoras. La Comision sefiala que entiende mas complicada la imposicién de

este tipo de condiciones en los contratos de suministro.

La Comisidn establece dos limites a las clausulas estratégicas, independientemente de la
funcién que cumplan en el contrato: el principio de no discriminacion y la previa publicidad
en el anuncio de licitacién. Con respecto a la segunda, las clausulas deberan constar en el
anuncio de licitacion. Con relacion al principio de no discriminacién, ninguna clausula
podra incluirse en un contrato si supone una discriminacion directa o indirecta para
licitadoras de otros Estados miembros y se perturba con ello la libre circulacion de

mercancias y la libre prestacion de servicios.

Con posterioridad a estas comunicacidon, el TIUE se pronunci6 en dos ocasiones sobre los
requisitos que debian cumplir los criterios de adjudicacion estratégicos en dos sentencias
relativas a consideraciones medioambientales: los asuntos Concordia Bus Finland vy

Wienstrom.

En el asunto C-513/99, Concordia Bus Finland, (STJCE de 17 de septiembre de 2002,
ECLI:EU:C:2002:495), el Tribunal admitid criterios de adjudicacion de caracter ecologico
relativos a la emisidn de gases de los vehiculos de transporte pablico. En el caso concreto,
se plantea una cuestion prejudicial sobre un procedimiento de licitacion de un contrato de
servicios para la gestion de la red de autobuses urbanos de la Ciudad de Helsinki. La
adjudicacion atenderia a la oferta econémicamente méas favorable para cuyo célculo se
establecian como criterio el precio, la calidad de los vehiculos y la organizacion de la
empresa. En cuanto a la calidad de los vehiculos, se establecen criterios que premian las

bajas emisiones y el menor nivel de ruido que emiten.

En el anélisis de la cuestion el Tribunal realiza una serie de precisiones importantes. En
primer lugar, concluye que las directivas no pueden interpretarse en el sentido de exigir

que todos los criterios aplicables deban tener naturaleza econdmica, prueba de ello es que
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en las mismas se acepta la valoracion de las caracteristicas estéticas. Por tanto, es posible

introducir como criterio de adjudicacién un aspecto medioambiental.

Por otra parte, el Tribunal precisa que dicho criterio medioambiental no podra ser
cualquiera, sino que tendra que cumplir los requisitos establecidos en las normas; a saber:
- vinculacion con el objeto del contrato,
- no atribuir al 6rgano de contratacion una libertad de eleccion incondicional,
- mencion expresa en el pliego y en el anuncio de licitacion

- respeto de los principios del derecho europeo, como el de no discriminacion.

Concluye el TICE que en el caso se cumplieron estos criterios incluso aunque hubiera un
namero reducido de empresas que pudiera cumplir el criterio utilizado, porque tal

circunstancia no supone por si misma una violacion del principio de igualdad.

Un afio més tarde, en sentencia de 4 de diciembre de 2003 sobre el asunto C-448/01, EVN
AG y Wienstrom GmbH (ECLI:EU:C:2003:651), se plantea una nueva cuestion prejudicial
al tribunal sobre la introduccion de clausulas medioambientales en el marco de un contrato
de suministro de electricidad. En esta ocasion, se preveian como criterios de adjudicacion:
por un lado, el precio (con un peso del 55%); por otro, la energia generada a partir de
fuentes renovables (peso del 45%), sefialando que sélo se tendria en cuenta la cantidad que
exceda de 22,5 GWh de energia, en tanto se considera que este es el consumo anual
estimado del poder adjudicador. Es decir, se valoraba no la cantidad de energia precisa

para la ejecucion del contrato, sino la que rebasara esa cantidad.

El tribunal considera que es conforme a las directivas un criterio que valora el uso de
fuentes renovables de energia siempre y cuando cumpla los cuatro requisitos que ya sefialo

en el asunto Concordia Bus Finland.

Por tanto, el TICE analiza si en el caso se respetaron tales limites. En cuanto al principio
de proporcionalidad, el tribunal declara que la atribucién de un porcentaje de 45% a un
criterio sobre energias renovables no es en si misma incompatible con las directivas, en el
sentido de que permite “una evaluacion sintética de los criterios elegidos para identificar
la oferta econdmicamente mas ventajosa” (asunto C-448/01, ap. 42). Por otro lado, resulta

entendible considerando la relevancia del objetivo que persigue.
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Considera, por el contrario, que un criterio de adjudicacion que no se acomparie de los
requisitos necesarios para verificar la exactitud de las informaciones dadas por las

licitadoras es contrario al principio de igualdad de trato.*

En cuanto a la ausencia de determinacion del periodo sobre el que se valorara el suministro,
el Tribunal sefiala que podria suponer una violacion al principio de igualdad vy
transparencia, si en la apreciacion féctica el 6rgano jurisdiccional entendiera que dicha
omision dificultd o impidié que las licitadoras conocieran el alcance exacto de dicho

criterio y, por tanto, tuvieran la posibilidad de interpretarlo de la misma manera.

Finalmente, en cuanto a la valoracion de la parte que sobrepasa el consumo estimado de la
entidad adjudicadora, el TICE sefiala que: no se refiere al objeto del contrato; que, ademas,
puede restringir la competencia y ser discriminatorio, en tanto puede favorecer a las
licitadoras que estén en condiciones de suministrar mayores cantidades; y no puede ser
valido en la medida en que valora la capacidad de las licitadoras de suministrar la mayor
cantidad posible de electricidad por encima de la necesaria para responder al suministro
contratado.

En 2004, la UE publica un nuevo paquete de directivas*? que tiene por objeto simplificar y
modernizar los procedimientos y clarificar las posibilidades de introduccion de clausulas
sociales y medioambientales fruto de las inquietudes recogidas en el libro verde de 1996.
A juicio de la doctrina esta es la primera vez que se admite en la norma europea sobre
contratacion la integracion de aspectos ambientales o sociales en las adjudicaciones de los
poderes publicos (Pernas, 2013, p. 287). En concreto, se introducen en la normativa
algunos cambios fruto de los debates y comunicaciones ya planteadas y que tienen su

repercusion en las siguientes clausulas:

- Es posible establecer especificaciones técnicas de caracter medioambiental que
incluyen un determinado método de produccidn, etiquetas ecoldgicas o efectos
medioambientales de los productos o servicios (Considerando 42 Directiva
2004/17/CE 'y considerando 29 Directiva 2004/18/CE). En concreto, las
especificaciones técnicas podran definirse en términos de rendimiento o exigencias

funcionales que incluyan caracteristicas medioambientales (art. 34 Directiva

4L El érgano de contratacion sefiald que no estaba capacitada técnicamente para verificar si la energia
suministrada se habia generado de fuentes renovables ni habia exigido acreditacién alguna en ese sentido.
42 Directiva 2004/17/CE (DOUE n° L 134, de 30/04/2004, pp. 1-113) y Directiva 2004/18/CE (DOUE n° L
134, de 30/04/2004, pp. 114 a 240).
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2004/17/CE vy art. 23 Directiva 2004/18/CE). En el caso de que la definicién del
rendimiento o las exigencias funcionales incluyan caracteristicas medioambientales
podran utilizarse las exigencias de etiquetas ecoldgicas siempre que cumplan los
requisitos establecidos en el ap. 6° de dichos articulos. Las entidades adjudicadoras
podran sefialar que las etiquetas acreditaran dichas exigencias.

- Se considera adecuado exigir la acreditacion de la capacidad técnica de la operadora
econdmica mediante sistemas de gestion medioambiental por referencia a
caracteristicas de sistemas como EMAS. La misma podra acreditarse por el registro
EMAS u otros (considerando 53 y art. 52 Directiva 2004/17/CE; y considerando 44
y arts. 48 y 50 Directiva 2004/18/CE).

- Se admiten los criterios de adjudicacion medioambientales y sociales siempre que los
mismos cumplan determinados limites: estar vinculados con el objeto del contrato,
permitir la comparacidn objetiva de las ofertas en condiciones de igualdad; publicarse
previamente; y posibilitar la evaluacion de las ofertas en condiciones de competencia
efectiva. Sin embargo, en el articulado de las normas sobre criterios de adjudicacion
sélo se mencionan los aspectos medioambientales expresamente (art. 55 Directiva
2004/17/CE y art. 53 Directiva 2004/18/CE).

- Se aceptan las condiciones de ejecucion de caracter social o medioambiental (art. 38
Directiva 2004/17/CE y 26 Directiva 2004/18/CE).

Para tratar de aclarar las posibilidades abiertas por las directivas de 2004, la Comisién
publica la primera edicion® de la guia jCompras ecolégicas! Manual sobre la contratacion
publica ecoldgica. De esta manera, la preocupacion e interés europeos por la dimension
ecoldgica sigue despuntando sobre el resto de aspectos de la CPE.**

En todo caso, poco después de la modificacion de las directivas, el TICE resuelve, de
manera negativa, en el asunto C-346/06, Dirk Ruffert (STJCE de 3 de abril de 2008,
ECLI:EU:C:2008:189) sobre la introduccion de una obligacion de caracter social aplicable

a los contratos publicos y relativa al salario minimo de las personas trabajadoras.

En el caso en cuestion el Land Niedersachsen en Alemania resolvié un contrato pablico de
obras por no cumplir la subcontratista con la obligacion de pago de salario minimo a la que

se habia comprometido. En efecto, el contrato fue adjudicado a una empresa que

43 En 2016 se publico la tercera edicion revisada de la misma.
4 La guia sobre compra pUblica socialmente responsable tuvo que esperar hasta 2011, como veremos.
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subcontratd a otra polaca para realizar las prestaciones. Esta Gltima pagaba al personal a
su servicio que ejecutaba la prestacion el 46,57% del salario minimo fijado. El litigio se
produce porque la ley del Land obligaba a las entidades adjudicadoras a establecer en los
contratos publicos la exigencia de que las adjudicatarias firmaran un compromiso de
aplicar al personal que realizara la prestacion, como salario minimo, el del convenio
aplicable en el lugar de ejecucién de la prestacion. Ese mismo salario minimo, debia ser

aplicado por ley al personal trabajador de la empresa subcontratada.

El Tribunal juzga el caso a la luz de la Directiva 96/71/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 16 de diciembre de 1996, sobre el desplazamiento de trabajadores efectuado
en el marco de una prestacion de servicios.”® La directiva en cuestion permite la
introduccion de una obligacion de salario minimo cuando viene determinada por una ley o
un convenio colectivo de aplicacién general. EI TICE considera que el convenio en litigio
no puede considerarse de aplicacion general. En efecto, no ha sido declarado como tal por
el sistema aleméan competente para ello, y la normativa que le otorga el caracter de ser
aplicable al territorio de ejecucion de la prestacion se refiere inicamente a los contratos
publicos, no a los privados. En efecto, el tribunal considera que no es posible exigir
condiciones salariales “que vayan mas alla de las disposiciones imperativas de proteccion
minima” (asunto C-346/06, ap. 33). Finalmente, no se aprecia que la medida sea necesaria
como proteccion de las personas empleadas, ni que contribuya a salvaguardar la estabilidad

financiera del sistema de seguridad.

Para terminar este periodo, la Comision publica su comunicacion Contratacion publica
para un medio ambiente mejor (COM (2008) 400 final)* en la que revisa los beneficios de
dicha contratacién y los obstaculos que enfrenta. En el mismo, la Comisién reconoce que
“[lI]a contratacion publica puede configurar tendencias de produccion y consumo”
(Comisidn de las Comunidades Europeas, 2008, p. 2); es decir, una demanda publica de
productos de determinadas caracteristicas (en este caso, ecoldgicos) incentivara el
desarrollo en el mercado de una oferta de tecnologias que garanticen esos requerimientos

(tecnologias respetuosas con el medioambiente).

4 DOCE n° L 18, de 21/01/1997, pp. 1 a 6.
46 Es preciso sefialar que para entonces ya se habian publicado toda una serie de herramientas de
formacion en materia de contratacién publica ecologica.
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Finaliza el periodo con un sabor amargo tras la sentencia del caso Riffert que parece dar
entrada al dumping social. Sin embargo, hay que subrayar que en este momento se admiten
los criterios estratégicos en el objeto del contrato, las especificaciones técnicas, las
prohibiciones de contratar, los criterios de solvencia, de adjudicacion y de desempate, el
procedimiento de baja anormal y las condiciones especiales de ejecucidn. Es decir, con las
limitaciones que se pueden imponer a unas u otras consideraciones en cada una de estas
clausulas (medioambientales y sociales), se abren todos los espacios del procedimiento de

licitacion a las clausulas estratégicas.

Por otra parte, si en la etapa anterior se establecen dos requisitos a los criterios de
desempate y a las condiciones especiales de ejecucién (no discriminacién y publicidad);
en esta etapa se afiaden otros dos requisitos al analizar los criterios de adjudicacion:
vinculacion con el objeto del contrato y no permitir al 6rgano de contratacion una libertad
de decision ilimitada; ademéas de introducirse el anélisis de proporcionalidad sobre la

ponderacién otorgada al criterio de adjudicacion.

3.2.3.  CONSOLIDACION DE LA CPE (2010-2022).

Como hemos sefialado en el apartado anterior, en 2010 se publica la comunicacion de la
Comisién Europa 2020 (COM (2010) 2020 final) en la que se redefine el concepto de
crecimiento fundamentandolo en tres pilares: la innovacion; la sostenibilidad
medioambiental; y la integracion que deviene del empleo y la lucha contra la pobreza. En
el documento, la Comisidn reitera la necesidad de utilizar la contratacion publica como
instrumento para optimizar los recursos (Comision Europea, 2010b, p. 19), la adaptacidn
de métodos de produccion y consumo (Comisidn Europea, 2010b, p. 19) y el incentivo a
la innovacion (Comision Europea, 2010b, pp. 15 y 20). La contratacion deberad también
modernizarse (Comisién Europea, 2010b, p. 20), garantizar un uso mas eficaz de los
recursos publicos (Comision Europea, 2010b, p. 30) y fomentar la compra publica verde
(Comision Europea, 2010b, p. 18). En definitiva, se esbozan las tres dimensiones actuales
de la contratacion publica estratégica: medioambiental, social y de innovacion.

En todo caso, esta perspectiva estratégica de la contratacion seria retomada por la Comision
en dos documentos. Por un lado, el documento Hacia un Acta del Mercado Unico
(Comision Europea, 2010a) incluye entre sus prioridades una relacionada con los contratos

publicos y que implica tres objetivos: impulsar una politica que fomente la demanda de
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bienes y servicios respetuosos con el medioambiente, socialmente responsables e
innovadores; proponer procedimientos mas flexibles y simples; y facilitar el acceso de las
PYMES a los procedimientos de contratacién (Handler, 2015, p. 9). Por otro lado, la
Comision publica el Libro Verde sobre la modernizacién de la politica de contratacion
publica de la UE. Hacia un mercado de la contratacion pablica mas eficiente (COM (2011)
15 final). En dicha comunicacién se dedica un capitulo completo, el cuarto, al uso
estratégico de la contratacion, sefialando que el mismo contribuira al logro de los objetivos

de la estrategia Europa 2020. Para ello, los poderes adjudicadores deberan usar

“su poder adquisitivo para comprar bienes y servicios con un alto valor social*’
en términos de promocidn de la innovacion, respeto del medio ambiente y lucha
contra el cambio climatico, reduccién del consumo energético, mejora del
empleo, la salud publicay las condiciones sociales, y promocion de la igualdad
mejorando la inclusion de los grupos desfavorecidos. Una demanda
significativa por las autoridades publicas de productos y servicios mas
ecoldgicos, con bajas emisiones de carbono, mas innovadores y socialmente
responsables puede influir también en las tendencias de la produccion y el

consumo en los proximos anos” (Comision Europea, 2011, pp. 36-37).

Se subrayan en este parrafo, nuevamente, las tres dimensiones de la CPE: medioambiental,
social y de innovacién. En este sentido, en el libro verde se plantean cuestiones sobre las
mejores formas de aprovechar la contratacion para el logro de objetivos de las politicas
publicas lo cual implica revisar las actuales previsiones en materia de especificaciones
técnicas, criterios de seleccion, criterios de adjudicacion y condiciones de ejecucion a
efectos de concluir la manera més adecuada de introducir consideraciones estratégicas.

Por otra parte, el documento se detiene en un aspecto de gran transcendencia en la puesta
en practica de la contratacion publica estratégica: la exigencia de que todas las clausulas
estén vinculadas con el objeto del contrato®®. En concreto, plantea los beneficios y riesgos

de flexibilizar dicha vinculacién.

47 Cursiva en el original.

48 Ya se reconoce en este documento que la relacion con el objeto contractual es mas laxa en cuanto a las
condiciones de ejecucion, en la que sélo se exige que estén relacionadas con las tareas necesarias para la
produccion de bienes y la prestacién de servicios (Comisién Europea, 2011, p. 42).
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Paralelamente a estos documentos se prepara la primera guia de la UE sobre clausulas
sociales que se publica en 2011: Adquisiciones sociales. Una guia para considerar
aspectos sociales en las contrataciones publicas.*

Durante ese afio se estaba revisando en el TJUE “un asunto cuya resolucion sentaria
muchos principios interpretativos sobre el uso de consideraciones sociales vy
medioambientales en la contratacion publica” (Méndez Nuifiez, 2024, p. 263) Yy, a su vez,
seria fundamento de las nuevas directivas de contratacion de 2014. Se trata de la STIJUE,
de 10 de mayo de 2012, sobre el asunto C-368/10, Comision Europea contra Reino de los
Paises Bajos (ECLI:EU:C:2012:284).

En el caso se planteaba la exigencia de una determinada etiqueta ecoldgica (EKO)*° y otra
de comercio justo (MAX HAVELAAR)®! en las especificaciones técnicas y los criterios de
adjudicacion de un contrato de suministro y mantenimiento de maquinas expendedoras de
café de la provincia neerlandesa de Holanda Septentrional. En el mismo, la provincia
contrata tanto la entrega, instalacion y mantenimiento de las maquinas como el suministro

de ingredientes para las mismas.

En concreto, el pliego exigia dichas etiquetas en las especificaciones técnicas con relacion
al té y al café a suministrar y en los criterios de adjudicacion con respecto a determinados
ingredientes que se utilizan en la preparacidon de las bebidas y que excluian al té y al café;
por ejemplo, la leche, el azlcar o el cacao. En el caso de los criterios de seleccion el poder
adjudicador solicitaba que las licitadoras reunieran criterios de “sostenibilidad de las

compras o de responsabilidad social corporativa” (asunto C-368/10, ap. 26).

En cuanto a las clausulas técnicas, el TJIUE sefiala que no pueden formularse por referencia
a una determinada etiqueta ecoldgica, sino mediante el uso de especificaciones técnicas
detalladas definidas en esa etiqueta o, si fuera inevitable por remision a una norma que
contenga dichas especificaciones (asunto C-368/10, ap. 68 y 70). En cuanto a la etiqueta
de comercio justo, se sefiala que la misma se basaba en cuatro criterios: que el precio

pagado cubra todos los gastos; que, ademas comprenda una prima adicional sobre los

49 La segunda edicion revisada se publicara en 2021.

%0 Etiqueta privada neerlandesa que “se concede a productos que contengan al menos un 95% de ingredientes
procedentes de la agricultura ecolédgica” (asunto C-368/10, ap. 34).

51 Etiqueta privada que se utiliza en varios paises con arreglo a las normas de una organizacion internacional
(Fairtrade Labelling Organisation —FLO-). La etiqueta “certifica que los productos (...) se compran a
organizaciones constituidas por pequefios productores de paises en desarrollo a un precio y condiciones
justos” (asunto C-368/10, ap. 37).
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precios de mercado; que la produccién sea objeto de prefinanciacion; y que la empresa
importadora mantenga relaciones comerciales de larga duracién con la productora. Visto
lo anterior, el Tribunal considera que dicha etiqueta no puede ser considerar una
especificacion técnica en el sentido de la directiva, dado que se refiere a las condiciones
en las que la empresa proveedora adquirio a la productora, y no a una caracteristica del
propio producto, su fabricacion, envasado o utilizacion. Por todo ello, el TJUE considera
que se trata de una condicion de ejecucion; sin embargo, no entra a valorar su validez como

tal por quedar fuera del objeto de recurso.

En cuanto a los criterios de adjudicacion, el Tribunal:

- Sefiala que es posible introducir consideraciones de caracter social con base en el
considerando 46 de la Directiva 2004/18/CE.

- Considera que el criterio de adjudicacidn esta relacionado con el objeto del contrato:
en primer lugar, porque al referirse a los ingredientes que se suministran en el marco
del contrato, no tiene ningun impacto en la politica general de compras de las
licitadoras; en segundo lugar, porque el Tribunal considera que “no es necesario que
un criterio de adjudicacion se refiera a una caracteristica intrinseca de un producto,
es decir, a un elemento incorporado materialmente a éste” (asunto C-368/10, ap. 91).

- Estima que no es conforme con las directivas exigir unas determinadas etiquetas, en
lugar de remitirse a los criterios en los que las mismas se basan y admitir otros medios

de prueba.

En cuanto a los criterios de seleccion, el Tribunal resuelve que los mismos no se encuentran
entre los enumerados en la directiva. Puesto que las lista contenida en esa norma es
exhaustiva, el criterio de solvencia técnica establecido no es valido. Igualmente, la
referencia genérica a la sostenibilidad de las compras y la responsabilidad social no es

clara, ni precisa, por lo que no respeta el principio de transparencia.

Estas precisiones interpretativas se vieron reflejadas en el paquete de directivas de 201452

introduciendo cambios en el articulado sobre las consideraciones estratégicas y realizando

52 Directiva 2014/23/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, relativa a la
adjudicacion de contratos de concesion (DOUE n° L 94, de 28/03/2014, pp. 1 a 64); Directiva 2014/24/UE,
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, sobre contratacién publica y por la que se
deroga la Directiva 2004/18/CE (DOUE n° L 94, de 28/03/2014, pp. 65 a 242); y Directiva 2014/25/UE, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, relativa a la contratacién por entidades que
operan en los sectores del agua, la energia, los transportes y los servicios postales y por la que se deroga la
Directiva 2004/17/CE (DOUE n° L 94, de 28/03/2014, pp. 243 a 374).
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precisiones sobre las caracteristicas que debian cumplir las especificaciones técnicas o los
criterios de adjudicacion, por ejemplo. Dicho paquete de directivas se incardina en la
mencionada Estrategia Europa 2020 y en otra serie de comunicaciones europeas que buscan
la eficiencia en el uso de los recursos publicos (Gimeno Feli, 2014, pp. 31-32). Asi, en
las directivas, queda patente, como veremos, la intencion de la UE de instrumentalizar la

contratacion publica al servicio de los objetivos de las politicas publicas.>®

En materia social, el Tribunal se pronunci6 de nuevo en la STJUE de 18 de septiembre de
2014 en el asunto C-549/13, Bundesdruckerei GmbH y Stadt Dortmund
(ECLI:EU:C:2014:2235). Se plantea una cuestién prejudicial en un caso parecido al del
asunto Ruffert, pero en esta ocasion la empresa adjudicataria prevé realizar los trabajos
objeto del contrato en otro pais (Polonia). Por ello, el TJUE concluye que no es aplicable

la directiva sobre desplazamiento de personas trabajadoras.

Aplica al caso la por aquel entonces vigente Directiva 2004/18/CE, conforme a la cual
entiende que la exigencia de abonar un salario minimo es una condicion especial de
ejecucion de carécter social. A juicio del tribunal dicha imposicion legal constituye una
carga que impide la libre prestacidn de servicios. En cuanto a la posible justificacion de la
ley alemana que exigia el pago de ese salario minimo basada en la proteccion de las
personas trabajadoras y la elusion del dumping social, el TJUE considera que la norma no
es apta para lograr este objetivo en la medida en que se aplica Unicamente a los contratos
publicos y no a los privados y que, ademas, resulta desproporcionada porque se exige un
salario minimo cuando el del pais en el que se ejecutara es distinto. En definitiva, el tribunal
considera que la medida va “mas alla de lo necesario para garantizar que se consiga el

objetivo de la proteccion de los trabajadores” (asunto C-549/13, ap. 34).

En 2015, el TJUE se pronuncia nuevamente sobre este tipo de clausulas en el asunto C-
115/14, RegioPost GmbH & Co. KG y Stadt Landau in der Pfalz (STJUE de 17 de
noviembre de 2015, ECLI:EU:C:2015:760). Se produce en el supuesto analizado un
desplazamiento de personal de un pais a otro, por lo que se aplica la misma directiva que

para el caso Riffert. Sin embargo, en este caso, dicha clausula venia impuesta por una ley

53 Esta intencidn a lograr con el nuevo paquete de directivas ya se dejaba clara en la propuesta n® 17 de la
Comunicacion de la Comisién Europea de 2010 Hacia un Acta del Mercado Unico: Por una economia social
de mercado altamente competitiva que sefialaba como objetivo de las mismas, entre otros, “hacer posible
una mejor utilizacion de los contratos publicos en apoyo de otras politicas” (Comision Europea, 2010a, p.
43).
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del Land Renania-Palatinado sobre los convenios colectivos y el salario minimo. La misma
ley exigia este pago minimo en todos los contratos publicos y preveia como sancion la

exclusién de la licitadora que no se comprometiera a hacerlo efectivo.

Dado que la imposicion de esta obligacion venia prevista en una ley, y no en un convenio
colectivo, no procede la exigencia de que dicha ley sea de aplicacion general.>* Asi, en este
caso, el tribunal considera que es indiferente que la misma norma se aplique sélo a los
contratos publicos, lo que por otra parte tiene sentido dado que dicha disposicion se

establece con fundamento en las directivas de contratacion.

Por altimo, hay que sefalar que, si bien en esta sentencia el tribunal entiende que la medida
es contraria a la libre prestacion de servicios, aprecia que la misma puede tener como fin

la proteccidn de las personas trabajadoras.

En 2017, la Comisidn reitera la necesidad de pasar de un enfoque administrativo a otro
estratégico en el ambito de la contratacion (Comision Europea, 2017a, p. 3) en su
comunicacion Conseguir que la contratacién pablica funcione en Europa y para Europa
(COM (2017) 572 final). En la misma, reflexiona sobre los retos que enfrenta la
contratacion publica y subraya su potencialidad para lograr una mayor rentabilidad del
dinero publico, de tal manera que se contribuya “a una economia mas innovadora,

sostenible, inclusiva y competitiva” (Comision Europea, 20173, p. 2).

Sin embargo, reconoce la Comision que las posibilidades que la contratacidn estratégica
ofrece no se estdn usando tanto como convendria. Asi el 55% de los procedimientos
continua usando el precio méas bajo como unico criterio, infrautilizandose las licitaciones
que podrian incluir criterios sociales, medioambientales o innovadores (Comision Europea,
20173, p. 5).

Por ello, establece, como la primera de sus prioridades estratégicas garantizar una mayor
aceptacion de la contratacion publica estratégica. En la comunicacién se subraya la
importancia del compromiso politico con esta vision estratégica a efectos de que la misma
se aplique de forma sistematica a traves de las clausulas contractuales. Para ello, menciona
como herramientas importantes las consultas preliminares de mercado, la difusion de

normas o metodologias para establecer requisitos, la divulgacion de buenas practicas o la

54 Esto es un requisito exigido sélo para los convenios colectivos.
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revision y actualizacion de etiquetas y criterios de evaluacion (Comision Europea, 2017a,

p. 9). En este sentido, concluye que:

“Las autoridades publicas se estan esforzando en general en crear una sociedad
mas justa basada en la igualdad de oportunidades, el crecimiento econémico
sostenible y una amplia participacion en el mercado, garantizando la
sostenibilidad de las finanzas publicas. La contratacion publica seguird siendo
un instrumento crucial de aplicacion de las politicas. Dada su magnitud en
cuanto a gasto publico, puede facultar a los gobiernos a lograr resultados
politicos clave, si se utiliza como una herramienta estratégica” (Comision

Europea, 20174, p. 15)

Tras esta comunicacion, en 2020, la UE publicé varias guias sobre buenas practicas en

materia de contratacién publica socialmente responsable.

Igualmente, la crisis provocada por la pandemia de la COVID-19 trajo como consecuencia
el pronunciamiento del Consejo de la Union Europea sefialando la relevancia de la
contratacion publica en el proceso de recuperacion. Asi en las Conclusiones del Consejo
Inversién puablica a través de la contratacion publica: recuperacion sostenible vy
reactivacion de una economia de la UE resiliente, esta institucion considera que es

necesario que los Estados miembros:

“refuercen la capacidad de los compradores publicos para abordar prioridades
estratégicas, en particular la creacion de empleo, la reparacion de los dafios
socioeconémicos causados por la crisis de la covid-19, el apoyo a las pymes y

las prioridades ecolégicas y digitales” (Consejo de la UE, 2020, p. 2)

Igualmente, pide “que, cuando proceda y sea viable, incluyan como campos obligatorios
ambitos como la contratacion publica ecoldgica, socialmente responsable e innovadora”
(Consejo de la UE, 2020, p. 3).

Por dltimo:

“CONSIDERA que los compradores publicos deben utilizar su poder
adquisitivo de forma estratégica para obtener una mejor relacion calidad -precio,
y apoyar la transicion hacia una economia mas ecoldgica, mas innovadora y

circular, (...); DESTACA que las compras publicas pueden y deben utilizarse
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para apoyar los aspectos sociales y la proteccion de los derechos humanos en
las cadenas de suministro mundiales, la inclusion social y el empleo justo para
contrarrestar los efectos socioeconémicos de la crisis, y PIDE a la Comision
que proporcione orientaciones que incluyan ejemplos sobre como aplicar estos
objetivos en el marco de un procedimiento de contratacion publica” (Consejo
de la UE, 2020 p. 4).

En definitiva, nos encontramos con un claro posicionamiento de las instituciones de
la UE en favor de un uso estratégico de la contratacion. Aunado a ello, la puerta
abierta al dumping social con la sentencia Riffert se limita, a través de la sentencia
RegioPost. Por altimo, el TJUE admite la introduccion de etiquetas sociales y
medioambientales como medios de acreditacion del cumplimiento de un determinado
criterio de adjudicacion, siempre y cuando no se refieran a la politica de
responsabilidad corporativa de la empresa y realiza una precision que marcara el
destino de las clausulas estratégicas que la exigencia de vinculacion no implica que
dichas clausulas deban referirse a aspectos intrinsecos del bien o servicio a contratar;
ni siquiera es preciso que los aspectos que se valoran formen parte materialmente de

los mismos.

3.2.4. REFERENCIA A LAS CLAUSULAS DE IGUALDAD DE GENERO

En cuanto a las clausulas relativas a la igualdad entre mujeres y hombres, las mismas han
nacido enmarcadas en el ambito de las consideraciones sociales. Por tanto, en la medida
en que las consideraciones sociales se fueron introduciendo e impulsando, fueron creciendo

las posibilidades que las clausulas de género ofrecian.

En el marco historico planteado en este trabajo, hay que sefialar que, ya en 1996, en su
libro verde La contratacion publica en la Unidn Europea: reflexiones para el futuro (COM
(96) 583 final), la Comisidn hacia referencia a la igualdad de oportunidades entre mujeres
y hombres como uno de los objetivos de la politica social a impulsar a través de la

contratacion (Comision de las Comunidades Europeas, 19964, p. 43).

En la comunicacion La contratacién puablica en la Union Europea de 1998 (COM (98)
143), en referencia a los nexos entre la contratacion publica y las politicas sociales, la

Comision sefialaba expresamente que entre dichos objetivos se encuentra “la eliminacion
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de la desigualdad y la promocidn de la igualdad entre el hombre y la mujer en todas las
politicas y actividades de la Union Europea, defiendo ademés la necesidad de combatir
todo tipo de discriminacion” (Comision Europea, 1998, p. 28). Igualmente, indicaba que
el incumplimiento de las normas en dicha materia podia ser motivo de exclusion de una

licitadora.

En 2001, mediante su Comunicacion interpretativa sobre clausulas sociales en la
contratacion la Comisién aclara que con la expresion aspectos sociales se refiere a una
amplia gama de clausulas y &mbitos, entre los que se encuentra “el respeto de los derechos
fundamentales y de los principios de igualdad de trato y no discriminacion (por ejemplo,
entre hombres y mujeres)” (Comision de las Comunidades Europeas, 20014, p. 28). En este
sentido, se acepta expresamente como condicion de ejecucion la obligacién de aplicar
medidas destinadas a la promocién de la igualdad entre mujeres y hombres (Comision de

las Comunidades Europeas, 2001a, p. 33).

Poco después, en la Directiva 2004/18/CE, se interpreta como posible motivo de exclusién
el incumplimiento de la Directiva 76/207/CEE del Consejo, de 9 de febrero de 1976,
relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo
que se refiere al acceso al empleo, a la formacién y a la promocién profesionales, y a las
condiciones de trabajo.> Por lo demas, no se hacen mas menciones expresas a la materia,
aunque tras la comunicacién interpretativa de 2001, se entiende que alli donde es posible
introducir consideraciones sociales, cabran las referidas a la igualdad entre mujeres y

hombres.

En la comunicacion de la estrategia Europa 2020 (COM (2010) 2020 final), la Comisién
se preocupa por las bajas tasas de empleo femenino en Europa y en el Libro Verde sobre
la modernizacion de la politica de contratacién publica de la UE. Hacia un mercado de la
contratacion publica mas eficiente (COM (2011) 15 final) se hace referencia a la
importancia de la contratacion como herramienta para lograr la igualdad e inclusion de los
grupos desfavorecidos. Del mismo modo, se formulan cuestiones sobre los obstaculos que
en ese momento impone la exigencia de vinculacién con el objeto contractual a la
introduccién de consideraciones de igualdad de género en la contratacion (Comision
Europea, 2011, p. 44).

5 DOCE n° L 39, de 14/02/1976, pp. 40 a 42.
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En el paquete de directivas de 2014 se menciona expresamente la posibilidad de introducir
condiciones de ejecucion del contrato que impongan medidas de fomento de “la igualdad
entre mujeres y hombres en el trabajo, la mayor participacion de la mujer en el mercado
laboral y la conciliacion del trabajo y la vida familiar” (considerando 98 Directiva
2014/24/UE, considerando 65 Directiva 2014/23/UE y considerando 103 Directiva
2014/25/UE). Igualmente, entre los convenios internacionales que se obliga a respetar en
las licitaciones, se apunta el Convenio de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT)
n° 100 relativo a la igualdad de remuneracion entre la mano de obra masculina y la mano
de obra femenina por un trabajo de igual valor® y el Convenio n° 111 sobre la

discriminacién en materia de empleo y ocupacion.®’

Sin embargo, en 2017, en el documento Conseguir que la contratacion publica funcione
en Europa y para Europa (COM (2017) 572 final), no se hace referencia expresa alguna a

las clausulas de igualdad de género.

La inclusion de la igualdad de género en la contratacion publica es clara en las guias para
considerar aspectos sociales en la contratacion publicadas por Europa. Asi, ya en la guia
de 2011, pero también en la version revisada de 2021, se enlistaban como posibles
clausulas en el marco de una contratacion publica socialmente responsable las siguientes
(Comisién Europea, Direccion General de Empleo, Asuntos Sociales e Inclusién,
Direccion General de Mercado Interior y Servicios, 2011, pp. 7-8 y Comision Europea,
2021, pp. 6-7):

- La promocion del equilibrio de género a nivel sectorial, ocupacional, en referencia
al fomento del equilibrio entre la vida laboral y familiar y relativa a la igualdad de
trato en el puesto de trabajo.

- EI fomento de la igualdad de género y no discriminacion en el acceso al empleo
tanto en la UE como en las cadenas de suministro mundiales.

- El respeto por los proveedores del principio de igualdad de trato entre mujeres y
hombres, incluidas la igual retribucion por trabajo de igual valor y la promocién de

la igualdad de género.

- La lucha contra la discriminacién por, entre otros, motivos de género.

% BOE n° 291, de 04/12/1968, pp. 17349-17350, https://www.boe.es/eli/es/ai/1951/06/29/(1).
5" BOE n° 291, de 04/12/1968, pp. 17351 a 17353, https://www.boe.es/eli/es/ai/1958/06/25/(1).
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Finalmente, en marzo de 2022 el EIGE publica una guia o herramienta especifica sobre las
posibilidades que ofrece la contratacion publica a la hora de introducir consideraciones de
igualdad de género.>® En la misma, se analizan los limites y opciones de las clausulas de
igualdad en cada momento del procedimiento de contratacion desde su preparacion hasta
su ejecucion, incluido el seguimiento y control del cumplimiento de las clausulas.
Igualmente, se ofrecen ejemplos de buenas précticas y se desarrollan herramientas para el
analisis y determinacion de las medidas méas apropiadas en cada contrato publico.

%8 Gender-responsive Public Procurement: Step-by-step toolkit. Hasta el momento solo ha sido publicada
en inglés.
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4. LA CONTRATACION PUBLICA ESTRATEGICA DE GENERO Y LAS CLAUSULAS DE IGUALDAD:

FUNDAMENTO JURIDICO Y DOCTRINAL

Como hemos sefialado con anterioridad, planteamos la configuracion de la contratacion
publica estratégica de género como la confluencia de dos teorias, perspectivas o visiones:
la contratacion publica estratégica y la perspectiva de género. Por tanto, para la
construccion del concepto y caracteres de la CPEG, asi como de las clausulas de igualdad
atenderemos a los fundamentos juridicos y doctrinales de ambas teorias.

4.1. CONTRATACION PUBLICA ESTRATEGICA (CPE)

De lo poco que hasta ahora hemos hablado de la CPE, podemos concluir que se caracteriza
por ser una vision que instrumentaliza los contratos publicos en beneficio de objetivos de
otras politicas. Por tanto, busca, en Ultima instancia, utilizar de manera eficiente los
recursos publicos para responder al interés general, que va mas alla de la simple

adquisicion de bienes y servicios por parte de la Administracion.

A través del devenir histérico que hemos planteado, se produce, por tanto, un cambio
sustancial en la comprension de los contratos publicos. Partimos de un paradigma en el que
la contratacidn publica es la herramienta de la que las autoridades disponen para proveerse
de las obras, suministros y servicios que precisan para el desarrollo de la actividad

administrativa.

Bajo esta vision, la CP se presenta como accesoria 0 no sustancial, pues no contiene una
politica publica en si misma, sino que es el medio por el cual se logran los bienes y servicios
necesarios para el desarrollo de esas politicas. Asi, podemos plantearnos una politica que
tenga por objeto garantizar el acceso de toda la ciudadania a los servicios de salud, para
ello podriamos necesitar, por ejemplo, un contrato de obras para construir el centro, otro
de suministros para obtener todo el mobiliario, vestimenta, material y productos necesarios
para el funcionamiento correcto del servicio, e incluso un contrato de servicios para

contratar al personal de limpieza, seguridad,...

En otras palabras, los contratos publicos carecen de entidad o sustantividad propia; “son
un simple medio que se someteria a las leyes del mercado en la medida en que su principal
objeto es tan s6lo comprar, adquirir, obtener. Es decir, esta perspectiva asume que cuando
contratamos no estamos haciendo politica publica” (Méndez Nufiez, 2024, p. 247).
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El paradigma de la contratacion estratégica, sin embargo, obliga a un cambio de punto de
vista para el andlisis de los contratos pablicos. Estos adquieren entidad, sustantividad, son
una herramienta mas de las politicas publicas, tanto como lo pueden ser las subvenciones,
ayudas y otros mecanismos. De esta forma, los contratos ya no seran simplemente el
trdmite burocratico al que debe someterse quien define los planes y objetivos de las
politicas publicas, sino que se convierten en una herramienta més para el logro tales

programas y metas.

Es decir, y para seguir el ejemplo anterior, la Administracion que debe contratar esas obras,
suministros y servicios para el centro de salud tendra en cuenta también que la gestion de
residuos de las obras tiene un impacto medioambiental grave y que es interés de la
Administracion, y concuerda ademas con varios ODS, la proteccion del medioambiente;
por ello, sometera la contratacion de la obra al logro de esos objetivos de caracter
ecoldgico, mediante la introduccion de clausulas que los salvaguarden: sistemas de gestion
de residuos, materiales especificos de construccion, instalaciones y sistemas que permitan

un uso de energia eficiente,...

En el mismo ejemplo, teniendo en cuenta que la garantia de los derechos humanos de las
personas, la percepcidn de salarios dignos, el trabajo en condiciones justas y la igualdad
entre mujeres y hombres son objetivos de la politica publica, los contratos podréan tener en
cuenta el método de produccion de los muebles, los materiales, o incluso el uniforme del
personal que prestard el servicio solicitando, entre otras, caracteristicas propias de los

sellos de comercio justo u otros certificados similares.

Vemos, por tanto, como el cambio de paradigma implica que el contrato en si mismo se
vuelve instrumento primordial de esas politicas publicas, su caracter va mas alla de ser
simple medio de compra o adquisicién sin impacto alguno. El contrato publico se
instrumentaliza para el logro de objetivos de politicas publicas; y lo hace mediante la
introduccion de determinadas clausulas estrategicas: las clausulas medioambientales,

sociales y de innovacion.

4.1.1. FUNDAMENTO JURIDICO

Definida asi la CPE, y entendiendo, por tanto, que su finalidad principal es el logro de

objetivos de interés general, el primer fundamento de la misma lo debemos buscar en el
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art. 103 Constitucion espafiola (CE), en tanto el mismo obliga a la Administracion Publica
a servir “con objetividad los intereses generales” (art. 103 CE). Esta es la finalidad Gltima
de la Administracidn, servir al interés publico, y, por tanto, al logro de este fin se debe
supeditar cualquier actuacién de la Administracion, incluidos los contratos publicos. En
este sentido, aquello que se compre no debe Unicamente justificarse con miras a la
satisfaccion de ese interés general, sino que el propio contrato pablico tiene que servir

como instrumento a dicha finalidad.

Por otra parte, no debemos olvidar que la CE de 1978 configura un Estado social y
democratico de derecho que tiene su base, no s6lo en los derechos fundamentales, sino
también en los principios rectores de la politica social y econémica (Rodriguez-Arana
Mufioz, 2013, p. 32). Entre ellos, la CE asegura: la proteccion de la familia (art. 39 CE);
la formacion y readaptacion profesionales, la seguridad e higiene en el trabajo y el descanso
(art. 40 CE); la salvaguarda de los derechos econémicos y sociales de las personas
trabajadoras (art. 42 CE); la promocion de “la ciencia y la investigacion cientifica y técnica
en beneficio del interés general” (art. 44.2 CE); el derecho al medioambiente, el deber de
conservarlo y la obligacién de los poderes publicos de utilizar racionalmente los recursos
naturales ‘“apoyandose en la indispensable solidaridad colectiva” (art. 45 CE); la

integracion de las personas con discapacidad (art. 49 CE)...

Todos estos principios configuran un modelo de Estado al que se debe someter la actuacién
administrativa en todas su formas, de tal manera que se cree un “equilibrio entre

sensibilidad social, libertad econémica y rigor juridico” (Rodriguez-Arana Mufioz, p. 32).

Por otro lado, la CPE tiene su fundamento en las distintas comunicaciones de la Comision
Europea que ya hemos analizado en el apartado anterior, por lo que nos centraremos, ahora,
en la revision de la actual regulacion en las vigentes directivas de 2014 y la Ley 9/2017,
de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Puablico, por la que se transponen al
ordenamiento juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo
2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (LCSP)®°; no sin antes recordar el
caracter transversal que en el TFUE se le otorga a las politicas de eliminacion de la
discriminacion, la lucha contra la exclusidon social y el fomento del desarrollo sostenible,
asi como en el art. 3 del TUE (Medina Arnéiz, 2011, pp. 60-61).

% BOE n° 272, de 09/11/2017, pp. 107714 a 108007, https://www.boe.es/eli/es/I/2017/11/08/9/con.
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El fundamento legal de la contratacion publica estratégica se plasma con gran claridad en
el paquete de directivas de 2014: la Directiva 2014/23/UE, relativa a la adjudicacion de
contratos de concesion, la Directiva 2014/24/UE, sobre contratacion publica (sectores
clasicos) y la Directiva 2011/25/UE, sobre contratacion por entidades que operan en los
sectores del agua, la energia, los transportes y los servicios postales (sectores especiales),

que ya hemos mencionado.

De las tres se deduce un cambio de paradigma sobre la comprension de la contratacion
publica en favor de su uso estratégico. En las directivas de 2004, podiamos apreciar ya, la
referencia en sus considerandos al uso de clausulas sociales y medioambientales en los
criterios de adjudicacién y condiciones de ejecucion del contrato y, para el caso de las
medioambientales, también como especificacion técnica o criterio de solvencia técnica. En
las de 2014, el posicionamiento de las instituciones europeas en favor de ambos tipos de

clausulas es claro y contundente.

Asi, podemos comenzar por sefialar que las mismas parten de la idea de que la contratacion
publica es una herramienta fundamental para el logro de la Estrategia Europa 2020, y, por
tanto, supone un instrumento clave para el logro de un mercado que promueve un
crecimiento inteligente, sostenible e integrador. Mediante la contratacion, no so6lo se
pretende la adquisicion de determinados bienes y servicios, sino que la misma debe poder
permitir su utilizacién para apoyar objetivos sociales comunes. Esta actuacion paralela, en
dos vias, de la CP permitird “un uso mas eficiente de los fondos publicos” (considerando

2 Directiva 2014/24/UE y 4 Directiva 2014/25/UE).

En efecto, la introduccion de clausulas sociales y medioambientales se prevé en todos los
momentos del procedimiento de contratacion posibles.®® Ademas, se establece una
obligacién general, reconvertida por el TJUE en principio de la contratacion (STJUE, de
30 de enero de 2020, asunto C-395/18, Tim SpA, ECLI:EU:C:2020:58) que vincula todos
los aspectos de la contratacion, y que asegura que en el marco del procedimiento de
licitacion de un contrato publico, asi como durante su ejecucién, se cumplan debidamente
las obligaciones internacionales y nacionales en materia medioambiental y social. Se trata

del principio recogido en el art. 18 Directiva 2014/24/UE:

8 La anica precision ausente en las directivas es la relativa a la acreditacion de la solvencia econémica y
financiera. Las directivas consideran que, en este caso, la documentacidn que acredita la solvencia
(normalmente definida por referencia a volimenes de negocio de las operadoras econdémicas) no permite
consideracion alguna més alla de las estrictamente econémicas.
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“Los Estados miembros tomaran las medidas pertinentes para garantizar que,
en la ejecucion de contratos publicos, los operadores econdémicos cumplen las
obligaciones aplicables en materia medioambiental, social o laboral
establecidas en el Derecho de la Union, el Derecho nacional, los convenios
colectivos o por las disposiciones de Derecho internacional medioambiental,

social y laboral enumeradas en el anexo X (art. 18.2 Directiva 2014/24/UE).%!

El incumplimiento de esta obligacion de caracter principal podré ser, como veremos,
motivo de exclusion de la licitadora, asi como de la oferta que haya incurrido en baja

anormal.

En cualquier caso, las previsiones sobre clausulas de caréacter estratégico realizadas en las
directivas permean todo el procedimiento de contratacion a todos los niveles, lo cual es un
claro indicativo de la relevancia que las normas dan a la CPE. Efectivamente, se admite la

posibilidad de que las clausulas estratégicas cumplan la funcion de:

- especificaciones técnicas con una prevision especifica relativa al uso de etiquetas
medioambientales o sociales (considerando 67 Directiva 2014/23/UE, arts. 42 y 43
Directiva 2014/24/UE, arts. 60 y 61 Directiva 2014/23/UE).

- motivos de exclusion por incumplimiento de obligaciones en materia medioambiental
o0 social (art. 38.7 Directiva 2014/23/UE, art. 57.4 Directiva 2014/24/UE, art. 80
Directiva 2014/25/UE).

- medios de prueba de los criterios relativos a la capacidad técnica y profesional de las
licitadoras (arts. 58, 60, 62 y anexo XII Directiva 2014/24/UE, art. 80 Directiva
2014/25/UE).

- criterios de adjudicacion del contrato, que se fundamentaran en la mejor relacion
coste-eficacia o mejor relacion calidad-precio. (art. 41 y considerandos 63 a 65
Directiva 2014/23/UE®, arts. 67 y 68 Directiva 2014/24/UE, art. 82 Directiva
2014/25/UE).

- ofertas anormalmente bajas (art. 69 Directiva 2014/24/UE, art. 84 Directiva
2014/25/UE).

61 El parrafo se ha tomado literal del art. 18.2 de la Directiva 2014/24/UE. Sin embargo, en términos
practicamente iguales recogen dicha obligacién los arts. 30.3 Directiva 2014/23/UE y 36.2 Directiva
2015/25/UE, haciendo referencia cada cual a su correspondiente anexo en el que se relacionan las mismas
normas internacionales en todas las directivas.

62 La referencia a los criterios de adjudicacion estratégicos en la directiva de concesiones es mas genérica y
no menciona criterios relativos a la relacion calidad-precio.
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- condiciones de ejecucion del contrato (considerandos 63 a 65 Directiva 2014/23/UE,
art. 70 Directiva 2014/24/UE, art. 87 Directiva 2014/25/UE).

- en caso de subcontratacién y en cuanto a obligaciones de las subcontratistas de
cumplir las normas internacionales (art. 42.1 Directiva 2014/23/UE, art. 71 Directiva
2014/24/UE).

- reserva de contratos (art. 24 Directiva 2014/23/UE, art. 20 Directiva 2014/24/UE, art.
38 Directiva 2014/25/UE)

- ademas, se prevé un régimen especial para aquellos contratos que tienen por objeto
prestaciones de caracter social, educativas o de salud, el régimen simplificado (art.
19 Directiva 2014/23/UE, art. 74 Directiva 2014/24/UE, art. 91 Directiva
2014/25/UE)

En cuanto al fundamento juridico nacional, tenemos que centrarnos en lo dispuesto en el
LCSP. La misma, comienza su preambulo reconociendo, como en la Directiva 2014/24/UE,
la relevancia de la estrategia Europa 2020 y la potencialidad de la contratacion para lograr
el crecimiento inteligente, sostenible e integrador que la misma propugna, asi como la

gestién mas eficiente del gasto publico.

Se sefiala en el apartado Il de dicho predmbulo que uno de los objetivos que inspira la
reforma es lograr una mejor relacion calidad-precio en los bienes y servicios adquiridos
por los érganos de contratacion del SP. En concreto, se sefiala el interés de la cAmara
legislativa de que la norma permita un disefio de los criterios de adjudicacidn que posibilite
“obtener obras, suministros y servicios de gran calidad, concretamente mediante la
inclusion de aspectos cualitativos, medioambientales, sociales e innovadores vinculados al

objeto del contrato” (ap. I, preambulo LCSP).

Sin embargo, la introduccién de clausulas tales, no se reconoce de una manera puntual y
aislada, la LCSP pretende establecer un sistema que logre un uso de la CP como
instrumento para la implementacién de politicas europeas y “nacionales en materia social,
medioambiental, de innovacion y desarrollo, de promocién de las PYMES, y de defensa de

la competencia” (ap. III, preambulo LCSP).

Sin duda, la norma reconoce la CPE, englobando, entre los objetivos que puede perseguir
la misma, una lista amplia de finalidades. Pero el objetivo de reflejar el cambio de
paradigma en materia de contratacion publica se deduce ain més claramente de tenor literal

del articulado de la LCSP en el que, en primer lugar, se establece un mandato transversal
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de inclusidn de criterios sociales y medioambientales en toda contratacion publica, siempre
que los mismos estén relacionados con el objeto del contrato. Las cdmaras legislativas
fundamentan este mandato en el hecho de que la inclusion de tales consideraciones
“proporciona una mejor relacion calidad-precio en la prestacién contractual, asi como una

mayor y mejor eficiencia en la utilizacion de los fondos publicos” (art. 1.3 LCSP).®3

La doctrina ha reconocido este articulo como trascendental en la adopcion de una nueva
vision de la contratacién pablica que trascienda la perspectiva tradicional de la misma. Asi,

este articulo

“supone una clara innovacion sobre la comprension practica de la contratacion
publica, renunciando a una filosofia burocratica formal y excesivamente
economicista para incorporar, de forma preceptiva, la visidn estratégica de la
contratacion publica, incluyendo referencias expresas al valor social y
ambiental y la proteccion de las PYMES” (Gimeno Feliu, 2021, p.51).

En cualquier caso, dicho mandato se precisa en el articulado de la norma que posibilita la
introduccion de consideraciones estratégicas en practicamente todos los momentos del
procedimiento de contratacion y fungiendo como casi cualquier tipo de clausula, en
sintonia con lo dispuesto en las directivas de 2014. Asi, y sin entrar en detalles que
desarrollaremos mas tarde, la LCSP admite la inclusion de clausulas sociales y

medioambientales en:

- el objeto del contrato (art. 99 LCSP).

- el pliego de prescripciones técnicas particulares (arts. 125-128 LCSP).

- las causas de prohibicion de contratar con el Sector Publico (art. 71 LCSP).

- las formas de acreditacion de la solvencia técnica (arts. 88-94 LCSP).

- los criterios de adjudicacion (arts. 145 y 148 LCSP).

- los motivos que pueden suponer la incursion en baja anormal o desproporcionada
(art. 149 LCSP).

- los criterios de desempate (art. 147 LCSP).

8 Sefala Gallego Coércoles (2017a, p. 97) que esta disposicion no formaba parte del proyecto de Ley. Sin
embargo, fue aprobada por unanimidad en ponencia del Congreso de los Diputados a propuesta de la
enmienda 1041 del GP Vasco que la justificaba en términos de dejar clara, y evitar interpretaciones
contrarias, la importancia y caracter de principio rector de la contratacion de los objetivos estratégicos, en
el entendido de que los mismos garantizan una mejor oferta “incluso desde el punto de vista econémico”
(GP Vasco, enmienda 1041, mencionada en Gallego Cércoles, 2017a, p. 97)
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- las condiciones especiales de ejecucién, cuya obligatoriedad establece (art. 202
LCSP).

- las condiciones de la subcontratacion (arts. 215-217 LCSP).

- lareserva de contratos (arts. 99.4, D.A. 43 D.A. 482y anexo VI LCSP)

- la adjudicacién de contratos que tengan por objeto servicios sociales, de salud,
educativos y otros servicios especificos (arts. 22.1 ¢), 131.2, 134.6, 135.5, 145.5, ,
D.A. 36% D.A. 472 y anexo IV LCSP)

Para acabar es preciso sefialar que la LCSP, en linea con las directivas de 2014, establece
la obligacion de los 6rganos de contratacion de tomar las medidas oportunas para que
durante la ejecucién de los contratos se cumplan los mandatos aplicables en materia
medioambiental, social o laboral impuestos por el derecho de la UE, el nacional, los
convenios colectivos o los tratados de derecho internacional vinculantes para el Estado. En
concreto, se enlistan varios convenios de obligado cumplimiento en el anexo V LCSP (art.
201 LCSP).

4.1.2. FUNDAMENTO DOCTRINAL

Como hemos sefialado, la manera de entender la contratacion pablica ha ido evolucionando
a lo largo de los afios hasta llegar a la actual comprensién en el marco del paradigma de la
contratacion publica estratégica. Este salto ha supuesto una serie de cambios que retrata
muy acertadamente Gimeno Felil en el titulo de su monografia de 2014 El nuevo paquete
legislativo comunitario sobre contratacion pablica. De la burocracia a la estrategia. Esta
altima imagen que nos deja el autor, el paso desde un procedimiento burocratico a una
herramienta que sirve a una estrategia de la politica pablica, resulta clave para entender el
nuevo papel de la contratacion publica y las posibilidades que en el marco de la misma se
ofrecen a la Administracién. Bajo esta perspectiva, los contratos publicos dejan de ser un
instrumento cuya unica finalidad es que el Sector Publico pueda abastecerse de los bienes

y servicios que posteriormente utilizara para el desarrollo de sus politicas publicas;

“sino que, en la actualidad, a través de la contratacion publica, los poderes
publicos realizan una politica de intervencién en la vida econdmica, social y
politica del pais, lo que convierte a la contratacion publica en un ambito de
actividad a través del cual poder orientar determinados comportamientos de los

agentes econdémicos intervinientes: quienes quieran acceder a los contratos
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publicos deberan cumplir necesariamente con las exigencias que determinen las
entidades adjudicadoras” (Gimeno Feliu, 2014, pp. 39-40).

En el mismo sentido se pronuncia Medina Arnéiz (2011, p. 44), quien sefiala que, si en un
principio el objetivo de un contrato era la simple satisfaccion de una necesidad concreta
que se materializa en la prestacion contratada, con el paso del tiempo la normativa en la
materia ha reconocido la posibilidad de que la contratacion se instrumentalice en aras de

conseguir otras finalidades.

Bajo este signo, la contratacion publica pasa de entenderse desde una perspectiva
estrictamente econdmica a considerar otros fines relacionados con el interés general. Es
decir, el procedimiento de licitacion de un contrato transita desde la busqueda de la oferta
mas ventajosa para la Administracion en términos monetarios hacia integrar otras
consideraciones concordantes con los fines publicos del sector. Para ello, los contratos se
instrumentalizan, entendiendo por tal la “utilizacién de la contratacion publica con el fin
de orientar y afianzar determinados comportamientos empresariales beneficiosos para el
interés general sin que, necesariamente estén conectados con la directa satisfaccion

funcional del contrato” (Medina Arnaiz, 2011, p. 45).%

Ademas de influir en los comportamientos empresariales, promoviendo la adopcién de
medidas provechosas al interés general, la contratacion estratégica permite garantizar que
la Administracién contrata con quien cumple la legalidad; porque al poder adjudicador, no
puede resultarle indiferente la conducta de la empresa contratista —bien en los procesos de
produccidn, transporte y suministro, bien en la compra de materiales, bien como
empleadora— es por ello que las clausulas estratégicas posibilitan supervisar el ajuste del
comportamiento empresarial a la normatividad vigente (Ortiz Vidal, 2017, p. 37).

En definitiva, la vision estratégica de la contratacion implica reconocer que las
adquisiciones publicas “deben ir mas all4 de la satisfaccion funcional de las necesidades a
cubrir por el 6rgano de contratacion” (Medina Arnaiz, 2017, p. 76). En efecto, Valcarcel
Fernandez (2013, p. 330) subrayaba ya en 2013 que nada obstaba para que mediante la
contratacion se compatibilizara la consecucién de distintas finalidades; es decir,

simultaneamente a la obtencion de bienes y servicios se pueden promover objetivos de

64 Estas otras finalidades se denominan por la autora objetivos secundarios, si bien hace referencia a otras
designaciones utilizadas en el &mbito doctrinal a principios del siglo XXI: objetivos indirectos, politicas
horizontales u objetivos exdgenos (Medina Arnaiz, 2011, p. 46).
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igualdad entre mujeres y hombres. En la actualidad, no se trata Gnicamente de una ausencia
de obstaculos, sino de que las normas obligan a la consideracion de clausulas estratégicas

en la contratacién.

La contratacion del Sector Publico “es una politica que, mas alla de que al contratista
resulte rentable la realizacion de la obra o servicios en cada caso, debe contribuir de forma
directa y permanente a la mejora de las condiciones de vida de las personas” (Rodriguez-
Arana Mufioz, 2013, p. 44). Es decir, con pleno respeto a la juridicidad, la contratacion
tiene caracteristicas que permiten su instrumentalizacion para el desarrollo humano vy el
logro de exigencias de justicia social (Rodriguez-Arana Mufioz, pp. 35y 40). Cuestion ésta
que se enmarca de manera consonante con dos previsiones constitucionales: por un lado,
la definicion de nuestro Estado como social y democratico de derecho; por el otro, el
permanente sometimiento del derecho administrativo al interés general (Rodriguez-Arana
Mufioz, 2013, pp. 33 y 41).

Pero, tomar como base ese interés general produce también un efecto de integracion del
actuar administrativo. Frente a una concepcién compartimentada de las actuaciones
administrativas, se recontextualizan las mismas bajo el paraguas unificador de su finalidad
altima y Gnica: el interés general;%® y, para su logro, la Administracion debe poder hacer
uso de todos los recursos de los que dispone (Burzaco Samper, 2016, p. 306). Desde este
punto de vista, la introduccién de consideraciones sociales y medioambientales en la
contratacion no acepta discusion porque “desde una correcta aplicacion del derecho a una
buena administracion no pueden desconocerse las exigencias de justicia social” (Gimeno

Felit, 2019, epilogo reflexivo)®®.

En este mismo sentido, debemos entender que, si la finalidad de la Administracion es ese
interés general, la contratacion, tiene, por definicién, un caracter instrumental. Es decir, la
Administraciéon no compra bienes y servicios porque si, sino para poder desarrollar las
politicas publicas; por tanto, el producto o servicio a contratar no es un fin en si mismo,

sino que lo es el motivo de su compra, para qué se utilizara; uso que indefectiblemente

8 Interés general que, conforme al Abogado General, Jean Mischo, debe poder inspirar a las autoridades
publicas cuando celebran un contrato (Asunto C-513/99 conclusiones del Abogado General, 2001, ap. 93).
% También al objeto de lograr esa buena Administracion o buen gobierno, se justifica el uso instrumental
de la contratacion en el marco de la teoria del nudge, que se define como “teoria encaminada a procurar que
la “nueva Administracion” utilice todas las herramientas a su disposicion, entre las que se incluye la
contratacion publica, para perseguir genéricamente el “buen gobierno”-también conocido con el término
genérico de gobernanza- alcanzando con ello una serie de resultados y tendencias entre las que, por supuesto,
se incluyen las cuestiones ambientales y sociales” (Dominguez Alvarez, 2020, ap. |1, citando a Terron).
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tendra una relacion con el interés general. No es posible, en consecuencia, disociar y aislar
la contratacion publica de las politicas publicas en las que se inserta, ni negarle su cualidad
instrumental. Y, como instrumento que es, debe poder ser utilizado de diversas maneras en

aras de ese interés general.

Reitera esta idea Herce Maza (2023, p. 81) quien sefiala que poner en el centro del
ordenamiento juridico la dignidad de la persona proyecta una visién sobre el derecho
administrativo que no puede separarse del fomento de los derechos fundamentales. Esta
centralidad de los derechos constitucionales obliga a recalcular la manera en que funciona,
en su dia a dia, la Administracion, y a utilizar todas las herramientas de las que dispone
para materializar estos derechos en cada una de sus actuaciones. Es mas, la propia
naturaleza de los contratos administrativos, en contraposicién a aquellos de caracter
privado, descansa sobre la base de un interés general que justifica la especial posicion y
prerrogativas que la Administracion tiene®’; es decir, el elemento teleoldgico de todo el
actuar administrativo (también, como no, de los contratos administrativos) no es otro que

la consecucidn del interés general.

Por otra parte, en el marco de la contratacion estratégica, se ensanchan las consideraciones
relativas a la calidad en la prestacion de servicios, sefialando la doctrina que “el principio
de eficiencia, inherente a la contratacién publica, no puede ser interpretado desde modelos
exclusivamente economicistas, sino que debe velarse por el adecuado estandar de calidad”
(Gimeno Feliu, 2021, p. 13); se torna clave abundar en el concepto de calidad (Gimeno
Feliu, 2022, p. 3).

En efecto, la correcta utilizacidn del contrato publico supone ponerlo al servicio de la
Europa social (Gimeno Feliu, 2021, p. 13). Asi, la contratacion publica debe entenderse
como “una técnica que permit[e] conseguir objetivos sociales, ambientales o de
investigacion, en la conviccion de que los mismos comportan una adecuada comprension

de cdmo deben canalizarse los fondos publicos” (Gimeno Felia, 2014, p. 39).

Bajo esta comprension, el precio es un elemento esencial del contrato, a tal punto que el

mismo puede ser sustituido por el concepto de rentabilidad, en la medida en que “la calidad

7 Asi, Rodriguez-Arana Mufioz (2013, p. 31) subraya la especial posicion juridica que tiene la
Administracién en la relacion contractual. La misma le otorga una serie de poderes que s6lo es posible
justificar atendiendo al interés general que fundamenta el actuar administrativo.
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de la prestacion es la causa del negocio juridico y el precio un instrumento para conseguir
tal finalidad” (Gimeno Felit, 2021, p. 56). Y asi es, en efecto, que el objeto de los contratos
publicos no es otro que el de “ofrecer los mejores bienes y servicios publicos posibles a

los ciudadanos” (Rodriguez-Arana Mufioz, 2013, p. 31).

La evolucion de la contratacion es testigo de la transicion de unas adquisiciones publicas
que ponian el acento en la oferta econdmicamente més ventajosa a una compra publica de
bienes y servicios que ofrecen best value for money, value for money o mejor relacion

calidad-precio.

En este marco se entiende que las consideraciones ambientales, sociales y de igualdad
aportan valor a los productos y servicios que la Administracion quiere adquirir, valor que
va mas alla de los puros términos econdmicos. Se trata de un valor afiadido de caracter
social (Valcarcel Fernandez, 2013, p. 331). Asi, en la conceptualizacion del value for
money se ha ido introduciendo en los Gltimos afios una referencia a la equidad de todos los
grupos sociales, consideracion que traspasa las tradicionales “E” que integraban este
concepto —economia, eficiencia y eficacia— (Jackson, 2012, p. 1 y Mamiro, s.f., pp. 4-5).
En efecto, la integracion de objetivos sociales en los contratos publicos, afiade valor social
a esos productos y bienes contratados. En este sentido, recuerda la Comision que a los
poderes adjudicadores no sélo les interesa comprar al menor precio sino garantizar que la
contratacion genere beneficios sociales o evite o mitigue consecuencias sociales adversas

(Comision Europea, 2021, p. 4).

Por altimo, hay que considerar la especial cualidad de la Administracién como contratante,
condicion que deriva de que su fin sea el interés general. En este sentido, ésta no puede
guiarse por objetivos meramente economicistas, porque no es el beneficio economico la
maxima a la que se somete. Las normas establecen requisitos mas estrictos para poder
contratar con el Sector Publico, entre otras razones porque se exige un mayor nivel de
probidad a quien quiera hacerlo. Es coherente, por tanto, que la Administracion exija a
quien con ella quiera contratar unos determinados comportamientos que demuestren un

mayor grado de compromiso con la justicia social.
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Figura 1

Caracteres de la CPE frente al paradigma tradicional de la CP
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De las anteriores apreciaciones doctrinales podemos concluir que el cambio de paradigma
producido en el mundo de la contratacion le atribuye seis caracteres a la CPE (figura 1):

- La unica finalidad perseguida por la contratacién puablica (CP) hace afios (la
adquisicion de bienes y servicios) se diversifica, de tal forma que el contrato
satisface, ademas, finalidades complementarias, secundarias o transversales (Medina
Arnais, 2011, p. 46) relativas al logro de objetivos ecologicos, sociales y de
innovacion.

- El actuar administrativo se entiende de manera integral, se descompartimenta. La
contratacion se presenta como herramienta instrumental al servicio de una
Administracion cuyo fin y fundamento no es otro que el interés general y que, por
tanto, se justifica en la medida en que contribuye a ese mismo fin. El interés general
lleva a exigir en los contratos publicos determinados requisitos relacionados con el

logro de objetivos medioambientales, sociales o de investigacion, en tanto la
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materializacion de los mismos es causa y objetivo del actuar administrativo del que
no puede desligarse como materia autbnoma la contratacion publica. La contratacion
publica estratégica se enmarca en una perspectiva integral, no compartimentada del
actuar administrativo.

- Se deja de comprender la contratacion desde una perspectiva meramente
economicista como gasto que debe ser ejecutado al menor coste para la
Administracidn; el concepto de calidad toma peso en la definicion de las necesidades
de la Administracion.

- La contratacion publica pasa de entenderse como gasto a comprenderse como
inversion (Gimeno Felit, 2019, ap. presentacion, 2021, p. 18 y 2022, p. 3). Una
inversion relacionada con la adecuada gestién de los recursos publicos por parte de
las instituciones, en la medida en que se calcula que la contratacién con base en las
directivas europeas aporta anualmente 2.880 millones de euros, generando mas del
16% del PIB de la UE (Ratcliff et alt., 2021, ap. objetivos).%® Por otra parte, en
Espafia, los contratos publicos representan entre el 10 y el 20% del PIB nacional
(CNMC, 2020, p. 3). Ese porcentaje del PIB se pone al servicio del logro del interés
general entendido como aquel que resulta de la materializacién de objetivos sociales,
medioambientales o de investigacion.

- Los contratos publicos no se consideran una mera burocracia administrativa, un
tramite procedimental que es necesario seguir o transitar para poder desarrollar las
politicas publicas, y adquieren caracter estratégico como instrumento de politica
publica en una vision alejada de la estricta funcion administrativa y de la perspectiva
hacendistica (Gimeno Felid, 2022, p. 3).

- Entendida de esta manera, la contratacion publica pierde su caracter de mediatez; en
tanto, ya no es mas la via para el logro de los bienes que seran necesarios para el
desarrollo de las politicas puablicas; es decir, la herramienta de la herramienta de
politica publica. Si no que, a traves del fomento de objetivos estratégicos, se
convierte en herramienta inmediata que promueve la materializacion de las politicas
sociales, ambientales o de investigacion. Los contratos puablicos adquieren

“sustantividad, cuerpo y peso en el actuar administrativo como otra herramienta mas

% En 2017, la Comisidn Europea estimaba que el gasto de los organismos publicos en contratacion
alcanzaba el 14% del Producto Interno Bruto (PIB) de la UE, el 19% si se incluia el gasto de las empresas
de servicios publicos (https://ec.europa.eu/info/sites/default/files/file_import/european-semester_thematic-
factsheet public-procurement_es.pdf). En 2021, la Comisién Europea volvio a estimar que la demanda
publica gasta el 14% PIB de la UE (Comision Europea, 2021, p. 4).
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de la que la Administracion dispone para el desarrollo de sus politicas publicas”

(Méndez Nufiez, 2024, p. 245).

Sin embargo, a pesar de los argumentos esgrimidos en favor de un uso estratégico de la
contratacion, todavia hay voces discordantes en la materia que ponen en tela de juicio,
tanto el valor de la misma como su fundamento normativo.® Se achaca a la CPE, que las
clausulas estratégicas puedan ser un obstaculo a la libre concurrencia, se niega la cualidad
de herramienta de politica pablica de la contratacion, relegandola a actuaciones accesorias
de ejecucion del gasto y se cuestiona la adecuacion de usar los contratos como medio para

moldear los comportamientos de las operadoras econémicas.

Frente a estas criticas debemos argumentar lo siguiente:

- Como ya hemos dicho la CPE tiene como base, ademas de un claro fundamento
juridico, el interés general al que la CE consagra el actuar administrativo.’

- Por otra parte, “[e]n la contratacion publica late una indudable tensidén entre el
servicio al interés publico y el principio de libre concurrencia” (Gallego Corcoles,
2017a, p. 92). Tensidon que, a nuestro juicio, ha tenido su reflejo en la evolucion
historica mediante la cual se ha introducido la vision estratégica de la contratacion
publica y que en la actualidad se trasluce en las diversas interpretaciones que realizan
los tribunales y 6rganos de recursos contractuales sobre las posibilidades y limites de
la introduccion de dichas clausulas en los contratos publicos. Sin embargo, la doctrina
ha dejado claro que las consideraciones sociales o ambientales no pretenden ser un
limite a la competencia sino que permiten “dar efectividad a valores superiores
actualmente recogidos en el TFUE” (Gimeno Felid, 2022, p. 3). Con todo, ambas
cuestiones no tienen por qué ser incompatibles.

- En cuanto al paradigma que propugna que, cuando se contrata, no se esta haciendo
politica publica es dificil de sostener en un mercado en el que quienes consumen son
cada vez mas conscientes del poder de la demanda y del impacto en la oferta que
producen sus decisiones de compra. Quien compra verde fomenta, al hacerlo, la

produccién de bienes y servicios de esas cualidades. Quien no lo hace, promueve

% Por ejemplo, un cuestionamiento en la materia se puede deducir de las reflexiones de Serrano Chamizo
sobre la CPE (Serrano Chamizo, 2018, p. 2). Igualmente, hace referencia a estas posturas escépticas Medina
Arndiz (2012, p. 215 y 2009, p. 3).

0 No ahondaremos en este aspecto puesto que ya lo hemos desarrollado mas arriba.
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productos y prestaciones que tienen un impacto ambiental agudo. Quien compra de
manera socialmente responsable promueve mercados sensibles a consideraciones
sociales. Quien obvia esas consideraciones, fomenta el mantenimiento de una oferta
de bienes y servicios ineficiente desde el punto de vista social.

No existe un término medio, una via que se mantenga neutra y no impacte en el
mercado influenciandolo en uno u otro sentido. Obviar consideraciones ecoldgicas,
sociales, de igualdad de género, de accesibilidad universal, que son objetivos de las
politicas publicas, promueve mercados en los que los bienes y servicios se producen
en condiciones y con caracteristicas que se alejan de las mismas, fomentando el
desarrollo y la comercializacion de mercancias insostenibles para el planeta y para
nuestra sociedad.

No hay posibilidad de realizar una contratacion que se abstenga de afectar los
comportamientos empresariales en un sentido u otro. La Administracion cuando
contrata interviene en el mercado influencidndolo. No es posible actuar como
demandante de bienes y servicios sin que esa demanda tenga un impacto en la
configuracion de los mismos. * Por tanto, lo que debe plantearse el Sector Publico
no es si quiere tener efecto sobre el sector privado, sino qué efecto quiere tener. Este
argumento, intimamente relacionado con la premisa sobre la ausencia de neutralidad

de género de la actuacion de los poderes publicos, lo retomaremos méas adelante.

- Por otra parte, Medina Arnéiz (2011, p. 67) nos recuerda que la Comision, en el
marco de las consideraciones medioambientales, ya en 2006 subrayaba el papel
ejemplarizante que deben asumir las entidades del Sector Publico en materia de
concienciacion sobre la necesidad de adquirir bienes y servicios que cumplan
determinadas caracteristicas medioambientales. Cuestion que es claramente

extensible al ambito de las consideraciones sociales y de igualdad.

- Pero més alld de dar ejemplo, una actuacién en términos distintos resultaria
incoherente, en la medida en que se promoveria la adopcidn voluntaria por parte de
las empresas de una determinada politica de responsabilidad social, mientras la
Administraciéon no actua de igual modo (Medina Arnaiz, 2011, p. 79 y 2013 pp. 252-
253). Coherencia que debe buscarse igualmente en el orden politico entre las medidas

L Como ejemplo de lo que venimos diciendo: comprar papel reciclado impulsa politicas de consumo
respetuosas con el medioambiente; no indicar que ese papel debe ser reciclado, impacta inevitablemente (se
quiera o no) en el mercado del papel invirtiendo recursos publicos en una demanda que pone en tela de
juicio las politicas medioambientales.
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adoptadas en Europa y los Estados miembros en el marco de las politicas sociales, de
igualdad y medioambientales y las consideraciones a este respecto que se integran en
los contratos del Sector Publico, en tanto, estos Gltimos definen “el comportamiento
de las entidades publicas como consumidores responsables” (Medina Arnaiz, 2020,
p. 84). Cabria preguntarse ¢qué sentido tiene promover un determinado modelo social
(en este caso promover un modelo de igualdad) mediante una via (subvenciones,
ayudas, etc.), si mediante la contratacion se invierten recursos en otro totalmente

distinto?

4.1.3. OPORTUNIDADES Y BENEFICIOS

Una vez revisados los fundamentos de la CPE podemos concluir al menos tres bondades
de este nuevo paradigma de la contratacion:

A. Potencialidad de la Contratacion Publica

La contrataciéon publica es una herramienta no s6lo necesaria, sino transcendental para
fomentar la materializacién de objetivos de la politica publica. Asi, no atender a
consideraciones de politica social y medioambiental a la hora de seleccionar a la contratista
supone menospreciar una herramienta de consolidacion de politicas publicas de gran
alcance (Gimeno Feliu, 2014, p. 41). Por el contrario, establecer estas cuestiones en la
seleccidn de la contratista seria acorde con el objetivo que impone el principio de igualdad
de poder comparar ofertas de caracteristicas similares, (Gimeno Felit, 2014, p. 55) en tanto
se podré exigir determinada calidad empresarial por referencia al cumplimiento “de ciertos
estandares sociales y ambientales” (Gimeno Felit, 2014, p. 55) a todas aquellas empresas

que deseen realizar ofertas en un determinado procedimiento.

Por otra parte, no debemos olvidar el nada despreciable monto de recursos publicos que
mueve la contratacién, lo que la convierte en un instrumento con un gran potencial para
tener un impacto real sobre los comportamientos del sector privado. Ya hemos sefialado
que la compra publica moviliza una gran cantidad de recursos, lo que la convierte en “un
potente instrumento para la realizacion de otros cometidos publicos” (Medina Arnaiz,

2011, p. 45) como las politicas sociales, medioambientales o de innovacién.
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A contrario sensu, debemos concluir que desligar la contratacion pablica de estos objetivos
supondria desaprovechar los valiosos recursos publicos, perder oportunidades y medios
(que la Administracion no puede desperdiciar ni menospreciar) para llevar a término las

politicas sociales, medioambientales o de igualdad.

B. Eficacia de la actuacion administrativa

Como consecuencia de la anterior, hay que sefialar que la contratacion publica es Gtil para
orientar la actividad econdémica hacia fines sociales “de modo tanto o mas eficaz que otros
instrumentos juridico-publicos” (Burzaco Samper, 2016, p. 306). No solo util, sino crucial,
porque existiendo en la actualidad grandes retos en la ejecucion de politicas publicas
medioambientales y sociales y reconociendo que el sector privado tiene una funcion
transcendental en su implementacion, debemos concluir que “las decisiones de las
autoridades publicas sobre como contratan con ellos pueden ser igual de importantes que

las decisiones sobre regulacion y tributacién”’? (Semple, 2015, p. 3).

En efecto, frente al escepticismo que temia que la introduccion de clausulas estratégicas
diluyera los principios de competencia y transparencia. Se puede decir que esto no ha
sucedido asi (Handler, 2015, p. 23). Ademas, la CPE es una herramienta eficaz para el

logro de una mejor actuacion administrativa.

C. Eficiencia en el uso de los recursos publicos

Segun Gimeno Felit (2014, pp. 16-18), la finalidad estratégica de la contratacién se
fundamenta en tres principios eficiencia, transparencia e integridad. En cuanto al principio
de eficiencia, que encuentra arraigo constitucional en el art. 31.2 CE y fundamento en el
considerando segundo de la Directiva 2014/24/UE, supone revisar el actuar publico en
términos de rentabilidad. Rentabilidad que ha de entenderse en estrecha relacion con el
cumplimiento de fines sociales, medioambientales o de innovacién en tanto la
consideracion de los mismos permite la adecuada comprensién sobre cémo deben
canalizarse los fondos publicos. Es decir, la eficiencia se valora también en términos de

los beneficios sociales concretos que aporta el contrato (Herce Maza, 2023, p. 93)

2 _a traduccion es nuestra.
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Ademés, la concurrencia en un anico instrumento de intervencion de varios fines
redundaria en el principio de eficiencia en el uso de recursos publicos. En efecto,
determinados unos objetivos, la Administracion debe aprovechar cada una de sus
actuaciones, de tal manera que se creen sinergias y ahorros en el uso de los limitados fondos
publicos. Porque ¢como puede justificar la Administracion el aumento de costes a largo
plazo que puede suponer no utilizar todos los medios de los que dispone para el logro de

sus objetivos?

La lo6gica nos dice que no instrumentalizar la contratacion conduciria a un indudable
alargamiento de los plazos en los que la Administracion podra lograr sus objetivos de
interés general, con el consecuente malgasto de recursos publicos y la generacion de
ineficiencias. Es mas, la introduccion de consideraciones estratégicas en la contratacion
supone, en muchos casos, un retorno directo de beneficios para el poder adjudicador, en
términos de ahorro de costos (Semple, 2015, p. 3). En esta linea, “un ejercicio de sentido
comun nos deberia llevar a la conclusion de que seria mas coherente utilizar los fondos
publicos contratando con aquellas empresas que no s6lo evitan perjuicios, sino que
cooperan en la cohesion social y la sostenibilidad ambiental” (Lesmes Zabalegui, 2011,

3er parrafo).

Por otra parte, las limitaciones presupuestarias en el Sector Publico y los efectos de la crisis
en la disponibilidad de recursos han puesto en el centro del debate “la eficacia del sistema
publico de pedidos” (Gimeno Feliu, 2021, p. 19) y la racionalizacion de las estructuras
administrativas (Rodriguez-Arana Mufioz, 2013, p. 32). En este sentido, la vision
estratégica de la contratacion permite aunar en un mismo instrumento diversos objetivos
aprovechando “sinergias para impulsar la sostenibilidad en distintas dimensiones

(econdmica, social, medioambiental y de gobernanza)” (Medina Arnaiz, 2020, p. 81).

En otro orden de beneficios, y delimitando el analisis a la contratacion publica socialmente
responsable (CPSR) la Comision Europea sefiala los siguientes beneficios de la misma
(Comision Europea, 2021, pp. 10 y 11):

- detectar el incumplimiento de normas: la CPSR, permite, como hemos dicho, evaluar
la adecuacion a la legalidad del actuar de las operadoras econémicas, cuestién que

refuerza Semple (2015, p. 3) quien subraya que introducir consideraciones sociales y
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medioambientales ofrece la posibilidad de realizar un escrutinio de las politicas
publicas.

- fomentar mercados con conciencia social, en los que se alienta la produccién de
bienes y servicios mas sostenibles socialmente y la creacion de empresas que, mas
alla de los beneficios econdémicos, pretenden tener un impacto social positivo en su
comunidad;

- promover una gobernanza socialmente responsable que responde a la creciente
demanda publica de que los gobiernos actien de forma socialmente responsable,
atendiendo a los valores y las necesidades de la sociedad;

- apoyar la integracion y la inclusion de colectivos en situacién o riesgo de exclusion;

- garantizar un gasto publico efectivo a través de una contratacién publica estratégica
que ofrece “oportunidades para emplear los presupuestos previstos con el fin de

contribuir de manera positiva e innovadora a los retos sociales” (Comision Europea,

2021, p. 11).

Son claras, por tanto, las bondades de la CPE y de la introduccion de clausulas estratégicas
en los contratos del Sector Publico. Los beneficios que puede reportar a las instituciones y
a la ciudadania son muchos. Sin embargo, los poderes adjudicadores no han logrado
desarrollar todo el potencial de la CPE (Medina Arnéiz, 2012, p. 227).

En el marco planteado, el liderazgo institucional publico se torna clave para transformar el
paradigma de la contratacién de tal manera que la misma mejore la productividad del
modelo econémico y sirva de politica impulsora de una mejor garantia de los derechos
sociales (Gimeno Felit, 2022, pp. 3-4). Méas aln, en el actual contexto que nos ha dejado
la pandemia del COVID-19 es crucial que los fondos europeos que tienen por objeto la
recuperacion y la resiliencia, y que se ejecutan a través de la contratacidon, se alineen con
el concepto de desarrollo sostenible e inclusivo y respondan a modelos basados en la

garantia de los derechos sociales (Gimeno Feliu, 2022, p. 4).

En efecto, la propia Comisién Europea (2021, p. 5) considera que las clausulas sociales
pueden contribuir a contrarrestar las consecuencias negativas de la COVID-19 con los
limitados fondos publicos; por lo que recomienda a las autoridades hacer uso de todos los
medios de los que dispongan para compensar los efectos socioeconémicos negativos de la
pandemia. Para ello, es indispensable “alejarse de la una logica basada en la busqueda del

precio mas bajo e introducir consideraciones relacionadas con la integracion social, la
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igualdad, el empleo justo e inclusivo y los suministros éticos” (Comision Europea, 2021,

p. 5).

4.2. TEORIA Y PERSPECTIVA DE GENERO (PEG)

No s6lo la CPE, sino también la teoria de género es fundamento de las clausulas de igualdad
entre mujeres y hombres. En concreto, en el marco de este ultimo desarrollo doctrinal y
normativo, la propuesta de introducir dichas consideraciones en los contratos publicos se
ha ido construyendo a partir de la estrategia del mainstreaming de género o de la dimensién
transversal de la PEG (EIGE et alt.,, 2022, p. 7). Entre otras consideraciones, dicha
estrategia pretende dotar de un anélisis de género previo a toda actuacion puablica, de tal
manera que con la actuacion subsiguiente se puedan eliminar o mitigar aquellos posibles

impactos que agraven o perpetien las desigualdades entre mujeres y hombres.

Pero este caracter transversal no es una invencion sin fundamento del desarrollo teorico de
genero, sino que deriva de las cualidades del principio de igualdad protegido en todas las
constituciones modernas y pilar de la PEG. La transversalidad es la herramienta que se
propone para implementar una adecuada perspectiva de género al objeto de asegurar una
igualdad real y efectiva entre mujeres y hombres. Asi, la vision de género ha permeado los

distintos espacios y herramientas con las que trabaja la Administracién.

Desde este punto de vista, la introduccion de la perspectiva de género en la contratacion
publica deviene instrumento ineludible. En efecto, la introduccion transversal de la
perspectiva de género en las distintas areas sustantivas de la Administracion que partié de
su reconocimiento internacional en la IV Conferencia Mundial sobre la Mujer de Beijing
(1995), desemboco a principios de este siglo en una preocupacion por la integracion del
genero en los presupuestos publicos, gestdndose lo que se ha denominado como

presupuestos sensibles al género.

Como parte de estos ultimos, y entendiendo la contratacién como instrumento del gasto
publico, la estrategia del mainstreaming, mas avanzado nuestro siglo, comienza a realizar
propuestas para integrar el género en la contratacion en lo que se ha denominado gender-
responsive public procurement, gender-sensitive public procurement o, en su traduccion
al espafiol, contratacion publica sensible al género. Por tanto, si bajo el paraguas de la

CPE, las clausulas de igualdad se enmarcan entre las clausulas sociales; en el marco de la
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teoria de género, las mismas son consecuencia necesaria de la introduccion transversal del

género en los presupuestos publicos.

En todo caso, antes de pasar a profundizar en el concepto de lo que proponemos llamar
contratacion publica estratégica de género, desgranaremos los fundamentos juridicos y
doctrinales que soportan esta segunda perspectiva: la del principio de igualdad y el

maisntreaming de géenero.

4.2.1. FUNDAMENTO JURIDICO

El principio de igualdad es fundamental en los ordenamientos juridicos modernos y un
pilar de los derechos humanos. En concreto, su traduccion en materia de igualdad entre
mujeres y hombres ha sido reconocida y desarrollada en todos los niveles y esferas de la

vida.

En el &mbito internacional, el principio de igualdad entre mujeres y hombres y su caracter
transversal se ha trasladado a numerosas disposiciones (tratados, resoluciones,
recomendaciones, informes, declaraciones, etc.). En cualquier caso, el reconocimiento de
este principio como derecho humano vino de la mano de la proclamacién de la Convencion
para la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion contra las Mujeres”® (CEDAW,
por sus siglas en inglés) en 1979. En la misma los Estados se obligan a eliminar cualquier
tipo de discriminacion contra las mujeres mencionandose especificamente aquellas que
surgen en la vida politica y publica (arts. 7 a 9), en los &mbitos de la educacion (art. 10),
el empleo (art. 11) y la salud (art. 12); en la vida econémica y social (art. 13) y en el ambito
rural (art. 14). Igualmente, se reconoce la igualdad entre la mujer y el hombre ante la ley

(art. 15) y le garantiza a la primera sus derechos civiles (arts. 15y 16).

En el mismo sistema universal de proteccion de derechos humanos (sistema de las
Naciones Unidas) el caracter transversal de la perspectiva de género (gender
mainstreaming) se reconocio expresamente por primera vez en la Plataforma de Accion de
Beijing proclamada en la Cuarta Conferencia Mundial sobre la Mujer de Naciones Unidas
que tuvo lugar en 1995 (Lombardo, 2003, p. 7). En dicho documento se pide a las

8 La CEDAW fue adoptada y abierta a la firma mediante Resolucion 34/180 de la Asamblea General de las
Naciones Unidas de 18 de diciembre de 1979. La misma entrd en vigor a nivel internacional el 3 de
septiembre de 1981. El instrumento de ratificacion de dicha Convencidn se publicé en el BOE n° 69, de
21/03/1984, pp. 7715 a 7720, https://www.boe.es/eli/es/ai/1979/12/18/(1).
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autoridades que integren la perspectiva de género en las politicas desarrolladas en las
distintas esferas de la vida™ y se reconoce la necesidad de que tanto los gobiernos, como
otros agentes sociales adopten “una politica activa y visible de integracion de una
perspectiva de género en todas las politicas y programas, a fin de que se analicen, antes de
adoptar decisiones, sus posibles efectos en las mujeres y los hombres” (Naciones Unidas,
1995, p. 28). Perspectiva que, por otra parte, resulta indispensable para asegurar el éxito
de las politicas y medidas cuyo objetivo es garantizar la igualdad entre mujeres y hombres

y mejorar la condicion de la mujer (Naciones Unidas, 1995, p. 20).

Por ultimo, hay que recordar que en la Agenda 2030 se reconoce la desigualdad de género
como un reto fundamental para el desarrollo (Asamblea General de las Naciones Unidas,
2015, p. 5) y se establece como 5° objetivo la consecucion de la igualdad entre los géneros
y el empoderamiento de las mujeres y las nifias, considerando el mismo como cuestion
indispensable para el logro del progreso en el resto de objetivos y metas. Asi, en la Agenda
se reconoce ese caracter transversal de la perspectiva de género entendiéndose que no sera
posible el pleno desarrollo sostenible mientras se siga negando a las mujeres el disfrute de
sus derechos humanos y sus oportunidades. Por ello, “la incorporacion sistematica de una
perspectiva de género en la implementacion de la Agenda es crucial” (Asamblea General
de las Naciones Unidas, 2015, p. 7). Finalmente, el objetivo 5.c se concreta en “aprobar y
fortalecer politicas acertadas y leyes aplicables para promover la igualdad de género y el
empoderamiento de todas las mujeres y las nifias a todos los niveles” (Asamblea General
de las Naciones Unidas, 2015, p. 21).

En el marco de la OIT han sido aprobados varios convenios relativos a la igualdad de
género en el ambito laboral. En concreto, la propia OIT ™ sefiala cuatro convenios clave: el
Convenio n° 100 relativo a la igualdad de remuneracién entre la mano de obra masculina
y la mano de obra femenina por un trabajo de igual valor (1951), el Convenio n°® 111 sobre
la discriminacién en materia de empleo y ocupacion (1958), el Convenio n° 156 sobre la
igualdad de oportunidades y de trato entre trabajadores y trabajadoras, referido a quienes

"4 En concreto en la Plataforma de accién se analizan los retos para la igualdad que subsisten en cuanto a la
pobreza, las nifias, la educacion, la salud, la economia, los d&mbitos de toma de decisiones, el medio
ambiente, los medios de comunicacion, los derechos humanos de las mujeres, los conflictos armados, la
violencia contra la mujer y los mecanismos institucionales para el adelanto de las mujeres o, en Espafa,
institutos de las mujeres (Naciones Unidas, 1995).

5 https://www.ilo.org/gender/Aboutus/ILOandgenderequality/lang--
es/index.htm#:~:text=L0s%20cuatro%20Convenios%20clave%20de,)%20y%20e1%20Convenio%20(n%C
3%BAmM. Consultada el 19 de junio de 2022.
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tienen responsabilidades familiares (1981)® y el Convenio n° 183 sobre la proteccion de
la maternidad (2000)7’. Todos ellos, protegen distintas manifestaciones del principio de
igualdad entre mujeres y hombres en el mercado de trabajo.

También en el ambito de la Union Europea las politicas de género se originaron con el
objetivo de garantizar la igualdad entre mujeres y hombres en el empleo, reflejandose en
la normativa europea de los afios 70. Sin embargo, en la actualidad, se han extendido a
otros ambitos (Sarter, 2015, pp. 59-60).

En este sentido, hay que recordar que el primer reconocimiento expreso de la igualdad
entre mujeres y hombres vino de la mano del Tratado de Roma que en su art. 119 disponia
que “cada Estado miembro garantizard, a lo largo de la primera etapa y mantendra
seguidamente, el principio de igualdad de remuneracion entre los trabajadores masculinos
y las trabajadoras femeninas por un mismo trabajo”’® (art. 119 Tratado Constitutivo de la

Comunidad Econémica Europea de 19567°).

Posteriormente, ya en 1976, se aprob0 la Directiva 76/207/CEE del Consejo de 9 de febrero
de 1976 relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres
en lo que se refiere al acceso al empleo, a la formacién y a la promocidn profesionales, y
a las condiciones de trabajo® cuyo objeto era la materializacion del principio de igualdad
entre mujeres y hombres en el empleo. La misma ha sufrido varias modificaciones hasta la
actual Directiva 2006/54/CE del Parlamento europeo y del Consejo de 5 de julio de 2006
relativa a la aplicacion del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre
hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacion (refundicion)® en cuyo considerando

segundo se recuerda que:

“La igualdad entre hombres y mujeres es un principio fundamental del Derecho
comunitario en virtud del articulo 2 y del articulo 3, apartado 2, del Tratado, asi
como de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia. Dichas disposiciones del
Tratado proclaman la igualdad entre hombres y mujeres como una «mision» y

un «objetivo» de la Comunidad e imponen una obligacion positiva de promover

8 BOE n° 271, de 12/11/1985, pp. 35521 a 35523 https://www.boe.es/eli/es/ai/1981/06/23/(1).

7 Este convenio no ha sido ratificado por Espafa.

78 La traduccion es nuestra.

" Documento 11957E/TXT. Recuperado de https://eur-lex.europa.eu/eli/treaty/teec/sign. Consultada el 22
de junio de 2022.

8 DOCE n° L39/40, de 14/02/1976, pp. 70 a 72.

81 DOUE n° L 204, de 26/07/2006, pp. 23 a 36.
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dicha igualdad en todas sus actividades” (Considerando 2° Directiva

2006/54/CE).

En efecto, el principio de igualdad entre mujeres y hombres forma parte fundamental del
derecho europeo Yy esta reconocido en el TUE. En el art. 2 de dicho tratado la igualdad se
reconoce como valor fundamental de la UE y que caracteriza la sociedad conformada por
los Estados miembros de la Unidn. Por otra parte, la igualdad es objetivo de la UE, en
tanto, “[1]a Unién combatird la exclusion social y la discriminacion y fomentara la justicia
y la proteccion sociales, la igualdad entre mujeres y hombres, la solidaridad entre las
generaciones y la proteccion de los derechos del nifio” (art. 3 TUE). Igualmente, en el
articulo 9 se obliga a si misma a respetar el principio de igualdad de la ciudadania europea
en todas sus actividades.

En el art. 6 de la misma norma “la Union reconoce los derechos, libertades y principios
enunciados en la Carta de Derechos Fundamentales de la Unidn Europea (...) la cual tendra
el mismo valor juridico que los Tratados”. En este sentido, en el art. 23 de la Carta de
derechos fundamentales de la UE,®? no s6lo se obliga a la garantia de la igualdad entre
mujeres y hombres en todos los ambitos,®® sino que se adoptan las Ilamadas acciones
afirmativas, acciones positivas, medidas positivas o discriminacion positiva,

admitiéndolas como herramientas para el logro de la igualdad.

Estas medidas fueron definidas, ya en 2004, por el Comité para la Eliminacién de la
Discriminacion contra la Mujer (COCEDAW, por sus siglas en inglés) en su 30° periodo
de sesiones, en referencia a lo dispuesto en el art. 4 de la CEDAW. En este sentido subraya

los siguientes caracteres de las mismas (COCEDAW, 2004, par. 18):

- Su temporalidad.

- Su finalidad de acelerar la participacion de las mujeres en todos los &mbitos de la
vida en condiciones de igualdad.

- No son una excepcion al principio de no discriminacion, sino una estrategia para

lograr la igualdad sustantiva, de facto o real.

8 DOCE n° C 364 de 18/12/2000, pp. 1 a 22.
8 Quiza por los origenes de las politicas de género en la UE que Sarter sefiala, el articulo hace mencién
expresa a los siguientes ambitos: empleo, trabajo y retribucion.
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- A menudo se aplican para reparar las consecuencias de la discriminacién que las

mujeres han sufrido en determinado &mbito.

Por otra parte, en el art. 8 del TFUE se traslada normativamente el concepto de
mainstreaming de género cuando se dispone que “en todas sus acciones, la Union se fijara
el objetivo de eliminar las desigualdades entre el hombre y la mujer y promover su
igualdad”. En la misma linea, en el art. 10 TFUE se obliga a la UE a luchar contra la

discriminacion por razon de sexo en todas sus actuaciones.

De igual modo, en el art. 153.1 TFUE se considera una competencia de la UE completar la
accion de los Estados miembros en materia de iguales oportunidades para mujeres y
hombres en el mercado laboral e igual trato en el trabajo. Se establece, también, la
obligacion del Parlamento Europeo y del Consejo de adoptar medidas para garantizar la
aplicacion del principio de igualdad de oportunidades y de trato entre ambos sexos en
materia de empleo y ocupacion “incluido el principio de igualdad de retribucioén para un
mismo trabajo o para trabajo de igual valor” (art. 157.3 TFUE). Finalmente, se reitera la
posibilidad de recurrir a las medidas afirmativas en el acceso y la promocion al empleo
admitiendo la adopcion de medidas que otorguen “ventajas concretas destinadas a facilitar
al sexo menos representado el ejercicio de actividades profesionales o a evitar o compensar

desventajas en sus carreras profesionales” (art. 157.4 TFUE).

El carécter transversal del principio de igualdad fue reconocido ya en 1996 en la
Comunicacién Integrar la igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres en el
conjunto de las politicas y acciones comunitarias, documento en el que se constata la
necesidad de incorporar la perspectiva de género no s6lo en aquellas medidas dirigidas
especificamente a mujeres, sino en todas las politicas y acciones comunitarias, asi como
en todos los niveles (Comision de las Comunidades Europeas, 1996b, p. 2). En esta

comunicacion se definen y adoptan dos conceptos:

- Por un lado, el mainstreaming de género, entendido como principio adoptado por la
Comunidad y de relevancia trascendental, y que se define como la integracion de la
igualdad entre los sexos en todas las medidas; es decir, se trata de “no limitar los
esfuerzos de promocidn de la igualdad a la ejecucidon de medidas especificas en favor

de las mujeres, sino de movilizar explicitamente —con vistas a la igualdad— todas las
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acciones y politicas generales”® (Comision de las Comunidades Europeas, 1996b, p.
2).

- Por otro lado, la perspectiva de género, que se define como “la perspectiva de las

diferencias socioculturales entre los sexos con vistas a la igualdad” (Comision de las
Comunidades Europeas, 1996b, p. 2). Y que serd herramienta esencial en la
aplicacion transversal de género (mainstreaming) en tanto la misma supone tener “en
cuenta activa y visiblemente en el disefio de las [medidas] sus posibles efectos sobre
las situaciones respectivas de los hombres y de las mujeres” (Comision de las

Comunidades Europeas, 1996b, p. 2).

En la misma linea, el TIUE ha considerado siempre que la igualdad entre mujeres y
hombres es un principio de derecho de la UE del que deriva un “verdadero derecho
fundamental” (Freixes, s.f., p. 9), antes incluso de que se consagrara como tal en la Carta
de derechos fundamentales (art. 23)%. Las resoluciones de dicho tribunal han sido claves
a la hora de construir un concepto de discriminacion que incluye las discriminaciones
indirectas contra las mujeres; es decir, aquellas medidas amparadas en las normas que

producen efectos discriminatorios (Freixes, s.f. p. 19).%

En todo caso, la UE, preocupada por la igualdad entre ambos sexos en el &mbito laboral,
ha dictado una serie de normativa y disposiciones de soft law en diversas materias
especificas: conciliacion de la vida familiar y laboral®, permiso parental®, igualdad

8 Subrayado en el original.

8 Asi, por ejemplo, unos meses antes de que la Carta fuera proclamada el TICE, en el asunto 50/96, Deutsche
Telekom AG y Lilli Schréeder, de 10 de febrero de 2000, el alto tribunal consideraba que “A la luz de dicha
jurisprudencia, procede considerar que la finalidad econdmica perseguida por el articulo 119 del Tratado,
que consiste en la eliminacion de las distorsiones en la competencia entre las empresas establecidas en
distintos Estados miembros, reviste un caracter secundario respecto al objetivo social contemplado por la
misma disposicion que constituye la expresion de un derecho humano fundamental” (ECLI:EU:C:2000:72,
ap. 57).

8 La doctrina del alto tribunal en materia laboral no sélo ha desarrollado el concepto de discriminacién
indirecta, sino que ha establecido la inversién de la carga de la prueba en alegaciones de discriminacion por
razon de sexo (Freixes, s.f., p. 19).

8 Directiva (UE) 2019/1158, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, relativa a la
conciliacién de la vida familiar y la vida profesional de los progenitores y los cuidadores, y por la que se
deroga la Directiva 2010/18/UE del Consejo (DOUE n° L 188, de 12/07/2019, pp. 79 a 93).

8 Directiva 2010/18/UE del Consejo, de 8 de marzo de 2010, por la que se aplica el Acuerdo marco revisado
sobre el permiso parental, celebrado por BUSINESSEUROPE, la UEAPME, el CEEP y la CES, y se deroga
la Directiva 96/34/CE (DOUE n° L 68, de 18/03/2010, pp. 13 a 20).
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retributiva®®, participacion equilibrada en procesos de toma de decisiones®, adopcion de
medidas positivas en favor de las mujeres®!; y ha propuesto normas en materia de equilibrio

de género en altos cargos de compaiiias que coticen en bolsas®.

En cuanto al marco nacional, la CE reconoce el principio de igualdad entre mujeres y
hombres (art. 14) y determina el deber de todos los poderes publicos de establecer las
condiciones necesarias para que la igualdad sea real y efectiva, asi como de remover los
obstaculos que impidan o dificulten su plenitud (art. 9.2. CE). Por tanto, el principio de
igualdad se integra por dos aspectos: uno declarativo, relacionado con la igualdad formal
y que tiene que ver con su reconocimiento, fundamento para su disfrute; y otro activo,
relacionado con la igualdad efectiva o real, que obliga a una actuacién de los poderes
publicos de tal manera que la igualdad sea una realidad.

Ese aspecto activo, a su vez, exige dos comportamientos de la Administracion:

- aquel dirigido a crear las condiciones en las que la igualdad se materialice;

- el encaminado a eliminar cualquier tipo de obstaculo que impida su logro.

En este sentido, la actuacion de los poderes publicos debe guiarse por estas dos
obligaciones. No bastara, por tanto, con el desarrollo de politicas que promuevan la
igualdad entre mujeres y hombres, sino que sera preciso que la actividad del Sector Publico
identifique y elimine los obstaculos con los que se encuentra la garantia efectiva del
principio de igualdad. Para la consecucion de este ultimo objetivo la Administracion podra
hacer uso de distintas estrategias entre las que encajarian las acciones afirmativas y el

mainstreaming de género.

Pero el principio de igualdad, tiene en el ordenamiento juridico, un hermano sin el cual no

puede comprenderse por completo, el principio de no discriminacién. Asi, el Tribunal

8 Directiva (UE) 2023/970 del Parlamento Europeo y del Consejo de 10 de mayo de 2023, por la que se
refuerza la aplicacién del principio de igualdad de retribucidn entre hombres y mujeres por un mismo trabajo
0 un trabajo de igual valor a través de medidas de transparencia retributiva y de mecanismos para su
cumplimiento (DOUE n° L 132, de 17/05/2023, pp. 21 a 44).

% Recomendacion 96/694 del Consejo de 2 de diciembre de 1996 relativa a la participacion equilibrada de
las mujeres y de los hombres en los procesos de toma de decision (DOUE n° L 319, de 10/12/1996, pp. 11
a 15).

%1 Recomendacidon del Consejo 84/635/CEE, de 13 de diciembre de 1984, relativa a la promocion de acciones
positivas en favor de la mujer (DOCE n° L 331, de 19/12/1984, pp. 124 a 125).

9 Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo destinada a mejorar el equilibrio de género
entre los administradores no ejecutivos de las empresas cotizadas y por la que se establecen medidas afines
(COM/2012/614 final de 14/11/2012).
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Constitucional ha reconocido la diferencia entre ambos principios, sefialando que el
primero obliga a que las normas no establezcan consecuencias juridicas distintas a dos
supuestos sustancialmente idénticos; sin embargo, no discriminar implica la prohibicion
de un trato diferenciado no justificado en una medida de accion afirmativa, es decir, la
aplicacion de reglas distintas a situaciones equiparables o de la misma regla a situaciones
diferentes (Gonzalez Bustos, 2023, p. 146).

El desarrollo de estos principios, en cuanto a la igualdad de género se refiere, se recoge en
la Ley Organica 2/2007, de 23 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres®®
(LOI). La misma define su caracter transversal que obliga a las administraciones publicas
en todas sus actuaciones: bien se trate del desarrollo de disposiciones normativas, del
disefio de las politicas publicas, de la definicion de los presupuestos o de la implementacion
de cualquiera de sus actividades (art. 15 LOI). Esta norma insiste en la cualidad de
principio informador del ordenamiento juridico de la igualdad entre mujeres y hombres
(art. 4 LOI), ademas de establecer la obligacion de los poderes publicos de implementar
medidas correctoras de situaciones de desigualdad (art. 11) a través de acciones afirmativas

0 medidas positivas.

La misma LOI habilita a las administraciones publicas a introducir condiciones especiales
de ejecucién que promuevan la igualdad entre mujeres y hombres en el mercado de trabajo
(art. 33 LOI), asi como a considerar estos criterios en casos de empate (art. 34 LOI), de tal
manera que, ante ofertas igual de ventajosas, se prefiera la adjudicacion a favor de quien

cumpla determinadas consideraciones de igualdad de género.

Sin embargo, estas previsiones se vuelven escasas considerando el actual estado de la
normativa contractual que, desde el 2007 a la fecha, ha sufrido ya dos modificaciones en
las que se ha ido avanzando hacia una mas completa integracion de consideraciones de
igualdad en la contratacion. Es mas, la disposicién misma resultaba conservadora en 2007,

época en la que leyes autonomicas de igualdad, como la de Euskadi (Ley 4/2005, de 18 de

% BOE n° 71 de 23/03/2007, pp. 12611 a 12645, https://www.boe.es/eli/es/lo/2007/03/22/3/con.
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febrero, para la Igualdad de Mujeres y Hombres®) ya preveian, la posibilidad de introducir

criterios de adjudicacion en materia de igualdad de género (art. 20).%

En todo caso, el Tribunal Supremo reconocié e interpretd de manera extensiva la dimension
transversal del principio de igualdad entre mujeres y hombres que la propia LOI preve

realizando dos precisiones:

- Porun lado, que:

“por lo que hace a las Administraciones publicas, el objetivo o meta de la
igualdad de hombres y mujeres podra ser perseguido en la totalidad de sus
actividades, esto es, cualquiera que sea el instrumento formal en que estas se
manifiesten (procedimiento, acto o contrato), cualquiera que sea su contenido
(regulador, de servicio publico, fomento, policia, etc.[)] y cualquiera que sea la
materia sectorial a que esté referida” (Sentencia del Tribunal Supremo — TS —
5294/2012, de 17 de julio de 2012, FD 6°).

- Por otro, que la limitacién de las medidas de igualdad en materia contractual
Unicamente a las condiciones de ejecucién resulta contraria a la transversalidad
proclamada por la LOI, ya que la misma supondria que la igualdad pueda ser
perseguida por cualquiera de “los instrumentos juridicos que la legislacion de
contratos regula” (STS 5294/2012, de 17 de julio de 2012, FD 6°,
ECLI:ES:TS:2012:5294).

% BOPV n°42, de 02/03/2005 y BOE n° 274, de 14/11/2011, pp.117277 a 117315, https://www.boe.es/eli/es-
pv/1/2005/02/18/4/con.

% Es de subrayar que la Ley 1/2022, de 3 de marzo, de segunda modificacion de la Ley de Igualdad de
Mujeres y Hombres de Euskadi previdé un cambio en esta situacion que ha cristalizado en el actual Decreto
Legislativo 1/2023, de 16 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley para la Igualdad de
Mujeres y Hombres y Vidas Libres de Violencia Machista contra las Mujeres (BOPV n° 60, de 27/03/2023
y BOE n° 89, de 14/04/2023, https://www.boe.es/eli/es-pv/dlg/2023/03/16/1/con). Asi, introduce
consideraciones de género en la contratacién publica, tanto en las especificaciones técnicas, como en el
objeto del contrato o en los criterios de solvencia técnica. Por otra parte, en materia de criterios de
adjudicacion invierte la regla general de justificacion de la relacidn con el objeto del contrato, obligando al
establecimiento de estas clausulas salvo que se justifique que el objeto del contrato no tiene ninguna relacién
o impacto en la igualdad entre mujeres y hombres. Si bien la consideracién de esta inversién es mas acorde
con el caracter transversal del principio de igualdad, consideramos que, dada la regulacion actual de la LCSP
y las normas europeas en la materia, no se podria obviar la justificacion de la vinculacion con el objeto
contractual, por lo que, esta disposicién conlleva inevitablemente la obligacion de los 6rganos de
contratacion del Sector Publico de Euskadi, de justificar tanto la vinculacion con el objeto del contrato (por
mandato europeo y via LCSP) como la ausencia de la misma (por mandato de la Ley de Igualdad de
Euskadi). Por ultimo, obliga al menos a introducir una condicién especial de ejecucién en materia de
igualdad distinta a la de realizar un uso no sexista del lenguaje y las iméagenes, salvo que se justifique la
citada ausencia de vinculacién con el objeto del contrato.
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En definitiva, la transversalidad de la perspectiva de género y su introduccién en el &mbito
contractual tiene fundamento legal méas que suficiente, mas alla de la base doctrinal que

comentaremos a continuacién.

4.2.2. FUNDAMENTO DOCTRINAL: MAINSTREAMING DE GENERO

A lo largo de los fundamentos juridicos nos hemos centrado en la dimension transversal
del principio de igualdad de género, en tanto la misma es causa y finalidad de la
herramienta del mainstreaming de género o gender mainstreaming y que ahora vamos a

revisar desde un punto de vista doctrinal.

En primer lugar, es preciso detenernos un momento en el concepto de género o perspectiva
de género, que se define como “una categoria de analisis de las relaciones entre mujeres y
hombres” (Tamayo Acosta, 2019, p. 96). La teoria de género se fundamenta en la premisa
de que aquello que consideramos masculino y femenino son construcciones socio-
culturales aprendidas y no realidades naturales o biologicas (Tamayo Acosta, 2019, p. 96).
Premisa que ya reflejo en su dia Simone de Beauvoir con su famosa frase “[n]o se nace
mujer: se llega a serlo” (Beauvoir, 2014, p. 371). El género, a diferencia del sexo, es una
cuestién normativa, un canon impuesto a quien quiere encajar en la construccion social de
lo femenino o masculino y que “no se corresponde con algo dado por la naturaleza”

(Gonzélez Marin, 2019, p. 108).

Dichas construcciones han sido naturalizadas a través de un proceso social conforme al
cual las mujeres adoptan un rol subordinado frente al de los hombres, convirtiéndose sus
diferencias bioldgicas en fundamento y explicacion razonada de las desigualdades y
discriminaciones de género a las que se las somete. Asi, bajo esta premisa, la capacidad de
dar a luz de las mujeres seria una diferencia sexual, sobre la que se ha construido todo un
sistema de desigualdad de género que impone a las mujeres las labores de cuidado de otros
seres humanos con base en su supuesta mayor y mejor capacidad natural para atender las

necesidades de otros (una construccion aprendida, pero naturalizada).

Como se aprecia, en este sistema se dota a las diferencias sexuales de significados
adicionales a través de las connotaciones de género (Gallo Campos y Salinas Beristain,
2007, p. 26). Ademas de naturalizar una determinada apreciacion de género caracterizando

ciertos comportamientos como naturalmente masculinos y otros como esencialmente
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femeninos, el sistema establece una estructura entre ambos roles que se define por varios

aspectos:

En primer lugar, se establece una barrera, un muro entre aquello que es femenino y
lo que es masculino. La caracteristica fundamental de este muro es su falta de
permeabilidad, so pena de reprobacidn social; es decir, los roles que cada sexo debe
cumplir estén estrictamente delimitados y no pueden ser otros, de tal manera que se
aplica un juicio social negativo a aquellas personas que los transgredan en uno u otro
sentido.

En segundo lugar, se conforma en estructura desigual en la que todo lo que tiene que
ver con lo masculino tiene un mayor valor en la sociedad que lo relacionado con el
mundo femenino. Asi, los trabajos masculinizados estdn mejor pagados, las
actividades realizadas mayoritariamente por hombres se valoran como mas complejas
y de mayor responsabilidad, las caracteristicas asociadas a los hombres estan mejor
consideradas en el escalafon social (seriedad, determinacion, individualismo...). En
la otra cara de la moneda, los trabajos feminizados son los que acumulan los salarios
mas bajos, las tareas de cuidado no se asocian a ningun plus de responsabilidad, se
entienden como de escasa complejidad y no demandantes de habilidades especificas;
las caracteristicas de género asociadas a las mujeres, como la dulzura o la empatia,
son obstaculos para lograr trabajos bien remunerados.

Igualmente, este caracter tiene como consecuencia otras dos situaciones que
vertebran las estructuras patriarcales:

e Lo masculino se erige en “paradigma de lo humano” (Gallo Campos y Salinas
Beristain, 2007, p. 27), en tanto es punto de referencia para la medicién e
interpretacién del mundo en todos sus aspectos. La investigacion se prepara y
ejecuta en funcion de un sujeto comun que adquiere los caracteres masculinos,
el disefio y desarrollo de programas publicos atiende a un sujeto estandar que
refleja normalmente las necesidades e intereses de los hombres.

e Se establecen relaciones de poder entre hombres y mujeres que someten a las
segundas en practicamente todos los aspectos de la vida y que desembocan en
multiples tipos de discriminaciones y de violencias de género. Estas
discriminaciones y violencias las sufren las mujeres por el hecho de serlo; es
decir, por la posicion de sometimiento a que dichas relaciones les condenan,

supuestamente, por naturaleza.
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Para eliminar dichas desigualdades es precisa una herramienta que sea capaz de cuestionar
la l6gica que asocia a una diferencia bioldgica un determinado comportamiento social
como si de una consecuencia inevitable y natural se tratara: la perspectiva de género es esa

herramienta.

La PEG posibilita utilizar el género como una categoria de analisis de la realidad social,
politica, cientifica y normativa. Asi, dicha perspectiva permite identificar las
construcciones sobre la masculinidad y la feminidad naturalizadas que fundamentan
discriminaciones y opresiones para, a partir de esa identificacion, reconstruir las relaciones
de poder entre mujeres y hombres con fundamento en el principio de igualdad y

reformulando las causas que originaron dichas desigualdades de género.

Con base en la teoria de género comenzaron a desarrollarse en los afios setenta las primeras
politicas publicas en materia de igualdad (Rey Aramendia, 2020, p. 333) cuyo objeto
principal era la adopcion de medidas especificas dirigidas a las mujeres y las nifias para
lograr romper con las dindmicas de subordinacion en las que se encuentran. Asi, se
instituyeron mecanismos (agencias, institutos, departamentos, areas, ...) para el avance de
las mujeres en los distintos niveles gubernamentales y en las organizaciones
supranacionales e internacionales y se desarrollaron politicas dirigidas a distintos grupos

de mujeres para combatir su situacién de exclusion.

Sin embargo, en un analisis del camino recorrido a través de esas politicas, la comunidad
internacional fue consciente de que, para avanzar en su objetivo, era preciso redoblar los
esfuerzos. Asi, en los afios 80 se comienza a desarrollar la estrategia de las acciones
positivas (Rey Aramendia, 2020, p. 333) que parte del reconocimiento de que las
condiciones de partida de mujeres y hombres no son las mismas en la sociedad, por lo que
se pretende adoptar medidas que posicionen a las mujeres en una situacion de ventaja frente
a los hombres, en tanto dicha ventaja compensara la situacion de desigualdad de la que

parten.

Finalmente, en los afios 90 del siglo pasado comenzé a tomar fuerza en el ambito
internacional una nueva estrategia en el marco de las politicas de igualdad de género: el

mainstreaming o transversalidad.®® Ya hemos indicado que dicha estrategia del

% Hay que advertir que si bien dicha estrategia pretende lograr con mayor eficacia y celeridad la igualdad
de género, no se plantea como sustitutiva de las anteriores, sino como complementaria a las mismas; por lo
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mainstreaming encontré respaldo y oficialidad en la Plataforma de Accion de Beijing en

la que se define esta dimensidn transversal de la igualdad por referencia a dos cuestiones:

- En primer lugar, supone integrar la perspectiva de género no sélo en politicas
especificas dirigidas a las mujeres, sino en todas las politicas, programas y
actuaciones de las autoridades, de manera transversal. Es decir, se integra la

perspectiva de género de una manera horizontal.

- En segundo lugar, implica que a la hora de adoptar esas medidas transversales sera
preciso realizar un previo analisis del diferente impacto que las mismas tendran en
hombres y mujeres, en el entendido de que éstas tendran efectos diferenciados entre

mujeres y hombres en funcion de sus distintas necesidades e intereses.

En el mismo sentido, el EIGE® define el mainstreaming como la estrategia que tiene por
objeto la materializacion de principio de igualdad efectiva entre mujeres y hombres y la
eliminacion de todo tipo de discriminacion. EI maisntreaming conlleva “integrar la
perspectiva de género en la preparacion, el disefio, la implementacion, el seguimiento y la
evaluacion de las politicas, las medidas regulatorias y los programas de gasto”®. En esta
idea redunda Rey Aramendia (2020, pp. 335-336), quien sefiala que el mainstreaming se
sustenta en la introduccidn de la perspectiva de género en todas las etapas de las politicas
publicas, situando en el primer plano de dichas politicas el analisis desde la perspectiva de
género. En este sentido, el objeto del mainstreaming de género seria eliminar las causas

estructurales de la discriminacion contra las mujeres (Rey Aramendia, 2020, p. 336).

El Consejo Econdmico y Social de las Naciones Unidas (ECOSOC) en sus conclusiones

acordadas (1997/2) defini6 el mainstreaming como

“el proceso de evaluar las implicaciones que para mujeres y hombres tiene
cualquier accién planeada, incluidas la legislacion, las politicas o programas,
en todas las areas y niveles. Es una estrategia para convertir las preocupaciones

y experiencias de las mujeres, asi como las de los hombres, en una dimension

que numerosas instituciones advierten que adoptar actuaciones basadas en la transversalidad no debe excluir
otro tipo de medidas que pudieran ser necesarias para el logro de la igualdad (Office of the Special Adviser
on Gender Issues, 2002, p. vi).

9 https://eige.europa.eu/gender-mainstreaming/what-is-gender-mainstreaming consultada el 21 de junio de
2022.

% https://eige.europa.eu/gender-mainstreaming/what-is-gender-mainstreaming consultada el 21 de junio de
2022. La traduccion es nuestra.
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integral del disefio, implementacion, supervision y evaluacion de las politicas
y programas en todas las esferas politicas, econémicas y sociales, de tal manera
que mujeres y hombres se beneficien de igual manera y la desigualdad no se
perpetiie. La meta final es la igualdad de género”% (ECOSOC, citado por Office
of the Special Adviser on Gender Issues, 2002, p. v)

Sefiala Lombardo (2003, p. 7) que la definicion de mainstreaming mas detallada nos la
ofrece el Grupo de expertos del Consejo de Europa quien hace referencia a la incorporacion
de la perspectiva de género “en todas las politicas, a todos los niveles y en todas las etapas™
(Consejo de Europa, citado por Lombardo, 2003, p. 7). Con base en los trabajos de este
grupo de expertos la autora resume las caracteristicas de este cambio de enfoque
institucional de la siguiente manera (Lombardo, 2003, pp. 7-8):

- Se amplia el concepto de igualdad de tal manera que el mismo abarca la igualdad de
facto y no solo de iure.

- Seincorpora la perspectiva de género en la agenda politica dominante, considerando
de manera particular los aspectos de la misma que pueden afectar a las mujeres y
hombres de manera diferenciada.

- Se asegura la participacién de las mujeres en las instituciones y en los procesos de
toma de decisiones; para lo cual se busca el equilibrio en la representatividad de
ambos sexos (al menos el 40% de mujeres).

- Se priorizan las politicas de igualdad de género y aquellas que tienen un fuerte
impacto en la vida de las mujeres.

- Se produce un cambio en la cultura institucional y organizativa replanteandose los
procesos, mecanismos Yy actores politicos de tal manera que sea posible la
introduccién sistematica y horizontal de la perspectiva de género. Para ello, es
indudablemente necesario que quienes intervengan en los mismos conozcan cOmo
incorporar la perspectiva de género y tengan las herramientas y técnicas adecuadas
para ello.

Por su parte, el EIGE! considera como dimensiones del gender mainstreaming la
representacion paritaria de mujeres y hombres y la inclusion de la perspectiva de género

en el contenido de las politicas publicas.

9 La traduccion es nuestra.
100 https://eige.europa.eu/gender-mainstreaming/what-is-gender-mainstreaming consultada el 21 de junio
de 2022.
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En cuanto al primero de los aspectos sefialados, el EIGE pone el acento en que el
desequilibrio en la participacion de mujeres y hombres en los procesos de toma de
decisiones tiene efectos en los resultados de las mismas, en tanto se pierde la vision,
experiencias y conocimientos de una parte importante de la poblacion. La participacion
equilibrada, por el contrario, mejora los procesos de decision y los resultados obtenidos.
En todo caso, esta dimension del mainstreaming justifica cambios a nivel organizacional
y estructural para permitir el acceso y promocion de las mujeres en los espacios de toma

de decisiones, disefio y planeacién de politicas, seguimiento y evaluacion.

En lo tocante a la introduccion de la perspectiva de género en los contenidos de las
politicas, recuerda el EIGE que muchas medidas que son entendidas como actuaciones
neutras al género (gender-neutral) (en la comprensién de que benefician a todas las
personas receptoras de las mismas) en realidad son ciegas al mismo (gender-blind) porque
no toman en cuenta el impacto diferenciado que las mismas tendran en mujeres y hombres.
En otras palabras, las actuaciones administrativas no son neutras al género por definicion.
Para asegurar que éstas tienen un impacto de género positivo, o al menos neutral, sera

preciso realizar el previo andlisis en la materia.

En linea con esta Gltima consideracion, Rey Aramendia (2020, p. 332) entiende que una de
las aportaciones del mainstreaming es que parte de la base de que las politicas publicas
afectan de manera distinta a mujeres y hombres y que son estas mismas diferencias las que
debieran reconfigurar el disefio y ejecucion de dichas politicas. Asi, la autora insiste en la
idea de que las politicas publicas se insertan en una sociedad patriarcal y son deudoras de
la misma por lo que, si no consideran la perspectiva de género pueden perpetuar las
desigualdades entre mujeres y hombres (Rey Aramendia, 2020, p. 335).

En efecto, tal y como sefiala el Emakunde

“con caracter general, se considera que las normas son neutras respecto al
genero, porque se han disefiado pensando en el beneficio de la poblacién en su
conjunto y, por tanto, de forma igual para todas las personas, sin hacer
distinciones entre mujeres y hombres” (Emakunde y Ortiz de Lejarazu, 2013,
p. 33).

Sin embargo, una actuacién que no tiene en cuenta consideraciones de género, no genera

resultados neutrales; todo lo contrario, reproduce la estructura de género preexistente,
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manteniendo las desigualdades o, en todo caso agravandolas. Asi, el EIGE insiste en el
hecho de que una actuacién que no tiene en cuenta las desigualdades de género de las que
se parten, no es neutra al género, sino ciega al mismo (EIGE, 2016, p. 9).

Para poder aseverar que una actuacion es neutra al género habra de partirse de un analisis
previo de impacto del mismo, tal y como se avanzaba en la Cuarta Conferencia de Beijing.
Por ello, es indispensable que las autoridades consideren las diferentes necesidades e
intereses de mujeres y hombres, las desigualdades en el acceso y control de los recursos y
el impacto de estereotipos y roles tradicionales de géenero antes de disefiar e implementar

un determinado programa o politica.

De entre los métodos y herramientas para el mainstreaming de género, el EIGE destaca la
compra publica sensible al género.'®® Efectivamente, la contratacion pulblica, como
actuacion administrativa que es, tiene un impacto en las vidas de hombres y mujeres. Las
autoridades deberian conocer ese impacto antes de disefar, licitar y ejecutar el contrato a
efectos de que puedan preverse, corregirse y neutralizarse los efectos negativos que dicho
contrato pueda tener en la vida de las mujeres. Sera la Gnica manera de que el mismo no
contribuya a perpetuar estructuras discriminatorias para las mujeres y sea instrumento de

transformacién de la sociedad hacia una mayor igualdad.

4.2.3. OPORTUNIDADES Y BENEFICIOS

El beneficio principal de la introduccidon de la perspectiva de género de manera transversal
en el actuar administrativo es la contribucion a la garantia de los derechos humanos de
mujeres y hombres y al logro de la justicia social (Office of the Special Adviser on Gender
Issues, 2002, p. vi). Es decir, la estrategia de la transversalidad es fundamental para la
garantia del principio de igualdad efectiva entre mujeres y hombres. Este beneficio es de
tal relevancia que sustenta por si solo el uso del mainstreaming. Sin embargo, dicha

estrategia, presenta a juicio de la doctrina otras ventajas.

Segun el EIGE!?; la introduccion, mediante la estrategia del mainstreaming, de la

perspectiva de género en las politicas publicas y en la labor legislativa garantiza una mejor

101 https://eige.europa.eu/gender-mainstreaming/what-is-gender-mainstreaming consultada el 21 de junio
de 2022.
102 https://eige.europa.eu/gender-mainstreaming/what-is-gender-mainstreaming consultada el 21 de junio
de 2022.
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calidad y mayor relevancia de las mismas para la sociedad en tanto las actuaciones de las

autoridades atenderan a dos cuestiones:

- Las medidas responderan de manera mas efectiva a las diversas necesidades de la
ciudadania: hombres y mujeres.

- Las intervenciones garantizaran que las desigualdades de género no se perpetlan.

Como hemos sefialado, las actuaciones que no realizan un previo analisis de impacto de
género parten de la presuncién errénea del caracter neutral de las mismas. En efecto, las
distintas caracteristicas de hombres y mujeres y su diferente posicion en la sociedad
permean todos los ambitos de la vida. Presumir que una actuacion afectara de manera igual
a dos grupos con condiciones de partida tan distintas y con diverso acceso a los recursos y
a las oportunidades, tendrd como consecuencia actuaciones que atienden a las necesidades

de un dnico grupo social, el que se considera estandar, el referente habitual : los hombres.

Esto es, sin duda, trasladable a cualquier actuacion administrativa. Asi, incluso en el
ambito de los presupuestos, que pudieran dar apariencia de neutralidad (en la medida en
que no hacen referencia particular a mujeres, ni a hombres), los estudios han demostrado
que no introducir el principio de igualdad implica reproducir los sesgos de género,
provocando impactos presupuestarios desiguales entre los grupos y, por tanto, resultados
inequitativos. En efecto, ya en 1995 el Banco Mundial (citado por Elson, 1999, p. 3)
calculaba que la incidencia del presupuesto publico en la educacion de nifios y nifias tenia
un caracter desigual (el gasto efectivo final en los nifios era mayor que en las nifias en

varios paises).

De esta manera, sélo las necesidades de los hombres, y habitualmente sus necesidades fruto
del rol tradicional de género que les ha sido impuesto por la sociedad, seran tomadas en
cuenta, olvidando las necesidades de las mujeres, asi como los intereses estratégicos de
genero (es decir, aquellas consideraciones que pueden contribuir a transformar los roles

tradicionales de género).

De la misma forma, no considerar estas cuestiones supone ver un problema parcialmente
porque implica hacer diagnésticos con informacién limitada, lo cual redundard en

actuaciones de impacto limitado que perpetuaran las estructuras de género preexistentes.

Por tanto, es indudable que el maisntreaming de género redunda en una mejor recogida de

informacion que fundamente el actuar administrativo, en una mayor calidad de los datos
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que se obtienen, en una mayor representatividad de las muestras, y por tanto en una mejor
planeacion, disefio, ejecucion, seguimiento y evaluacion del actuar administrativo. Es

decir, el mainstreaming mejora la calidad del actuar de la Administracion.

Mas alla de todas estas consideraciones, la estrategia transversal de la perspectiva de
genero tiene, en términos de eficiencia econdmica, una serie de ventajas nada despreciables
en el marco de una herramienta como la contratacion publica que, desde sus inicios, se ha

sometido a las necesidades del mercado unico, la libre competencia y el desarrollo.

En su informe de 2017, el Foro Econdmico Mundial sefialaba que cerrar la brecha de género
a nivel mundial supondria un aumento de 5,3 trillones de ddlares en el PIB mundial para
2025 (World Economic Forum, 2017, p. viii).

En efecto, ya en 1999 Elson indic6 que la desigualdad de género resulta ineficiente (Elson,
1999, p. 12). Asi, la autora llama la atencion sobre diversos analisis realizados en distintos
campos (agricultura, educacion, mercado laboral, bienestar, medidas de ajuste estructural
y cargas de trabajo) que recalcan que la introduccion de la perspectiva de género suponia
beneficios en la productividad, incrementos en el PIB, incrementos de los salarios de las
mujeres y tenia efectos positivos en la inversion doméstica en nutricion, salud y educacion
de la infancia (Elson, 1999, pp. 12-13).

En igual sentido se pronuncia el EIGE que Ilama la atencidn sobre el impacto positivo en
el PIB per cépita que tiene la igualdad de género, impacto que se ve acelerado con el paso
del tiempo. En efecto, se estima que una mayor igualdad de género en la UE aumentaria el
PIB per capita entre 6,1 y 6,9% para 2050, lo cual suponen entre 1,95 y 3,15 trillones de
euros (EIGE, 2021, p. 14), tal y como refleja el propio EIGE en la gréfica de la figura 2.
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Lo mismo reitera en 2016 la OIT en cuanto al ambito empresarial; en el que sefiala que

existen 6 motivos (Gomez et alt., pp. 23-25) por los que resulta clave promover la igualdad

en las empresas:

- Laigualdad de género en la empresa permite acceder a toda la reserva de talento. Se

ha mencionado en numerosas ocasiones que la falta de introduccion de la perspectiva

de género en las estructuras y organizaciones empuja a las mujeres fuera de los

mercados laborales con la consecuente pérdida de su talento y su impacto econémico.

Por otra parte, la mayoria de personas con niveles educativos superiores son mujeres,

por lo que, desde este punto de vista, éstas acaparan la mayoria del talento (Gémez

et alt., 2016, p. 20). Sin duda, retenerlo tendra efectos positivos en el mercado y el

crecimiento.

103 Descargada de la pagina https://eige.europa.eu/gender-mainstreaming/policy-areas/economic-and-

financial-affairs/economic-benefits-gender-equality consultada el 26 de junio de 2022.
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- Supone una inversion, en la medida en que permite acceder a las diferentes
experiencias y perspectivas de las mujeres que pueden ser beneficiosas para la
empresa. La empresa invierte en capital humano diverso.

- Permite conocer la perspectiva de las clientas!®. Hay que tener en cuenta que las
mujeres son la mayoria de las consumidoras, “toman hasta el 80% de las decisiones
de compra de bienes de consumo en hogares y organizaciones, controlan hasta el 70%
de las compras a nivel mundial, y anualmente gastan mas de 100.000 millones de
dolares en todo el mundo” (Gomez et alt., 2016, p. 22).

- Reduce riesgos y costes asociados a actuaciones discriminatorias contra las mujeres.

- Mejora el entorno laboral para las mujeres que se sentirdn bienvenidas, lo cual
permitird a la empresa beneficiarse de todos sus talentos.

- Aumenta el rendimiento de la empresa; la igualdad de género es herramienta de
rentabilidad, en tanto las compafias con mayor equilibrio en los puestos directivos

obtienen mejores resultados (Gomez et alt., 2016, p. 20).

Estas conclusiones son extrapolables al &mbito organizacional administrativo y deben ser

consideradas en el disefio y ejecucion de las politicas publicas.

En definitiva, podemos resumir las ventajas de la estrategia del maisntreaming como sigue:

- Garantia del principio-derecho fundamental a la igualdad.

- Mejora la calidad de las politicas publicas que atienden a las necesidades de todas las
personas, abandonando disefios parcializados, no representativos de los distintos
grupos sociales y que, por tanto, perpettan roles y estructuras discriminatorias de
género o0 agravan las brechas entre ambos sexos.

- Reconocimiento y utilizacion de todo el potencial transformador que el anélisis de
impacto de género imprime a las actuaciones publicas en términos de justicia social.

- Mayor eficiencia de la actuacion de las autoridades al desarrollar actuaciones que
aprovechan todo el potencial y talento de la ciudadania en su conjunto disfrutando de

los beneficios sociales y econdmicos que esto conlleva.

104 Advertimos aqui que esta es una realidad fruto de los roles sociales de género que es importante
transformar.
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4.3. CONTRATACION PUBLICA ESTRATEGICA DE GENERO (CPEG)

Revisados los distintos aspectos de la CPE y de la PEG, entraremos a analizar como con
base en estas dos teorias se configura un marco apto para introducir una estrategia de
genero en la contratacion publica. Para ello, en primer lugar, trataremos de delimitar el
marco teorico que daria fundamento a las clausulas de igualdad; y, en segundo lugar,
revisaremos los tipos de clausulas que es posible incorporar dentro de este concepto y los

caracteres de las mismas.
4.3.1. CONCEPTO Y CARACTERES

Después del repaso realizado, concluimos que hay dos desarrollos tedricos que
fundamentan la introduccion de las clausulas de igualdad en los contratos publicos, cada
uno de los cuéles presenta sus ventajas y, por supuesto, sus limitaciones. Una de las vias
trae causa del marco tedrico de la contratacion publica estratégica y, dentro de la misma,
encuadra las clausulas de igualdad en lo que se denomina la contratacion publica CPSR.
La otra, se integra en el desarrollo doctrinal de la estrategia del gender mainstreaming, y
permea la contratacion en un sentido horizontal como consecuencia inevitable de
transversalizar el género en el &mbito de los presupuestos publicos. La primera de las
corrientes se desarrolla en el terreno del derecho administrativo de los contratos publicos;
la segunda de ellas, parte de un desarrollo que cuelga del &mbito de los derechos humanos
y, por tanto, de las previsiones constitucionales en materia de derechos fundamentales.

En el desarrollo histérico planteado, la contratacion publica ha sufrido una especie de vis
expansiva en razon de la cual ha derribado los estrictos muros que rodeaban el objeto
primordial de los contratos publicos (la adquisicién de bienes y servicios) para mirar, desde
lo alto (con una perspectiva mas amplia), el &mbito en el que esta parte tan especial y
especifica del derecho administrativo se inserta. Este cambio le ha permitido trascender los
limites previos de las adquisiciones publicas para concluir en la necesidad de su

instrumentalizacion estrategica.

Mientras tanto, y en paralelo a esta evolucion, la introduccion transversal de la perspectiva
de género se ha erigido como herramienta sine qua non para el logro de la igualdad efectiva
entre mujeres y hombres. Para ello, ha ido descendiendo de la generalidad que caracteriza
a los derechos humanos y fundamentales hacia la especificidad de cada materia publica.

Ha transitado este camino permeando, primero, todos los &mbitos de actuacion de las
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administraciones publicas, y, despues, cada uno de los instrumentos al servicio de los
poderes publicos. Asi, ha llegado a concretarse en la compra publica, proponiendo
herramientas especificas para la integracion de la perspectiva de género en la contratacion

de los entes publicos.

Sea como fuere, ambas dos teorias, aunque desde distintos origenes, concluyen en la
necesidad de integrar clausulas de igualdad en la contratacion publica dando vida a un
nuevo concepto, que se nutre de ambas perspectivas y que, a nuestro juicio, no debe
prescindir de los elementos de ninguna de ellas. Es por ello que en este trabajo nos
referiremos al mismo, no como contratacién publica socialmente responsable, ni como
contratacion publica sensible al género, sino como contratacion puablica estratégica de
género, en un afan de integrar en dicho concepto toda la extensién del término que

considerar ambos desarrollos tedricos permite.

Para delimitar este nuevo concepto partiremos de los fundamentos expuestos en los
apartados anteriores de este trabajo y del desarrollo de sus conceptos y caracteres en dos
propuestas concretas: la contratacion publica socialmente responsable y la contratacion

publica sensible al género.

A. CPE y contratacion publica socialmente responsable (CPSR)

En primer lugar, hay que aclarar que la concrecion de la contratacion publica estratégica
en el &mbito social; es decir, la propuesta de instrumentalizar los contratos publicos para
el logro de objetivos de la politica social se ha denominado también contratacién publica
socialmente responsable (CPSR). En este sentido, revisaremos aqui los caracteres de la
CPE y, en concreto, de la CPSR en tanto es en el marco de las consideraciones sociales en
el que han tenido entrada las clausulas de igualdad de género en la contratacion puablica.

Ya hemos mencionado que, para la comision, esta estrategia supone utilizar los contratos

publicos para el logro de resultados sociales positivos. En concreto, establece que la misma

“tiene por objeto abordar la repercusion que los bienes, servicios y obras
adquiridos por el Sector Publico tienen en la sociedad. Reconoce que a los
compradores publicos no solo les interesa comprar al menor precio posible u
obtener la mejor relacion calidad-precio posible, sino que también quieren
garantizar que la contratacidn genere beneficios sociales y evite la aparicion de
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efectos sociales adversos durante la ejecucidén del contrato o los mitigue”

(Comisién Europea, 2021, p. 4).

De esta manera, la contratacion publica se considera “un instrumento estratégico para
gastar el dinero publico de manera eficiente y sostenible” (Comision Europea, 2021, p. 5).
Asi, el primer caracter que hay que destacar de la CPE y la CPSR es precisamente esa
vision estratégica de los contratos publicos: la contratacién publica sirve a intereses
estratégicos de politica social. Para ello el contrato publico, como ya hemos explicado, se
instrumentaliza, se convierte en una herramienta mas de la que la Administracion dispone

para alcanzar sus objetivos sociales.

Asi, vemos como la Comision relaciona el concepto de CPSR con la sostenibilidad, pero
también con la recuperacion socioecondémica que busca lograr la UE tras la pandemia de
la COVID-19, y reconoce que la contratacion debe ser instrumentalizada para asegurar que
los recursos para la recuperacion tengan como efecto el logro de los mayores beneficios
sociales y econdmicos posibles. Para ello, es indispensable alejarse de l6gicas que ponen
el acento en la minimizacion de los precios y resulta fundamental introducir
consideraciones relativas a la “integracion social, la igualdad, el empleo justo e inclusivo

y los suministros éticos” (Comision Europea, 2021, p. 5).

De esta segunda referencia obtenemos dos caracteristicas mas de la CPSR. Por un lado,
nos recuerda la Comision la busqueda de la eficiencia en el gasto publico, reparando en las
sinergias que se producen cuando se instrumentalizan los contratos con un doble objetivo:
la compra y el fomento de politicas sociales. Por otra parte, se pone el acento en la
busqueda de la sostenibilidad social. Esta ultima idea nos traslada al ya mencionado
concepto de calidad en el que Europa pone el acento. No son tan relevantes los ahorros
econdmicos que se obtienen en la compra publica, sino la inversion en bienes y servicios

de alta calidad, entendida esta desde el punto de vista de sostenibilidad social.

En todo caso, un cuarto caracter de la CPSR es que la misma encaja las clausulas de
igualdad en el &mbito social, por lo que destaca medidas fundamentalmente en el &mbito
laboral o relativas al rol tradicionalmente asignado a las mujeres en una sociedad patriarcal.
Asi se refiere a la conciliacién de la vida familiar y laboral, la reduccién de la segregacion

horizontal, la garantia de la igualdad de trato en el puesto de trabajo y en el acceso al
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empleo, la igualdad retributiva por trabajo de igual valor y la promocién del acceso al

empleo de personas en situacion de exclusion (Comision Europea, 2021, pp. 6-7).

En todo caso, hay que recordar que la Comision Europea, ya en 2001, definid los aspectos

sociales en la contratacion como descriptivos de muy diversos ambitos, pudiendo remitir:

“tanto a las medidas por las que se garantiza el respeto de los derechos
fundamentales y de los principios de igualdad de trato y no discriminacion (por
ejemplo, entre hombres y mujeres), como a las legislaciones nacionales en
materia social, asi como a las Directivas comunitarias al respecto. La expresion
«aspectos sociales» abarca también las clausulas preferentes (por ejemplo, para
la reinsercion de las personas desfavorecidas o excluidas del mercado de
trabajo) o las actuaciones o discriminaciones positivas de cara a la lucha contra
el desempleo o la exclusion social” (Comision de las Comunidades Europeas,

2001a, p. 28.)

En el mismo sentido, el Consejo de Ministros del Gobierno de Espafia sefiala que la CPSR
permite promover oportunidades en materia de empleo e inclusion social, integrar medidas
de accesibilidad para personas con algun tipo de discapacidad, considerar el comercio
justo, asegurar el cumplimiento de las normas sociales y de los derechos de las personas
trabajadoras y promover la adopcion voluntaria por parte de las empresas de mayores
compromisos de responsabilidad social. “Todo ello permite impulsar el avance progresivo
de la sociedad por la senda del desarrollo sostenible e integrador” (Orden PCI1/566/2019,

de 21 de mayo, introduccion).%®
Por otra parte, el mismo 6rgano define la CPSR como:

“aquélla que hace referencia al proceso a través del cual los oOrganos de
contratacion del Sector Publico estatal contratan obras, suministros o servicios
o celebran contratos de concesidn de obras o de concesion de servicios tomando
en consideracion para el disefio de la licitacion, la sustanciacion del

procedimiento correspondiente y durante la ejecucion del contrato resultante de

105 Orden PCI1/566/2019, de 21 de mayo, por la que se publica el Acuerdo del Consejo de Ministros de 12
de abril de 2019, por el que se aprueba el Plan para el impulso de la contratacién publica socialmente
responsable en el marco de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que
se transponen al ordenamiento juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo
2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014. Publicada en BOE n° 125, de 25/05/2019, pp. 55960-
55970, https://www.boe.es/eli/es/0/2019/05/21/pci566.
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este procedimiento, criterios sociales, de acuerdo con lo dispuesto en la Ley
9/2017” (Orden PCI/566/2019, de 21 de mayo, acuerdo 3°)

Una nueva caracteristica, por tanto, es que considera la inclusion de clausulas de igualdad
tanto en el disefio, como en el procedimiento de licitacién, como durante la ejecucion del

contrato mismo.

Bernal Blay (2008), por su parte, imprime un cariz un tanto diferente a este concepto
Illamando la atencidén sobre lo que el designa como la responsabilidad social de la
contratacion publica. El autor considera que, dado que la contratacion publica no es un fin

en si misma, sino una herramienta sometida a fines pablicos (entre estos, los fines sociales),

“podria concluirse que quienes se encuentran sujetos a la normativa reguladora
de la contratacién publica tienen una responsabilidad de atender a dichos fines
publicos, incluidos los sociales. Quiza pueda hablarse por ello, de una

responsabilidad social de la contratacién publica.” (p. 214).

Insiste el autor en que dicha responsabilidad social no puede consistir, porque no es esa la
funcién de los 6rganos de contratacion, en la certificacion del cumplimiento de una serie
de normas. Mas bien, las clausulas sociales deben plantear distintos estandares de
compromiso de las empresas licitadoras con determinados intereses sociales que van mas
alla de los minimos exigibles legalmente (Bernal Bay, 2008, pp. 215-216). En este sentido,
nos topamos aqui con otro caracter de la CPSR, supone la introduccion de clausulas
sociales que exigen mas alld de los minimos establecidos en la norma. Es decir, las
obligaciones previstas en las leyes son exigibles a las operadoras econémicas sin necesidad
de que las mismas se introduzcan en el clausulado de un contrato. La CPSR implica ir mas
alla de esa legalidad para promover, recordemos, comportamientos de las empresas
beneficiosos en términos de sostenibilidad social. Si bien, como hemos sefialado con
anterioridad, algunas clausulas pueden introducirse para asegurar el adecuado

cumplimiento de la legalidad.

Resumiendo, son caracteres de la CPE y, en concreto de la CPSR, los siguientes:

- Se concibe la contratacion pablica como una estrategia. Como consecuencia de esto,
se instrumentalizan los contratos publicos para el logro de objetivos de la politica

social.
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- Se busca la eficiencia en el gasto publico, en tanto se conjugan dos finalidades en el
contrato: la compra publica y el fomento de politicas de caracter social.

- El concepto de calidad cobra peso, una calidad medida en términos de sostenibilidad
social. El precio pierde relevancia y el contrato se entiende como inversion social.

- Lavia para la implementacion de esta estrategia son las clausulas sociales entre las
que se encuentran las consideraciones relativas a la igualdad entre mujeres y
hombres. En este marco, las clausulas de igualdad se entenderian:

e Como aquellas clausulas referidas especificamente a la situacién de las mujeres
(acceso al empleo, segregacion vertical u horizontal,...) 0 a roles que se les
asignan como propios (medidas de conciliacion)

e Como clausulas mayormente relativas a las condiciones laborales de las
mujeres.

e Como clausulas que van mas alla de la legalidad exigible.

- Implica introducir consideraciones y clausulas sociales en el disefio de la licitacion,
la sustanciacién del procedimiento y la ejecucidon del contrato.

- Una verdadera estrategia requiere de un proceso de planificacion y evaluacion. 1%

B. PEG y contratacion publica sensible al género

La introduccion de la perspectiva de género en los presupuestos publicos ha derivado,
como ya sefialamos, en lo que se denomina contratacidn publica sensible al género (gender-
responsive public procurement, GRPP, por sus siglas en inglés). El EIGE define la GRPP
como “una herramienta de mainstreaming de género para promover la igualdad de género
a través de la contratacion pl’lblica”107 (EIGE et alt., 2022, p. 11). Esta herramienta, como
ya hemos avanzado en el fundamento doctrinal de la PEG se asocia con los presupuestos
de género en la medida en que considera a los contratos publicos como parte del gasto
publico, concluyendo que la GRPP puede entenderse como “un medio para implementar

presupuestos sensibles al género”'® (EIGE et alt., 2022, p. 12).

En este sentido, en la guia de la Generalitat de Catalunya se considera que la introduccion

de la perspectiva de género en la contratacion es un mandato normativo que deriva de la

196 Afiadimos aqui esta caracteristica que desarrollaremos en el apartado correspondiente de este trabajo y
que deriva del planteamiento de la CP como estrategia.

107 |_a traduccion es nuestra.

108 | a traduccion es nuestra.
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obligacién de introducir de manera transversal dicha perspectiva en toda la actuacion
administrativa, al mismo tiempo que se fundamenta en la LCSP (Institut Catala de les
dones, 2018, p. 4).

Por tanto, una primera caracteristica de la GRPP es que la misma concibe la contratacion
publica como herramienta de ejecucion de los presupuestos pablicos y pretende integrarle
la perspectiva de género en atencion al caracter transversal de la misma. Esa horizontalidad
llevaria a la consideracion de la PEG en los contratos, de la misma manera que es tenida
en cuenta en otras actuaciones de caracter accesorio de la Administraciéon. Sin embargo,
esto no cambia la esencia de la contratacion que se sigue comprendiendo como un
procedimiento administrativo, un tramite burocratico, sobre el que hay que actuar en virtud

de esa transversalidad.

Otra caracteristica distintiva de la GRPP es la consideracion del impacto de género del
contrato. En efecto, la PEG supone que las autoridades puablicas, asi como las empresas
que les proveen, toman en cuenta el impacto diferenciado que las prestaciones que se
contratan tienen en mujeres y hombres, perfilando contratos que reducen las desigualdades
de género. Para ello, podran considerarse cuestiones como las desigualdades en las
personas que ejecutaran las prestaciones objeto del contrato, las que puedan surgir fruto
del modo de ejecucion del mismo, o aquellas que puedan producirse entre las personas
usuarias o receptoras de los bienes o servicios que se pretenden contratar (EIGE et alt.,
2022, p. 11). En definitiva, supone que “quienes compran y quienes suministran examinan
el impacto de todas las actividades contratadas en las necesidades, intereses y
preocupaciones de mujeres y hombres, y disefian y ejecutan contratos de tal manera que se
reduzcan las desigualdades de género”'® (EIGE, 2022, p. 8).

Por otro lado, una tercera caracteristica de esta perspectiva es la insistencia en la
disposicién de las capacidades adecuadas para integrarla. En efecto, la introduccion de la
misma “no supone necesariamente un mayor coste, sino que requiere mayor conocimiento
y capacidad” (EIGE, 2022, p. 8). A juicio del EIGE, para poder utilizar esta herramienta
de mainstreaming de manera adecuada es preciso que exista el suficiente conocimiento
sobre la materia, asi como que se hayan desarrollado las capacidades necesarias para ello.

De la misma opinidn es Sarter (2019, pp. 6-7) quien subraya que para la integracién de la

109 |_a traduccion es nuestra.
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perspectiva de género en la contratacion serd preciso contar con los recursos necesarios
entre los que incluye los conocimientos en ambas materias (contratacion publica y

mainstreaming de género); redes de intercambio, recursos e incentivos.

Por otra parte, la consecuencia de la aplicacion de un anélisis de impacto de género en los
contratos pablicos implica que las clausulas de género que en los mismos se introduzcan
no tienen que estar necesariamente relacionadas con el &mbito laboral y, sobre todo, debera
imponerse una especial cautela al considerar clausulas de igualdad a aquellas que pueden
reproducir roles tradicionales de género. Es decir, las clausulas y consideraciones de
igualdad que se introduzcan en el contrato deberan responder al resultado del previo

analisis realizado.

En este sentido, en cuanto a los &mbitos que afecta la GRPP, Sarter (2019, pp. 4-5) llama

la atencion sobre el impacto que la misma puede tener en dos en concreto:

- Enel personal que desarrollara las labores objeto del contrato: en este caso, la GRPP
permite introducir consideraciones tales como la promocion del acceso de las mujeres
en sectores laborales masculinizados o hacer referencia a las condiciones laborales y
salariales de aquellas.

- Mas alla del personal que ejecutara la prestacion: la GRPP permite asegurar la calidad

de los servicios y garantizar que los mismos son accesibles para todas las personas.

Igualmente, el EIGE menciona que la aplicacién de la perspectiva de género en la
contratacion puablica implica atender no Unicamente al impacto de la compra en las
personas destinatarias de bienes o servicios, sino también considerar las implicaciones que
dicha perspectiva integra en términos del procedimiento de licitacion y las posibilidades
de acceso al mismo, por ejemplo, por empresas lideradas por mujeres (EIGE, 2021, p. 29).

Esta Ultima perspectiva sobre la GRPP es la que adopta fundamentalmente el Banco
Mundial (BM) que entiende la contratacion con perspectiva de género como una
herramienta clave para potenciar exponencialmente el empoderamiento econdémico de las
mujeres y construir sociedades mas equitativas. Con este fin, el BM plantea atender en sus
adquisiciones a consideraciones de igualdad que permitan facilitar el acceso de las mujeres
y de las empresas lideradas por ellas a los procedimientos de compra publica (Mc Gann y

Ali, 2021, parr. 1° y 5°). En efecto, las empresas lideradas por mujeres siguen siendo
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beneficiarias de muy pocos contratos publicos (Tillipman, 2021), por lo que los esfuerzos

de igualdad deben considerar esta vertiente.

Por altimo, la GRPP implica que el analisis del impacto de género del contrato y de las
necesidades diferenciadas de género de mujeres y hombres debe alcanzar a todos los
momentos del procedimiento de contratacion desde el disefio hasta la evaluacién (Sarter,
2019, p. 5). Con este objetivo, sera preciso en primer lugar, que, antes siquiera de iniciar
el procedimiento, se realice un andlisis de las desigualdades existentes y se identifiquen
posibles medidas que contribuirdn a promover la igualdad de género. En segundo lugar,
habra que plantearse como un bien o servicio puede ser disefiado de tal manera que tenga
un impacto positivo en la igualdad entre mujeres y hombres. Disefiado el objeto del
contrato, habra que adaptar al mismo las distintas clausulas, sin olvidar la evaluacion del

impacto de género que el contrato ha tenido (Sarter, 2019, p. 6).

Por tanto, una Ultima caracteristica de esta perspectiva es el hincapié que la misma hace en

las cuestiones de diagndstico previo y evaluacion.

En todo caso, de las anteriores reflexiones podemos deducir que la GRPP tiene los

siguientes caracteres:

- Es consecuencia del caracter transversal de la perspectiva de género, gender
mainstreaming, y entiende la contratacion sensible al género como una vertiente de
los presupuestos con perspectiva de género. En este sentido no altera la naturaleza de
la contratacion publica la cual se comprende como una labor accesoria del actuar
administrativo, un procedimiento burocratico por el que es necesario transitar.

- Toma en cuenta el impacto diferenciado de género que las prestaciones que se
contratan tienen en mujeres y hombres, buscando reducir las desigualdades o evitar
que las mismas se perpetuen.

- Exige conocimientos y capacidades tanto en materia de igualdad de género como en
materia de contratacion publica para poder aplicarla a cabalidad.

- Abarca consideraciones relativas no solo a las personas que ejecutaran las
prestaciones objeto del contrato (y, por tanto, a sus condiciones laborales); sino a
aquellas que puedan producirse entre las personas usuarias o receptoras de los bienes
0 servicios que se quieren adquirir. Igualmente, se refiere al modo de ejecucién del
contrato y a las empresas que pueden ser beneficiarias de los contratos publicos.

Pretende un impacto global en todos los aspectos en los que el contrato puede influir
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en materia de igualdad. Las clausulas de igualdad no se limitan al ambito laboral,
dependen de los resultados que arroje el previo analisis realizado.
- Es necesario atender a consideraciones de igualdad en todos los momentos del

procedimiento de contratacion desde su disefio hasta su evaluacion.

C. Contratacion publica estratégica de genero

Resumidos los caracteres de la CPSR y de la GRPP, procede reflexionar sobre como los
mismos configuran un espacio propio para la CPEG, en el que confluyen notas de una y
otra corriente doctrinal; pero que, ante todo, debe ser comprendida en la integralidad de

todas las posibilidades que ofrecen ambos desarrollos tedricos.

Antes de revisar los caracteres de la misma, debemos empezar definiendo la CPEG como
una estrategia para promover la igualdad de género mediante la instrumentalizacion de los
contratos publicos. La misma parte de un andlisis del impacto diferenciado de género que
los contratos pueden tener no sélo en el mercado de trabajo o sector en el que se inserta,
sino en los procedimientos de contratacién y en las personas que se beneficiaran de los
bienes o servicios contratados. La CPEG también considera el impacto de género de la

propia decisién de compra o adquisicion.

Definida de esta manera, podriamos caracterizar la CPEG a través de los siguientes
aspectos que retoman las dos fuentes de las que se nutre y cuyo resumen se dibuja en la
tabla del anexo | de este documento:

- La primera caracteristica a la que debe atender una contratacion publica estratégica
de género es precisamente ese caracter estratégico. La contratacion publica no es
unicamente un procedimiento administrativo especifico que es preciso tramitar para
obtener bienes y servicios, sino que es una herramienta, un instrumento mas del que
la Administracion dispone para fomentar politicas de igualdad entre mujeres y
hombres. La contratacion publica sirve, por tanto a una estrategia de género que busca
apoyar objetivos de las politicas de igualdad; una estrategia de género que
instrumentaliza los contratos publicos para el logro de esos fines.

- Ensegundo lugar, en la medida en que la CPEG contribuye al logro de dos objetivos
(compray estrategia de género) supone una gestién eficiente de los recursos publicos,

en tanto se generaran ahorros y sinergias en el actuar administrativo.

114



UNIVERSITAT ROVIRA I VIRGILI
REGIMEN JURIDICO DE LAS CLAUSULAS DE IGUALDAD DE GENERO EN LA CONTRATACION PUBLICA
Maria Isabel Méndez Nufez

Ademas, la calidad entendida en términos de género cobra especial relevancia. El
precio no es el factor de decision mas relevante en el contrato, sino la medida en que
el mismo contribuye a un mayor rendimiento de género; es decir, el valor que en
términos de igualdad aporta ese bien o servicio. La contratacion no se entiende en
términos de gasto, sino desde una perspectiva de inversion en materia de igualdad de
género.

Para la integracion de una estrategia de género en la contratacion publica sera
indispensable realizar un analisis del impacto de género que los contratos pueden
tener tanto en las personas que ejecutan la prestacion, como en las usuarias/os o
destinatarias/os de los bienes y servicios, como en cualquier otro aspecto o prestacion
prevista en el contrato e incluso de la propia decisién de compra o adquisicion. Por
tanto, el resultado de este analisis determinara la estrategia de género a seguir con el
contrato. La CPEG es mucho mas que introducir clausulas de igualdad en un contrato,
implica un analisis previo y posterior de la estrategia de genero deseada y de la
manera en que puede materializarse mediante el concreto contrato.

De la misma manera, la contratacién publica estratégica de género no puede ser
considerada por un simple encaje en el marco de las clausulas sociales. Aunque sin
duda tendra cuestiones en comun con ellas, la CPEG sobrepasa el &ambito de lo social,
entendido este como inclusion en el mercado laboral y condiciones de trabajo en el
mismo. Asi, la perspectiva de género utilizada como herramienta transversal empuja
a las clausulas de igualdad a analizar el impacto de género de cada contrato mas alla
del mercado de trabajo, sobre las personas destinatarias de esos servicios o sobre la
cultura de género que se mantiene en nuestra sociedad. Las clausulas de igualdad de
genero no tienen por qué referirse a la situacion de las mujeres y, en todo caso, no
tienen por qué atender a necesidades practicas de las mujeres por el rol que se les
asigna en la sociedad (aunque pueden hacerlo), por ejemplo, las medidas de
conciliacion. Las clausulas de igualdad pueden pretender la satisfaccion de intereses
estratégicos como el cambio de las estructuras y relaciones de poder de género. En
todo caso, la estrategia perseguida dependera del analisis de impacto de género del
contrato.

Igualmente, el caracter transversal de la perspectiva de género obliga a considerar la
misma en todos los momentos del procedimiento de contratacion, asi como en la
ejecucion del contrato. Por ello, las clausulas de igualdad podrdn integrarse en

cualquier momento de dicho procedimiento y cumpliendo cualquier funcion admitida
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en las normas de contratacion (prescripciones técnicas, solvencia, criterios de
adjudicacion, condiciones especiales de ejecucion, etc...).

- Mas allé de las distintas fases del procedimiento de contratacidn, una contratacion
estratégica de género presta particular atencion a las fases de planificacion, disefio y
evaluacion, en tanto las mismas permitiran conocer la efectividad de la estrategia de
género buscada. Estas fases permiten establecer indicadores, metas y medir los logros
alcanzados al instrumentalizar el contrato de conformidad con una estrategia de
igualdad. Igualmente, posibilitan reajustar las estrategias perseguidas para sucesivas
contrataciones.

- En una contratacion publica que se debe a una estrategia de género las clausulas de
igualdad deben ir mas alld de la legalidad establecida buscando promover en las
operadoras econdémicas comportamientos beneficiosos en la materia. Ahora bien, la
contratacion estratégica de género puede servir para garantizar que las empresas
cumplen a cabalidad las normas procedentes.

- Finalmente, para una adecuada instrumentalizacion de los contratos; sera
indispensable proveer los recursos y generar el conocimiento preciso tanto en materia
de contratacion estratégica como en lo relativo a la perspectiva de género, de tal

manera que los contratos puablicos puedan servir a una verdadera estrategia de género.

4.3.2. IMPACTO DE GENERO DE LOS CONTRATOS

A efectos del andlisis que estamos desarrollando, partimos de la clasificacion que de los
contratos realiza Valcarcel Fernandez (2013, pp. 333-334). Para determinar la posibilidad
de la inclusidn de consideraciones de geénero, la autora distingue entre dos tipos de

contratos que podriamos denominar como sigue:

a) Contratos en materia de género: nos referimos a aquellos cuyo contenido esencial es
dar respuesta a una necesidad de género. Asi, en aquellos contratos que tengan como objeto
brindar servicios de atencion a la violencia de género, servicios sociales a mujeres en
situacion de exclusidn o riesgo, realizar estudios con perspectiva de género, ... la inclusion
de consideraciones de género a lo largo de los distintos momentos contractuales sera sin

lugar a dudas, no solo posible, sino indispensable.

b) Contratos en ambitos distintos a los de la igualdad entre mujeres y hombres: mas

alla de la propia finalidad del contrato, una institucion puede buscar la consecucién de un
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fin complementario a la simple adquisicion de un bien o servicio determinado. Valcarcel
Fernandez (2013) los define como aquellos “contratos que en principio podrian no tener
ninguna relacién con las cuestiones de género” (p. 334). Con base en ese carécter
transversal del principio de igualdad procede la inclusion de consideraciones de género, en
la medida en que se busca lograr un fin complementario al principal, también de interés

publico.

Consideramos que hay que tomar con cautela esta segunda clasificacidn, porque a nuestro
juicio la gran mayoria de contratos tienen un impacto diferenciado de género, otra cuestion,
es que no se haya realizado el anélisis pertinente y, por tanto, quien los promueve no haya
podido identificar qué relacion tienen los mismos con la igualdad. Esto sucede muy a
menudo en contratos de obras y suministros, asi como en la contratacién de determinados
servicios publicos. Debemos llamar de nuevo la atencién sobre la necesidad de que quien
promueva, asesore y tramite los contratos no s6lo tenga conocimientos en materia de
contratacion, sino en términos de igualdad de género, para poder identificar de manera
precisa la relacion que los contratos tendran con la igualdad. Este andlisis previo es la Unica
via para asegurar que dichos contratos no supondran, en la practica, una forma de perpetuar

o0 incluso ahondar desigualdades de género.

Por tanto, a nuestro juicio este segundo grupo debe revisarse en atencion a dos cuestiones:

- Por un lado, nos encontramos con aquellos contratos que, aungque su ambito

especifico no sea el de la igualdad, tienen un impacto diferenciado de género muy

claro que se puede apreciar incluso desde el planteamiento de las prescripciones
técnicas del contrato. En estos casos, la falta de identificacion de dicho impacto, se
puede deber a multiples causas relacionados todas con la que ya hemos sefialado
(desconocimiento), como por ejemplo la complejidad del contrato, la novedad del
mismo o la reciente introduccion de la perspectiva de género en el sector.

En este grupo podriamos incluir contratos de proyectos de obras y obras cuya
ejecucion deberia tener en cuenta, por ejemplo, el uso diferenciado de género de los
espacios publicos, o la proteccidén de las victimas de violencia de género en un
juzgado. También podrian hacerse consideraciones de género en un contrato relativo
al transporte publico en funcion de los usos diferenciados que del mismo hacen
hombres y mujeres (influidos por la todavia mayor carga de las labores de cuidado

que las mujeres asumen). Todos estos objetos se suelen licitar sin consideracion de

117



UNIVERSITAT ROVIRA I VIRGILI
REGIMEN JURIDICO DE LAS CLAUSULAS DE IGUALDAD DE GENERO EN LA CONTRATACION PUBLICA
Maria Isabel Méndez Nufez

genero alguna, a pesar de que el impacto que producen en las personas usuarias de
los servicios y bienes contratados es sustancialmente distinto entre hombres y
mujeres.

En todo caso, hemos de precisar que en este tipo de contratos las consideraciones de
genero no tienen por qué mencionarse de manera expresa como tales, lo cual no
desvirtda su inclusion, ni significa que su fundamento no sea el principio de igualdad.
Asi, siguiendo los ejemplos anteriores, prever en un contrato de obras de un palacio
de justicia la construccion de espacios separados para victima y agresor en casos de
violencia de género es una consideracion de genero, aungque no se exprese como tal
en el proyecto de obra (del mismo modo que disponer la realizacion de una rampa de
entrada de determinada inclinacién no tiene por qué hacer mencién expresa a la
palabra accesibilidad y, sin embargo, no por ello pierde su fundamento en la misma).
En este sentido, hay que recordar que la contratacion publica estratégica de género
es mucho mas que la simple introduccién de clausulas de igualdad y que las
consideraciones que se establezcan dependerd del analisis previo de impacto de
genero realizado.

Insistimos en este tipo de contratos porque creemos que es habitual que ni los 6rganos
de contratacion los mencionen expresamente o los consideren, ni los 6rganos
jurisdiccionales que resuelven recursos contractuales entiendan la vinculacién que
con el objeto contractual tienen las consideraciones de género. Sin duda, es un ambito
en el que la materializacion del principio de igualdad exige avances concretos y

rapidos.

- Por otro, hemos de reconocer que existen contratos en los que la perspectiva de

genero tiene un impacto casi nulo. Estos, a nuestro juicio, serian puramente a los que

Valcéarcel Fernandez se refiere como contratos que en principio no tienen relacion

con el género. Pongamos por caso una compra de material de oficina. A pesar de que

el contrato pudiera no tener una relacion con la perspectiva de género, no olvidemos

que la Administracion puede querer satisfacer un segundo objetivo con ese contrato:

un objetivo de igualdad de género. Asi, habra que considerar cuestiones como:

e Porun lado, que las normas de contratacion nos permiten revisar el cumplimiento
de los derechos humanos en la cadena de suministro de los productos que estamos
comprando y que en muchos casos podremos verificar el cumplimiento del

principio de igualdad entre quienes producen dichos bienes o incluso podremos
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exigir la garantia de unas condiciones laborales minimas en un sector
fundamentalmente feminizado.!°

e Porotro, que los contratos se enmarcan siempre en un sector de trabajo que puede
tener una determinada estructura de género sobre la que la Administracion

estratégicamente pretende influir.

A pesar de que en ambos casos existe una vinculacion del contrato con la igualdad
de género, en estos Ultimos dos ambitos es donde probablemente mas dificultades
encontremos a la hora de justificar la exigida vinculacion de las clausulas con el

objeto contractual.

4.3.3. LAS CLAUSULAS DE IGUALDAD DE GENERO

Como hemos sefialado la contratacion publica estratégica de género es mucho mas que las
clausulas de igualdad, en tanto implica la adopcidn de una estrategia que pasa por un previo
analisis de impacto de género y que termina en una evaluacion de los resultados obtenidos
con la misma. Sin embargo, dicha estrategia debera materializarse en la préctica en una

serie de clausulas con perspectiva de género en el marco de un contrato.

Hemos adelantado que dichas clausulas no tienen por qué mencionar expresamente la
igualdad, ni referirse todas a la situacion de las mujeres, ni limitarse al &mbito laboral. En
efecto, ya hemos avanzado varias de las consideraciones de género que es posible realizar
en los contratos publicos. Sin embargo, siempre hay que tomar en cuenta que las listas o
menciones que aqui podamos hacer no son exhaustivas y que, dependiendo del objeto
contractual y del anélisis de género que de él se haga, las posibilidades que las clausulas

de igualdad ofrecen son variadisimas.

En todo caso, a efectos de poder analizar las posibilidades y limites de las clausulas de
igualdad de género en los contratos publicos, vamos a tratar de clasificar aqui, a grandes
rasgos, las posibles clausulas de igualdad que pueden introducirse en los contratos
publicos. Para ello, podriamos clasificarlas en funcién de tres cuestiones: del &ambito en el
que tienen repercusion, del tipo de medida que se propone tomar y de su relacién con las

disposiciones normativas

110 Mas adelante revisaremos este tema en referencia a autores que han analizado la cadena de suministro
en sectores feminizados como el textil (ver Pigrau Solé et alt. 2020).

119



UNIVERSITAT ROVIRA I VIRGILI
REGIMEN JURIDICO DE LAS CLAUSULAS DE IGUALDAD DE GENERO EN LA CONTRATACION PUBLICA
Maria Isabel Méndez Nufez

A. En funcion del ambito en el que impactan

En este caso, podriamos dividirlas entre clausulas que influyen en la estructura y
organizacion del mercado de trabajo y clausulas cuyo impacto trasciende el ambito
empresarial. En efecto, Sarter (2019, pp. 4-5) distingue entre aquellas clausulas que
promueven la igualdad entre la fuerza de trabajo y aquellas que impulsan la igualdad mas
alla del &mbito laboral. Entre este Gltimo grupo encaja la autora las consideraciones que
permiten asegurar una mayor igualdad en cuanto a las personas usuarias de los contratos.
Consideramos que, en el mismo, tambiéen debemos afiadir aquellas clausulas que impactan

en la cultura de género.

En cuanto a las clausulas que tienen como fin modificar el mercado laboral hay que
recordar que son las que mejor encajan en el marco de las clausulas sociales y que tienen
un fundamento claro, en la medida en que el mercado de trabajo es el ambito primordial
en el que se mueven los contratos publicos y, por tanto, su espacio de influencia por
excelencia. En este sentido, podemos distinguir aquellas que redistribuyen los porcentajes
de participacion de mujeres y hombres en los distintos sectores y las relativas a la

conciliacion de la vida familiar, personal y profesional:

- Redistribucion de la participacion: las clausulas que responden a este fin se

fundamentan en las desigualdades de género que se reflejan en la brecha salarial de
género, la segregacion vertical’'! y horizontal 2, la dificultad de acceso de las
mujeres al mercado laboral remunerado (que se acentla si ademdas de ser mujer
pertenecen a un colectivo excluido o en riesgo de exclusion como ser victimas de
violencia de género, tener algun tipo de discapacidad, etc.), la mayor precariedad de
su situacion laboral o la predominancia del desempleo femenino de larga duracion.

En este sentido, las consideraciones de género que se pueden integrar en los contratos
publicos estarian dirigidas a eliminar los obstaculos que impiden a las mujeres el
acceso a un empleo remunerado, mediante, por ejemplo, el aumento de la proporcion

de mujeres:

1111 a cual impide a las mujeres el acceso a puestos de trabajo de toma de decisiones a través del famoso
techo de cristal.

112 Entendida ésta como la division en funcion del género de la fuerza laboral en los distintos sectores;
siendo, que la mano de obra femenina se concentra en el sector servicios y la masculina en la industria.
Divisidn que coincide con una brecha salarial, al estar peor remunerados los sectores feminizados. La
Comision Europea en su guia para considerar aspectos sociales en las contrataciones publicas denomina a
este concepto segregacion sectorial u ocupacional (Comisién Europea, 2021, p. 6).
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en general, como lucha contra el desempleo femenino.

en sectores masculinizados como la industria, el transporte o las
telecomunicaciones, con la intencién de transgredir la segregacion

horizontal 113

0 en puestos de toma de decisiones, a efectos de quebrar el techo de cristal.

Pero también podemos encontrar consideraciones relativas al salario de las mujeres
como la garantia de obtener un mismo salario por trabajo de igual valor, o medidas
que disminuyan la brecha salarial, por ejemplo, mediante los incentivos a subir los

salarios en los sectores feminizados, en tanto suelen ser los peor pagados.

Igualmente, podria considerarse una clausula de igualdad util en relacién a una
determinada estrategia de género el fomento de una proporcion equilibrada entre

mujeres y hombres en la empresa.

Por otra parte, este tipo de consideraciones pueden incluir otras medidas que
fomenten la permanencia y promocién de las mujeres en sus puestos de trabajo a
efectos de luchar contra la expulsion de las mujeres del mercado laboral y asegurarles
las mismas oportunidades que a los hombres en cuanto a carrera profesional; entre
ellas, podemos sefialar: las facilidades para recibir formacion en el empleo; aquellas
que tengan como objeto la creacion de un clima laboral acorde con la igualdad (como
la formacion en materia de género al personal); u otras dirigidas a erradicar la
violencia de género en el puesto de trabajo (como las relativas a la existencia de
protocolos frente al acoso sexual o por razén de sexo).

- En cuanto a las medidas de conciliacién y corresponsabilidad, tienen su fundamento

en el reconocimiento social de las labores de cuidado. Ortiz Gonzélez-Conde (2017,
pp. 318-330) nos recuerda que debemos distinguir entre las politicas de conciliacion
que han tenido como sujeto destinatario a las mujeres, poniendo sobre ellas
nuevamente el peso de las labores de cuidados; y las politicas de corresponsabilidad
que buscan la implicacion de los hombres en dichas labores de atencion a personas

dependientes de la familia.

113 A efectos de establecer este tipo de clausulas nos parece fundamental la reflexién que realiza Lesmes
Zabalegui (2019, p. 14) en el sentido de subrayar lo inadecuado de exigir un determinado porcentaje de
mujeres entre el personal cuando el contrato se ejecuta en el marco de un sector claramente feminizado.
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En todo caso, la diferencia que maneja el autor nos llevaria a distinguir entre dos

tipos de clausulas en la materia:

Las clausulas relativas a la conciliacion. Si bien las mismas, como sefiala Ortiz
Gonzéalez-Conde reproducen roles tradicionales de género, en tanto mantiene el
peso de los cuidados sobre las mujeres, es posible que su uso se instrumentalice
para evitar la opcion de las mujeres por el trabajo a tiempo parcial o la expulsion
de las mismas del mercado de trabajo, en la medida en que esta opcion venga
determinada por la necesidad de conciliar labores de atencion a familiares!'
con labores profesionales

Junto a estas medidas podemos encontrar las de corresponsabilidad en las tareas
de cuidado, cuya finalidad es evitar que sean las mujeres quienes sigan
asumiendo predominantemente dichas tareas; para ello, promueven espacios en
los que los hombres asuman sus obligaciones en este ambito. Hay que precisar
que estas Ultimas, por su definicion impactan también mas alla del mercado
laboral, al redefinir roles de género adoptados en nuestra sociedad, por lo que

las mismas andarian a caballo entre esta clasificacion y la siguiente.

Con estos dos fines se pueden determinar medidas como bolsas de horas o tiempo,

flexibilizacion del lugar de trabajo (como mediante el teletrabajo), reducciones de

jornadas, ampliacién de permisos de maternidad, paternidad, lactancia, prevision de

permisos retribuidos para el cuidado de familiares (consultas médicas de menores de

edad, asistencia a personas mayores, asistencia a tutorias infantiles...); aumento del

tiempo destinado a excedencias, flexibilizacion de los horarios de trabajo como la

posibilidad de adaptar la jornada de trabajo o la duracion y distribucion de la misma

para hacer efectivo el derecho a conciliar la vida personal, familiar y profesional.

Si nos referimos a las clausulas cuyo impacto sobrepasa el ambito laboral, debemos realizar

una nueva distincion entre aquellas medidas dirigidas a las personas beneficiarias o

usuarias de los servicios o productos que se vayan a prestar y las que impactan en la cultura

de género de la sociedad.

- En cuanto a las medidas que se refieren al impacto en las personas beneficiarias o

usuarias. En tanto la ejecucion de una prestacion puede impactar en las personas

usuarias o beneficiarias de ese bien o servicio, otra medida que contribuiria a producir

114 Cuyo peso recae, todavia, principalmente en las mujeres.
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un cambio cultural seria la obligatoriedad de que el personal que ejecute el contrato
reciba formacién de género, de tal manera que pueda ejecutar la prestacion
atendiendo a estas consideraciones. Igualmente, la exigencia de que la prestacion se
disefie o ejecute conforme a parametros de género, es una clausula que impacta mas
alla del mercado laboral. Hay que considerar que los suministros y obras que se
contratan estan destinados a su uso por determinados colectivos, en este sentido,
conocer el impacto diferenciado que los mismos pueden tener en esos colectivos
puede ser una via para determinar clausulas de igualdad de género.

- En lo que se refiere a las consideraciones de igualdad que inciden en cambios en la

cultura de género y los roles que tradicionalmente se asignan en ella a mujeres y
hombres, debemos referirnos a cuestiones como el uso no sexista del lenguaje o de
imagenes estereotipadas en la produccion de documentacion, comunicaciones,
difusion de mensajes, etc. En efecto, en ocasiones, la contratacion de bienes y
servicios implica la generacion de documentacion e imagenes cuya difusion serd
amplia (piensese, por ejemplo, en la contratacion del disefio de una campafa de
comunicacion, o del desarrollo de una guia, manual, programa, redaccion de un
estudio, etc.!’®). En este ambito, encajarian también todas aquellas medidas que
puedan trastocar los roles tradicionales de género como las medidas de

corresponsabilidad mencionadas en la anterior clasificacion.

B. En funcion del tipo de medida en materia de igualdad que se propone tomar

Considerando los caracteres del principio de igualdad, podemos clasificar todas estas
posibles clausulas entre aquellas que responden a medidas para promover la igualdad y las
que ponen en marcha medidas de accion positiva, acciones afirmativas o de discriminacion

positiva.

- Medidas que promueven la igualdad en términos generales. A grandes rasgos,

dentro del primer grupo estarian las consideraciones relativas al uso de lenguaje e

115 ponemos como ejemplos evidentes estos; sin embargo, estas consideraciones son extensivas a cualquier
servicio, suministro u obra que se vaya a poner a disposicion de personas usuarias de servicios o
trabajadoras. Por ejemplo, la contratacidn de unas simples maquinas de vending que vinieran adornadas con
imagenes en la propia maquina o en las pantallas para la seleccién de los alimentos podria estar
reproduciendo roles estereotipados de género, si no se define de otra manera en los pliegos del contrato.
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imagenes no sexistas, las medidas de corresponsabilidad o conciliacién de la vida

personal, familiar y laboral, etc.

- En cuanto a las consideraciones que promueven acciones afirmativas, nos

refeririamos a medidas que premian el empleo de mujeres en sectores
masculinizados, en puestos de toma de decisiones, o0 en general su contratacion en
aras a conseguir una representacion equilibrada entre sexos en un determinado
sector. Hay que tener claro que este segundo grupo de medidas no tiene caracter
discriminatorio, en tanto buscan eliminar obstaculos reales que impiden el logro de
la igualdad. Es por ello que no puede considerarse que son violatorias de dicho

principio, porque su finalidad es, precisamente, garantizarlo.®

C. En funcioén de su relacion con las disposiciones normativas

Arrowsmith (2010) realiza una nueva clasificacion que distingue entre clausulas que

reproducen los mandatos legales y aquellas que van mas alla de la legalidad impuesta:

- Clausulas que reproducen mandatos legales: puesto que la obligatoriedad de cumplir

con las normas es indiscutible, conviene cuestionarse los motivos por los que podria
convenir introducir en los contratos publicos clausulas que reproduzcan los mismos.
En este sentido, Arrowsmith (2010, p. 154) sefiala cuatro motivos: en primer lugar,
evitar que los gobiernos se asocien con comportamientos ilegales; en segundo lugar,
otorgar una herramienta adicional de cumplimiento de la norma o de sancién de los
incumplimientos, asi como reducir las posibles vulneraciones de la ley en la medida
en que ciertas operadoras puedan reaccionar de manera mas efectiva a la posibilidad
concreta establecida en una clausula del contrato que a la futura o hipotética amenaza
que la norma contiene; en tercer lugar, asegurar un campo de actuacién no
discriminatorio, en el sentido de que aquellas empresas que no cumplen sus
obligaciones pueden tener ventajas competitivas con aquellas que asumen la carga
que la legalidad impone; y finalmente, evitar que el gobierno financie actividades

ilegales o incluso criminales a través de los contratos publicos.

116 Esta me parece una consideracion importante a tener en cuenta a la hora de evaluar la adecuacién de
estas clausulas en los recursos que frente a ellas se puedan establecer.
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- Clausulas que sobrepasan el mandato legal: en este caso Arrosmith (2010, p. 159)

indica dos posibles razones: por un lado, garantizar que las autoridades contratan con
quienes aseguran el més alto nivel de estandares posible; y por otro, asegurar la
eficacia de las medidas sociales deseadas, en tanto la contratacion publica se presenta
como instrumento de politica mas efectivo que las sanciones penales que implican
dificultosos procedimientos legales, lo que podria justificar la inversion en los
objetivos sociales mediante la contratacion.

La clasificacion planteada por la autora es un debate que aun se deja entrever a nivel
doctrinal. Es cierto que, en diversas resoluciones, los tribunales han determinado que los
contratos publicos y su clausulado no pueden ser la via para innovar la legislacion o la
normativa laboral; " Cuestion que ha sido tomada como base por algunos érganos de
contratacion para incluir clausulas especiales que simplemente remiten a disposiciones

legales.

Ante este planteamiento debemos precisar que el cumplimiento de la legalidad en un
determinado sector es una obligacion para las empresas que no es necesario introducir en
un contrato. En efecto, “cumplir las normas obligatorias en materia social y laboral durante

la ejecucion del contrato no es opcional, sino preceptivo” (Comision Europea, 2021, p. 6).

De esta manera, consideramos que, en general, las clausulas de igualdad deben ir mas alla
de la legalidad, retomamos aqui las consideraciones de Bernal Blay, quien subraya que los
6rganos de contratacion no tienen como finalidad acreditar el cumplimiento de las
obligaciones sociales y laborales de las empresas, “sino establecer un nivel de compromiso
con la proteccion de los intereses sociales mas alla de los minimos legalmente exigibles,
cuando ello resulte posible, y no colisione con otros intereses también dignos de
proteccion” (2008, p. 216). En este sentido, insiste Selma Penalva (2017) que “si lo que se
quiere premiar es el especial compromiso de los concurrentes con determinados fines de
interés social, si no se mejora el minimo exigido por la ley, no podra hablarse de una
verdadera implicacion social [...]” (p. 303). En el mismo sentido, sefiala Horgué Baena

(2023, p. 25) que no es suficiente con repetir las obligaciones vigentes en materia sectorial,

117 Es preciso sefialar aqui que, a pesar de las consideraciones del alto tribunal, mediante un contrato nunca
se podréa innovar la legislacidn, por mucho que se intente, en tanto las empresas que no lo cumplen pueden
seguir operando en el mismo mercado sin sancién alguna (Semple, 2015, p. 17). En efecto, las
consideraciones de igualdad establecidas en un pliego en concreto afectan a las empresas que participen en
esa licitacion, pero no imponen obligaciones generales en un determinado sector.
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la CPE debe afiadir valor social o ambiental. Finalmente, De Guerrero Manso (2023)
concluye que la compra publica estratégica busca lograr “resultados adicionales al mero

cumplimiento de la normativa, ya sea social, laboral o medioambiental” (ap. II).

Por otro lado, si se convierten las clausulas de género en una simple remisién a normativa
en la materia, el caracter estratégico de la contratacion devendria indatil, por cuanto que
poco puede impulsar un instrumento al logro de objetivos de igualdad si se limita a repetir
los minimos legales previamente establecidos. La contratacion debe tender en el marco
legal actual a acelerar el logro de los objetivos impuestos en la materia dando un paso mas

que el que establece la ley.

Asi, en el &ambito de las clausulas de género, no tendria sentido, mas que como recordatorio,
sefialar que la contratista estara obligada a asegurar igual retribucion a mujeres y hombres
en la ejecucion contractual. Esto ya es una obligacién legal, obligacion cuyo
incumplimiento debe ser sancionado. Si cabria, sin embargo, atender a los obstaculos que
el cierre de esa brecha presenta; por ejemplo, el determinar qué trabajos son de igual valor
0 establecer consideraciones que impactan en los condicionantes que estan generando esa
diferencia salarial entre mujeres y hombres (temporalidad del empleo femenino, empleo a

tiempo parcial, reducciones de jornadas para el cuidado de personas dependientes, ...).

Cuestidn distinta es que en aspectos que implican la exclusion de las empresas de los
procedimientos de contratacion como las prohibiciones de contratar se remita al
cumplimiento, por parte de las operadoras econdémicas, de la mas estricta legalidad. En
efecto, las clausulas previstas en la norma requieren el incumplimiento de un deber o la
comisién de un delito o infraccién y que, ademas, el mismo haya sido declarado asi por el
organo competente. Igualmente, una condicion especial de ejecucion podria establecer
medidas que le permitan a la Administraciéon comprobar que la empresa cumple las normas

de igualdad que afectan a la ejecucidn del contrato.

4.3.4. OPORTUNIDADES Y BENEFICIOS DE LA CPEG

Como concepto que integra los dos desarrollos tedricos mencionados la CPEG tendra los
mismos beneficios y oportunidades que ambos suponen. Mas alla de los ya mencionados

aprovechamos este apartado para destacar las siguientes bondades de la CPEG.
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En este sentido, el EIGE esgrime 5 argumentos que ponen de manifiesto la importancia de
integrar la perspectiva de género en la contratacion publica europea y que resumimos a
continuacion (EIGE et alt., 2022, pp. 14-16):

- Impulsa el crecimiento sostenible e inclusivo en el UE: se aprovecha el importante
porcentaje del PIB invertido en la contratacion para, a traves de una perspectiva de
igualdad de género, mejorar el crecimiento econémico per capital'®, aumentar la
capacidad del mercado europeo de producir internamente mas bienes y servicios y
ser mas competitivos en mercados internacionales.

- Tiene un considerable potencial para promover la igualdad de género: y, por tanto,
para materializar objetivos europeos e internacionales en dicha area. Los poderes
adjudicadores son instituciones consumidoras con un peso relevante en el mercado
europeo que con sus practicas pueden reproducir desigualdades de género,
disminuirlas o incluso evitarlas (EIGE, 2021, p. 4). Por otra parte, impacta en las
consideraciones relativas a una mejor relacion calidad-precio (value for money), en
la medida en que el logro de una mayor igualdad tiene un impacto positivo en los
beneficios que se obtendran. Mas alla de que la igualdad es un beneficio social en si
mismo.

- Contribuye a cerrar la brecha salarial y a crear empleo inclusivo: puede contribuir a
asegurar el cumplimiento de las obligaciones legales en materia social, a integrar
social y laboralmente a mujeres que sufren multiples discriminaciones y lanza un
mensaje claro y contundente al mercado sobre las practicas aceptables para las
autoridades.

- Apoya los esfuerzos hacia una contratacion publica sostenible y socialmente
responsable: las tres consideraciones son totalmente compatibles y se refuerzan entre
ellas. Asi, considerar las especificas necesidades de las mujeres en la compra de
uniformes alargara la vida atil de los mismos, atender a medidas de seguridad en el
trabajo mejorara la situacion de mujeres y hombres; aplicar criterios ecoldgicos en
sectores como los de limpieza, textil, produccion de comida, conllevara una mejora
de las condiciones de las personas trabajadoras que son en su mayoria mujeres.

- Fortalece la institucionalizacion del mainstreaming de género: por un lado, genera

oportunidades para promover cambios organizacionales con gran impacto en las

118 Se refiere aqui el EIGE al crecimiento econdémico asociado a la implementacion de politicas de igualdad
de género que ya se ha analizado en el apartado correspondiente a las oportunidades del maisntreaming de
género de este trabajo.

127



UNIVERSITAT ROVIRA I VIRGILI
REGIMEN JURIDICO DE LAS CLAUSULAS DE IGUALDAD DE GENERO EN LA CONTRATACION PUBLICA
Maria Isabel Méndez Nufez

relaciones de género, como aquellos que pueden afectar al equilibrio entre la vida
familiar, personal y profesional; por otro, es un acicate para ampliar la integracion
transversal de la perspectiva de género en otros ambitos de actuacion administrativa

0 en otras herramientas al servicio de las autoridades.
Ademas de estas cinco ventajas el EIGE hace referencia a dos mas:

- mejora la eficiencia del gasto publico en la medida en que la integracién de
consideraciones de género en los contratos permitird que los mismos respondan a las
necesidades de un mayor numero de personas, mujeres y hombres, al atender sus
diferentes necesidades y preocupaciones (EIGE, 2021, p. 6).

- es una contratacion publica justa y buena porque ofrece oportunidades a las
autoridades publicas para distribuir de manera mas justa los recursos promoviendo
un mejor nivel de vida tanto para hombres como para mujeres, no s6lo como personas
destinatarias de servicios y bienes publicos; sino como propietarias de empresas que
se encuentran habitualmente con dificultades para acceder a los beneficios de las
licitaciones publicas (EIGE, 2021, p. 29).

Por otra parte, en el marco de la CPEG, debemos recordar, con base en ambas corrientes
doctrinales, que practicamente toda actuacién de la Administracién tiene un impacto de
género, independientemente de que el mismo se haya buscado o no. De esta manera, actuar
sin tomar en cuenta consideraciones de género puede redundar en el aumento de las
desigualdades y en la profundizacion de la brecha entre mujeres y hombres. Queramos o
no, los pliegos que definen los contratos publicos impactan en el modelo social y de
igualdad promovido en el sector privado, contribuyendo a configurar no solo las
caracteristicas del sector empresarial, laboral y econémico al que se dirigen, sino también
delineando el imaginario colectivo sobre los roles de género; en la medida en que el sector
empresarial es reflejo y factor de influencia en la sociedad en la que se inserta, pero,
también, en tanto las consideraciones establecidas en los pliegos pueden transcender el

ambito de la propia empresa contratista.

En este sentido, la ausencia de consideraciones de género en los pliegos invertira recursos
en empresas cuyo modelo empresarial se aleja de la igualdad, reforzando asi, estructuras
sociales alejadas de este objetivo. Una contratacién publica estratégica de género,
producird, sin embargo, un efecto positivo de género en el sector econémico y laboral al

que se dirige, promoviendo espacios en los que existe una comprension, concienciacion e
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implicacion en la garantia de los derechos de las mujeres. Tiene también el potencial de
impactar en la cultura de género, redefiniendo el rol de las mujeres en los espacios publicos
y la distribucion de las tareas de cuidado. Por otro lado, puede ser una palanca para
introducir la perspectiva de género en sectores novedosos. ''° En todo caso, finalmente,

tendra un efecto sobre el imaginario colectivo de género.

La diferencia no es poca, porque obviar el potencial de la contratacién supone ahondar una
brecha que al mismo tiempo se trata de cerrar con subvenciones, ayudas y otros
instrumentos. Instrumentalizar la contratacion, por el contrario, multiplica los resultados
de la actuacion de la Administracién produciendo economias en el uso de los recursos

publicos que se alinean entorno al logro de un mismo fin.

Asi, si la contratacidn estratégica de género tiene como fin actuar sobre una realidad de tal
manera gque se vea modificada (en el sentido de acercarse cada vez mas al logro de la
igualdad efectiva), las caracteristicas que configuran esa realidad son la causa de la CPEG,
en la medida en que su existencia y persistencia justifican la necesidad de que la

Administracién siga actuando sobre las mismas.

119 por ejemplo, en sectores como la arquitectura y la ingenieria (y elegimos estos sectores como ejemplo,
por su marcada masculinizacién) en los que el hecho de que las administraciones comenzaran a exigir
especialistas en el desarrollo de proyectos de obra con conocimientos sobre la introduccion de la perspectiva
de género tendria un impacto considerable en los mismos. Ese impacto no se limitaria, en todo caso, a un
intento de equilibrar la representatividad de las mujeres en el sector, sino al disefio de ciudades y espacios
publicos con una perspectiva de género (urbanismo con PEG) cuyo ambito de influencia alcanza al
imaginario social y a los roles predeterminados de género.
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5. POSIBILIDADES Y LIMITES DE LA INCLUSION DE CLAUSULAS DE IGUALDAD EN EL
PROCEDIMIENTO DE CONTRATACION: PREPARACION DEL EXPEDIENTE, PROCEDIMIENTO

DE ADJUDICACION Y EJECUCION CONTRACTUAL

En 2011 Medina Arnaiz escribia, a proposito del paquete de directivas de 2004, que,
salvados los requisitos de que las clausulas sean conformes con los principios de
transparencia, igualdad de trato y no discriminacion, no restrinjan la competencia y se
publiquen en los pliegos o en el anuncio de licitacion, las Directivas “permiten acoger
pautas de adecuacion de los contratos a requerimientos sociales y medioambientales”
(Medina Arnaiz, 2011, pp. 58-59). Si las directivas de 2004 lo permitian, esta claro que las
de 2014 lo aconsejan y su transposicion en la LCSP asi lo refleja como principio transversal
en el art. 1.3 LCSP. Sin embargo, pasados méas de diez afios de esa afirmacion, la
introduccién de clausulas de estas caracteristicas no es tan habitual como para que la

contratacion se haya tornado la herramienta estratégica que se pretendia.

En efecto, éste no ha resultado un &mbito sencillo ni de interpretacion unanime, generando
que, en la actualidad, todavia haya muchos contratos infrautilizados desde un punto de
vista estratégico, asi como la existencia de numerosos recursos sobre la adecuada
introduccidn de dichas consideraciones en los pliegos de los contratos publicos. De hecho,
a pesar de las disposiciones normativas en vigor, la mayoria de los contratos sigue
adjudicandose con base en un Unico criterio: el precio (Medina Arnéiz, 2020, p. 83). Esto
ha llevado a las instituciones europeas a sefialar que la contratacion estratégica se esta

infrautilizando (Comisién Europea, 2017a, p. 5).

Sin embargo, y a pesar de los esfuerzos de los dérganos europeos y de las distintas
autoridades publicas por fortalecer la CPE mediante normas de diversos rangos y guias en
la materia; las resoluciones de los tribunales de recursos contractuales se han mostrado:
por un lado, méas limitativas, impidiendo el desarrollo de la contratacién estratégica; y por
otro, contradictorias, dificultando la labor de los 6rganos de contratacion que no saben a

qué criterio acogerse.

En este contexto, procede a continuacion realizar un analisis de las posibilidades y limites
que la contratacién puablica estratégica de género puede encontrar. Para ello, se revisaran
los distintos momentos del procedimiento de contratacion que dividimos en: preparacion

del expediente, procedimiento de licitacion y ejecucion del contrato. En este marco, se
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analizaran las posibles funciones que una clausula de igualdad puede tener: objeto del
contrato, prescripcion técnica, prohibicion de contratar, clusula de solvencia, criterio de
adjudicacion y condicion especial de ejecucion, principalmente.

En todo caso, hay que considerar que la correcta incorporacion de consideraciones
estratégicas en una u otra clausula va a requerir un analisis de legalidad en la medida en
que se habréa de determinar su conformidad a derecho; asi como un anélisis de oportunidad,
que estara relacionado con el examen por parte de la Administracion de las caracteristicas
de igualdad que debe cumplir el bien o servicio que pretende adquirir y de las del mercado

en el que adquirira el mismo (Medina Arnaiz, 2017, p. 76).

Finalmente, antes de entrar en el andlisis hay que recordar que la voluntad de la norma
tanto europea como espafiola ha quedado meridianamente clara en dos articulos

transcendentales:

- Encel caso de la Directiva 2014/24/UE en el art. 18 que establece los principios de la
contratacion, se obliga a los Estados a garantizar el cumplimiento durante la
ejecucién de los contratos de las obligaciones de carécter laboral, social y
medioambiental adoptadas en los convenios colectivos, el derecho nacional, el
europeo Yy en las disposiciones de derecho internacional. En concreto las contenidas
en los tratados recogidos en el anexo X del texto. Esta disposicion es de caracter
vinculante, no optativo para los Estados, y se introdujo a prop6sito con este caracter
después de 18 meses de negociacion (Van den Abeele, 2014, p. 9). Segin Van den
Abeele (2014, p. 9), para la interpretacion de este articulo debemos atender a los
considerandos 37 a 39 de la directiva, en los que se sefiala que se refiere a las normas
aplicables en el lugar en el que se prestan los servicios o se realizan las obras, siempre
gue las mismas cumplan el derecho de Europa. El incumplimiento de las obligaciones
se puede considerar falta grave que puede ser sancionada con la exclusion de la
operadora del procedimiento de adjudicacion. En todo caso, el cumplimiento de las
obligaciones derivadas de los convenios del anexo X, no es impedimento para aplicar
condiciones de empleo y trabajo méas favorables.

Esta disposicion se reproduce en el art. 201 LCSP que enlista los tratados

internacionales a cumplir en el anexo V de la misma.
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- La LCSP prevé que:
“En toda contratacion publica se incorporardn de manera transversal y
preceptiva criterios sociales y medioambientales siempre que guarde
relacion con el objeto del contrato, en la conviccion de que su inclusion
proporciona una mejor relacion calidad-precio en la prestacion
contractual, asi como una mayor y mejor eficiencia en la utilizacion de
los fondos publicos. Igualmente se facilitara el acceso a la contratacion
publica de las pequefias y medianas empresas, asi como de las empresas

de economia social” (art. 1.3 LCSP).

Este precepto refleja una voluntad clara de quien legisla de introducir la contratacién
estratégica; los poderes publicos deben entender que estan abocados a considerar en
todas las fases del procedimiento los aspectos estratégicos, de lo contrario el art. 1.3.
perderia su sentido. EI mismo no es una mera declaracién de intenciones, si no un
mandato concreto y directo a las autoridades publicas.’®En efecto, la Junta
Consultiva de Contratacion Administrativa del Gobierno de Canarias (JCCAC)
deduce de las disposiciones de la LCSP la obligacion de introducir en todas las
licitaciones clausulas sociales y medioambientales, siempre y cuando estén
vinculadas con el objeto del contrato y no sean discriminatorias (Informe 6/2018,
s.f.).

5.1. PREPARACION DEL EXPEDIENTE

En este apartado revisaremos las actuaciones de preparacion del expediente que es preciso
considerar desde una perspectiva de género. La preparacion del expediente es un paso
fundamental para obtener unos pliegos conformes a derecho, debidamente justificados y
gue tengan un verdadero impacto estratégico de género. Para ello, ademéas de adoptar
determinadas decisiones, en este momento procede definir el objeto contractual y las
especificaciones técnicas del contrato, dos aspectos que delimitaran el objeto del mismo y

como contribuira a una estrategia de género.

120 No piensan lo mismo otros autores que no consideran que el art. 1.3 LCSP tenga contenido material, mas
alla de expresar la voluntad de la norma de hacer factible la introduccién de objetivos complementarios en
los procedimientos de contratacion (Horgué Baena, 2023, p. 24).
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5.1.1. PLANIFICACION

Uno de los mayores retos de la contratacion estratégica es la planificacion. Planificacion
que hay que entender en dos vertientes: por un lado, requiere de una adecuada prevision
de los contratos que se van a ejecutar en los meses siguientes y de como los mismos pueden,
y deben, volverse un instrumento Gtil de las politicas de igualdad entre mujeres y hombres;
por otro, se requiere un analisis detallado de las circunstancias de cada contrato que permita
determinar las posibilidades de que el mismo contribuya a una estrategia de género, qué
tipo de clausulas de igualdad conviene introducir y qué funcién deberan cumplir las
clausulas de género que se incluyan (criterio de solvencia, de adjudicacién, condicion

especial de ejecucion,...).

La primera de las vertientes requiere un andlisis general, que permita determinar qué
contratos de los que se planea licitar son los mas apropiados para ser utilizados como
herramienta de la estrategia de género institucional. La segunda, por otra parte, precisa un

analisis méas concreto de cada uno de los contratos, y del clausulado de los mismos.

A. Planificacién institucional

En cuanto a la primera vertiente, los contratos puablicos encajarian en un marco mas amplio
relativo a la planificacion en materia de género y se plantearian, en términos generales,
como un instrumento para el logro de los objetivos previstos en esta estrategia. Esto
requiere, en un primer nivel, de un compromiso politico plasmado a través de los
instrumentos de planificacion del Gobierno y de acciones concretas de planificacion

general en materia de contratacion publica estratégica de género.

Hay que recordar que las instituciones cuentan con numerosos instrumentos para planificar
en el marco de una contratacion estratégica de género. La misma puede ser tomada en
cuenta, no sélo en instrucciones, acuerdos de drganos directivos o circulares que tengan
caracter vinculante y que versen especificamente sobre contratacion; sino también puede
ser considerada en los instrumentos de planificacion de otras politicas publicas (igualdad
de mujeres y hombres, empleo, politicas sociales, ...) mediante el planteamiento de

objetivos, metas e indicadores relativos a una contratacion estratégica de género.

Estd por demas sefialar que esta labor excede de aquella que pueden realizar los servicios
que tramitan los expedientes contractuales o de aquellos que los promueven. El
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compromiso con esta planificacion estratégica debe originarse en las esferas mas altas de
los poderes publicos, no s6lo estableciendo normas e instrucciones que fomenten el uso de
clausulas estratégicas de género en los contratos pablicos, sino promoviendo la realizacion

de evaluaciones de impacto de género que permitan adecuar prioridades y calendarios.

Todos estos instrumentos, suponen, como hemos sefialado, la materializacion de un
compromiso politico de la institucion con la CPEG. Pero para que ésta se lleve a la practica
requiere de un proceso de diagnostico, determinacion de metas, evaluacion y reajuste de

objetivos que debe darse en un nivel general.

En efecto, la Comision Europea (2021, pp. 20-22) considera indispensable llevar a cabo
cuatro actuaciones: evaluar los riesgos, clasificar los contratos en funcion de su relevancia,
establecer metas relacionadas con los objetivos que se quieren conseguir; asi como dar
seguimiento y controlar los avances que se realicen. Revisaremos estas actuaciones a

continuacion.

En cuanto al primer paso propuesto por la Comision, la evaluacién de riesgos, a nuestro

juicio, la misma debe formar parte de un diagnéstico adecuado de la situacion, que implica
un andlisis de impacto de género. En términos generales supone ponderar qué impacto de
genero puede tener la adquisicion de determinados productos o qué sectores cuentan con
mayores desigualdades de género. En concreto, aplicando la herramienta que propone la
Comision (2021, pp. 20-22), podrian evaluarse los riesgos atendiendo a:

- Condiciones de trabajo y mano de obra: se procedera a analizar, por ejemplo, en qué
sectores hay un mayor riesgo de brechas salariales entre mujeres y hombres, se
mantienen estructuras de feminizacion o masculinizacion de la mano de obra, existen
datos que reflejan la persistencia de techos de cristal o hay dificultad para conciliar
la vida personal, familiar y laboral.

- Continuidad de los servicios: se debera considerar de qué manera la introduccién de
clausulas de género puede afectar a las personas usuarias de los servicios en funcion
de su sexo y de sus necesidades y como la introduccion de determinadas clausulas
pudiera afectar a la continuidad de estos.

- Objetos contractuales: se debera evaluar qué servicios, suministros u obras deben
considerar la perspectiva de género en sus definiciones o especificaciones técnicas,

o cuales tienen posibilidades de tener un gran impacto en las desigualdades de género.
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Para el desarrollo de un diagnostico adecuado Sanmartin Mora (2023a, p. 1) nos recuerda
la relevancia de la recopilacion y el tratamiento de datos. Los datos son fundamentales a
la hora de justificar determinadas decisiones sobre la inclusién de clausulas de igualdad y
deben ser el fundamento del actuar estratégico de la Administracion. Los datos permiten
efectuar analisis precisos y realizar una planificacion de género basada en evidencias
(Orser et alt, 2021, p. 277).

Igualmente, forma parte de dicho diagndstico, la realizacién de consultas con partes
interesadas y expertas, mas alla de aquellas otras que se puedan realizar por cada 6rgano

de contratacién a la hora de disefiar el contrato concreto.

En un segundo momento, es preciso clasificar los contratos en funcion de su relevancia. A

estos efectos, la Administracion debe contar con una adecuada prevision de los contratos
que van a licitarse en el corto y medio plazo, de tal manera que puedan ser clasificados en
funcién de sus posibilidades de impacto de género y priorizados con base en las

circunstancias detectadas en el diagndstico.

En tercer lugar, sera preciso establecer metas. Las metas permiten responder a criterios de
transparencia y eficiencia de la actuacién administrativa y son la base para medir los
progresos y el avance en materia de CPEG. Las metas permitiran controlar el avance en la
consecucion de la estrategia, asi como redireccionar las actuaciones que no estén

resultando efectivas.

Por ultimo, es necesario dar sequimiento y controlar el cumplimiento de las metas

establecidas. La planificacién sirve de guia para poder hacer una medicidn posterior que
permita adecuar o mejorar las actuaciones realizadas. Ademas, planificar adecuadamente,
requiere de datos e informacion (OCDE, 2021, p. 4) que se pueden obtener a través de
evaluaciones adecuadas. La planificacion, por tanto, es una etapa que esta estrechamente
ligada con la evaluacion de las politicas y estrategias de género y que, al mismo tiempo, se

nutre de los resultados obtenidos en la misma.

En todo caso, la planificacion implica no s6lo el compromiso politico de una institucion,
sino también la profesionalizacion de aquellas empleadas publicas y empleados publicos
que intervienen en la contratacién y que deben hacer efectivo ese compromiso. Por tanto,

es preciso que se inviertan recursos en la formacion y especializacion del personal que
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tramitara y gestionara los contratos, tratando de asegurar la efectividad de las clausulas y

garantizando que los resultados de la introduccion estratégica de género son los adecuados.

En efecto, habrd que considerar que una buena planificacion parte de unos recursos
humanos con los conocimientos especificos suficientes para integrar la perspectiva de
genero en los contratos publicos y esto solo puede lograrse reforzando la capacidad de
quienes trabajan en este &mbito (OCDE, 2021, p. 4). Como ya hemos sefialado, la
introduccion de la perspectiva de género en los contratos “no supone necesariamente un

mayor coste, sino que requiere mayor conocimiento y capacidad”*?! (EIGE, 2022, p. 8).

B. Planificacion de cada contrato

Més alla de la planificacion institucional general, a la hora de afrontar un concreto contrato
es transcendental iniciar el proceso con la planificacion. Esta nos permitira conocer las
circunstancias del contrato que queremos licitar y determinar tres cuestiones: la viabilidad
de instrumentalizar ese contrato en términos de género, qué clausulas conviene introducir
0 qué objetivos estratégicos se deben impulsar y qué funcion deben cumplir esas clausulas
en el contrato; es decir, si debemos considerarlas como objeto del contrato, especificacion
técnica, prohibicion de contratar, criterio de solvencia, de adjudicacién, de desempate,

referido a bajas anormales o como condicion especial de ejecucion.

A todas estas cuestiones, la Direccion General de Contratacion Publica de la Generalitat
de Catalunya (2017, p. 5) afiade que la planificacidn implica también valorar el impacto
que las clausulas puedan tener en el presupuesto base de licitacion (PBL). En otros
términos, la planificacion es sin duda uno de los aspectos principales de la contratacion
estratégica que requiere, en cualquier caso, que, previo a la introduccion de cualquier
clausula, se tengan en cuenta dos cuestiones: la idoneidad de incluir clausulas estratégicas
y cuales serian las mas adecuadas para el concreto contrato y el impacto que dichas

clausulas puede suponer en el presupuesto de la licitacion

Para llegar a estas conclusiones, es preciso analizar el contrato que se va a licitar y el marco
sectorial y laboral en el que se inserta. En efecto, si no sabemos como va a afectar el
concreto contrato que queremos ejecutar en el sector empresarial o laboral, qué impacto

tendra en los servicios prestados, como esta configurada, desde un punto de vista de género,

121 |_a traduccion es nuestra.
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la mano de obra que realizara las prestaciones, qué tipo de desigualdades se reproducen en
las cadenas de suministro de los productos que queremos adquirir; en definitiva, si
desconocemos el impacto de género de las obras, bienes y servicios que deseamos contratar
con mucha dificultad las clausulas de género que introduzcamos en el contrato tendran un

verdadero efecto estratégico.

Comulga con este planteamiento la OCDE (2021, p. 4) que considera que es preciso una
mayor inversion en la fase previa a la licitacion, de tal manera que pueda prepararse
adecuadamente y asegurar los beneficios a largo plazo que puede reportar; en concreto, la
consideracion de todas las fases del ciclo de la contratacion publica es fundamental para

poder incluir la perspectiva de género en el mismo.

Por tanto, el primer paso para integrar una estrategia de género en un contrato es el analisis
de impacto de género de este. Debemos partir, para planificar, de revisar la manera en que
lo que se pretende comprar afectara a la realidad de hombres y mujeres (EIGE, 2022, p.
11), pero no sélo en aquellos contratos en los que su objeto tenga una obvia relacion con
la perspectiva de género, si no en todos. Asi, en un contrato de servicios de transporte, un
buen analisis de genero considerara las diferentes necesidades y patrones de
comportamiento de mujeres y hombres (uso del transporte publico, trayectos habituales,

condiciones de seguridad, ...) lo que podra integrarse en el objeto del contrato (EIGE,
2022, p. 11)

Para conocer qué efectos puede tener un contrato en la igualdad entre mujeres y hombres

podemos reflexionar sobre las siguientes cuestiones (EIGE et alt., 2022, pp. 11 y 33):

- ¢Pueden los bienes o servicios que se quieren contratar tener diferentes
consecuencias para mujeres y hombres en toda su diversidad y cuales son esas?

- ¢Pueden hombres y mujeres tener diferentes necesidades o partir de diferentes
situaciones con respecto al objeto del contrato y cuales?

- ¢Quiénes seran las personas beneficiarias ultimas del contrato: hombres y/o mujeres

y como el contrato les considerara o les incluird a ambos?

En el mismo sentido, De Guerrero Manso, (2020, p. 13), propone obtener informacién y

analizar las siguientes cuestiones:

“Presencia de mujeres y hombres en el &mbito de intervencion o sector de

actividad, porcentaje que suponen sobre el total de personas trabajadoras y
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determinacién de si se encuentran infrarrepresentadas (situacion que
concurre si no llegan al 40%).

- Puestos de trabajo que desempefian las mujeres y los hombres: cargos de
responsabilidad, gestion o direccion.

- Salarios percibidos por las mujeres y los hombres.

- Estabilidad en el empleo.

- Grado de implantacion y eficacia de las medidas de conciliacion de la vida
laboral y familiar.

- Existencia y grado de eficacia de las medidas adoptadas previamente, por

ejemplo, en el ambito de la utilizacidon de lenguaje e imagenes no sexistas.”

(De Guerrero Manso, 2020, p. 13).

Toda esta informacion puede obtenerse de informes, datos estadisticos y otras fuentes de
informacion, pero también puede obtenerse de las operadoras econémicas, de personas
expertas en la materia o de quienes actdan en un determinado sector a través de procesos
participativos en los que el instrumento de las consultas preliminares del mercado puede

ser de gran ayuda.

El analisis de las clausulas de igualdad que conviene introducir en un determinado contrato
se debe determinar atendiendo tanto a las caracteristicas del sector en el que se va a

impactar, como con referencia a los caracteres del propio contrato:

- Asi, un andlisis de las clausulas procedentes en funcion del sector puede implicar
considerar cuestiones como el ndimero de operadoras econdémicas que pueden
brindarnos el servicio con los requisitos de género que planteamos. En este sentido,
serd necesario considerar el principio de concurrencia, a efectos de asegurar que la
introduccién de clausulas de igualdad no supone una restriccion injustificada a la
misma. lgualmente, puede ser necesario revisar hasta qué punto de la cadena de
suministro es posible influir en un sector determinado, a efectos de precisar las
clausulas de igualdad que procedan.

- Enunarevision de las caracteristicas del contrato, por otro lado, puede ser relevante
atender a cuestiones como el impacto de introducir determinadas clausulas en el
presupuesto base de licitacion o la duracién del contrato. En efecto, un contrato de
mayor duracion permitira introducir clausulas de género que requieran de mas tiempo

para su implementacion o para influir en la compra a proveedores.
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En todo caso, segun el EIGE et alt. (2022, p. 34) es fundamental realizar una buena
evaluacion de las necesidades que se pretenden cubrir con el contrato; es decir, es
indispensable tener claro qué objetivos estratégicos de género se pretenden lograr con el
contrato y por qué el mismo es el instrumento preciso para ello. Esta evaluacion no sélo es
importante en términos de planificacion, sino que servira, posteriormente, como base para
introducir en el expediente contractual las justificaciones que la ley exige de las clausulas
de género. Como veremos, la justificacion en el expediente de los criterios de solvencia,
de adjudicacion y de las condiciones especiales de ejecucion, entre otras; asi, como la
correspondiente referencia y explicaciones a los objetivos de género que se pretenden
lograr en la memoria justificativa de necesidad del contrato, resultaran clave a la hora de
asegurar que el contrato se ajusta a derecho.

A efectos de esta justificacion, es también muy importante que nos planteemos las
preguntas oportunas en la etapa de planificacion (con este fin, presentamos algunas ideas
que resumen las propuestas de este apartado en el anexo I1). Igualmente, a efectos de que
la planificacion sea lo méas acertada posible, habra que responder a estas preguntas de la
manera mas concreta y objetiva posible y haciendo referencia a datos especificos relativos

al sector y al propio contrato.

Finalmente, no podemos olvidar que la planificacion estd muy ligada al seguimiento y
control de la ejecucion del contrato en la medida en que las dos actuaciones se
retroalimentan con informacion y datos que serviran para mejorar futuras actuaciones en

el marco de una contratacién publica estratégica de género.

C. Consultas preliminares del mercado

La introduccion de consideraciones de geénero en un contrato exige una adecuada
planificacion de los objetivos a los que se quiere contribuir, asi como un preciso analisis
del mercado en el que se va a ejecutar el contrato, para lo cual se erigen como herramienta
trascendental las consultas preliminares del mercado reguladas por primera vez en la
Directiva 2014/24/UE y transpuestas en el art. 115 LCSP.

Estas consultas se presentan como un mecanismo extremadamente Gtil para definir, entre

otras cuestiones, si es posible introducir consideraciones de género en los contratos
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publicos de determinado sector, qué costes implicara y si existen los medios, tecnologias

y capacidades para llevarlos a cabo.

Esta herramienta puede ser utilizada también para conocer la opinion de la ciudadania que
usa los servicios objeto del contrato o del propio personal que brinda dichos servicios, asi
como para obtener opiniones y observaciones de personas expertas (organizaciones no
gubernamentales o internacionales, sindicales o empresariales) que puedan dilucidar la
manera mas adecuada de llevar a cabo una verdadera estrategia de compras publicas
(Comision Europea, 2021, pp. 17-19).

La regulacion de estas consultas en el art. 40 de la Directiva 2014/24/UE les confiere dos
finalidades: preparar la contratacion e informar a las operadoras econdmicas acerca de los
planes que tiene el 6rgano de contratacion y de los requisitos para contratar. Con este
objeto, segun la LCSP, los poderes adjudicadores podran realizar consultas tanto a las
operadoras econdémicas como a personas expertas, autoridades independientes o colegios
profesionales (art.115.1 LCSP).

La norma no establece un procedimiento de consulta especifico, pero si se detallan varias
condiciones que deberan cumplirse. Las consultas se publicaran en el perfil del contratante
detallando el objeto, la fecha de inicio, las personas a las que se consulta y las razones de
su eleccion (art. 115.1 LCSP). En el caso de que se opte por no limitar las personas a las
que se consulta, abriendo la misma a cualquiera que desee participar, consideramos que no
sera preciso justificar los Gltimos dos extremos. Igualmente, como resultado de la consulta
el 6rgano de contratacion deberd realizar un informe motivado de las actuaciones realizadas
(estudios, entidades consultadas, preguntas formuladas y respuestas recibidas) que se
incluira en el expediente de licitacion que se abra con posterioridad y debera publicarse
con los pliegos de la misma. El informe también contendra los motivos por los que no se
tendran en cuenta las consultas realizadas a la hora de elaborar los pliegos, en el caso de
que esto suceda (art. 115.3 LCSP).

Por altimo, las consultas preliminares estdn sometidas a una serie de limites que deberan

considerarse por el poder adjudicador:

- no podran tener como efecto falsear la competencia (art. 115.2 LCSP), con el objeto

de evitar esto el poder adjudicador deberd adoptar todas las medidas necesarias
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incluidas las previstas en el art. 41 Directiva 2014/24/UE y transpuestas en el art.
70.1 LCSP.

- no se podréan vulnerar los principios de no discriminacion y transparencia (art. 115.2
LCSP).

- no podran dar como resultado la definicion de un objeto contractual tan determinado
que se ajuste Unicamente a las caracteristicas de las prestaciones que brinda una tnica
empresa. EI mismo debera formularse de manera abstracta y genérica, de tal forma
que la participacion en la consulta no pueda suponer ventaja alguna en la adjudicacion
de la posterior licitacion (art. 115.2 LCSP).

- la participacion en la consulta no impide la participacion en el procedimiento que se
tramite con posterioridad (art. 115.3 LCSP).

- el 6rgano de contratacion no podra revelar las soluciones propuestas por otras

personas participantes (art. 115.3 LCSP).

En el marco de la contratacidn estratégica de género debemos considerar que las consultas
pueden ser llevadas a cabo entre operadoras econdémicas del sector de actividad en el que
se pretende intervenir con el contrato, asi como con organizaciones y personas expertas en
materia de igualdad en dicho mercado; lo cual facilitaria determinar el posible impacto de
género del contrato y como debe garantizarse la igualdad entre mujeres y hombres a través
de sus clausulas. En todo caso, definir las partes actoras clave en el sector es fundamental

para que la consulta resulte representativa y, por tanto, los resultados sean fiables.

En una consulta preliminar del mercado, podremos también conocer (EIGE et alt., 2022,
p. 38):

- La capacidad del sector para producir los bienes y servicios con perspectiva de
género.

- Las posibilidades de las actoras para ejecutar el objeto contractual con dicha
perspectiva.

- Los conocimientos de las operadoras econdémicas sobre las diferencias entre mujeres
y hombres en el ambito del contrato.

- Las propuestas que puedan tener las distintas partes consultadas para considerar estas
diferencias en la ejecucion del contrato y durante su licitacion.

- Los recursos y medios con los que se cuenta para poder responder a estas propuestas

y en qué medida es posible dar dicha respuesta.
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- La probabilidad de que empresas lideradas por mujeres participe, asi como los

obstaculos que podria enfrentar.

En esta linea la Comision Europea (2021, p. 28) plantea las siguientes cuestiones que

pueden ser respondidas mediante las consultas preliminares del mercado:

- ¢Es el mercado lo suficientemente maduro como para cumplir los requisitos
sociales?
- ¢Tendra las herramientas técnicas para responder a los requisitos establecidos?

- ¢Cuéantos proveedores pueden responder a lo que se pretende? ;Habra competencia?

De Guerrero Manso (2020, p. 23) afiade que dichas consultas permitiran dilucidar si las
clausulas estratégicas previstas son las méas adecuadas o si los requisitos son proporcionales
(si la solvencia técnica puede ser discriminatoria, si el precio cubre el costo que pudieran
suponer las consideraciones estratégicas o si la ponderacion de los criterios de adjudicacion

es la correcta,...).

En todo caso cabe recordar que la norma establece como limite que la realizacion de una
consulta de mercado no debe concluir en la definicion de un objeto contractual tan
delimitado que so6lo pueda ser atendido por las caracteristicas técnicas ofrecidas por una
de las empresas consultadas, por lo que la definicidn de la estrategia de género del contrato

debera ser acorde con el principio de concurrencia.

5.1.2. OTRAS CONSIDERACIONES RELACIONADAS CON LA IGUALDAD

A. Las reservas de contratos

Las reservas de contratos se configuran como excepciones al principio de libre
concurrencia que permiten limitar las empresas que pueden concurrir a una licitacion en
funcién de su forma juridica (art. 132.1 LCSP). El considerando 36 de la Directiva
2014/24/UE fundamenta esta posibilidad en el importante papel que desarrollan ciertas
entidades en la integracion social de determinados grupos como las personas con
discapacidad, quienes estan en paro, las personas que forman parte de grupos excluidos o
que estan en situacion de vulnerabilidad. Sefiala la norma que, en condiciones normales,
las empresas a favor de las que se admite la reserva pueden encontrar serias dificultades

para obtener contratos del Sector Pablico; por lo que, dada su relevante funcion de
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insercion a través del empleo, se considera conveniente permitir que los poderes
adjudicadores puedan reservar la participacion en determinados contratos o en ciertos lotes
de ellos a este tipo de entidades.

A efectos de este trabajo, es relevante revisar brevemente la regulacién de estas reservas
con el objeto de analizar las posibilidades que ofrecen a la contratacion estratégica de

género. Para ello, estudiaremos en primer lugar, las previsiones normativas en la materia.

La directiva mencionada y la LCSP preven dos tipos de reservas. Asi, en el art. 20 Directiva
2014/24/UE encontramos la primera posibilidad de reserva en favor de talleres protegidos
0 empresas que tienen por objeto la integracién laboral de personas con discapacidad. El
precepto ha sido transpuesto en la Disposicion Adicional 42 de la LCSP que se refiere a
una reserva en favor de Centros Especiales de Empleo de iniciativa social'?? y a empresas
de insercién reguladas, respectivamente, en el texto refundido de la Ley General de
derechos de las personas con discapacidad y de su inclusion social, aprobada mediante
Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, y en la Ley 44/2007, de 13 de

diciembre, para la regulacién del régimen de las empresas de insercion.

En este sentido, la LCSP obliga a las comunidades autonomas a establecer un porcentaje
anual de todos los contratos licitados, cuyos cédigos CPV (Common Procurement
Vocabulary) coincidan con los del anexo VI de la LCSP, que debera licitarse mediante
reserva a estos centros y empresas. Sefiala, ademas, que a falta de sefialamiento de dicho

porcentaje el mismo sera del 7%.'%

122 En cuanto a la precision que hace la LCSP sobre que los Centros Especiales de Empleo deben serlo de
iniciativa social, en cuestion prejudicial planteada al TJUE sefialaba que el art. 20 Directiva 2014/24/UE
“no se opone a que un Estado miembro imponga requisitos adicionales a los enunciados en dicha
disposicion, excluyendo asi de los procedimientos de adjudicacién de contratos publicos reservados a
determinados operadores econdmicos que cumplan los requisitos establecidos en dicha disposicién, siempre
que dicho Estado miembro respete los principios de igualdad de trato y de proporcionalidad” (STJUE de 6
de octubre de 2021 en asunto C-598/19, ap. 47, ECLI:EU:C:2021:810). El TIUE dejo en manos de los
tribunales nacionales la aplicacion del juicio de proporcionalidad que determine si en el caso concreto la
limitacion realizada por la norma es conforme a los principios de la contratacion publica. EI Tribunal
Superior de Justicia del Pais Vasco (TSJPV), quien planted al TJUE la cuestion prejudicial sefialada,
concluyd que dicho limite no era conforme a las directivas sobre contratacién y suponia una restriccién de
la competencia. Sin embargo, otros tribunales han resuelto aceptando la precisidn de que deban ser de
iniciativa social, por lo que no hay unanimidad en este aspecto (Benetti, 2024, ap. 111.3).

123 Hay que sefialar que la DA 192 de la Ley 7/2022, de 8 de abril, de residuos y suelos contaminados para
una economia circular (BOE n° 85, de 09/04/2022, pp. 48578 a 48733,
https://www.boe.es/eli/es/1/2022/04/08/7) exige una reserva del 50% del importe de adjudicacion a favor de
Centros Especiales de Empleo de iniciativa social y empresas de insercidn en los contratos que tengan por
objeto la recogida, transporte y tratamiento de residuos textiles y de muebles y enseres.
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En cuanto a la licitacién de contratos reservados, la misma tiene algunas peculiaridades
con respecto al resto. En primer lugar, se exime de la presentacion de garantia definitiva
(DA 423 LCSP) vy, en segundo lugar, deben quedar claras en la reserva dos cuestiones: que
se realiza conforme a la prevision de la DA 42 (o, en su caso, consideramos que habria que
sefialar que lo es conforme a la 48%) con mencidn expresa a la misma; y que la reserva lo
es tanto para centros especiales de empleo de iniciativa social, como para empresas de
insercion (resolucién del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales —
TACRC -907/2020, de 26 de agosto de 2020) sin que pueda hacerse en favor unicamente

de una de ellas.

En todo caso, tiene que quedar claro que poseer la cualidad de ser centro especial de empleo
de iniciativa social o empresa de insercion es un requisito de aptitud y no un criterio de
solvencia (Moreno Molina, 2022, p. 53). Fruto de ello, Moreno Molina (2022, p. 58) resalta
las siguientes recomendaciones que la Oficina Independiente de Regulacion y Supervision
de la Contratacion (OIRESCON) realiza en su informe especial de supervision 2021 y que
deberian consignarse en los pliegos de los contratos reservados: que los centros especiales
de empleo y empresas de insercidén que resulten adjudicatarias de contratos reservados
deberdn mantener dicha calificacion e inscripcion en el registro durante toda la vigencia
del contrato; por otro lado, deberan prohibir expresamente la subcontratacion con empresas
que carezcan de las mismas cualidades de aptitud exigidas para la reserva, excepto en lo
relativo a prestaciones de caracter accesorio y siempre que se justifique debidamente en el

expediente.1?*

En cuanto al segundo tipo de reserva que mencionamos, el art. 77 Directiva 2014/24/UE,
traspuesto en la Disposicion Adicional 48% LCSP, admite la posibilidad de reservar
contratos cuyo objeto son servicios sociales, culturales y de salud que se identifiquen con
determinados CPVs del anexo IV LCSP. En este caso las entidades beneficiarias seran

aquellas que cumplan los siguientes requisitos:

- que tengan por objetivo la realizacion de una mision de servicio publico relacionada

con los servicios sociales, culturales o de salud que se licitan.

124 También se pronuncia en este Gltimo sentido el Organo Administrativo de Recursos Contractuales de
Euskadi (OARC/KEADO) en su resolucién 129/2019, de 24 de julio de 2019, en la que el 6rgano sefiala que
la prohibicién de subcontratacién que prevé el pliego deriva del art. 65.1 2° parrafo LCSP y pretende
asegurar el cumplimiento del requisito de aptitud que implica la reserva. Sefiala, ademas, este drgano la
obligacion de justificar esta reserva con fundamento en el art. 116.1 a) LCSP.
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- que se reinviertan los beneficios que obtiene la entidad o, en caso de que se
distribuyan, se haga con arreglo a criterios de participacion.

- que las estructuras de direccion o propiedad de la organizacién se basen en la
propiedad de las personas empleadas, o en principios de participacion de las personas

empleadas, usuarias o de las partes interesadas.

Por otra parte, la duracion méaxima del contrato sera de tres afios y el poder adjudicador no
podré haber adjudicado a la organizacion un contrato para dichos servicios con arreglo a
la DA 482 en los tres afios precedentes. Por ultimo, igual que en el caso de la anterior

reserva, el anuncio de licitacion debera referirse a la DA 482

Ademas de que esta descripcion podria aplicarse a las entidades sin animo de lucro que
gestionan servicios plblicos de prestacion directa a la ciudadania, segun Alvarez Cuesta
(2020, p. 385) esta segunda reserva parece encajar con entidades de economia social como
las sociedades cooperativas de trabajo asociado, sociedades laborales o participada. Por
tanto, la norma deja claro su interés en promover la participacion de las empresas de

economia social en la contratacion publica.

En efecto, este tipo de empresas mantienen un enfoque distinto al de economia de mercado,
promoviendo lo que se ha denominado “economia solidaria” y que supone centrar la
atencién en las personas y su trabajo, poniendo énfasis en un modelo econémico que
redistribuye mejor la riqueza (Alvarez Cuesta, 2020, p. 352). Hay que sefialar que esto,
lejos de suponer un impacto negativo en términos de crecimiento ha demostrado ser una
importante herramienta de progreso en el ambito local, redistribuyendo mejor los recursos

y prestando servicios sociales de manera mas eficaz (Alvarez Cuesta, 2020, p. 361).

Atendidas estas cuestiones, y en lo que a la contratacion puablica estratégica de género
respecta, hay que subrayar que no existe, por el momento, ni en Espafa ni en la UE, la
posibilidad de realizar reservas de contratos para empresas propiedad de mujeres o
lideradas por ellas, cuestion que si se da, por ejemplo, en la regulacion de la contratacion
publica en Estados Unidos (EIGE, 2022, p. 13).

Sin embargo, la regulacion de la LCSP permite que se beneficien de la misma aquellas
mujeres en riesgo de exclusion social (Pintos Santiago, 2020, ap. 11.5.), que tienen algun
tipo de discapacidad, o que forman parte del movimiento cooperativista del pais, por

ejemplo.
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Sin duda, beneficiar a los centros especiales de empleo y a las empresas de insercion entre
las que se encuentran mujeres que sufren discriminacion de manera interseccional (con
discapacidad, jovenes, con problemas econdémicos, procedentes de instituciones de
proteccion de menores, internas de centros penitenciarios o liberadas condicionales o
exreclusas, mujeres con problemas de drogodependencias, ...), supone un beneficio para
muchas mujeres que encuentran numerosos obstaculos a la hora de acceder a un empleo y
disfrutar de unas condiciones de trabajo dignas (Rodriguez Escanciano, 2019, pp. 66-67).
De entre estas empresas, habra algunas que puedan participar que tengan como asalariadas
Gnicamente a mujeres en situacion de exclusion. Sin embargo, no es posible establecer una
reserva especifica en favor de empresas o centros que cumplan las caracteristicas sefialadas
en la DA4? LCSP y que, ademas estén Unicamente integradas por mujeres, como tampoco

es viable reservar a otro colectivo especifico.

Por ultimo, la presencia de las mujeres en el tejido cooperativista, en el sector social y en
las entidades sin &nimo de lucro que tienen por objeto la prestacidn de servicios sociales,
culturales y de salud es habitual; en parte porque, debido a la segregacion horizontal del
trabajo, su presencia en estos sectores de actividad es mas comun que en otros. Por ello,
las reservas previstas en la LCSP pueden ser una via adecuada para favorecer su

participacion en las licitaciones publicas.

B. Los contratos de servicios especiales del anexo IV LCSP

Relacionado con la segunda reserva sefialada en el apartado anterior, esta el régimen
simplificado que prevé la Directiva 2014/24/UE para determinados servicios sociales,
culturales y de salud cuya regulacién se preveé en los arts. 74-77 de la norma y que se
delimitan mediante su CPV en el anexo XIV de dicha directiva. La transposicion de este
régimen a la LCSP ha supuesto la previsién, en el anexo IV LCSP, del listado de CPVs
referido que refleja los objetos de lo que se ha denominado como contratos de servicios

especiales.

En el marco de la contratacion estratégica de género, es preciso considerar especialmente

este tipo de contratos por varios motivos:

-  Como acabamos de sefialar, los sectores incluidos en este anexo tienen como

caracteristica que en los mismos presta su trabajo un volumen de mano de obra
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femenina considerable (Rodriguez Escanciano, 2019, p. 69) por lo que suponen una
oportunidad para establecer criterios relacionados con unas mejores condiciones
laborales de las trabajadoras (EIGE et alt., 2022, p. 47), a efectos de superar
cuestiones como la brecha salarial, la falta de formacion o capacitacion que permita
la progresion profesional, las condiciones de reclutamiento, asi como la flexibilidad
de horarios, jornadas, salarios, etc...

- Por otro lado, el impacto de género de este tipo de contratos en las personas
beneficiarias o usuarias puede ser significativo; pensemos, por ejemplo, en las
posibilidades de participacion de las mujeres en los servicios deportivos o para la
juventud de un determinado municipio (EIGE et alt., 2022, p. 47). Por ello, considerar
cuestiones de igualdad en este marco, puede ser una via para eliminar barreras de
acceso a las mujeres, promover su participacion en los espacios publicos, etc...
Ademas, sefiala Gonzélez Bustos (2023, p. 161) que, dentro de los servicios sociales
recogidos en este anexo, se incluyen todos aquellos que afectan a las mujeres de
manera especial; bien porque engloban servicios dirigidos a colectivos vulnerables
de mujeres, como aquellas que estan presas, son drogodependientes o tienen algun
tipo de discapacidad; bien porque se trata de servicios en los que las mujeres sufren
una doble victimizacion fruto de la interseccionalidad; o bien porque dichos servicios

afectan a las mujeres en general.

Por todo ello, queremos aqui resumir las principales caracteristicas de la tramitacion de
este tipo de servicios especiales a efectos de su consideracidn en el marco de una estrategia
de género. En este sentido, es relevante subrayar las especialidades que dichos contratos
tienen en su adjudicacion!?® y que pueden resumirse en una exigencia especifica de
solvencia técnica o profesional, una mayor ponderacién de los criterios de adjudicacion
relativos a la calidad, una serie de principios que se aplican a dichos contratos,
determinadas especialidades cuando dichos contratos implican prestaciones directas en
favor de la ciudadania y la reserva de contratos establecida en la DA 482 que deviene del
art. 77 de la Directiva 2014/24/UE y de la que ya hemos hablado.

En primer lugar, hay que sefialar que conforme deriva de la Directiva 2014/24/UE (art. 4
d)), el art. 22.1 c¢) LCSP sefiala que el umbral para considerar que un contrato de los

servicios previstos en el anexo IV es armonizado es de 750.000,00€. Por tanto, la

125 En esta materia se puede consultar Serrano Chamizo (2017).
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regulacion de gran parte de estos servicios se regira por la normativa nacional si bien la
norma europea sefiala que, en todo caso, se debera atender a los principios de transparencia
e igualdad (art. 76.1 Directiva 2014/24/UE). Es relevante que la directiva reconoce la

especial configuracién de la que precisaran estos servicios como sigue:

“Los Estados miembros velaran por que los poderes adjudicadores puedan tener
en cuenta la necesidad de garantizar la calidad, la continuidad, la accesibilidad,
la asequibilidad, la disponibilidad y la exhaustividad de los servicios, las
necesidades especificas de las distintas categorias de usuarios, incluidos los
grupos desfavorecidos y vulnerables, la implicacién y la responsabilizacion de
los usuarios y la innovacion. Ademas, los Estados miembros podrén disponer
que la eleccion del proveedor de servicios se haga sobre la base de la oferta
econoémicamente mas ventajosa, teniendo en cuenta criterios de calidad y de
sostenibilidad en el caso de los servicios sociales” (art. 76.2 Directiva
2014/24/UE)

Este precepto ha sido trasladado al primer parrafo de la DA 472 LCSP.

En lo que se refiere a su regulacion en materia de solvencia, el art. 90.3 LCSP prevé que,
en el caso de que el objeto contractual exija aptitudes especificas en materia social o de
prestacidn de servicios de proximidad, asi como otras parecidas, se debera exigir, siempre
y en todo caso, la concreta experiencia, conocimientos y medios que la empresa tenga en

las mencionadas materias como requisito de solvencia técnica o profesional.

Por otra parte, el art. 107.1 LCSP permite eximir de la prestacién de garantia definitiva,
entre otros, en el caso de los contratos cuyo objeto sea la prestacion de servicios sociales

o la inclusion social o laboral de personas en riesgo de exclusion social.

En cuanto a los criterios de adjudicacién, en el art. 145.3 g) LCSP) se prohibe el uso del
criterio precio o coste como Unico criterio de adjudicacion en los contratos de servicios
sociales que fomentan la integracion de personas en situacion de vulnerabilidad como parte
de las personas que ejecutaran el contrato, promueven el empleo de personas con
dificultades de insercién laboral o aquellos servicios previstos en la DA 482 (Horgué
Baena, 2023, p. 37).
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Igualmente, en los contratos de servicios especiales del anexo IV LCSP los criterios
relativos a la calidad de la prestacion deberan tener una ponderacion minima del 51%; lo
que implica que, en el caso de que dichos criterios de calidad se evaluaran todos conforme
a juicios de valor, debera recurrirse a la figura del Comité de personas expertas prevista en
el art. 146.2 a) LCSP.

Por ultimo, la DA 472 LCSP sefiala que en los contratos de concesion de servicios del anexo
IV, asi como en los contratos de servicios del mismo anexo, podran referirse los criterios

de adjudicacion a aspectos como:

- la experiencia del personal que ejecute el contrato en la prestacién de servicios para
personas especialmente desfavorecidas o en la prestacién de servicios de similar
naturaleza;

- lareinversion de los beneficios en la mejora de los servicios que se presta;

- 0 la disposicién de mecanismos de participacion de las personas usuarias y de

informacion y orientacion para estas.

Por otra parte, hay que sefialar que el art. 312 LCSP establece un régimen especifico para
los contratos de servicios que conllevan prestaciones directas a la ciudadania, lo cual es
habitual en la contratacion de servicios sociales. ElI mismo, establece una serie de
prescripciones en las que no vamos a ahondar por no ser ese el objeto de este trabajo, baste
apuntar que las mismas configuran estos servicios con aspectos compartidos con los
contratos de concesiones. Asi, la adjudicataria de estos servicios se somete a obligaciones
de cuidado del buen funcionamiento del servicio; de entrega de las obras e instalaciones
en el estado de conservacion y funcionamiento adecuados; se establece un principio de
inembargabilidad de los bienes afectos a estos servicios; la posibilidad de secuestrar o
intervenir el servicio; la conservacion por parte de la Administracion de los poderes de
policia; y se admiten causas de resolucion previstas especificamente para los contratos de

concesion de servicios en el art. 294 letras c), d), y f) LCSP.

Ademas, la contratista debera indemnizar los dafios producidos a terceras personas, asi
como los producidos a la Administracion. Igualmente, le corresponde garantizar a las
personas usuarias el derecho de acceder a la prestacion del servicio, si es preciso mediante

tarifa; y asegurar la continuidad en la prestacion del mismo.
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Por altimo, el articulo sefiala la obligacion de que previamente a la contratacion de un
servicio de este tipo se establezca su régimen juridico en el que se regulen los aspectos
juridicos, econdmicos y administrativos de la prestacion del servicio, el alcance de las
prestaciones que se brindaran a las personas administradas y se asuma como propia de la
Administracién dicha prestacion. Igualmente, sera preciso que se procure la diferenciacion
de instalaciones y plantillas entre el personal que brinda este servicio y el propio de la

Administracién.

Por ultimo, recordamos aqui el especial regimen de contratos reservados que preve para
este tipo de servicios la DA 48 LCSP.

C. Ladivision en lotes

Bello Paredes (2020, pp. 422-423) enlista las dificultades que encuentran las PYMES para
participar en las licitaciones publicas, de entre las que podemos destacar la dificultad de
acreditacion de la solvencia exigida o el importe tan alto de los contratos o los requisitos
de garantias. De hecho, los umbrales de solvencia y los importes de garantias, asi como la
exigencia de garantia provisional, vendran definidos por el valor estimado del contrato;
por lo que, a menor valor estimado, menores trabas a su participacion encontraran estas

empresas.

No es de extrafiar, entonces, que la doctrina académica concluya que una de las medidas
mas relevantes previstas en la LCSP para facilitar el acceso al contrato de las PYMES es
la division en lotes del objeto del contrato.'? Asi lo sefiala la Comision Europea (2021, p.
32) quien recuerda que las operadoras de menor tamafio, las organizaciones de economia
social o las empresas sociales pueden tener mas opciones de competir cuando se divide en
lotes un contrato, en tanto es posible que las mismas no puedan llevar a cabo todas las

prestaciones que se plantean en un contrato pero si parte de ellas.

En el marco de la contratacion estratégica de género, es importante sefialar que, si bien no
es posible hacer una reserva en favor de empresas dirigidas por mujeres, la participacion
de PYMES y empresas de economia social puede suponer una mayor participacion de
empresas lideradas por ellas (EIGE et alt., 2022, p. 45) en tanto estan

126 Asi lo estiman Gimeno Felili (2013, p. 59) y Bernal Blay (2013, p. 183), Bello Paredes (2020, p. 433) y
Villarejo Galende y Calonge Velazquez (2020, p. 66).
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desproporcionadamente sobrerrepresentadas en el liderazgo de empresas cooperativas, sin

animo de lucro o de caracter social (Orser et alt, 2021, pp. 265-266).

En efecto, se ha comprobado que la presencia de empresas lideradas por mujeres como
contratistas del Sector Publico esta infrarrepresentada en aquellos sectores en los que las
empresas lideradas por mujeres se concentran, como venta al por mayor y al por menor y
otros servicios (Orser et alt. 2021, p. 275). Las PYMES lideradas por mujeres sefialan como
grandes obstaculos para la contratacion con el Sector Publico: en primer lugar, que el
gobierno no se percibe como cliente potencial (Orser et alt, 2021, p. 277); ademas, en los
sectores en los que las empresas lideradas por mujeres se concentran, se consideran como
obstaculos la complejidad de los procesos y la dificultad de encontrar oportunidades (Orser
et alt, 2021, p. 274); finalmente, en el sector de los servicios tecnolégicos, cientificos y
profesionales, las empresas propiedad de mujeres mencionaban, igualmente, como barrera

el retraso en recibir los pagos (Orser et alt, 2021, p. 276).

Por tanto, adoptar medidas que favorezcan la participacion de las PYMES, las empresas de
economia social o las asociaciones sin animo de lucro, puede ser una estrategia adecuada
a nuestros objetivos de politica de igualdad. En este sentido, son varias las medidas que la
LCSP propone'?”; sin embargo, como hemos sefialado, la medida mas relevante es la

division del contrato en lotes en tanto permite:

- disminuir las cuantias del mismo.

- asi como las prestaciones exigibles a la contratista.

El primero de los aspectos, tiene un efecto en los requisitos de solvencia cuyos umbrales a
acreditar disminuiran, también lo hara el importe de la garantia definitiva que las empresas
contratistas tienen que prestar y conservar durante toda la ejecucion del contrato y, con
base en el principio de proporcionalidad, se veran afectados otros requisitos exigidos en
los contratos como la acreditacion de solvencia mediante la adscripcion de medios

personales o materiales.

127 Ademaés de las reservas de las que ya hemos hablado, podemos mencionar que se prevé una solvencia
para empresas de nueva creacion o medidas contra la morosidad en los pagos (Villarejo Galende y Calonge
Veldzquez, 2020, pp. 66-67); igualmente, se establecen obligaciones de publicidad, incluida la de publicar
el plan anual de contratacion; asi como medidas antiburocréticas que facilitan la documentacidn y tramites
precisos para participar en la licitacion, como la presentacion mediante declaracién responsable de
determinada informacion a través del Documento Europeo Unico de Contratacion — DEUC — (Bello Paredes,
2020, pp. 425-430).
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El segundo aspecto, permite a las PYMES asumir solo aquellos lotes que consideran que,
en funcion de la envergadura de su empresa, pueden ejecutar de manera eficaz y eficiente,
sin comprometerse en aquellas otras prestaciones que pueden no ser su especialidad,
implicar el uso de recursos de los que no se dispone, o ser demasiado volumen de trabajo
simultaneo para el tamafio de la empresa. En este sentido, hay que recordar que la norma
no sélo permite la division en lotes sino limitar el nimero de lotes a los que puede acceder
o0 ser adjudicataria una unica empresa (art. 99.4 LCSP y art. 46.3 Directiva 2014/24/UE).

En cuanto al régimen de la division en lotes, en primer lugar, hay que sefialar que la
Directiva 2014/24 ha invertido la tendencia de las anteriores normas europeas,
introduciendo una regla que se ha dado en Ilamar explain or divide, en inglés; explica o
divide, en espafol (Miranzo Diaz, 2019, p. 165). El principio se contiene en el art. 46.1 de
la directiva europea y ha sido transpuesto en el art. 99.3 LCSP. En este Gltimo precepto se
recoge la obligacién de dividir el contrato en lotes, salvo cuando existan motivos validos
para no hacerlo, procediendo a continuacion la norma a definir los motivos que se entiende

como validos:

- Que la division en lotes tenga como resultado una restriccion indebida de la
competencia. Si bien para poder esgrimir este motivo se debera pedir informe a la
autoridad de defensa de la competencia correspondiente.

- Que la realizacién independiente de las prestaciones dificulte la ejecucién adecuada
del contrato desde un punto de vista técnico o que la naturaleza del propio contrato
conlleve la necesidad de coordinar la realizacién de distintas prestaciones, aspecto

que no seria debidamente atendido si se dividiera el contrato en lotes.

Por tanto, la regla general es la division en lotes de los contratos, cuestion que beneficia a
empresas de menor tamafo y, entre ellas, a aquellas lideradas por mujeres. Sin embargo,
es posible la no divisién cuando se justifique en los términos sefialados en la LCSP. En
todo caso, la justificacion de la decision de no dividir el contrato en lotes debera ser
interpretada bajo el prisma del principio de proporcionalidad (Miranzo Diaz, 2019, p. 168).
Ademas, la justificacion, segun el TACRC (RTACRC 233/2017, de 5 de mayo de 2017)
deberéa realizarse en los pliegos del contrato, preferentemente en el pliego de clausulas

administrativas particulares (PCAP).

Por otra parte, hay que sefialar que, no se le exige al poder adjudicador ningln requisito a

la hora de configurar los lotes en los que se dividira el contrato, por lo que se estara a la
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norma de discrecionalidad técnica (Miranzo Diaz, 2019, pp. 172). En este sentido, la Junta
Consultiva de Contratacion Publica del Estado (JCCPE) ha sefialado que la divisién en
lotes puede producirse siempre que los mismos sean susceptibles de aprovechamiento
separado o independiente y constituyan cada uno de ellos una unidad funcional (Miranzo
Diaz, 2019, p. 175). Por tanto, mientras se mantenga la regla de la unidad funcional, la
division podré darse por: importes, tipos de prestacion, territorios, edificios, sistemas a los
que afecta la ejecucidn, o cualquier otra consideracion que pueda ser adecuada en funcién
del anélisis que del contrato haya realizado el 6rgano de contratacion. En todo caso, eso si,

sera preciso motivar la opcién de division que se escoja (Miranzo Diaz, 2019, p. 173).

D. El desglose por género del Presupuesto Base de Licitacién (PBL)

El art. 100.2 LCSP obliga a realizar un desglose del PBL, que detalle costes directos,
indirectos y otros gastos que se hayan tomado en consideracion para la determinacion de

dicho presupuesto y cuyo importe final debera ajustarse a valores de mercado.

A efectos de la contratacion estratégica de género, interesa sefialar que dicho precepto
impone, también, el deber de que, en el marco de dicho desglose, se realice una
desagregacion de género y categoria profesional del coste de los salarios de las personas
que ejecutaran la prestacion, cuando los mismos formen parte del precio total, y partiendo
del convenio colectivo de referencia. Hay que precisar que esta obligacién ha sido
interpretada por el TACRC en el sentido de que s6lo es exigible para aquellos contratos de
servicios en los que los costes salariales formen parte del precio como un elemento de él
(RTACRC 633/2019, de 13 de junio de 2019).

Parte de la doctrina académica interpreta que dicha disposicion es concordante con el
principio de transparencia retributiva que ha sido incorporado por el Real Decreto Ley
6/2019 que se concreta en el Real Decreto 902/2020 que regula el registro retributivo y la
auditoria retributiva (Rodriguez Escanciano, 2021, p. 161). En efecto, conocer la
desagregacion por sexo del gasto realizado por la Administracion, cuando menos en los
contratos de servicios en los que la mano de obra es una parte fundamental del precio, seria
una poderosa herramienta para poder plantear una contratacion publica estratégica de

género.
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Sin embargo, lo cierto es que la norma no parece tomar en cuenta que, si bien los convenios
determinan las retribuciones en funcién de las categorias profesionales, no presentan
distinciones entre los salarios de mujeres y hombres. Esto es asi de conformidad con el
principio de igualdad, que prohibe asignar un salario distinto a las personas por pertenecer

a un sexo u otro (Larrazabal Astigarraga, 2024, p. 35).

Es decir, el exigido desglose puede resultar facil de cumplir en el caso de los contratos en
los que exista personal a subrogar cuyo sexo se puede conocer, pero se torna imposible en
el caso de desconocer la estructura del personal que llevard a cabo la prestacion (Juan
Gomez, 2022, ap. 111.)

En efecto, el cumplimiento de esta disposicidn no es tarea sencilla para los 6rganos de
contratacion quienes podran hacer un desglose en funcidn de los salarios establecidos en
el convenio de referencia para las distintas categorias profesionales, pero, si no se conocen
las concretas personas que realizaran la prestacién (como aquellas que habra que subrogar),

no podran determinar como se divide el gasto de personal entre mujeres y hombres.

El dilema ha sido resuelto por el TACRC. El tribunal, tomando en cuenta lo dispuesto en
el art. 100 LCSP, sefala que la obligacion del 6rgano de contratacion de desagregar dicho
presupuesto por género, en el caso de que no se conozca el sexo de las personas que
ejecutaran la prestacion, se vera cumplida con sefialar expresamente en los pliegos que no
es posible detallar en ese sentido el presupuesto porque no existen diferencias salariales
por sexo en el convenio de referencia y no es posible conocer el sexo del personal que se
adscribird a la ejecucion el contrato. En todo caso, la mencion expresa debe constar so pena
de nulidad (RRTACRC 861/2018, de 1 de octubre 0 506/2019, de 9 de mayo).

En el mismo sentido se pronuncia el Tribunal Catalan de Contratos del Sector Publico
(TCCSP) quien sefiala que, incluso cuando no sea procedente realizar una desagregacion
de género porque no hay tal diferencia, se debe indicar esta circunstancia en los
documentos contractuales adecuados (RTCCSP 388/2020 de 2 de diciembre de 2020).

De cualquier manera, debemos recordar que en el caso de conocerse la estructura de
personal es obligacion del érgano de contratacién atender el mandato preceptivo de
desagregacion de los costes salariales en funcion del sexo de las personas trabajadoras que

ejecutaran la prestacion.
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E. Consideraciones sobre los contratos menores

Antes de revisar las distintas funciones que puede cumplir una clausula de igualdad en un
contrato, es importante precisar que nos vamos a referir a las posibilidades que ofrecen los
contratos mayores. Esto no significa que, en muchos casos, las precisiones que realizamos

no sean aplicables a los contratos menores regulados en el art. 118 LCSP.

Hay que partir de que la tramitacidn de los contratos menores es muy breve y no requiere
de mucha documentacion. Sin embargo, es posible incluir consideraciones relativas a la
igualdad de mujeres y hombres en el mismo e integrarlo, asi, en la estrategia de género de

la Administracion.

En efecto, si bien los contratos menores no exigen pliegos tan complejos como los de los
mayores, a la hora de solicitar ofertas habra que determinar en algin documento qué bien
0 servicio se desea adquirir y detallar el mismo desde el punto de vista técnico, establecer
ciertas cuestiones como las condiciones de pago, y otras consideraciones relativas a la
compra o ejecucién, dependiendo de cada contrato. En este documento podran incluirse las
clausulas de género que se consideren adecuadas y proporcionales.

Asi, la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de Aragon (JCCAA) admite la
posibilidad de incluir clausulas sociales en las especificaciones técnicas de los contratos
menores, pero también en el propio objeto del contrato o incluso reservar contratos
menores a las entidades previstas en las disposiciones adicionales de la LCSP (Informe
16/2015, de 4 de noviembre de 2015).

Afadiriamos que nos parece viable incluir condiciones de ejecucion relativas a la igualdad
de género en la medida en que cumplan los requisitos exigibles a este tipo de clausulas y,
principalmente, sean proporcionales. Por otra parte, las prohibiciones de contratar también
aplican a los contratos menores, en tanto la capacidad es un requisito en todos los contratos
publicos (Medina Arnaiz, 2009, p. 7).

En todo caso, la introduccion de dichas clausulas deberd justificarse adecuadamente en la

memoria de necesidad, integrando el expediente del contrato menor.

Por ultimo, dadas las posibilidades que los contratos menores ofrecen a la contratacién

estratégica de género, hay que recordar que el primer momento en el que se deben tomar
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en cuenta dichos contratos es en la planificacion de la estrategia de género para la

contratacion de la entidad.

5.1.3. DEFINICION DEL OBJETO CONTRACTUAL

Segln la Comision Europea (Comision de las Comunidades Europeas, 2001a, p. 28), la
primera ocasion que tienen los 6rganos de contratacion de integrar consideraciones sociales
en el contrato es en la definicién de su objeto. En éste se establecen las prestaciones o
productos que las entidades del Sector Publico quieren adquirir y cuyo contenido sera

desarrollado, delimitado y precisado en el pliego de prescripciones técnicas particulares.

Por tanto, un contrato que atienda a consideraciones estratégicas tendra la oportunidad de
incluirlas desde la definicion misma del bien o servicio que se pretende adquirir y este
objeto debera ser coherente con la descripcion que de las prestaciones o bienes solicitados
se realice en las clausulas técnicas del contrato. Esto significa que en la contratacion
estratégica de género podriamos encontrar objetos como, por ejemplo, la contratacion de
un servicio de disefio de una encuesta con perspectiva de género sobre el uso del tiempo y
los espacios publicos en el municipio X o de un servicio de transporte urbano con acciones

de reinsercion de mujeres en situacién de vulnerabilidad.

Segun el EIGE et alt. (2022, p. 40) incluir consideraciones de género en el objeto
contractual tiene como fin visibilizar la relevancia que en esa contratacion se les da a los
aspectos de igualdad de mujeres y hombres y determina el ambito del contrato con el que

el resto de las clausulas de igualdad deberan estar vinculadas.

En la practica, la delimitacion del objeto contractual no se realiza Unicamente mediante
una frase, sino que es preciso identificarlo a través de un cédigo CPV regulado en el
Reglamento (CE) 213/2008 de 28 de noviembre de 2007.1%8 Este codigo se impone a efectos
de lograr mayor transparencia en el marco europeo y eliminar las barreras que impidan que
empresas de cualquier origen puedan comprender con exactitud qué se desea comprar por

las administraciones de otros Estados de la Unién.

128 En concreto, el Reglamento (CE) 213/2008 de la Comisidn, de 28 de noviembre de 2007, que modifica
el Reglamento (CE) no 2195/2002 del Parlamento Europeo y del Consejo, por el que se aprueba el
Vocabulario coman de contratos publicos (CPV), y las Directivas 2004/17/CE y 2004/18/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo sobre los procedimientos de los contratos publicos, en lo referente a la revision del
CPV (DOUE n° L74, de 15/03/2008, pp. 1 a 375).
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En la actualidad, la clasificacion CPV carece de determinaciones medioambientales o
sociales y, por tanto, de género, por lo que, si bien es posible introducir clausulas de
igualdad en el texto del objeto contractual, por el momento no es viable incluirlas en la
codificacion de ese objeto. En todo caso, debemos entender que tal delimitacidn de género
del objeto contractual no supone una contradiccion con el cédigo asignado, ni esconde la
prestacion principal, “ni implica una barrera de entrada contraria al CPV” (Informe de la
JCCAA 16/2015, de 4 de noviembre de 2015, ap. I1I).

Finalmente, debemos recordar que a pesar de que este es, como sefiala la Comision, el
primer aspecto del contrato en el que puede verse reflejada la estrategia de género que se
persigue; sin duda, una buena planificacion y analisis previo seran claves para considerar
las posibilidades de definir su objeto desde una perspectiva de género y los términos en

que deba hacerse.

A. El objeto del contrato y la necesidad a la que responde

La primera cuestion que debemos tomar en cuenta para una adecuada definicion del objeto
contractual es que éste debera ser reflejo de las necesidades que se desean cubrir con el
contrato en tanto sera la satisfaccion de éstas la que determine qué se quiere contratar y
qué caracteristicas, forma y contenido debera tener. Asi, la LCSP sefiala que el objeto
contractual podra definirse tomando en consideracion las necesidades o funcionalidades
que pretenden satisfacerse (art. 99.1 LCSP). Por tanto, un objeto estratégico podria atender
a una descripcién funcional del producto o de la necesidad a la que responde el contrato

que incluya consideraciones sociales 0 medioambientales (Pardo Lopez, 2019, p. 57).

En este sentido, la LCSP impone dos limitantes: por un lado, la necesidad a cubrir no puede
ser cualquiera, sino que respondera a un concreto interés publico; por otro, dicha necesidad
deberd enmarcarse en los fines de la institucion. Ambos extremos tendran que justificarse
debidamente en el expediente de contratacidn a tenor del art. 28 LCSP (Casares Marcos,
2017, p. 127).

Por tanto, el expediente de un contrato que atienda a una estrategia de igualdad entre
mujeres y hombres habra de exponer:
- laextension de las necesidades de género a las que la compra responde, de tal manera

que se razone: como el servicio a prestar o producto a adquirir no puede ser desligado
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de una comprension de género; cémo la forma mas adecuada de cubrir las

necesidades detectadas es la adquisicion de un servicio, obra o suministro que integra

consideraciones estratégicas en materia de igualdad entre mujeres y hombres; o cémo

la compra que se pretende realizar es el instrumento adecuado para lograr el impacto

de género objeto de una determinada politica.'?°

- el interés publico que las mismas garantizan, que, sin duda, deriva de la garantia de
un principio constitucional y del desarrollo de dicho principio a través de la teoria de
genero expuesta mas arriba en este trabajo; y que conviene relacionar con el caracter
transversal de la perspectiva de género.

-y los fines de la institucion en los que se encuadran dichas necesidades de género; es
decir, como las consideraciones de igualdad del contrato contribuyen al logro de los
objetivos especificos que tiene encomendado el poder adjudicador (Valcarcel

Fernandez, 2013, p. 335).1°

Esta justificacion sera el punto de partida para ir construyendo un expediente que integre
de manera transversal la perspectiva de género y que se iniciara con la definicion del objeto
contractual. Ademas, la justificacion de la idoneidad del objeto de género para dar
respuesta a esas necesidades es un elemento indispensable para considerarla valida de
conformidad con el art. 28 LCSP (Resolucion del Tribunal Administrativo de Contratos
Pablicos de la Comunidad Auténoma de Canarias —-TACPC- 242/2022, de 3 de octubre).

B. La definicion del objeto del contrato: posibilidades, caracteres y limites

B.1.Posibilidades

En el marco de la contratacion estratégica una pregunta esencial es saber si es posible
introducir en el objeto del contrato clausulas de género o incluso cuando se deben incluir

en dicho objeto las consideraciones de igualdad.

129 Cuando debemos definirlo en unos u otros términos dependera de los caracteres de la clausula de género
que se haya introducido en el objeto contractual; es decir, si la misma es consustancial a la compra que se
quiere realizar, si se incluye para promover un nuevo objetivo de politica publica, si determina la prestacion
principal objeto del contrato, etc...

130g; pien Ia autora s6lo lo menciona para el caso de contratos que no tengan como finalidad servicios
dirigidos a mujeres o que su objeto no esté intimamente relacionado con la igualdad de género, consideramos
que las precisiones que realiza son extensibles a todos los contratos publicos con estrategia de género, en
los que del expediente de contratacién no debe quedar ninguna duda sobre la necesidad y justificacion de la
inclusion de consideraciones de igualdad.
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En general, el objeto contractual debe definirse con referencia a consideraciones de
igualdad entre mujeres y hombres cuando las mismas sean una caracteristica técnica del
objeto del contrato; es decir, cuando la clausula social define desde el punto de vista técnico
el bien o servicio que se pretende obtener; lo cual implica que dicha consideracion de

genero formara parte, también, del pliego técnico (PPTP) del contrato.

Por otra parte, la doctrina sefiala la posibilidad, e incluso la conveniencia a efectos de
vinculacion con el objeto contractual, de introducir en el objeto contractual una referencia
a la igualdad cuando la misma haya sido considerada en cualquier clausula del contrato
(por ejemplo, como condicién especial de ejecucion o criterio de adjudicacion). En este
sentido, se ha subrayado que nada impide que un contrato responda a diversos objetivos
(Gonzélez Bustos, 2013, p. 153) cuestidon que se enmarcaria en el papel instrumental de la
contratacion estratégica que responde, no sélo al fin de adquirir un determinado producto

0 servicio, sino al de promover objetivos de otras politicas publicas.

Sin embargo, es con respecto a este segundo grupo de clausulas —es decir, a aquellas que
agregan un objetivo diverso al principal del contrato— que podrian surgir més dudas en
cuanto a la posibilidad de introducir clausulas de género en el objeto contractual, porque,
si bien ciertos 6rganos las asumen®!, otros parecen mas reticentes a la admision de las

mismas.

Por otra parte, el TACRC (RTACRC 198/2018, de 2 de marzo de 2018) ha sefialado que el
objeto contractual podra incluir consideraciones estratégicas cuando las mismas encajen
en la definicion que de ese tipo contractual hace la ley'®, lo cual tendria consistencia con
el hecho de que dicha consideracion debe formar parte de las caracteristicas técnicas del

contrato.

Con base en esta resolucidn, se ha afirmado que el tribunal parece limitar la introduccién
de clausulas de igualdad en el objeto del contrato a los contratos de servicios; excluyendo

los de obras o suministros (Larrazabal Astigarraga, 2021, p. 14).

131 La JCCAA acepta la posibilidad de formular el objeto contractual en términos de dos objetos sucesivos
(el objetivo y el social) en su Informe 16/2015, de 4 de noviembre.

132 En la resolucion en cuestion el TACRC anula una clausula social que pretendia reducir la pobreza
energética y que definia un objeto contractual de suministro de energia eléctrica porque dicha pretension no
encajaba en la definicién que en la ley vigente en el momento se realizaba de las prestaciones que podian
constituir un contrato de suministro.
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A nuestro juicio, no debemos guiarnos por esta limitacion. En efecto, ya en 2001, la
Comisidn Europea admitia el uso de clausulas sociales en los contratos de obra y servicios
y lo veia mas dificultoso en los de suministro®3. En concreto, sefialaba que las
posibilidades de integrar consideraciones sociales en los contratos variaban en funcion del

tipo contractual:

“Los contratos publicos de obras y servicios, que ofrecen concretamente la
oportunidad de imponer un determinado modo de ejecucion, son los que mejor
permiten a los poderes adjudicadores tener en cuenta intereses de tipo social.
En el caso de los contratos publicos de suministros, y al margen de la eleccion
fundamental del objeto de los mismos («;qué voy a comprar?»), las
posibilidades de tomar en consideracion aspectos sociales son mas limitadas”

(Comision de las Comunidades Europeas, 2001a, p. 28).

En este sentido, hay que sefialar que la actual guia de la Comisién para la inclusién de
clausulas sociales en los contratos publicos no realiza estas distinciones con respecto a
tipos contractuales; ademas de que la regulaciéon vigente obliga a la introduccién de
especificaciones técnicas acordes con la “Convencion de las Naciones Unidas sobre los
derechos de las personas con discapacidad, asi como los criterios de accesibilidad universal
y de disefio universal o disefio para todas las personas”(a. 126.3 LCSP) en todos aquellos
contratos que vayan a ser usados por personas fisicas. Teniendo en cuenta que los contratos
que tienen por objeto la adquisicidn o construccion de objetos o espacios fisicos que seran
utilizados por la ciudadania son los de obras y suministros, a nuestro juicio es claro que
las limitaciones de introduccién de clausulas sociales por tipo contractual deben quedar
superadas.

En efecto, pongamos, por ejemplo, un contrato de suministro de productos textiles en los
que claramente las mujeres forman parte de una cadena de produccion que las explota a
costa de su salud e integridad. ¢no podria, por no ser una especificacion tecnica de la prenda

concreta que se quiere adquirir (entendiendo caracteristica técnica cuestiones como el tipo

133 En todo caso, hay que considerar que el debate sobre las limitantes de cada tipo contractual se sitGia en
el marco de la definicidn del objeto contractual y no cuando las clausulas cumplen otra funcion en el contrato
porque esta claro que:
“Sea para la realizacion de una obra, sea para la prestacion de un servicio publico o para la
realizacion de cualquier tipo de prestacidn siempre es posible que la empresa adjudicataria
contrate a personas en situacién o riesgo de exclusién social, 0 que subcontrate parte de su
prestacion con una Empresa de Insercion.” (Larrazabal Astigarraga, 2012, p. 296)
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de ropa, tejido, tamafio, color, transpirabilidad, seguridad, etc), sefialar en su objeto del

contrato que dicha compra se quiere realizar de conformidad con criterios de género?

A nuestro juicio, en el mercado de los textiles se ofrecen productos que respetan los
derechos humanos de las mujeres que participan en él (que aseguran salarios dignos,
jornadas adecuadas, igualdad de condiciones entre mujeres y hombres, proteccién de la
salud, etc.); por tanto, afiadir esta cuestion en el objeto contractual llevaria a delimitar
aquello que se quiere comprar. Es decir, el poder adjudicador no quiere contratar el
suministro de cualquier tipo de textiles, sino solo de aquellos que hayan sido producidos
bajo determinadas circunstancias; que respeten los derechos de las mujeres productoras.
En este caso, nos parece que tales caracteristicas son una cualidad de los productos que
debe ser tomada en cuenta en el objeto contractual y que es acreditable mediante

certificados o etiquetas.

B.2. Caracteres

Volviendo al art. 99 LCSP, el objeto del contrato debe ser determinado; es decir, cierto,
delimitado y preciso; por tanto, se plantea aqui la cuestion de como afecta la inclusion de

las consideraciones de igualdad a este requisito exigido por la norma.

En relacion con este caracter exigido por la LCSP, consideramos que la inclusion de
clausulas de género en el objeto contractual puede cumplir dos funciones: o contribuye a
determinar el objeto que se quiere adquirir, o amplia dicho objeto con un nuevo objetivo

de politica publica.

- Clausulas que contribuyen a la determinacion del objeto contractual: las clausulas de
igualdad permiten delimitar cual es el objeto del contrato (como hemos explicado
con el altimo ejemplo), en tanto a través de éstas el poder adjudicador comunica a
las empresas interesadas las caracteristicas especificas que debe tener el servicio o
bien que desea adquirir. Asi como, en un contrato de suministro de mesas, sefialar
que las mismas son de oficina especifica el objeto del contrato; en un contrato de un
servicio de disefio de encuesta sefialar que la misma debe realizarse con perspectiva
de género identifica, de entre todos los posibles disefios, el que se va a exigir a las

operadoras econémicas que quieran ser adjudicatarias de ese contrato. Por tanto, en
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este caso, las clausulas de igualdad no sélo no son contrarias al requisito de
determinacién del objeto, sino que contribuyen a su cumplimiento.

- Clausulas que amplian el objeto para promover politicas de igualdad: distinto es que
tras el anélisis del impacto de género del contrato se concluya que, si bien el objeto
de éste no es determinable mediante una clausula de género, si corresponde incluir
consideraciones de igualdad en tanto conviene que el contrato se instrumentalice para
alcanzar de manera Optima objetivos de las politicas del sector. En ese caso, a efectos
de determinar el objeto contractual, consideramos que, en la medida de lo posible, se
deberia huir de frases genéricas y predisefiadas aplicables a cualquier tipo de contrato
y buscar la manera de precisar ese objetivo de politica de igualdad que se pretende
promover en el objeto contractual. Por ejemplo, (retomando los ejemplos precitados)
la contratacidon de un servicio de transporte urbano con acciones de reinsercion de

mujeres en situacion de vulnerabilidad.

Por otro lado, en el mismo articulo se sefiala que ese caracter determinado no implica que
el objeto del contrato deba cerrarse a una solucion Unica; es mas, la propia LCSP considera

que es conveniente abrir el objeto a varias soluciones en aquellos contratos en los que se

pretendan incorporar “innovaciones tecnologicas, sociales 0 ambientales que mejoren la
eficiencia y sostenibilidad de los bienes, obras o servicios que se contraten” (art. 99.1
LCSP).

Es decir, cuando el contrato integre consideraciones de género que mejoran la eficiencia 'y
sostenibilidad de los productos, obras o servicios convendra definir el objeto contractual
de manera abierta sin cerrar dicho objeto a una Unica solucion. Lo cual nos lleva a la
posibilidad de que el d6rgano de contratacion establezca variantes, entendidas como
distintas soluciones posibles a las necesidades planteadas por el poder adjudicador;
cuestién que debe considerarse, a su vez en la definicidn de las prescripciones técnicas del

contrato.

B.3. Limites a la definicidon de un objeto contractual estratégico

Ya en 2001 la Comision sefialaba que la libertad de eleccion del objeto contractual no es
ilimitada dado que el mismo debera atender a los principios del derecho europeo, en
particular al de libre circulacion de mercancias y, por tanto, al principio de igualdad y no

discriminacion. Asi, el objeto de un contrato no podra restringir la participacion en el
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mismo a las empresas nacionales y excluir a las extranjeras (Comision de las Comunidades
Europeas, 2001a, p. 28).

C. Vinculacion con el objeto del contrato y definicion

La definicion del objeto contractual es algo fundamental en el contrato teniendo en cuenta
que la principal exigencia que se le planteara a cualquier clausula estratégica de género es
que la misma debe estar vinculada con aquel. En este sentido, no se consideran clausulas
vinculadas aquellas que exigen requisitos para todos los productos de la operadora que
proveera los bienes o servicios, y no solo para los que se pretenden adquirir, o las que se
refieren a la politica general de responsabilidad social de la empresa. Sin embargo, si estan
relacionadas con el objeto del contrato las condiciones laborales en las que se produce el

producto que queremos comprar (Comisién Europea, 2021, pp. 36-37).

En el marco de la contratacion estratégica, la inclusién de clausulas de género en el objeto
de los contratos publicos es una cuestion sometida a un debate doctrinal que se mueve entre
dos posturas: la que recomienda definir de manera estratégica el objeto de cualquier
contrato en el que se incluyan clausulas de género y aquella que no ve tal necesidad.

Antes de pasar a analizar ambas posturas, es preciso considerar un asunto sobre el que
Pardo Lépez (2019, p. 54) llama nuestra atencion: la distincién entre aquellos contratos en

los que el objeto es esencialmente social o medioambiental y los que no.***

Llevada esta dicotomia al plano de la igualdad, los contratos esencialmente de género se
referirian a aquellos en los que la perspectiva de género y el principio de igualdad de
mujeres y hombres es consustancial a la prestacion que se quiere adquirir; por ejemplo, un
contrato de servicio telefonico de atencion a victimas de violencia de género. En éstos, la
definicion del objeto contractual estd relacionada intrinsecamente con consideraciones
estratégicas de igualdad de las que no puede desligarse. En este caso, no hay duda de que

el objeto del contrato debera atender a cuestiones estratégicas.

En cuanto al segundo bloque de contratos, nos refeririamos a aquellos en los que la
prestacion principal no esta intrinsecamente relacionada con la igualdad; pero el contrato

tiene un impacto en la desigualdad entre mujeres y hombres que se quiere atajar mediante

134 Esta distincion es asimilable a la que realiza Valcarcel Fernandez (2013, pp. 333-334) y que ya hemos
mencionado en el ap. 4.3.2. de este trabajo.
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el instrumento de politica publica que es el contrato; bien sea por el sector en el que se
enmarca, las implicaciones que las prestaciones contratadas tienen, la poblacion a la que
se dirige u otros aspectos. En referencia a los mismos, ya hemos sefialado que Gonzalez
Bustos (2013, p. 153) propugna que en la definicion del objeto contractual se puede integrar
la finalidad de género que se persigue con el mismo, ya que nada impide que un mismo

contrato pretenda diversos objetivos.

Apuntamos aqui una precision que difumina los margenes de la dicotomia presentada por
Pardo Ldpez: a nuestro juicio, esta teoria de la introduccion de diversos objetivos en un
contrato podria aplicarse igualmente a los contratos cuyo objeto es esencialmente de
género. Asi, en el ejemplo iniciado arriba sobre el servicio de atencion telefénica a la
violencia de género, nada obstaria a que se incluyeran en el contrato otro tipo de
consideraciones que no formen parte del objeto asi definido; por ejemplo, clausulas
ambientales, o criterios de igualdad de género que tengan que ver mas con el personal que

ejecuta la prestacion y, no tanto, con el contenido del servicio que se va a brindar.

En todo caso, es en el marco de este segundo grupo de contratos en el que se plantea el
debate de la inclusion de consideraciones de género en el objeto; mismo que ha venido
impulsado por las constantes resoluciones del ambito administrativo en las que se anulan
clausulas estratégicas de género por no estar relacionadas con el objeto del negocio que se
pretende.

La postura doctrinal mayoritaria y la que se mantiene, ademas, en las diversas guias
institucionales para incluir clausulas de igualdad en los contratos publicos (Pozo Bouzas,
2018, p. 6) es la que promueve la presentacion en el objeto contractual de las clausulas

estratégicas que seran posteriormente introducidas en el contrato.**®

La tendencia viene justificada a efectos de garantizar la vinculacion de las clausulas
estratégicas que se incluiran en la licitacion con el objeto del contrato (Gomez Farifias,
2019, p. 72). Esta propuesta, si bien entendible (en la medida en que proporciona una salida
facil a los problemas practicos que los 6rganos de contratacion encuentran para introducir
la contratacién estratégica), es, a nuestro juicio, cuestionable porque puede derivar en

formulas que no aportan nada a la contratacion estratégica.

135 Ver, por ejemplo, Valcéarcel Fernandez (2013, p. 335) o Lesmes Zabalegui (2005, pp. 73-74).
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En efecto, la introduccidn de referencias estandarizadas sobre igualdad en el objeto
contractual, no aporta necesariamente un caracter estratégico a la definicion del objeto, ni
garantiza automaticamente el cumplimiento de las obligaciones que las normas imponen a
las clausulas de igualdad. Al mismo tiempo, la ausencia de mencion en el objeto contractual
de consideraciones de género no invalida, a nuestro juicio, el caracter estratégico de un
contrato. Es decir, la introduccion sistematica de clausulas estratégicas en el objeto del
contrato “puede parecer «estética» o «forzada» puesto que, a menudo, la estrategia de
incluir titulos «sugerentes» que incluyen la apostilla de la socializacidn no son suficientes

para generar una vinculacion del objeto del contrato” (Gordo Cano, 2023, p. 76).

Por poner un ejemplo, en un contrato de suministro de maquinas de café en el que se exija,
como parte de las clausulas técnicas que dichas maquinas deben cumplir el requisito de no
utilizar, ni en las pantallas ni en ninguno de los paneles de su estructura, lenguaje o
imagenes sexistas 0 que puedan contribuir a la reproduccién de los roles de género; si esta
fuese la Unica consideracion de genero de todo el contrato ¢seria suficiente para introducir

las mismas en el objeto del contrato?

Sin duda, la actual situacion en la que la interpretacion de la vinculacion con el objeto
contractual es tan inflexible induce a los Organos de contrataciébn a contestar
afirmativamente a la pregunta anterior, o a introducir una consideracion en el objeto
contractual, por si acaso. Sin embargo, hay que tener cuidado para no caer en la trampa de
sumar complementos estandarizados al objeto (entiéndase, por ejemplo, afiadidos tales
como la formula “con perspectiva de género” o “con clausulas de igualdad”) en cada uno
de los objetos contractuales en los que se quieren incluir clausulas estratégicas de género,
sélo con la intencion de evitar un posible problema de falta de vinculacién contractual del

resto de clausulas.3®

A nuestro juicio, no deberia ser necesario que un contrato que claramente contiene
consideraciones relativas a la igualdad durante el pliego de prescripciones tecnicas
particulares y a lo largo de sus criterios de adjudicacion, solvencia o condiciones especiales
de ejecucidn, por ejemplo, y que, ademas, venga justificada la relevancia de las mismas en

el expediente, precise de esa mencién en el objeto del contrato para entender que las

136 Esto ademas pareciera obligar a los érganos de contratacion a construir objetos contractuales enormes
cada vez que pretendan incluir mas de un tipo de finalidad estratégica en el mismo negocio; es decir, a
coletillas del estilo “con reduccién del impacto medioambiental, atendiendo a las condiciones laborales de
las personas trabajadoras y con perspectiva de género”, por ejemplo.
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clausulas estan vinculadas con éste, en el sentido exigido por las normas. Es decir, si las
caracteristicas de género del servicio o producto se definen claramente en los pliegos del
contrato y se justifican debidamente no puede haber margen de duda sobre su relacién con

el objeto del contrato.

Este planteamiento nos conduciria a una interpretacion mas relajada de la vinculacion con
el objeto contractual y que, hasta el momento, no se ha dado en casi ningin 6rgano de
recursos contractuales, forzando a los poderes adjudicadores a hacer verdaderos malabares
para cumplir la obligatoriedad del mandato transversal impuesto por la LCSP, a la par que

los requisitos establecidos para estas clausulas.

Por todo lo anterior, consideramos que hay que tomar con precaucién la recomendacion de
introducir, en todo caso, las clausulas de género en el objeto del contrato. En efecto, si bien
puede ser una estrategia o una via de escape frente a las dificultades que enfrentan los
organos de contratacion, en tanto no se flexibilicen las interpretaciones de los tribunales
de recursos contractuales sobre la materia; no debe convertirse en la herramienta facil, a la
vez que hueca, que cumple con la norma, pero no es capaz de materializar el caracter

estratégico al que alude el negocio juridico.

Hay que entender que la introduccidn en el objeto contractual de aspectos de género, si los
mismos no se traducen en el contenido de los pliegos técnicos y deméas clausulado,
convierte la contratacion estratégica en papel mojado. En ese caso, “ni es necesario ni tiene
utilidad tal socializacion de la denominacidn contractual. Lo relevante va a ser su contenido

real y como se justifica la inclusion de aspectos sociales” (Gordo Cano, 2023, p. 76).

En definitiva, frente al problema de interpretaciones restrictivas de la vinculacion de las
clausulas con el objeto del contrato seria mucho mas interesante y adecuado arbitrar

formulas para:

- por un lado, flexibilizar la actual interpretacion de la relacion con el objeto
contractual invirtiendo esfuerzos en las justificaciones afiadidas al expediente que
puedan exponer la manera en que la compra que se quiere realizar impacta en las
desigualdades de género o contribuye a disminuir las brechas en este ambito.

- por otro, concentrar esfuerzos en proporcionar formacion especializada a todas
aquellas personas que elaboran pliegos contractuales, asi como a aquellos 6rganos

que los revisan, a efectos de que puedan comprender las implicaciones que la
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adquisicion de ciertos bienes y servicios tiene en el logro de objetivos transversales
de las politicas de igualdad. En efecto, a nuestro juicio lo que denota esta dificultad
en determinar la relacion de las clausulas de género con el objeto contractual es una
falta de conocimientos en la materia de quienes juzgan los contratos publicos. La
relacion con la igualdad de género es evidente y no requiere de mencion en el objeto
contractual, por ejemplo, en muchos contratos que se mueven en sectores en los que
existe una segregacion horizontal por sexos de los trabajos, como el &mbito de los
servicios sociales, en tanto los mismos son un espacio ampliamente feminizado
(Sarter, 2015, p. 56). Lo cual no implica que dicha relacion no deba ser debidamente
justificada en el expediente contractual en funcién de la clausula en la que se

convierta, tal y como mandata la LCSP.

5.1.4. PLIEGO DE PRESCRIPCIONES TECNICAS PARTICULARES (PPTP)

Como hemos sefialado con anterioridad, en el objeto del contrato se definen los productos
0 prestaciones que la Administracion desea comprar y cuyas caracteristicas seran
precisadas en las especificaciones técnicas. El pliego de prescripciones técnicas
particulares (PPTP) cumple, en consecuencia, la funcion de definir las caracteristicas
técnicas del producto, bien, servicio u obra que la Administracién desea adquirir. La
definicion de las especificaciones técnicas de un contrato es, por tanto, un asunto de gran
calado porque las mismas “identifican el objeto del contrato en términos precisos, permiten
que las empresas interesadas sopesen si presentan una oferta y proporcionan a los poderes
adjudicadores los parametros técnicos para evaluar, en relacion con sus necesidades, las
distintas ofertas presentadas” (abogado general sr. Jacobs en asunto C-174/03, apartado 72
y asunto C-6/05, Rec pag 1-4557, apartado 78 citado por Medina Arnaiz, 2011, p. 81).

Tanto la Directiva 2014/24/UE (art. 42) como la LCSP (art. 125.1) definen qué debe

entenderse por especificacion técnica:

“a) Cuando se trate de contratos de obras, el conjunto de las prescripciones
técnicas contenidas principalmente en los pliegos de la contratacion, en las que
se definan las caracteristicas requeridas de un material, producto o suministro,
y que permitan caracterizarlos de manera que respondan a la utilizacién a que
los destine el poder adjudicador; asimismo, los procedimientos de

aseguramiento de la calidad, el impacto social, laboral, ambiental y climético
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de dichos materiales, productos o actividades que se desarrollen durante la
elaboracion o utilizacion de los mismos, el disefio para todas las necesidades
(incluida la accesibilidad universal y disefio universal o disefio para todas las
personas), la terminologia, los simbolos, las pruebas y métodos de prueba, el
envasado, marcado y etiquetado, las instrucciones de uso y los procesos y
métodos de produccién en cualquier fase del ciclo de vida de las obras; incluyen
asimismo las reglas de elaboracion del proyecto y célculo de las obras, las
condiciones de prueba, control y recepcién de las obras, asi como las técnicas
0 métodos de construccion y todas las demas condiciones de caracter técnico
que el poder adjudicador pueda prescribir, por via de reglamentacion general o
especifica, en lo referente a obras acabadas y a los materiales o elementos que

las constituyan;

b) Cuando se trate de contratos de suministro o de servicios, aquella
especificacion que figure en un documento en la que se definan las
caracteristicas exigidas de un producto o de un servicio, como, por ejemplo, los
niveles de calidad, los niveles de comportamiento ambiental y climatico, el
disefio para todas las necesidades (incluida la accesibilidad universal y disefio
universal o disefio para todas las personas) y la evaluacion de la conformidad,
el rendimiento, la utilizacién del producto, su seguridad, o sus dimensiones;
asimismo, los requisitos aplicables al producto en lo referente a la
denominacion de venta, la terminologia, los simbolos, las pruebas y métodos
de prueba, el envasado, marcado y etiquetado, las instrucciones de uso, los
procesos y métodos de produccion en cualquier fase del ciclo de vida del
suministro o servicio, asi como los procedimientos de evaluacion de la
conformidad” (art. 125.1 LCSP)¥

La Directiva 2014/24/UE insiste, ademas, en que las especificaciones técnicas deben
permitir la consecucidon de objetivos de sostenibilidad (Considerando 74 Directiva

2014/24/UE).

137 El subrayado es nuestro a efectos de Ilamar la atencion sobre esta prevision de la LCSP; la misma ha
afladido como especificacion técnica de las obras el impacto social y laboral de los materiales utilizado,

cuestion que no se prevé expresamente en la Directiva 2014/24/UE.
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De conformidad con lo anterior, y a efectos de definir el pliego técnico de un contrato en
términos de género, parece que serd posible introducir consideraciones relativas a la

igualdad entre mujeres y hombres:

- cuando las mismas formen parte de las caracteristicas del bien o servicio que se desea
contratar. Esta seria la opcién mas evidente, pero utilizada de manera exclusiva
podria relegar las consideraciones de género a los contratos de servicios en los que
aplicar esta perspectiva resulte indispensable para la ejecucion del contrato
(estadisticas con perspectiva de género, servicios de atencion social o a personas en
situacion de vulnerabilidad, desarrollo de estudios, informes, programas,
investigaciones en los que requiera la aplicacion transversal del género, formacién o
capacitacion, ...).

- cuando determinen un método de produccion especifica en cualquier momento del
ciclo de vida del producto que se desea adquirir. En este caso, habra que revisar si es
posible, y ademas conveniente, la introduccion de esta perspectiva en algin momento
de la cadena de suministro de los productos que se pretenden adquirir (compra de
textiles o determinados productos de alimentacion en los que la mano de obra
femenina en las cadenas de produccion es sustancial y sus condiciones laborales
pésimas, por ejemplo).

- cuando las clausulas de igualdad puedan definir cuestiones relativas al envasado,
marcado y etiquetado. En este caso, habra que revisar si en la actualidad es posible
introducir etiquetas relativas a la igualdad de género, como los distintivos de

igualdad.

En cuanto a la primera de las opciones, en funcion del contrato sera posible introducir
especificaciones técnicas de género que exijan por ejemplo: la realizacion de diagnosticos
de género, el cumplimiento de obligaciones derivadas de las normas de igualdad (De
Guerrero Manso, 2020, p. 27), la desagregacion por sexo de los datos, el andlisis del
impacto de género del contrato, la adopcion de medidas para que la poblacion femenina
participe en las acciones de intervencion social o formativas, el uso no sexista del lenguaje
o las imagenes, o el desarrollo de documentos o contenidos que atienda a una perspectiva

de género.

Por otra parte, la Comision ha subrayado que una de las maneras mas adecuadas para
introducir consideraciones sociales en las bases técnicas es recurrir a su formulacion en

términos de rendimiento funcional (Comision Europea, 2021, p. 44). De esta manera, en
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un contrato con objeto de género se puede definir el servicio que se quiere adquirir en
funcion de los resultados estratégicos que quieren obtenerse en términos de beneficios o

bienestar que se pretende que la poblacion destinataria del servicio obtenga.

En cuanto a los procesos de produccidn, las normas precisan que las especificaciones
técnicas podran referirse a métodos o formas de produccidn especifica, bien del producto
o de algun procedimiento en otro momento de su ciclo de vida “incluso cuando dichos
factores no formen parte de la sustancia material de las obras, suministros o servicios,
siempre que estén vinculados al objeto del contrato y guarden proporcion con el valor y
los objetivos de este” (126.2 LCSP). Sin duda, el concepto de especificacion técnica es

amplio y acoge numerosas posibilidades.

En todo caso, la definicion de las prescripciones técnicas de conformidad con criterios de

igualdad de género estard sometida a los limites que sefialan las normas:

- deberan formularse de manera objetiva y transparente (Comision Europea, 2021, p.
44).

- deberan permitir la libre competencia; es decir no sera posible describir los aspectos
técnicos de un contrato de tal manera que “limiten artificialmente la competencia
mediante requisitos que favorezcan a un determinado operador econdmico,
reproduciendo caracteristicas clave de los suministros, servicios u obras que
habitualmente ofrece dicho operador” (Considerando 74 Directiva 2014/24/UE). De
esta manera, se asegura el cumplimiento del principio de igualdad y se permite el
acceso en condiciones de igualdad a todas las operadoras econdémicas (Comisidn
Europea, 2021, p. 44). Igualmente, para evitar los limites artificiales a la concurrencia
o la vulneracién del principio de igualdad, se considera adecuado definir las
especificaciones técnicas de un contrato en términos de rendimiento o exigencias
funcionales (art. 126.5 LCSP).

- Deberéan estar relacionadas con el objeto contractual. Es importante sefialar que no
elimina el vinculo con el objeto del contrato el hecho de que una especificacion
técnica no esté relacionada con factores visibles o discernibles del producto o
servicio. Por ejemplo, la exigencia de que se usen tintes no téxicos en la produccion
es una especificacion técnica; sin embargo, las caracteristicas mas generales
relacionadas con la seguridad de las personas trabajadoras deberan incluirse en los

criterios de seleccion o condiciones de ejecucion (Comision Europea, 2021, pp. 43-
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44). Esta ultima apreciacion de la Comision contrasta con lo dispuesto por ella misma
en referencia a las obras, en las que admite como especificacion técnica las
disposiciones que tienen por objeto proteger la salud y seguridad de las personas
trabajadoras, asi como de terceras personas (Comision de las Comunidades Europeas,
2001a, p. 29).

Deben justificarse debidamente en el expediente. Como cualquier otra clausula
estratégica, los tribunales de recursos contractuales han venido exigiendo la
justificacion de la introduccion de especificaciones técnicas de estas caracteristicas.
En este sentido, el TCCSP exige motivacion de las prescripciones técnicas en dos
sentidos: justificacion de la eleccion de la clausula concreta de entre todas las
medidas posibles a adoptar y de cémo tal clausula contribuye a mejorar la calidad de
la prestacion desde el punto de vista estratégico (RTCCSP 293/2021, de 6 de octubre
de 2021).

Pasamos a revisar ahora dos de las opciones que posibilitan la introduccion de

consideraciones estratégicas en los pliegos de contratacion: las cadenas de suministro y las

etiquetas o certificados, no sin antes advertir dos cuestiones:

En primer lugar, ambas dos cuestiones se encuentran muy relacionadas en el ambito
social, en tanto la manera mas frecuente de acreditar el cumplimiento de
determinados requisitos en las cadenas de suministro suele ser mediante etiquetas o
certificados.

En segundo lugar, si bien estos aspectos los trataremos en el apartado de
prescripciones técnicas (porque asi se hace en la LCSP), los mismos pueden ser

tenidos en cuenta en otras clausulas o criterios del procedimiento de licitacion.

A. Cadenas de suministro o cadenas de valor en las empresas'®

La integracion de consideraciones relativas a las cadenas de valor en la contratacion tiene

como fundamento el interés de la Administracion de garantizar una actuacion social y

ambiental adecuada en el marco de una sociedad globalizada en la que la obtencion de un

bien se produce a través de largas cadenas de suministro que inician en terceros paises. Es

138 En la Union Europea se utiliza el término cadenas de suministro para el analisis del impacto en los
derechos humanos y la sostenibilidad ambiental de los procesos de produccién de bienes y servicios en las
empresas. La Organizacién de las Naciones Unidas ha optado por el término cadenas de valor para referirse
al impacto de dichos procesos en los derechos humanos, tal y como se recoge en los principios rectores de
las Naciones Unidas sobre las empresas y los derechos humanos (OACNUDH, 2011, p. 21).
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decir, se entiende que no sélo son importantes las caracteristicas de dicho producto o el
debido comportamiento de la Gltima empresa que suministra a la Administracion, sino el
de todas las que participaron, antes de aquella, en la produccion del mismo. En efecto, poco
sentido tendria que los poderes publicos se aseguren de que las contratistas actlan
conforme a unos determinados requisitos de caracter laboral, si, por otra parte, tienen como
proveedoras o suministradoras ultimas a entidades que no respetan las minimas exigencias
de derechos humanos o sostenibilidad, porque s6lo se lograria desplazar los efectos
negativos del proceso de produccion del pais cercano al méas lejano, pero no combatirlos

en su esencia (Tascon Lépez, 2020, p. 338).

En términos de género, el andlisis y consideracion de las cadenas de suministro es
fundamental, asi lo sefialan Smit et alt. (2020, p. 226), en el estudio realizado para la
Comision Europea. En efecto, segin la ONU “las mujeres [y las nifias] sufren los efectos
adversos de las actividades empresariales de manera diferente y desproporcionada”
(Asamblea General de las Naciones Unidas, 2019, p. 2). Por otra parte, si bien “hay indicios
de que en los Gltimos afios se ha producido una mayor integracion de la perspectiva de
género en las normas sobre las empresas y los derechos humanos” (Asamblea General de
las Naciones Unidas, 2019, p. 13), recientes estudios sefialan que las practicas
empresariales actuales mantienen una actuacién ciega al género en cuanto a la debida
diligencia en las cadenas de suministro y continuan sin identificar los “riesgos especificos
e impactos diferenciados” (Smit et alt., 2020, p. 92) a los que las mujeres se enfrentan en

esas cadenas. Como consecuencia de esta situacién, Naciones Unidas subraya que:

“la mayoria de los Estados y empresas siguen prestando poca o insuficiente
atencidn a las diversas experiencias de las mujeres cuando tratan de cumplir sus
respectivas obligaciones y responsabilidades dimanantes de los Principios
Rectores. Esta practica de “adhesion simbolica a las cuestiones de género” tiene
que cambiar. Para eliminar todas las formas de discriminacion contra las
mujeres y lograr una verdadera igualdad de género, los Estados y las empresas
deben colaborar con las organizaciones de mujeres y todos los demas actores
pertinentes a fin de realizar cambios sistematicos en las estructuras de poder
discriminatorias, las normas sociales y los entornos hostiles que obstaculizan el
disfrute de los derechos humanos de las mujeres en pie de igualdad con los
hombres en todas las esferas” (Asamblea General de las Naciones Unidas, 2019,
p. 13)
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Mas alla de que la compra de determinados productos tiene un impacto negativo en las
personas trabajadoras que producen estos bienes en otros paises, y de que muchos de esos
efectos reproducen o agravan la situacion de discriminacion de las mujeres, debemos afiadir
que existen determinados productos en los que la mano de obra femenina tiene un rol
fundamental, por lo que una adecuada planificacion y andlisis de género de la contratacion
de este tipo de bienes deberia incluir clausulas de igualdad en las cadenas de suministro.
En concreto, sectores como el textil, suponen espacios donde la violencia y discriminacion

de género se reproduce:

“Las mujeres que trabajan en el sector textil se encargan de los trabajos que
requieren menor nivel de cualificacion, los peor pagados y los més precarios.
A eso se aflade la violencia estructural basada en el género, que incluye
amenazas y abusos verbales hasta la violencia fisica de los supervisores, que
suelen ser hombres, por no cumplir con sus objetivos de produccion. Son
frecuentes los casos de comentarios y abusos sexuales en las fabricas textiles,
facilitados por un contexto de extrema vulnerabilidad de las mujeres
trabajadoras expuestas a la estigmatizacion y a la pérdida del puesto de trabajo.
El embarazo puede impedir el acceso a un puesto de trabajo o comportar la

presion para renunciar a él o el despido” (Pigrau Solé et alt., 2020, p. 11).1%

Segln la OIT¥, la industria de la confeccion mantiene a 94 millones de personas
trabajadoras en todo el mundo de las que casi el 60% son mujeres (casi el 80% en algunas
regiones). Asia seria el continente en el que mayoritariamente se producen los textiles que
se distribuyen en el mundo acaparando el 75% del personal que trabaja en este sector y
alrededor de 42 millones de trabajadoras mujeres. Estas mujeres suelen formar parte del
sector informal de la economia y enfrentar situaciones laborales precarias que incluyen
bajos salarios y desigualdad®*! o una mayor exposicion a la discriminacion, la violencia y

el acoso.

Por tanto, la probabilidad de que cuando compramos este tipo de productos estemos

generando un impacto negativo en la vida de las mujeres es muy alta y esta es una

139 La traduccion es nuestra.

140 https://www.ilo.org/infostories/es-ES/Stories/discrimination/garment-gender#the-global-garment-
industry-a-bird%E2%80%99s-eve-view-(1), consultada el 10 de febrero de 2024.

141 La “OIT detect6 una diferencia salarial media entre hombres y mujeres de alrededor del 18,5% en los
sectores de la confeccidn y el calzado en Bangladesh, Camboya, Filipinas, India, Indonesia, Pakistan,
Republica Democréatica Popular Lao, Tailandia y Vietnam” (Ibid).
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consideracion a tener en cuenta a la hora de definir qué productos queremos adquirir y qué

criterios de responsabilidad social deberian cumplir.

A pesar de la relevancia del impacto de género en la adquisicion de productos con largas
cadenas de valor, las clausulas de igualdad no son tomadas en cuenta normalmente en el
disefio de los contratos, tal y como sefialan Pigrau Solé et alt. (2020, p. 71), en su analisis
de la contratacion catalana. Los autores Illaman la atencién sobre la ausencia de impacto
exterior de las clausulas utilizadas en la contratacion, asi como la imposibilidad de concluir
de las mismas si se garantizan o no los derechos humanos y laborales de las personas

productoras (Pigrau Solé et alt., 2020, p. 71).

Segun la Comision (2021, pp. 8 y 10), prestar atencidon a las cadenas de suministro es una
de las maneras adecuadas para asegurar el respeto de los derechos humanos y el
cumplimiento de las normas laborales o sociales en la contratacion publica. En concreto la

institucién sefiala varios modos de poner el foco en las cadenas de valor:

- “aumentando la transparencia en las cadenas de suministro mediante el
control de los subcontratistas y los subsubcontratistas, entre otros medios;

- analizando los riesgos concretos presentes en las cadenas de suministro;

- exigiendo a los contratistas y los subcontratistas que adopten medidas para
mejorar las condiciones de los trabajadores en la cadena de suministro y
encarar las violaciones de los derechos humanos que pudieran ocurrir o que
se detecten en el proceso de produccion, y

- fomentando que los proveedores adopten codigos de conducta estrictos en

materia de responsabilidad social.” (Comisioén Europea, 2021, p. 8)

Finalmente, es importante recordar que es posible considerar dichas cadenas de valor en
los requisitos de seleccidn de las contratistas, en los criterios de adjudicacion (aunque
los principios de vinculacién al objeto del contrato y proporcionalidad puedan ser un
limite a la hora de interpretarlo) y en las condiciones especiales de ejecucion (ya que

todas las condiciones seran exigidas a los subcontratistas).

B. Etiquetas y certificados

Un problema que se presenta a la hora de considerar aspectos de derechos humanos en la

cadena de suministro es la forma de acreditacion del cumplimiento de estos requisitos. En
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este sentido, la via mas segura y accesible para los 6rganos de contratacion es la solicitud
de etiquetas o certificados sobre las materias que se pretendan exigir. Aunque, hay que
recordar que es posible asegurar el cumplimiento de los convenios de la OIT, no sélo a
través de etiquetas o certificados sino incluso, cuando no existan, mediante una declaracion

responsable del proveedor (Sarter et alt., 2014, p. 18).

La posibilidad de introducir etiquetas en los pliegos de los contratos ya habia sido admitida
en términos medioambientales en las directivas de 2004, pero es en el asunto C-368/10,
Comisidn vs. Reino de los Paises Bajos, que el TIUE resuelve mediante sentencia de 10
de mayo de 2012, donde se precisan los terminos en los que son admisibles, las funciones

que pueden cumplir y las caracteristicas de las mismas.

Los planteamientos de esta sentencia fueron trasladados a las directivas sobre contratacion

de 2014 y de ahi a la LCSP de la siguiente manera:

- En primer lugar, hay que precisar que se considera etiqueta “cualquier documento,
certificado o acreditacion que confirme que las obras, productos, servicios, procesos
o procedimientos de que se trate cumplen determinados requisitos” (art. 127.1 LCSP
y art. 2.1. 23) Directiva 2014/24/UE). Es decir, las etiquetas son medios de prueba o
de acreditacion del cumplimiento de los requisitos establecidos en los pliegos, y no
requisitos en si mismos. 42

- Las mismas podrén exigirse como forma de acreditacion de que las obras, servicios
0 suministros que se pretenden adquirir cumplen determinadas caracteristicas. Por lo
tanto, las etiquetas son aplicables a cualquier tipo de contrato de los previstos en la
LCSP.

- Por otra parte, estas etiquetas podran aceptarse en el caso de que los 6rganos de
contratacion deseen adquirir bienes o servicios con determinadas caracteristicas
medioambientales, sociales u otras (art. 43.1 Directiva 2014/24/UE vy art. 127.2
LCSP). Es decir, se aceptaran etiquetas relativas a aspectos sociales, como
medioambientales u otros acreditables por esta via.

- En cuarto lugar, los requisitos acreditables mediante etiquetas pueden cumplir la
funcién de prescripcion técnica, criterio de adjudicacion o condicion especial de
ejecucion del contrato (art. 43.1 Directiva 2014/24/UE y art. 147.2 LCSP).

142 5j bien, como veremos mas adelante, algunos tribunales ya aceptan la valoracion de determinados
certificados o etiquetas.
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En todo caso las etiquetas exigibles deberan cumplir con las siguientes exigencias:

Los requisitos que se exigen para obtener la etiqueta deben estar vinculados con
el objeto contractual, asi como ser “adecuados para definir las caracteristicas
de las obras, los suministros o los servicios que constituyan dicho objeto” (art.
127.2 a) LCSP).

Los requisitos exigidos para obtener la etiqueta deben basarse “en criterios
verificables objetivamente y que no resulten discriminatorios” (art. 127.2 b)
LCSP).

Las etiquetas aceptadas deben otorgarse de conformidad con procedimientos
transparentes y participativos en los “que puedan participar todas las partes
concernidas, tales como organismos gubernamentales, los consumidores, los
interlocutores sociales, los fabricantes, los distribuidores y las organizaciones
no gubernamentales” (art. 127.2 c) LCSP).

Las etiquetas deberan ser “accesibles a todas las partes interesadas™ (art. 127.2
d) LCSP).

Los requisitos exigidos para obtener la etiqueta deben fijarse por un tercero
sobre el cual la empresa no puede ejercer influencia decisiva alguna (art. 127.2
e) LCSP).

las referencias a estas etiquetas no deben restringir la innovacion (art. 127.2 f)
LCSP). Este es un requisito que la LCSP afiade con base en el considerando 75
de la Directiva 2014/24/UE, pero que el art. 43 de ésta no recoge como tal. En
todo caso, si no como requisito a cumplir por las etiquetas, debe considerarse
como un limite a la exigencia de las mismas en los pliegos contractuales que el
servicio promotor del contrato debe valorar a la hora de desarrollar las clausulas

contractuales.

En cuanto a la formulacion en los pliegos de las etiquetas, habra que atender a las siguientes

obligaciones:

La remision a etiquetas podra realizarse siempre y cuando los poderes adjudicadores

exijan que se cumplan todos los requisitos precisos para la obtencion de la etiqueta.

En todo caso, tal exigencia no exime al 6rgano de contratacion de sefialar cuales son

eso0s requisitos que se deben cumplir (art. 127.5 LCSP).
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En el caso de que no sea preciso el cumplimiento de todos los requisitos necesarios
para obtener la etiqueta, el poder adjudicador sefialara cuales de ellos deben
cumplirse (art. 43.1 Directiva 2024/14/UE y 127.4 LCSP).

Seran aceptadas otras etiquetas equivalentes para la acreditacion del cumplimiento
de los requisitos sefialados (art. 127.3 LCSP). Igualmente, si una operadora
econdmica acredita que no le ha sido posible obtener la etiqueta sefialada, ni otra
equivalente en los plazos establecidos por motivos no imputables a si misma, el poder
adjudicador debera aceptar cualquier otro medio de prueba valido, siempre que la
empresa “demuestre que las obras, suministros o servicios que ha de prestar cumplen
los requisitos de la etiqueta especifica o los requisitos especificos indicados por el
poder adjudicador” (art. 43.1 Directiva 2014/24/UE). En todo caso, la carga de la
prueba de la equivalencia recaera sobre la empresa candidata o licitadora (art. 127.6
LCSP). La necesaria aceptacion de etiquetas equivalentes ha sido ya objeto de
resoluciones que anulan el recurso a las mimas cuando no se sefiala expresamente
que se acepta esa equivalencia (ver, por ejemplo, RRTCCSP 100/2021, de 8 de abril,
147/2020 de 7 de abril y 185/2020, de 20 de mayo de 2020).

En el caso de que la etiqueta que se pretende solicitar establezca requisitos que no
estan vinculados con el objeto del contrato, pero cumpla el resto de las exigencias
previstas en la LCSP (salvo la relativa a no limitar la innovacién), los drganos de
contratacion no podran exigir la etiqueta como tal, pero podran referirse a los
requisitos o aspectos de la misma que les interesen, siempre y cuando estén
vinculados con el objeto del contrato y sean adecuados para definir las obras,
suministros o servicios objeto del mismo (art. 43.2 Directiva 2014/24/UE vy art. 127.2
LCSP).

B.1. Etiquetas sociales relacionadas con la igualdad y distintivos de igualdad

Antes de pasar a analizar qué funcidn puede adoptar una etiqueta en un contrato, conviene

revisar las posibilidades que para la igualdad de género ofrecen estas.

En este sentido, lo primero que hay que sefialar es que el etiquetado ecolédgico de productos

le lleva la delantera al etiquetado social o de género en cuanto a desarrollo (Medina Arnaiz,

2011, p. 70), lo cual puede deberse a la confusion de sistemas de certificacion en el &mbito

social asi como a la falta de “mecanismos de vigilancia relacionados con el etiquetado
social de los productos” (Medina Arnaiz, 2012, p. 236).
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En el ambito social, las etiquetas con reconocimiento mas global son las referidas al

comercio justo. En la Resolucién del Parlamento Europeo sobre comercio justo y

desarrollo, de 6 de julio de 2006, se establece que el mismo debe cumplir ciertos

requisitos establecidos por el movimiento en favor del comercio justo en Europa:

“a) un precio justo al productor, que garantice unos ingresos justos y que
permita cubrir unos costes sostenibles de produccion y los costes de
subsistencia; este precio debe igualar, por lo menos, al precio y la prima
minimos definidos por las asociaciones internacionales de comercio justo,

b) parte del pago se debe efectuar por adelantado, si el productor asi lo solicita,
c) una relacion estable y a largo plazo con los productores, asi como la
intervencion de éstos en el establecimiento de normas de comercio justo,

d) transparencia y rastreabilidad en toda la cadena de abastecimiento, a fin de
garantizar una informacion adecuada al consumidor,

e) unas condiciones de produccion que respeten los ocho convenios
fundamentales de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT),

f) el respeto del medio ambiente, la proteccion de los derechos humanos, en
particular de los derechos de las mujeres y los nifios, asi como el respeto de los
métodos de produccidn tradicionales que favorezcan el desarrollo econdmico y
social,

g) programas de desarrollo de capacidades y capacitacién para los productores,
en especial para los pequefios productores marginales de los paises en
desarrollo, para sus organizaciones y para sus respectivas comunidades, a fin
de garantizar la sostenibilidad del comercio justo,

h) el respaldo a la produccion y la entrada al mercado de las organizaciones de
productores,

i) actividades de sensibilizacion sobre la produccion y las relaciones
comerciales en el marco del comercio justo, su mision y sus objetivos, y sobre
la injusticia reinante en las normas del comercio internacional,

j) el seguimiento y la verificacion del cumplimiento de estos criterios, en cuyo
marco debe corresponder un importante papel a las organizaciones del
hemisferio sur, con miras a una reduccion de costes y una mayor participacion

de las mismas en el proceso de certificacion,

143 DOUE n° C 303, de 06/07/2006, pp. 865 a 870.
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k) evaluaciones de impacto periodicas sobre las actividades relacionadas con el

comercio justo;”

Como vemos, ademas de la exigencia de un precio justo'**, se establecen otra serie de
criterios que tienen que ver con las condiciones en que una empresa compra a su
proveedora, aunque la etiqueta se otorga al concreto producto o bien y no a la empresa en

su conjunto.

Medina Arnaiz (2013, p. 272) sefiala también los cuestionamientos que han surgido sobre
el etiquetado de comercio justo, principalmente en cuanto a los etiquetados FLO
(Organizacion Internacional de Etiquetado Justo). Esta organizacion concede el sello
Fairtrade que se otorga al producto por cumplir una serie de criterios, pero no se revisa la
cadena de suministro ni se hace valoracion alguna sobre las empresas. En este sentido ha
sido criticado porque por los estdndares que establece limitan el acceso a pequefios
productores, asi como por permitir ciertos comportamientos en la cadena de suministro que
son contrarios a lo que el comercio justo debe promover. De esta manera, grandes
multinacionales han accedido a este certificado, en opinion de muchos, subvirtiendo la

esencia del comercio justo.

En la otra cara de la moneda estarian las etiquetas WFTO (World Fair Trade Organization)
que garantizan que las empresas productoras y comercializadoras han cumplido

determinados requisitos sociales:1%°

1. Creacién de oportunidades para empresas o personas productoras en desventaja
econdmica

Transparencia y rendicion de cuentas.

Practicas de comercio justas.

Un precio justo.

Ni trabajo infantil ni trabajo forzoso.

Compromiso de no discriminacion, igualdad de género y libertad de asociacion.

N o a bk~ D

Condiciones de trabajo dignas.

144Medina Arnaiz (2013, p. 257) subraya que segln la WFTO un precio justo es aquel que se acuerda a
través del dialogo y la participacion y que cubre los costes de produccién a la vez que permite una
produccion socialmente justa y responsable.

145 Traducido de los 10 principios reflejados en la pagina web de Home of Fair Trade Enterprises:
https://wfto.com/our-fair-trade-system/our-10-principles-of-fair-trade/ . Consultada el 19 de febrero de
2024,
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8. Desarrollo de capacidades.
9. Promocidn del comercio justo.

10. Proteccion del medio ambiente y accion climatica.

Tanto en las etiquetas WFTO, como en los criterios recogidos por el Parlamento Europeo,
se incluyen cuestiones relativas a la garantia de los derechos humanos de las mujeres y las
nifias, por lo que las etiquetas de comercio justo podrian ser una via adecuada para integrar
consideraciones de igualdad en la contratacion y asegurar una mejora de las condiciones
laborales femeninas en la adquisicion de productos con largas cadenas de suministros o en
sectores feminizados en los que las condiciones laborales de las mujeres son muy pobres,

evitando el uso de nifias como mano de obra.

Por otra parte, y en cuanto a etiquetas especificas de sectores feminizados, la Fair Wear
Foundation (FWF) tiene como finalidad mejorar las condiciones de trabajo en la industria
textil, y basa su trabajo en 8 principios derivados de los convenios de la OIT, asi como de

la Declaracion Universal de Derechos Humanos'#®, que son los siguientes: 4’

Eleccidn libre del trabajo.
Libertad de asociacion y derecho a la negociacion colectiva.
Ausencia de discriminacién en el empleo.

Ausencia de explotacion del trabajo infantil .

1.

2

3

4

5. Pago de un salario digno.
6. Horas de trabajo adecuadas.

7. Condiciones de trabajo seguras e higiénicas.
8

Relacion de empleo legalmente vinculante.

La FWF revisa periédicamente los progresos en el cumplimiento de estos estandares de las
marcas que solicitan ser miembros de la iniciativa y lleva un registro de las marcas con las
que trabajan. Sin embargo, hay que sefialar que este movimiento no es una iniciativa con

implantacion en el sur de Europa.

Igualmente, desde principios de este siglo existe un estandar internacional que certifica el
cumplimiento de determinados requisitos ecolégicos y sociales en los textiles denominado

Global Organic Textile Standard (GOTS) que se fund6 con la intencién de coordinar, en el

146 Aprobada por resolucion 217 A (I11) de la Asamblea General de las Naciones Unidas de 10 de diciembre
de 1948.

147 Traducido de los 8 estandares de trabajo de la Fair Wear Foundation en la pagina web:
https://www.fairwear.org/about-us/labour-standards .Consultada el 19 de febrero de 2024.
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sentido de unificar criterios, los distintos métodos de certificacion de textiles organicos
cuya existencia causaba confusién entre las empresas productoras, transformadoras y las
personas consumidoras. La fundacion del grupo de trabajo que consensud los criterios
globales se realizé con base en cuatro organizaciones pilares que representaban la
agricultura organica en Norteamérica (Organic Trade Association) y Reino Unido (Soil
Association); la produccion de algodon orgénico en Japon (Japan Organic Cotton
Association); y los textiles naturales en Alemania (International Association Natural

Textile Industry).48

De entre los criterios sociales que dicho certificado exige cumplir podemos destacar: la
eleccion libre de empleo, el derecho a la negociacidn colectiva y la libre asociacion, la
eliminacion del trabajo infantil, la ausencia de discriminacion en la produccion de los
textiles, la seguridad y la salud en el trabajo, ni violencia ni acoso, el pago y la evaluacion
de la brecha de salario digno para la vida, los horarios laborales adecuados o la ausencia
de empleo precario. La evaluacion de estos criterios se realiza en todas las etapas del ciclo
de vida de los productos textiles, desde la creacion de la fibra, hasta la produccion del hilo
que generara el tejido. La base de datos de GOTS es publica y puede ser consultada por
cualquier persona, contiene empresas de muy diversos paises que se dedican a las distintas
fases de produccion en la cadena de los textiles y que utilizan textiles que cumplen los

criterios mencionados.

Por otra parte, en materia de textiles, el Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia
(UNICEF, por sus siglas en inglés) impulso la creacion de una etiqueta que certifica que
la ropa ha sido confeccionada sin trabajo infantil: la etiqueta Child Labour Free creada por
una ONG neozelandesa y que se otorga a las empresas que se prestan a ser revisadas en
una auditoria externa en la que se garantiza que ni la empresa ni quienes les suministran

utilizan mano de obra infantil.14°

Mas alla de la perspectiva de género que pueda integrarse en los sellos de comercio justo
o de sellos especificos de sectores feminizados, en el propio art. 127.2 LCSP se sefiala con
caracter ejemplificativo las etiquetas relativas a la igualdad de género, por lo que cabria

preguntarse cuales son esas etiquetas de género.

148 hitps://global-standard.org/the-standard/story. Consultada el 9 de marzo de 2024.

149 hitps://nonprofit.xarxanet.org/newss/new-label-identify-child-labour-free-clothing o
https://www.miteco.qgob.es/va/ceneam/carpeta-informativa-del-ceneam/novedades/etiqueta-ropa-libre-
esclavitud-infantil.html. Consultas el 19 de febrero de 2024.
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A nivel nacional, hay varios distintivos o sellos en materia de igualdad reconocidos. El
distintivo de igualdad del Estado esta regulado en el art. 50 LOI y desarrollado por el Real
Decreto 1615/2009, de 26 de octubre.® EI mismo se concede mediante convocatorias
anuales y tiene una vigencia de 3 afios, prorrogables por iguales periodos a solicitud
empresarial (Alvarez Cuesta, 2019, p. 108). En, concreto, dicho distintivo exige el

cumplimiento de 7 requisitos (art. 4):

1. Inscripcion en el régimen de Seguridad social y en el registro publico que
corresponda cuando proceda

2. Cumplimiento de las obligaciones con la Seguridad Social y la Administracién
tributaria.

3. Ausencia de sanciones firmes por infracciones graves o muy graves en materia de
igualdad en el ambito del orden social (en los 2 o 3 afios anteriores a la solicitud).

4. Ausencia de sanciones firmes por infracciones graves o muy graves en materia de
igualdad y no discriminacion en el acceso a los bienes y servicios (en los 2 0 3 afios
anteriores).

5. Compromiso explicito en materia de igualdad en las condiciones de trabajo, la
organizacion y funcionamiento interno de la empresa, asi como en la
responsabilidad social. Compromiso que debe acreditarse por escrito y haberse
hecho publico.

6. Implantacion de un plan de igualdad cuando la empresa estuviera obligada a ello.
En caso contrario, se podra acreditar la implantacién de un plan de igualdad o de
politicas de igualdad.

7. Balances o informes de seguimiento y evaluacion de las medidas o del plan de

igualdad al menos un afio después de la implantacion de aquellas o aquel.

Por tanto, para la obtencion de esta etiqueta es necesario, en primer lugar, que la empresa
cumpla con una serie de requisitos habilitantes y que recuerdan a las prohibiciones de
contratar recogidas en la LCSP (Alvarez Cuesta, 2019, pp. 109-110). Una vez acreditados
estos requisitos la comision evaluara las medidas adoptadas por la empresa en cuanto a las
condiciones de trabajo, modelos de organizacion y otros ambitos como los servicios,
productos y publicidad de la empresa conforme a parametros predeterminados incluyendo

aspectos de la responsabilidad social empresarial (Alvarez Cuesta, 2019, p. 108-114).

150 BOE n° 265, de 03/11/2009, pp. 91703 a 91712, https://www.boe.es/eli/es/rd/2009/10/26/1615/con.
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Ademas, existen distintivos otorgados por las instituciones autonomicas en
comunidades como Aragon, Asturias, Canarias, Castilla La Mancha, Castilla y Leon,
Catalufia, Ceuta, Euskadi, Galicia, Madrid, Navarra, Valencia o Murcia.'® Por tltimo,
otorgado por el sector privado existe el sello de igualdad de oportunidades que acredita
el cumplimiento de la norma SGI 2010 sobre gestion de igualdad de oportunidades en
la empresa. Este tipo de sellos no son predicables de un producto en concreto sino de la
empresa en su conjunto. En efecto, estos sellos no se refieren a las condiciones de
produccidn o suministro de bienes concretos, sino a comportamientos de las empresas
en sus relaciones con el personal empleado, por lo que, como veremos, han presentado

mas limitaciones a la hora de funcionar como determinadas clausulas contractuales.

B.2. Funcion de la etiqueta en el contrato

Si bien la regulacion de las etiquetas aparece en el articulado de la LCSP relativo al pliego
de prescripciones técnicas, las mismas pueden funcionar, también, como criterios de
adjudicacion o condiciones especiales de ejecucién. En cualquiera de estos casos, las
etiquetas deberan cumplir todos los requisitos y condiciones sefialadas en las normas; v,
ademas, en virtud de la funcion que las mismas cumplan en el contrato, les seran aplicables
los limites correspondientes a esa funcion, y aquellos que derivan de la propia definicion
de la clausula; es decir, una especificacion técnica determinara el objeto del contrato, el
servicio o prestacidon que se pretende adquirir; un criterio de adjudicacion, permitira la
valoracion de la oferta de las licitadoras en condiciones de igualdad, transparencia,
competencia y de manera objetiva; y una condicion especial de ejecucion, definird la

manera en que deben llevarse a la practica las prestaciones objeto del contrato.

Como hemos sefialado, las normas recogen la posibilidad de introducir la exigencia de
etiquetas cumpliendo tres funciones: prescripcion técnica, criterio de adjudicacion, o

condicion especial de ejecucion.

En cuanto a su funcion como prescripcion técnica hay que recordar que el TIUE, en el
asunto C-368/10, admitio las etiquetas ecologicas como tales, pero negoé la posibilidad de
referirse a la etiqueta de comercio justo en litigio como especificacion técnica. EIl érgano
considerd que, en tanto la misma se concede de conformidad con requisitos relativos a las

condiciones en que una empresa adquiere sus mercancias a otra productora, hace referencia

151 hitps://www.igualdadenlaempresa.es/recursos/mapccaa/home.htm. Consultada el 19 de febrero de 2024.
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a las condiciones de ejecucion del contrato y no a una caracteristica técnica del mismo tal
y como se define en la directiva europea de 2004. Asi algunos autores concluyen que, las
etiquetas de comercio justo no pueden ser consideradas como especificacion técnica (Van
den Abeele, 2014, p.12).

Sin embargo, otras autoras sefialan que un 6rgano de contratacion puede adquirir productos
de comercio justo si asi lo desea, en tanto dicha decisidn es concordante con las normas de
la UE, otra cuestion seria como deben ser descritas dichas especificaciones. Es decir, las
mismas no deben referirse a una etiqueta concreta, sino a las caracteristicas de los

productos o a su proceso de produccion (Medina Arndiz, 2011, p. 83).

Con este ultimo punto de vista parece concordar la modificacién operada en la directiva de
2014. Efectivamente, la sentencia mencionada se juzgé con base en la directiva de 2004;
sin embargo, la directiva de 2014 afiade una precision que debemos tener en cuenta: cuando
se refiere a las especificaciones técnicas relativas a los procesos y métodos de produccidn
sefiala que los mismos seran consideraros en cualquier fase del ciclo de vida de los

suministros o servicios a contratar. Por otra parte, introduce el siguiente parrafo:

“Esas caracteristicas podran referirse también al proceso o método especifico
de produccién o prestacion de las obras, los suministros o los servicios
requeridos, 0 a un proceso especifico de otra fase de su ciclo de vida, incluso
cuando dichos factores no formen parte de la sustancia material de las obras,
suministros o servicios, siempre que estén vinculados al objeto del contrato y
guarden proporcién con el valor y los objetivos de este.” (art. 42.1 Directiva
2014/24/UE).

Por lo tanto, consideramos que es viable indicar en el pliego técnico del contrato las
caracteristicas no s6lo de comercio justo, sino de cualquier otro aspecto relacionado con la
igualdad que deseamos que se hayan cumplido en el proceso de produccion o en la cadena
de suministro del bien que vamos a adquirir. Es decir, si sera posible referirse a los
requisitos para la obtencion de esa etiqueta que sean pertinentes al objeto del contrato
(Medina Arnaiz, 2011, p. 83).

Si bien la Directiva 2014/24/UE y la LCSP Unicamente reconocen la posibilidad de que las
etiquetas se establezcan como medios probatorios de las especificaciones técnicas, los

criterios de adjudicacion y las condiciones especiales de ejecucion, la doctrina ha sefialado
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que determinadas certificaciones también se admiten como criterio de solvencia, cuestion
que se deduce de los criterios de solvencia expresados en los articulos 86.1, 93 'y 94 LCSP
(Roméan Marquez, 2023, p. 176).

En efecto, el art. 93 LCSP hace referencia a la acreditacion de la solvencia mediante la
presentacion de certificados de calidad, particularmente los referidos al cumplimiento de
normas en materia de la accesibilidad y el art. 94 LCSP se remite al sistema EMAS como
formula para la certificacion del cumplimiento de las normas de gestion medioambiental.
Ninguno de los casos previstos en la LCSP se refiere especificamente a etiquetas o
certificaciones relativas a la igualdad de género o en las que las mismas puedan encajarse;
por lo que, a priori, parece que, a no ser que hayamos considerado que la estrategia de
género de nuestro contrato es mejorar la vida de las mujeres con algun tipo de discapacidad,
no son exigibles las etiquetas de género como medios de prueba en la solvencia del

contrato.

Sin embargo, hay que sefialar que el TACRC ha precisado que las etiquetas y certificados
no son por si solos un medio de solvencia, si no que pueden operar como medio de
acreditacion de alguno de los requisitos de solvencia previstos en la LCSP (Roman
Marquez, 2023, p. 176). Por tanto, a nuestro juicio, en la medida en que una etiqueta de
género acredite un determinado criterio de solvencia exigido, deberia poder utilizarse como
medio de prueba del cumplimiento del mismo, aunque no se haya mencionado
expresamente en la norma. Lo relevante es que dicho criterio esté formulado de
conformidad con la LCSP. Ademas, hay que considerar que el art. 89.1 letra g) LCSP
expresamente hace referencia a los sistemas de gestion en la cadena de suministro, cuestion

que analizaremos en el apartado correspondiente de este trabajo.

En cuanto a la consideracion de certificados o etiquetas como criterios de adjudicacién, el
primer limite que se les impone es el derivado de su relacion con el objeto contractual **?,
es por ello que se exige que la misma debe hacer referencia a caracteres o circunstancias
de la prestacion o producto que se contrata y no a la politica general de personal o

medioambiente de la empresa (Roman Marquez, 2023, p. 181). Aqui es donde vemos el

152 | os limites que la doctrina de los tribunales de recursos contractuales ha establecido, con caracter
general, a cualquier criterio de adjudicacion de género (sea una etiqueta o no), tales como la vinculacién
con el objeto contractual, los veremos con detalle mas adelante. Resaltamos brevemente en este apartado
aquellos que afectan al uso de etiquetas que funcionan como clausulas distintas a las especificaciones
técnicas a efectos de dar una vision completa del uso de dichas etiquetas en la contratacion.
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mayor problema, porque la unica etiqueta o certificado desarrollado especificamente en
materia de igualdad que existe en la actualidad, son los distintivos de igualdad en la
empresa (el estatal y los autonémicos). Todos ellos, como hemos visto, se refieren a
caracteristicas de las empresas y no del producto, bien, o servicio que se quiere contratar
y se otorgan a la empresa en su conjunto, no a un determinado producto. En este sentido,
Gonzéalez Bustos (2023, p. 157) recuerda que dicho distintivo no puede incluirse como
criterio de adjudicacion por referirse a una cualidad genérica de la empresa y no estar, por
tanto, vinculado al objeto del contrato (RTACRC 388/2019, de 17 de abril de 2019). Sin
embargo, hay que precisar dos cuestiones; la primera que, en nuestra opinion, y como
explicaremos en su momento, nada obsta a que dicho distintivo sea utilizado como medio
de prueba de un determinado criterio de adjudicacion; la segunda, que la postura del
TACRC sobre esta materia parece estar dando un giro hacia la aceptacion de este tipo de

distintivos.

En efecto, hay que recordar que el TJUE en el asunto C-368/10 de 10 de mayo de 2012
considerd vinculada con el objeto del contrato la exigencia como criterio de adjudicacion
de etiquetas de comercio justo relativas a los ingredientes que se debian suministrar en el
marco de dicho contrato, si bien negé la posibilidad de exigir una determinada etiqueta en
concreto. Por tanto, debemos entender que este tipo de etiquetas si deben admitirse como
criterio de adjudicacion; y, a través de ellas, serad posible asegurar la igualdad entre las
mujeres y hombres, asi como unas condiciones laborales dignas de las mujeres que han

participado en la cadena de suministro de un determinado bien o producto.

Por otra parte, en materia de criterios de adjudicacion, es relevante la RTACRC 438/2020,
de 20 de febrero de 2020, en la que se admite la posibilidad de establecer criterios relativos
al compromiso de las empresas de contar con una determinada etiqueta durante la ejecucion
del contrato, cuestion que podria considerarse, también, como condicién especial de
ejecucion (Roman Marquez, 2023, p. 178). En este caso, la diferencia entre ambas
clausulas solo estribaria en que en el caso de criterio de adjudicacion es opcional asumir o
no ese compromiso por la licitadora, y en el caso de condicidn especial de ejecucién debe

ser cumplido obligatoriamente por cualquier licitadora que resulte adjudicataria.

La realidad es que si el etiquetado ecoldgico ha discurrido por caminos que lo asocian a
que sea el producto o bien el que cumple unos determinados requisitos, no sucede los

mismo con los etiquetados sociales, y, por ende, de igualdad de género, que se refieren a
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criterios de comportamiento de las empresas que producen esos determinados bienes o
servicios, lo cual complica su introduccién como descripcion técnica de un servicio vy,
cuando no elimina por completo su consideracién en el procedimiento de contratacion, los
relega en la mayoria de los casos al papel de condiciones especiales de ejecucion. Papel,
en todo caso, no poco importante y que es preciso valorar, pero que a nuestro juicio no
deberia ser el Unico de los distintivos de caracter social o de igualdad. En este sentido, ya
en 2001, la Comisidn sefialaba que

“Las encuestas muestran que los consumidores no sélo quieren productos
buenos y seguros, sino también tener la seguridad de que se producen de manera
responsable desde el punto de vista social. Para la mayoria de los consumidores
europeos, el comportamiento social de una empresa influye en las decisiones
de compra de un producto o servicio.” (Comision de las Comunidades
Europeas, 2001c, p. 21).

Si la sociedad reconoce el valor o calidad que estas etiquetas aportan a los bienes y
servicios producidos bajo estas circunstancias, no tendria que plantearse tanto obstaculo a
la consideracién de las mismas por las administraciones, cuya finalidad de interés publico
exige un comportamiento de mayor probidad. Este nicho, es sin duda, una oportunidad que

debe ser aprovechada por la contratacion estratégica.

C. Variantes

Nos recuerda la Comisién Europea (Comisién Europea, Direccion General de Empleo,
Asuntos Sociales e Inclusion, Direccion General de Mercado Interior y Servicios, 2011, p.
30) la posibilidad de usar variantes de caracter social en los casos en que, aun habiendo
realizado una consulta preliminar del mercado o analisis previos del mismo, el poder
adjudicador siga sin tener claro como introducir especificaciones técnicas de este caracter.
En este caso, el 6rgano de contratacion estableceria unos requisitos técnicos basicos
aplicables al producto o servicio que desea adquirir de manera general; y, ademas,
precisaria las especificaciones de género aplicables a cada una de las variantes que

considere viables.

En este sentido, la Comisidn sugiere el siguiente proceder:
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“Antes de que la entidad adjudicadora pueda aceptar variantes en un
procedimiento de contratacion pablica, es preciso que indique lo siguiente con
anticipacion en los pliegos de condiciones:

e (ue Se aceptaran variantes;

e las especificaciones sociales minimas que deben cumplir las variantes
(por ejemplo, mejor rendimiento social);

e requisitos especificos para presentar variantes en las ofertas (como exigir
un sobre independiente que indique la variante o indicar que la variante
sélo se puede presentar en combinacion con una oferta neutral).

Los compradores que aceptan variantes pueden comparar las ofertas neutrales
con las variantes socialmente responsables (basandose en los mismos criterios
de adjudicacion) y evaluar si las propuestas de los oferentes representan
ventajas adicionales para alcanzar normas sociales y decidir si son asequibles.”
(Comision Europea, Direccion General de Empleo, Asuntos Sociales e

Inclusion, Direccion General de Mercado Interior y Servicios, 2011, p. 31).

La posibilidad de introducir variantes se regula en el art. 142 LCSP estableciendo los

siguientes requisitos:

Podran admitirse variantes unicamente cuando para la adjudicacion del contrato
deban tenerse en cuenta criterios distintos del precio. Puesto que la empresa presenta
las variantes como parte de su oferta y las mismas deben ser valoradas por el poder
adjudicador de conformidad con los criterios de adjudicacién establecidos en el
pliego; tiene sentido esta exigencia, en tanto debe existir algun criterio de
adjudicacion distinto al precio que valore el rendimiento social o de género de la
variante propuesta.

Las variantes que se admitiran deberan preverse en los pliegos de tal manera que se
indiquen claramente cuatro aspectos: los requisitos minimos de cada variante, las
modalidades, las caracteristicas de las mismas y su vinculacion con el objeto del
contrato. Por tanto, hay que concluir que se establece como limite de las variantes su
necesaria vinculacion con el objeto del contrato, caracteristica que, por otra parte,
deben observar practicamente la totalidad de las clausulas contractuales.

La posibilidad de ofertar variantes debera indicarse en el anuncio de licitacion en el
cual se establecerd, ademas, sobre qué cuestiones es posible presentar variantes y en

qué condiciones se autoriza la presentacion de las mismas. Es decir, las variantes que
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se admitiran deberan precisarse en los pliegos y en el anuncio de licitacion y solo
podran presentarse ofertas para esas variantes y bajo las condiciones que
expresamente se autorizan en los pliegos. En el caso de que no se haga referencia a
la admisibilidad de variantes en el anuncio correspondiente se entendera que las
variantes no estan autorizadas (art. 45.1 Directiva 2014/24/UE).

- Solo se tomarén en cuenta las variantes que cumplan los requisitos minimos que se
exijan en los pliegos (art 45.3 Directiva 2014/24/UE).

- Por ultimo, la norma realiza una advertencia: “[e]n los procedimientos de
adjudicacion de contratos de suministro o de servicios, los 6rganos de contratacion
que hayan autorizado la presentacién de variantes no podran rechazar una de ellas
por el unico motivo de que, de ser elegida, daria lugar a un contrato de servicios en
vez de a un contrato de suministro 0 a un contrato de suministro en vez de a un
contrato de servicios” (art 142.3 LCSP).

La perspectiva de género puede ser una de esas variantes admitidas (Lesmes Zabalegui,
2005, p. 79) que podria referirse a cuestiones como formacion en materia de igualdad de

genero u otros aspectos que puedan repercutir en el impacto de género del contrato.

Ciertos autores sefialan que integrar las consideraciones sociales en las posibles variantes
de un contrato, por su caracter voluntario, garantiza mejor el principio de igualdad y no
discriminacion que su inclusién en una clausula obligada (Pintos Santiago, 2020, ap
I11.2.1.). No podemos estar de acuerdo con esta apreciacion; a nuestro juicio, mientras la
introduccién de consideraciones de género cumpla con los requisitos establecidos en las
normas no tiene por qué garantizar de peor manera el principio de igualdad, por lo que
debemos alejarnos de formulas generalizadoras que promuevan la inclusién de criterios de

género siempre como variantes.

Consideramos que las variantes deben poder ser utilizadas con toda la flexibilidad que los
preceptos normativos permiten y, en todo caso, conservar la funcién que las disposiciones
les asignan. En concreto, el considerando 48° de la Directiva 2014/24/UE entiende que son
un instrumento Gtil a efectos de promover la innovacion, y esta misma idea se recoge en el
art. 99.1 LCSP en el que se promueve el uso de variantes que puedan promover
innovaciones sociales, entre otras, en la definicion del objeto del contrato.* Por ello, nos

parece mas adecuado considerarlas, por ejemplo, como una opcion en contextos tales como

153 Sobre esto Ultimo ya hemos hablado en el apartado correspondiente a la definicidn del objeto contractual.
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mercados en los que no hay seguridad de que ciertos aspectos de geénero puedan estar
medianamente implantados (es decir, donde no hay seguridad de que se vaya a encontrar
una oferta adecuada que responda a una determinada demanda de igualdad), o a efectos de
considerar distintas alternativas relativas a la igualdad entre mujeres y hombres cuyo mejor
rendimiento quiere ser evaluado para el contrato en cuestion. En todo caso, las variantes

de género deberéan configurarse de conformidad con lo establecido en las normas.

5.2. PROCEDIMIENTO DE LICITACION

En un primer momento de la licitacion se establecen una serie de requisitos subjetivos que
determinaran si una empresa puede participar o no en un procedimiento de contratacion.
En efecto, la norma exige a las empresas capacidad, solvencia y ausencia de prohibicion

de contratar con el Sector Publico.

La altima de las consideraciones se erige en motivo de exclusién del procedimiento y tiene
como objeto asegurar que la Administracion no contrata con empresas cuyo
comportamiento es cuestionable. La segunda, forma parte de los criterios de seleccion de
la contratista cuyo incumplimiento tendrd como consecuencia, también, la exclusion de la

empresa del procedimiento.

Una vez asegurado que las operadoras econdmicas pueden participar en la licitacion se
evaltuan las ofertas conforme a los criterios objetivos previamente determinados en los
pliegos y que servirdn para determinar cudl de todas las ofertas tiene la mejor relacion

calidad-precio.

Igualmente, la LCSP prevé un procedimiento especifico para asegurar que la
Administracidn no selecciona como contratista a una empresa que realizo una proposicion
que no es viable por el bajo valor de los precios ofertados, asi como la posibilidad de prever

en los pliegos criterios adicionales que diriman los casos de empate.

5.2.1. MOTIVOS DE EXCLUSION O PROHIBICIONES DE CONTRATAR

Los motivos de exclusion, tal y como los denominan las directivas europeas, o las
prohibiciones de contratar, en atencion a lo que sefialan las normas nacionales, son

situaciones o circunstancias en las que se puede encontrar una empresa y que determinan
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la ausencia de aptitud de ésta para contratar con el SP. En este sentido, la capacidad de una
determinada empresa vendria definida, no s6lo por sus normas constitutivas, sino por la

acreditacion de que no se encuentra incursa en ninguna prohibicion de contratar.

Segun Medina Arndiz (2019a, p. 145) las prohibiciones de contratar tienen como finalidad
garantizar el interés publico, evitando que se contrate con empresas con determinadas
tachas de comportamiento que afectan a su honorabilidad, y a la buena fe y confianza que
las entidades del SP van a depositar en las contratistas. Es decir, se entiende que aquellas
empresas incursas en prohibicion de contratar no son merecedoras de la confianza de los

organos de contratacién (Medina Arndiz, 2009, p. 7).

La concurrencia de una prohibicion de contratar en una empresa determina la exclusion de
la misma del procedimiento de licitacidn, por lo que ha sido cuestionada la naturaleza
juridica de este tipo de prohibiciones. En respuesta a quienes las consideran normas
sancionadoras, el TS ha sefialado que dichas prohibiciones no tienen caracter sancionador
(STS 4606/2007, de 31 de mayo de 2007, ECLI:ES:TS:2007:4606). Sin embargo, al
tratarse de actos limitativos de derechos (Sentencia del Tribunal Constitucional — TC —
61/1990, de 29 de marzo de 1990, ECLI:ES:TC:1990:61)**, es preciso aplicar a su régimen
algunos principios y garantias del derecho sancionador, aunque no es aplicable este
régimen por completo (STS 4161/2007, de 1 de junio de 2007, ECLI:ES:TS:2007:4161).

Asi, de conformidad con la doctrina jurisprudencial, deben tener caracter tasado, sélo se
podran imponer aquellas establecidas en la ley, se interpretaran de manera restrictiva y se
impondran Unicamente tras un procedimiento administrativo en el que se pondere
adecuadamente la concurrencia de dicha prohibicion a la luz de las pruebas existentes
(Medina Arnaiz, 2019a, pp. 146-147).

Por tanto, la primera conclusion que hay que sacar es que, como las prohibiciones de
contratar s6lo pueden establecerse por Ley, sélo seran aplicables a los procedimientos de
licitacion aquellas que estan recogidas en el art. 71 LCSP y su apreciacion y efectividad se
regira por las disposiciones contenidas en los articulos siguientes (arts. 72 y 73 LCSP);
disposiciones que, por otra parte, transponen el art. 57 Directiva 2014/24/UE relativo a los

motivos de exclusion.

154 BOE n° 107, de 04/05/1990, pp. 47 a 52.
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Puesto que no es posible apreciar otras circunstancias que las establecidas en la norma,
habra que revisar si las causas sefialadas en la LCSP cuestionan la aptitud de las empresas
cuyas actuaciones son contrarias a la igualdad entre mujeres y hombres y si es asi, en qué

casos, como deben ser apreciadas por los 6rganos de contratacion y qué efectos tienen.

Antes de esto debemos realizar dos precisiones:

- En cuanto a la aplicabilidad de estas prohibiciones hay que recordar que, a tenor del
art. 140.4 LCSP, la ausencia de dichas causas debe concurrir en el momento de
finalizacion del plazo de presentacion de ofertas y mantenerse hasta la perfeccion del
contrato. Tomando en consideracion que las prohibiciones de contratar son aplicables
a todas las licitadoras, esto implica que ninguna de ellas podra estar incursa en causa
de prohibicion a la fecha de fin de presentacidn de ofertas; y, ademas, la que sea
propuesta como adjudicataria, debera mantener la misma circunstancia en el
momento de la formalizacién del contrato (Acuerdo del Pleno del TACRC de 5 de
abril de 2022).

- Como ya hemos sefialado, las prohibiciones de contratar son aplicables a todos los
contratos publicos, incluidos los menores, otra cuestion sera el medio de acreditacion
de éstas, dadas las especialidades procedimentales en la tramitacidn de los contratos
menores (Medina Arnéiz, 2019a, p. 156).

A. Causas de prohibicién de contratar relacionadas con la igualdad entre mujeres y

hombres

Ya hemos dicho que las causas de prohibicion de contratar se regulan en los arts. 71 LCSP
y 57 Directiva 2014/24/UE. Entre estas existen varias que se refieren al cumplimiento de
obligaciones del ambito social y que Sanchez Garcia (2017, pp. 161-165) clasifica en tres

grandes grupos:

- aquellas que se justifican por un motivo ad intra con respecto al procedimiento; es
decir, que su fundamento se encuentra en el correcto desarrollo del procedimiento de
licitacion o en la adecuada ejecucion posterior del contrato. Asi, no sera posible
contratar con las operadoras que se encuentren en determinadas circunstancias que
hagan dudar de la capacidad de estas para cumplir con sus obligaciones contractuales;
como las dispuestas en el art. 71.1 ¢), e), g) 0 71.2 a), b), ¢) LCSP o art. 57.4 b), e),
), g), h), j), i) de la Directiva 2014/24/UE.
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- las que se basan en motivos ad extra, en tanto su fin esencial es contribuir al logro
de otros objetivos de caracter social. Estos motivos se basarian en cuestiones relativas
al buen comportamiento profesional de las operadoras y a su adecuado cumplimiento
de obligaciones previas que se tienen con la administracién; como las recogidas en
los arts. 71.1. a), b), d), h) LCSP o art. 57.1, 57.2.1, 11, 57.4 a), c), d) de la Directiva
2014/24/UE.

- por ultimo, las de caracter punitivo, que surgen como respuesta del Estado a las
infracciones cometidas por determinadas operadoras econdémicas. Entre ellas, se

encontraria la contenida en el art. 71.1.f) LCSP.

Por otra parte, Medina Arnaiz (2019a, pp. 149-156) aprecia que existen tres tipos de
prohibiciones: las que se relacionan con la existencia de sentencia firme en via
jurisdiccional, aquellas relacionadas con la imposicién previa de una sancion
administrativa firme en via administrativa y las relacionadas con el incumplimiento de
obligaciones legales (pagos a HP y SS, cumplimiento porcentaje de trabajadores con
discapacidad y cumplimiento plan de igualdad). A estas, habria que afiadir, a nuestro juicio,
aquellas relacionadas con el incumplimiento de determinados aspectos de un contrato

previo comprometido con una entidad del Sector Publico.

Asi, de conformidad con esta clasificaciéon, y mas alla de las prohibiciones de contratar
contenidas en el LCSP que de manera indirecta o interseccional pueden afectar a las
mujeres!®, podemos entender que existen cuatro prohibiciones relacionadas con la

igualdad entre mujeres y hombres en la LCSP:

- la comisidén de determinados delitos declarada por sentencia firme.

- las sanciones por infraccion administrativa grave o muy grave.

- el incumplimiento de la obligacion de contar con un plan de igualdad.

- el incumplimiento de condiciones especiales de ejecucién en materia de género

establecidas en un contrato cuando se cumplan determinados requisitos.

En cuanto a la comision de delitos, el art. 71.1 a) LCSP establece que es causa de

prohibicion de contratar la existencia de condena en sentencia firme por la comision de
determinados delitos entre los que se encuentran algunos relacionados con la igualdad entre

mujeres y hombres. Tres cuestiones son relevantes, por tanto, con respecto a esta causa: el

15 Sobre estos aspectos interseccionales se puede ver Rodriguez Escanciano (2019, pp. 29-32).
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contenido de los delitos que pueden afectar a la igualdad entre mujeres y hombres; la

exigencia de sentencia firme; y las empresas a las que puede afectar la prohibicién.

En primer lugar, con referencia a los delitos mencionados en la lista del apartado a) del
citado articulo podemos destacar dos: la trata de seres humanos, en cuanto que esta es fiel
reflejo de la desigualdad de género en el mundo y afecta mayoritariamente a mujeres; >y

los delitos cometidos contra los derechos de las personas trabajadoras.

El codigo penal regula los delitos contra el personal trabajador en los arts. 311 a 318 de la
Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cddigo Penal.*®” En concreto, el art. 314
de dicho codigo impone pena de prision de seis meses a dos afios 0 multa de doce a
veinticuatro meses a quien discrimine gravemente en el empleo a alguna persona por
motivo de, entre otras cuestiones, su situacion familiar, su sexo o por razones de género.
A la luz de este articulo, cometen el delito quienes produzcan una discriminacion
considerada como grave y no restablezcan la situacion de igualdad tras requerimiento o
sancién administrativa. El restablecimiento de la situacion incluira también la reparacion

de los dafos econémicos derivados de la discriminacion.

En segundo lugar, hay que sefialar que la prohibicion de contratar solo sera efectiva en el

caso de que sea declarada por sentencia firme. Y, en tercer lugar,

“La prohibiciéon de contratar alcanzara a las personas juridicas que sean
declaradas penalmente responsables, y a aquellas cuyos administradores o
representantes, lo sean de hecho o de derecho, vigente su cargo o representacion
y hasta su cese, se encontraran en la situacion mencionada en este apartado”

(art. 71.1. a) LCSP).

El art. 71.1 apartado b) LCSP establece las prohibiciones de contratar que se basan en

sanciones administrativas. Si bien a aquellas que se refieren a ilicitos profesionales, de

integracidn laboral, de igualdad y no discriminacion de las personas con discapacidad se

16 Segan el Ministerio de Interior el 95% de las victimas de delitos de trata y explotacion sexual fueron
mujeres en el afio 2022. https://www.interior.gob.es/opencms/es/servicios-al-ciudadano/trata/situacion-en-
espana/#:~:text=Por%2010%20que%20respecta%20a,a%20un%205%25%20de%20hombres. Consultada el
25 de febrero de 2024.

Segun la Organizacién de las Naciones Unidas contra las Drogas y el Delito (UNODC, por sus siglas en
inglés) dos tercios de las victimas de trata detectadas por las autoridades son mujeres.
https://www.unodc.org/documents/Ipo-brazil/sobre-

unodc/Fact Sheet Dados_Trafico_de Pessoas geral ESP.pdf Consultada el 25 de febrero de 2024.

157 BOE n° 281, de 24/11/1995, pp. 33987 a 34058, https://www.boe.es/eli/es/l0/1995/11/23/10/con.
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les impone el requisito de ser graves, las que se basan en la comision de infracciones en el
orden social deben ser muy graves. Esta diferencia no parece encontrar justificacion, menos
teniendo en cuenta los altos factores de riesgo que inciden en la siniestralidad laboral que
llevan aparejadas las contrataciones de las administraciones publicas (Rodriguez
Escanciano, 2020, p. 269).

En el caso de las sanciones administrativas, la LCSP vuelve a exigir que las mismas tengan
caracter firme por lo que hay que recordar que, segun la doctrina, el concepto de caracter
firme de la sancion administrativa implica que la misma no pueda ser recurrida, ni en via

administrativa, ni en via contencioso-administrativa (Sanchez Garcia, 2017, p. 175).

En todo caso, retomando la prohibicién que reconoce la LCSP, ésta sefiala que incurrira en
causa de prohibicion quien sea sancionada con carécter firme por “infraccion muy grave
en materia laboral o social, de acuerdo con lo dispuesto en el texto refundido de la Ley
sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social, aprobado por el Real Decreto
Legislativo 5/2000, de 4 de agosto” (art. 71.1 b) LCSP).

La Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social (LISOS)**® establece en su art.
8 las infracciones que considera muy graves y de entre las cuales podemos resaltar las

siguientes:

“12. Las decisiones unilaterales de la empresa que impliquen discriminaciones
directas o indirectas [...] favorables o adversas en materia de retribuciones,
jornadas, formacion, promocion y demas condiciones de trabajo, por circunstancias
de sexo [...], asi como las decisiones del empresario que supongan un trato
desfavorable de los trabajadores como reaccién ante una reclamacién efectuada en
la empresa 0 ante una accion administrativa o judicial destinada a exigir el

cumplimiento del principio de igualdad de trato y no discriminacion.

13. El acoso sexual, cuando se produzca dentro del &mbito a que alcanzan las

facultades de direccion empresarial, cualquiera que sea el sujeto activo de la misma.

13 bis. El acoso por razén de [...] sexo, cuando se produzcan dentro del ambito a

que alcanzan las facultades de direccién empresarial, cualquiera que sea el sujeto

158 BOE n°189, de 08/08/2000, pp. 28285 a 28300, https://www.hoe.es/eli/es/rdlg/2000/08/04/5/con.
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activo del mismo, siempre que, conocido por el empresario, éste no hubiera

adoptado las medidas necesarias para impedirlo.

[...]

17. No elaborar o no aplicar el plan de igualdad, o hacerlo incumpliendo
manifiestamente los términos previstos, cuando la obligacion de realizar dicho
plan responda a lo establecido en el apartado 2 del articulo 46 bis de esta Ley”
(art. 8 LISOS).

Hay que aclarar que este parrafo 17 se refiere a la obligacion de aplicar un plan de igualdad
como medida sustitutoria de sanciones de caracter accesorio; impuestas éstas por motivo

de discriminacioén directa o indirecta.

Finalmente, en la LISOS se considera infraccion muy grave en materia de empleo,
“[s]olicitar datos de caracter personal en los procesos de seleccion o establecer
condiciones, mediante la publicidad, difusién o por cualquier otro medio, que constituyan

discriminaciones para el acceso al empleo por motivos de sexo” (art. 16.1. ¢) LISOS).

El art. 71.1 apartado d) LCSP establece la prohibicion de contratar con el Sector Publico
de aquellas empresas que contando con 50 personas trabajadoras 0 mas no hayan cumplido

con su obligacion de contar con un plan de igualdad “conforme a lo dispuesto en el articulo

45 de la Ley Orgéanica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad de mujeres y hombres”
(art. 71.1 d) LCSP). Esta disposicion fue modificada por la disposicion final vigésima
septima de la Ley 1/2022, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para
el afio 2023%° (LPG 2023), ya que con anterioridad a ese ejercicio el articulo establecia el
limite de la obligatoriedad en 250 personas o méas. En efecto, en el momento de aprobarse
la LCSP la obligacion de contar con plan de igualdad sélo era aplicable a las empresas de
250 0 mas personas en plantilla. Sin embargo, mediante articulo primero del Decreto-ley
6/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes para la garantia de la igualdad de trato y de

oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo y la ocupaciont®

se amplio la
obligacién a empresas de 50 o méas personas trabajadoras concediendo los siguientes

plazos:

- un afho desde la publicacién del Decreto-ley a las empresas de entre 150 y 250

personas trabajadoras para aprobar sus planes de igualdad.

159 BOE n° 308, de 24/12/2022, pp. 180551 a 181414, https://www.boe.es/eli/es/1/2022/12/23/31/con.
160 BOE n° 57, de 07/03/2019, pp. 21692 a 21717, https://www.boe.es/eli/es/rd1/2019/03/01/6/con.
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- dos afios a las empresas de entre 100 y 150 personas en plantilla.

- ytres afnos a las empresas que cuentan con entre 50 y 100 personas trabajadoras.

En todo caso, la ausencia de modificacion de la norma contractual en esta materia suscitd
controversias que culminaron con el posicionamiento de los dérganos de recursos
contractuales en el sentido de regirse por la literalidad del precepto y aplicar la prohibicion
s6lo a aquellas empresas con 250 0 més personas en plantilla a pesar de que desde marzo
de 2021 muchas otras debian cumplir ya con esta obligacion (entre otras, Resolucién del
Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de Madrid — TACPM — 21/2021, de 21
de enero de 2021, Resolucion del Organo Administrativo de Recursos Contractuales —
OARC/KEAO -114/2023, de 20 de junio de 2023, Resolucion del Tribunal Administrativo
de Recursos Contractuales de Castilla y Ledn — RTARCCYL — 16/2023, de 2 de febrero
de 2023 0 RTACRC 1232/2020, de 3 de noviembre de 2020).

En el lapsus de tiempo que medid entre la entrada en vigor del Decreto que obligaba a las
empresas de mas de 50 personas trabajadoras a contar con un plan de igualdad y la reforma
(LGP 2023) del art. 71.1.d) LCSP que acomodaba a esta cifra la prohibicion de contratar,
varias autoras®®! sefialaban la posibilidad de completar dicha disposicion normativa con
una condicidén especial de ejecucién que obligara a la empresa contratista de mas de 50
personas en plantilla a acreditar el cumplimiento de su obligacion de contar con un plan de
igualdad.

Esta cuestidn cedio con la entrada en vigor de la modificacion operada por la mencionada
LPG 2023. Si bien el asunto anterior ya ha sido resuelto, la aplicacion de esta prohibicion

de contratar no esté exenta de controversia como analizaremos al final de este apartado.

Por ultimo, y en lo que respecta a la LCSP, el art. 71.2 de la misma en su apartado c) sefiala
que no podran contratar con las entidades del Sector Publico las empresas que hayan

incumplido las cldusulas esenciales de un contrato, incluidas las condiciones especiales de

ejecucion sefialadas de conformidad con el art. 202 LCSP, siempre y cuando tal
incumplimiento hubiera sido definido como infraccién grave en los pliegos. En este caso,
podra establecerse una prohibicion de contratar basada en el incumplimiento de una o
varias condiciones especiales de ejecucion relativas a la igualdad de género siempre y

cuando se cumplan tres requisitos:

161 Por todas ellas se puede consultar Sanmartin Mora (2022).
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- que esa infraccion hubiera sido establecida en el contrato o los pliegos del mismo
como de caracter grave.

- que concurran dolo, culpa o negligencia por parte de la empresa.

- que lainfraccion haya dado lugar a la imposicion de penalidades o a la indemnizacion

de dafios y perjuicios.

Més alld de lo recogido en la LCSP queremos subrayar que, como hemos dicho, la
regulacion anterior es transposicion del art. 57 de la Directiva 2014/24/UE.*®2 En este
sentido, la Directiva recoge una serie de causas que deben ser siempre motivo de exclusion
(art. 57.1) y otra serie de circunstancias que podran serlo (art 57.4) y a las que les aplica
una serie de condicionantes. Entre estas ultimas se encuentra la relativa al cumplimiento
de las obligaciones dispuestas en el art. 18.2 de la misma norma y que se refieren a
obligaciones internacionales, europeas o nacionales de caracter social, laboral o
medioambiental, misma en la que podriamos encajar el cumplimiento de la obligacién de
contar con un plan de igualdad, pero también otras obligaciones recientes dispuestas por

normativa europea.

A este respecto conviene considerar que el art. 24 de la Directiva (UE) 2023/970 del
Parlamento europeo y del Consejo de 10 de mayo de 2023 por la que se refuerza la
aplicacion del principio de igualdad de retribucion entre hombres y mujeres por un mismo
trabajo o de igual valor a través de medidas de transparencia retributiva y de mecanismos
para su cumplimiento establece que, entre las medidas previstas en el art. 18.2 Directiva
2014/24/UE, se podran considerar las obligaciones relativas al principio de igualdad de
retribucién. Esto acarrea, segun la norma europea dos consecuencias: por un lado, se
podran exigir penalidades y clausulas resolutorias que garanticen el cumplimiento del
principio de igualdad de retribucion en la ejecucion de los contratos publicos; por el otro,
el incumplimiento de las obligaciones en materia de transparencia retributiva o la
existencia no justificada de una brecha retributiva de mas del 5% podran considerarse

motivo de exclusion a tenor del art. 57, apartado 4 letra a) de la Directiva 2014/24/UE.

Si bien es relevante tomar en consideracién esta disposicion, hay que advertir que el plazo

de transposicion de la norma finaliza el 7 de junio de 2026, asi que aun desconocemos

162 A juicio de Medina Arndiz (2019a, p. 149) las prohibiciones de contratar por sentencia firme establecidas
en la LCSP superan las obligaciones establecidas por la Directiva.
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cOmo serd transpuesta a nuestro ordenamiento juridico y a la actual regulacion de la LCSP.
Lo que si esta claro es que el desarrollo normativo en materia de auditorias y registros
retributivos en nuestro pais es bastante amplio, por lo que hay oportunidades para
introducir consideraciones de género en las prohibiciones de contratar previstas en la
LCSP.

B. Apreciacion

La competencia y procedimiento para la apreciacion de la concurrencia de prohibiciones
de contratar difiere en funcién de la causa que la motive. Asi, en el caso de las causas
relativas a los ilicitos penales o infracciones administrativas previstas en los parrafos a) y

b) del art. 71.1 LCSP pueden darse dos situaciones:

- Si la sentencia o resolucion administrativa firme se pronuncia sobre el alcance y
duracion de la prohibicion, la misma podra ser apreciada directamente por los
organos de contratacion y se mantendra durante el periodo que en aquellas se
determine.

- En el caso de que la sentencia o resolucion no determine estas circunstancias, las
mismas deberan precisarse en un procedimiento instruido al efecto de conformidad
con lo dispuesto en el art. 72 LCSP. Este procedimiento deberd instruirse, igualmente,
en los casos previstos en el apartado 2° del articulo 71, por lo que las prohibiciones
de contratar fruto del incumplimiento de condiciones especiales de ejecucion

relativas a la igualdad deberan regirse por este mismo procedimiento.

Cuestion distinta es la que afecta a la competencia para apreciar la prohibicion relativa a
la obligacion de contar con un plan de igualdad, que debera ser apreciada, en todo caso,
por el drgano de contratacion y subsistird en tanto se mantengan las circunstancias que la

originaron.

Volviendo al caso de las prohibiciones por ilicitos y sanciones en las que no se determine
el alcance o duracion de la prohibicion en la sentencia, el art. 72 LCSP sefiala que la
competencia para determinar estas circunstancias correspondera al Ministerio de Hacienda
y Funcién Publica, previa propuesta de la JCCPE. Sin embargo, la competencia para
declarar la prohibicién de contratar correspondera al érgano de contratacion en el caso de

que el motivo se refiera al incumplimiento de condiciones especiales de ejecucion.
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A pesar de que la LCSP hace referencia a la determinacion del alcance y duracion mediante
el procedimiento regulado en el propio art. 72, la realidad es que el ap. 5° del mismo se
remite al desarrollo reglamentario de dicha norma que debera determinar el procedimiento
mencionado. Como dicho desarrollo no se ha producido, el procedimiento no esta regulado;
sin embargo, éste deberd, en todo caso, prever trdmite de audiencia a la empresa a efecto
de que no genere indefension la adopcion de una medida que tiene caréacter desfavorable
(Medina Arnaiz, 2019a, p. 157-158).

Lo que si prevé el art. 72 LCSP es la posibilidad de que la operadora econémica acredite
el pago o compromiso de pago de las multas o indemnizaciones que ocasionaron la
prohibicion, asi como la adopcion de medidas que eviten la comision de futuras
infracciones,'®® de tal manera que no proceda la imposicion de la prohibicion

correspondiente. En ningun caso esta excepcidn sera aplicable a los ilicitos penales.

En cuanto a la duracién, asi como la prohibicidn relativa a la obligacion de contar con plan
de igualdad debe mantenerse mientras la causa subsista, la LCSP (art. 72.6 LCSP) establece
un limite temporal de 5 afios para las prohibiciones derivadas de delitos (salvo que la
sentencia disponga uno mayor) y de 3 afios para el resto de las causas. Este periodo de 3
afios operara también como plazo de prescripcidn para todas las causas que hemos sefialado
en este trabajo, salvo para las relativas a los ilicitos penales cuyo periodo de prescripcion
coincidira con el de la pena correspondiente (art. 72.7 LCSP).

C. Efectos

En lo que se refiere a la extension de los efectos de la prohibicidn, el art. 73.1 LCSP dispone
que aquellas prohibiciones basadas en el incumplimiento de condiciones especiales de
ejecucion declaradas por el 6rgano de contratacion, seran aplicables a su ambito de
actuacion, a reserva de que pueda solicitarse la extension al correspondiente Sector Publico

0, incluso, al ambito estatal con caracter excepcional.

Ademas, las prohibiciones relativas a ilicitos seran efectivas desde la fecha en que

adquirieron firmeza la sentencia o resolucion administrativa, siempre y cuando las mismas

163 Sin embargo, parece que la literalidad del parrafo se queda corta con respecto a las posibles medidas que
ofrece la Directiva 2014/24/UE en materia de self-cleaning, que van mas alld del pago de la multa
correspondiente.
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determinen su alcance y duracion. En caso contrario, produciran efectos desde su

inscripcion en el registro que corresponda.

Es de subrayar que la dificultad en cuanto a la apreciacién y efectividad de las causas de
prohibicion de contratar sefialadas ha llevado a Valcarcel Fernandez (2013, pp. 345-346)
a sefialar la inoperancia de las prohibiciones relativas a ilicitos por su falta de capacidad

de disuasion del incumplimiento.

En este mismo sentido, la JCCPE, en su informe 14/2015, de 4 de noviembre de 2015,
sefiala que las causas relativas a ilicitos penales y sanciones administrativas suponen 3
problemas: no pueden ser apreciadas por el 6rgano de contratacion (consecuencia de las
garantias constitucionales), puede que la sentencia o resolucidn no determine el alcance o
la duracion; y falta de transparencia, si bien la obligacion de notificar a la JCCPE las
sentencias y resoluciones que impongan prohibiciones de contratar ha contribuido a
mejorar esta cuestion. En definitiva, en la practica el nUmero de expedientes en los que se
declara la prohibicidn de contratar que se tramitan es infimo, por lo que la JCCPE cuestiona
que dichas prohibiciones de contratar tengan efectividad para proteger o garantizar la

igualdad salarial entre hombres y mujeres.

Si bien compartimos las dificultades planteadas, hay que sefialar que la entrada en la norma
de la prohibicion relativa al incumplimiento de la obligacién de tener un plan de igualdad
es una brecha abierta en favor de la contratacién estratégica de género que no debemos

desaprovechar, con todo y los debates abiertos en torno a ella.

D. La acreditacion de no estar incursa en prohibicién de contratar

Medina Arnaiz (2019a, p. 160) sefiala que la prueba de no estar incursa en prohibicién de
contratar puede realizarse por 3 medios (art. 85 LCSP): testimonio judicial, certificacion
administrativa o declaracidn responsable. Sin embargo, en la practica, dada la complejidad
de la obtencion de testimonios judiciales y ciertas certificaciones administrativas se ha
generalizado el uso de las declaraciones responsables. En efecto, Belando Garin (2017, p.
442) subraya la dificultad de conocer la sentencia en casos, por ejemplo, como el acoso
por razén de género. Por tanto, si bien la norma (art. 85 LCSP) sefiala su uso con caracter
subsidiario, a falta de los otros dos medios, las declaraciones responsables se han vuelto

habituales.
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En todo caso, hay que sefialar dos cuestiones en cuanto a los medios de acreditacion
administrativos: que la mesa de contratacion no puede hacer una valoracién distinta a la
establecida en las certificaciones administrativas; y que las prohibiciones inscritas en los
registros de empresas licitadoras no requieren de apreciacion alguna por la mesa u érgano

de contratacidn, en tanto son de aplicacion directa (Medina Arnaiz, 2019a, p. 161).

Por ultimo, en relacion con la acreditacion de contar con un plan de igualdad, el apartado
d) del art. 71.1 LCSP, sefiala que dicha circunstancia se acreditard mediante la declaracion
responsable del art. 140 LCSP. No obstante, serd posible que el Consejo de Ministros,
establezca, mediante desarrollo reglamentario, otra forma de acreditacion alternativa a la
declaracion responsable y que debera ser, o bien mediante certificaciéon del drgano
administrativo correspondiente, o bien mediante certificacion del registro de empresas

licitadoras y clasificadas que corresponda, cuando dicha circunstancia figure inscrita.

Sin perjuicio de lo anterior, se podra exigir la presentacion de los documentos justificativos
correspondientes: cuando existan dudas razonables sobre la vigencia o fiabilidad de la
declaracidn, cuando resulte necesario para el buen funcionamiento del procedimiento y, en

todo caso, antes de la adjudicacién del contrato (art. 140.3 LCSP).

E. Los planes de igualdad como prohibicién de contratar: debates en torno al tema

La exclusién de una licitadora de un procedimiento de adjudicacién por estar incursa en la
prohibicion de contratar relativa al incumplimiento de su obligacién de contar con un plan
de igualdad, puede parecer, a priori, la causa mas adecuada para asegurar un determinado
comportamiento que promueva objetivos de igualdad en el sector empresarial. Esta
consideracion se debe a su operatividad, que se fundamenta en que puede ser apreciada
directamente por el 6rgano de contratacion, de conformidad con lo dispuesto en el art. 72.1
LCSP y mantenerse mientras subsista la circunstancia que la origind; es decir, la ausencia

de plan de igualdad.

Sin embargo, o quiza por esa apreciacion local, no generalizada, la aplicacion de este
motivo de exclusion no ha estado exenta de litigiosidad. En un primer momento y como ya
hemos explicado, supuso un problema la contradiccion entre la normativa sobre igualdad
y la relativa a los contratos publicos en lo que respecta al nimero de personas en plantilla

que debia tener la empresa para ser objeto de esta prohibicién: la que sefialaba la LCSP
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(250 o mas trabajadoras) o la que escalonadamente habia impuesto el Decreto-ley 6/2019,
de 1 de marzo, de medidas urgentes para la garantia de la igualdad de trato y de
oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo y la ocupacion (hasta llegar a las 50
0 mas personas trabajadoras el 8 de marzo de 2022). Si bien la respuesta a esta cuestion
parecid ser unanime por parte de los distintos 6rganos de recursos contractuales: con base
en el carécter sancionador del art. 71.1 LCSP y que la misma no habia sido reformada por
el Real Decreto-ley 6/2019, de 1 de marzo (siendo esta reforma potestad del poder
legislativo) la LCSP debia interpretarse en su sentido literal que establecia el limite en 250

personas trabajadoras 0 mas.

Resuelto por la LPG 2023, mediante modificacion operada en el art. 71.1 d) LCSP que
actualizaba el limite a 50 0 mas empleadas o empleados, todavia queda otro asunto en el
debate. Este esta siendo objeto de numerosas resoluciones contradictorias de los distintos
organos de recursos contractuales generando dificultades en la actuacion de los 6rganos de
contratacion y falta de seguridad juridica. Se trata de la determinacion de si la inscripcion
del plan de igualdad en el registro correspondiente tiene caracter declarativo o constitutivo;
dicho de otra manera, si la inscripcién en el debido registro es requisito necesario para que
no concurra la causa de prohibicion de contratar de la LCSP o basta con la mera posesion
de un plan de igualdad acordado con la representacién de las personas trabajadoras. En
esto la doctrina de los tribunales de recursos contractuales no es pacifica.

Para la revision de este asunto es preciso recoger, en primer lugar, la literalidad de varios

articulos a efectos de apreciar los aspectos a debate.

En primer lugar, en la LCSP se sefiala entre otras cuestiones que seré causa de prohibicion
de contratar,

“en el caso de empresas de 50 0 mas trabajadores, no cumplir con la obligacion
de contar con un plan de igualdad conforme a lo dispuesto en el articulo 45 de
la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad de mujeres y
hombres. [...]

La acreditacion [...] de la obligacion de contar con un plan de igualdad a que
se refiere el primer parrafo de esta letra se hara mediante la presentacién de la

declaracion responsable a que se refiere el articulo 140.
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No obstante lo dispuesto en el parrafo anterior, el Consejo de Ministros,
mediante Real Decreto, podra establecer una forma alternativa de acreditacion
que, en todo caso, serd bien mediante certificacion del érgano administrativo
correspondiente, con vigencia minima de seis meses, o bien mediante
certificacion del correspondiente Registro de Licitadores, en los casos en que

dicha circunstancia figure inscrita en el mismo.” (art. 71.1 d) LCSP).

“3. El 6rgano o la mesa de contratacion podran pedir a los candidatos o
licitadores que presenten la totalidad o una parte de los documentos
justificativos, cuando consideren que existen dudas razonables sobre la
vigencia o fiabilidad de la declaracion, cuando resulte necesario para el buen

desarrollo del procedimiento y, en todo caso, antes de adjudicar el contrato.

No obstante lo anterior, cuando el empresario esté inscrito en el Registro Oficial
de Licitadores y Empresas Clasificadas del Sector Publico o figure en una base
de datos nacional de un Estado miembro de la Uni6on Europea, como un
expediente virtual de la empresa, un sistema de almacenamiento electrénico de
documentos o un sistema de precalificacion, y estos sean accesibles de modo
gratuito para los citados érganos, no estara obligado a presentar los documentos
justificativos u otra prueba documental de los datos inscritos en los referidos

lugares.

4. Las circunstancias relativas a la capacidad, solvencia y ausencia de
prohibiciones de contratar a las que se refieren los apartados anteriores, deberan
concurrir en la fecha final de presentacion de ofertas y subsistir en el momento

de perfeccion del contrato.” (art. 140 LCSP, aps. 3y 4)

Ademas, hay que tener en cuenta que el art. 71 remite al art. 45 LOI el que, tras las
modificaciones introducidas por el Real Decreto-ley 6/2019, de 1 de marzo, reza como

“Elaboracion y aplicacion de los planes de igualdad.

Por otra parte, la declaracion responsable a la que se hace referencia en el art. 140 LCSP

es el DEUC (Documento Europeo Unico de Contratacion) con respecto a la cual se precisa:
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1. Las empresas estan obligadas a respetar la igualdad de trato y de oportunidades
en el &mbito laboral y, con esta finalidad, deberan adoptar medidas dirigidas a evitar
cualquier tipo de discriminacion laboral entre mujeres y hombres, medidas que
deberdn negociar, y en su caso acordar, con los representantes legales de los

trabajadores en la forma que se determine en la legislacion laboral.

2. En el caso de las empresas de cincuenta 0 mas trabajadores, las medidas de
igualdad a que se refiere el apartado anterior deberan dirigirse a la elaboracion y
aplicacién de un plan de igualdad, con el alcance y contenido establecidos en este
capitulo, que debera ser asimismo objeto de negociacion en la forma que se

determine en la legislacion laboral.

3. Sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado anterior, las empresas deberan
elaborar y aplicar un plan de igualdad cuando asi se establezca en el convenio

colectivo que sea aplicable, en los términos previstos en el mismo.

4. Las empresas también elaboraran y aplicardn un plan de igualdad, previa
negociacion o consulta, en su caso, con la representacion legal de los trabajadores
y trabajadoras, cuando la autoridad laboral hubiera acordado en un procedimiento
sancionador la sustitucion de las sanciones accesorias por la elaboracion y

aplicacion de dicho plan, en los términos que se fijen en el indicado acuerdo.

5. La elaboracion e implantacion de planes de igualdad sera voluntaria para las
demas empresas, previa consulta a la representacion legal de los trabajadores y
trabajadoras.” (art. 45 LOI).

Es decir, es obligatorio contar con plan de igualdad para aquellas empresas: que cuentan

con mas de 50 personas trabajadoras; a las que se les ha impuesto tal obligacion como

sancién; y a las que se lo imponga el convenio colectivo aplicable (Sanmartin Mora, 2022,

pp. 1-2). Por otra parte, el ap. 2° del articulo exige elaborar y aplicar un plan de igualdad

que cumpla dos requisitos: que tenga el alcance y contenido establecido en el

correspondiente capitulo de la LOI y que haya sido objeto de negociacion de conformidad

con la legislacién laboral. En relacion con lo anterior, en el mismo capitulo se dispone:

“4. Se crea un Registro de Planes de Igualdad de las Empresas, como parte de los

Registros de convenios y acuerdos colectivos de trabajo dependientes de la
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Direccion General de Trabajo del Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad

Social y de las Autoridades Laborales de las Comunidades Auténomas.

5. Las empresas estan obligadas a inscribir sus planes de igualdad en el citado

registro.

6. Reglamentariamente se desarrollara el diagndstico, los contenidos, las materias,
las auditorias salariales, los sistemas de seguimiento y evaluacion de los planes de
igualdad; asi como el Registro de Planes de Igualdad, en lo relativo a su

constitucion, caracteristicas y condiciones para la inscripcion y acceso.” (art. 46

LOI aps. 4-6).

La regulacion de los registros de planes de igualdad se ha remitido a los preexistentes

registros de convenios colectivos via Real Decreto 901/2020, de 13 de octubre, por el que

se regulan los planes de igualdad y su registro y se modifica el Real Decreto 713/2010, de

28 de mayo, sobre registro y depdsito de convenios y acuerdos colectivos de trabajo.'®*

Asi, su denominacién ha pasado a ser Registro y Depo6sito de Convenios Colectivos,

Acuerdos Colectivos de Trabajo y Planes de Igualdad (REGCON)!% a nivel estatal, y de

maneras parecidas en las distintas comunidades auténomas. Mediante el mencionado

reglamento se regula el procedimiento de negociacion de los planes, su contenido, registro,

depdsito y acceso. A este respecto sefiala:

“El periodo de vigencia o duracion de los planes de igualdad, que sera
determinado, en su caso, por las partes negociadoras, no podra ser superior a
cuatro afios” (art. 9.1. RD 901/2020).

“Los planes de igualdad seran objeto de inscripcidon obligatoria en registro
publico, cualquiera que sea su origen o naturaleza, obligatoria o voluntaria, y
hayan sido o no adoptados por acuerdo entre las partes.” (art. 11.1 RD
901/2020).

“La citada inscripcion en el registro permitira el acceso publico al contenido de

los planes de igualdad” (art. 11.3 RD 901/2020)

164 BOE n° 272, de 14/10/2020, pp. 87476 a 87502, https://www.boe.es/eli/es/rd/2020/10/13/901.
165 En este trabajo utilizaremos las siglas REGCON para referirnos a todos los registros en esta materia.
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Por altimo, en el Real Decreto 713/2010, de 28 de mayo, sobre registro y depoésito de

convenios y acuerdos colectivos de trabajo!®® se sefiala, entre otras cuestiones que:

“Comprobado que el convenio o acuerdo colectivo no vulnera la legalidad
vigente ni lesiona gravemente el interés de terceros, la autoridad laboral
competente, procedera a dictar resolucidon ordenando su registro, deposito y
publicacién en el boletin oficial correspondiente” (art. 8.3 Real Decreto
713/2010)

Con base en estas y otras disposiciones que mencionaremos, se han planteado hasta tres
posturas doctrinales defendidas segun por qué 6rgano de recursos contractuales y con las
que se han ido entrelazando nuevos debates en cuanto a otros tres aspectos: matizaciones
a algunas posturas, cuestiones sobre la forma de acreditar la ausencia de prohibicion de
contratar, asi como la operatividad de la excepcion prevista en el art. 57.6 Directiva
2014/24/UE.

En primer lugar, vamos a analizar las posturas doctrinales sefialadas empezando por la
posicion de aquellos 6rganos que consideran que la inscripcion en el REGCON tiene
efectos declarativos, para luego pasar a revisar la postura de aquellos otros, que se
posicionan a favor de sus efectos constitutivos. Tras estas reflexiones, desglosaremos
algunas matizaciones a estas posturas, plantearemos una tercera postura doctrinal
relacionada con la competencia de los érganos de recursos contractuales en materia laboral
y desgranaremos la forma de acreditacion, asi como los efectos, de las medidas de self-
cleaning previstas en la Directiva 2014/24/UE. En todo caso, presentamos un resumen de

las posiciones en el anexo 111 de este trabajo.

E.1. Caracter declarativo de la inscripcion en el REGCON

El TACRC considera que la inscripcion del plan de igualdad es obligatoria a efectos de
publicidad, pero carece de caracter constitutivo. Se fundamenta para ello en que, segun la
norma (art. 11.3 RD 901/2020), el periodo de vigencia de los planes se determina por las
partes negociadoras y tendra un limite maximo de 4 afios, pero no esta condicionado por

la inscripcion. Por otra parte, la LCSP sefiala como obligacion la de contar con un plan, no

166 BOE n°143, de 12/06/2010, pp. 50339 a 50369, https://www.hoe.es/eli/es/rd/2010/05/28/713/con.
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la de que el mismo esté inscrito (que es una obligacion distinta a la anterior prevista por

las normas laborales).

En el caso concreto que evalua el TACRC sefiala, ademas, que el 6rgano de contratacion
ha revisado el plan de igualdad aportado por la empresa y no ha percibido ninguna tacha
de irregularidad en el mismo, pues "aparece firmado y fechado, y con sello de la entidad
licitadora, por lo que su existencia y vigencia ha de ser admitida a todos los efectos”
(RTACRC 1664/2022, de 29 de diciembre de 2022, FD 5°). Es decir, el TACRC, no s6lo
considera innecesaria la inscripcion, sino que parece sefialar que es funcion de los servicios
dependientes del 6rgano de contratacion revisar ciertos caracteres minimos del plan de

igualdad para comprobar que esté libre de tacha.

En la resolucion 238/2023, de 3 de marzo de 2023, el TACRC reitera su doctrina sobre el
caracter declarativo de la inscripcion. Segun el tribunal, no se establece en el articulado
del Real Decreto 713/2010, de 28 de mayo, un posible juicio de legalidad sobre el plan de
igualdad que pueda motivar la negativa a su inscripcion. A juicio de este tribunal la validez
y aplicacion del plan no la determina la inscripcidn sino la negociacion entre las partes. De
hecho, cuando se inscribe, se reconoce que el periodo de vigencia puede iniciar con

anterioridad, desde la adopcidn del acuerdo entre las partes.

A juicio de este tribunal, determinar que la empresa esta incursa en prohibicion de contratar
por falta de inscripcién en el registro correspondiente, existiendo un plan de igualdad
negociado y acordado entre las partes, seria ilégico y desproporcionado con la finalidad
que persiguen la LOI y la LCSP. En efecto, este tribunal Illama la atencién sobre el hecho
de que la LOI no contemplaba en un inicio la inscripcion de los planes de igualdad en los
registros de convenios, sino que dicha obligacion fue creada por el Real Decreto-Ley
6/2019, de 1 de marzo que mediante modificacion del articulo 45 LOI cre6 el registro de
planes de igualdad y establecio la obligatoriedad de su inscripcion (RTACRC 238/2023,
de 3 de marzo de 2023).

Se adhiere a esta doctrina el TACPC que considera que la aplicacion paulatina de los arts.
45y 46 de la LOI prevista en la disposicidn transitoria, asi como que en el Real Decreto
901/2020, de 13 de octubre, se diferencia entre las obligaciones de negociacion, aprobacion
y solicitud de inscripcion de los planes de igualdad, es fundamento para, adoptando la

doctrina del TACRC en la materia, entender que la prohibicion de contratar prevista en la
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letra d) del art. 71.1 LCSP en materia de planes de igualdad se refiere Gnicamente a la
obligacion de contar con el mismo, no de que éste esté inscrito (RRTACPC 291/2023, de
17 de noviembre de 2023, 33/2024, de 8 de febrero de 2024 y 34/2024, 9 de febrero de
2024).

En la misma linea interpretativa se posiciona el Tribunal Administrativo de Contratos
Pablicos de Navarra (TACPN) que sefiala que el depdsito e inscripcion del plan no es un
requisito de eficacia del mismo y tampoco constituye medio de prueba segun la ley foral
Navarra de contratos publicos (Acuerdo del TACPN 84/2019, de 8 de noviembre de 2019).

Igualmente, el OARC/KEAO entiende que la inscripcion del plan de igualdad en el
REGCON tiene carécter declarativo, se basa, en que no es en el art. 45 LOI (el mencionado
por la LCSP) en el que se establece dicha obligacion, sino en el art. 46. De la misma
manera, sefiala que el alcance constitutivo de la inscripcién no esta previsto como tal en
las normas aplicables, méas alla de que el periodo de vigencia no viene determinado por la
inscripcion registral, de conformidad con el art. 9.1. RD 901/2020. Finalmente, sefiala que
en el art. 90.1 Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores (ET)®" se sanciona con nulidad
la ausencia de formalizacidn por escrito de los convenios, mientras el art. 90.2 ET sefiala
que la inscripcion obligatoria de los mismos en los 15 dias siguientes se producira sélo a
efectos de registro. Asi el 6rgano deduce que los convenios, asi como los planes, se
perfeccionan por el consentimiento de las partes y, por tanto, la inscripcién es declarativa
(ROARC/KEAO 114/2023, de 20 de junio).

En favor de este caracter declarativo de la inscripcion parece posicionarse el Tribunal
Administrativo de Contratacion Publica de Galicia (TACPG) en su resolucion 68/2022, de
12 de abril de 2022, aunque no se pronuncia expresamente sobre este caracter, si considera

que el art. 71 LCSP no exige la inscripcion.

Por ultimo, y de manera poderosamente llamativa, en cuanto el tribunal de la misma
comunidad autbnoma se pronuncia en sentido opuesto, la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa de la Comunidad de Madrid (JCCAM) tampoco considera que la

inscripcion tenga caracter constitutivo (Informe 6/2023, de 15 de diciembre de 2023).

167 BOE n° 255, de 24/10/2015, pp. 100224 a 100308, https://www.hoe.es/eli/es/rdlg/2015/10/23/2/con.
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E.2. Inscripcion constitutiva

En sentido opuesto se pronuncian otros tribunales, quienes sefialan que la inscripcion
registral tiene efectos constitutivos y, por tanto, s6lo quien cumpla esta obligacion laboral

estara exenta de incurrir en la prohibicidn de contratar de la letra d) del art. 71.1 LCSP.

El exponente mas claro de esta postura lo encontramos en Andalucia, donde el Tribunal
Administrativo de Recursos Contractuales de la Junta de Andalucia (TARCJA) sefiala que
la inscripcién en el REGCON de los planes de igualdad es obligatoria a efectos de acreditar
la no incursién en prohibicion de contratar (RRTARCJA 503/2022, de 21 de octubre de
2022 y 26/2023, de 27 de enero de 2023).

Para ello, se basa en una interpretacion conjunta de las normas contractuales, laborales y
sobre igualdad entre mujeres y hombres. De ellas deduce que el art. 45 LOI obliga a que
el plan de igualdad que se aplique sea del alcance y contenido que se establece en ese
capitulo de la norma; en este sentido, la inscripcidén en el registro es obligatoria de
conformidad con el art. 46.5 LOI que se inserta en el mismo capitulo. Ademas, el contenido
de los planes de igualdad previstos en el art. 45.2 LOI se desarrolla en el Real Decreto
901/2020, de 13 de octubre, que en su art. 11, insiste en la obligatoriedad de la inscripcion
de los planes en el REGCON. Es mas, se obliga a la adaptacién e inscripcion de aquellos
planes que existieran en el momento de dictarse este reglamento, pero no cumplan con la
nueva normativa en la materia (para ello se establece un plazo maximo que alcanza hasta
el 14 de enero de 2022).

En este sentido, en el art. 6.1 del Real Decreto 713/2010, de 28 de mayo, se indica que la
inscripcion de dichos planes deberd realizarse en el pazo de 15 dias tras la firma del mismo
y soOlo procedera ordenar su registro, depdésito y publicacion en el boletin oficial
correspondiente con posterioridad a que la autoridad laboral competente compruebe que
“el convenio o acuerdo colectivo no vulnera la legalidad vigente ni lesiona gravemente el
interés de terceros” (art. 8.3 RD 713/2010). De esta normativa concluye que la inscripcion,
no solo es obligatoria, sino que es constitutiva en cuanto la autoridad laboral realiza un
analisis de legalidad que puede resultar en la denegacion de inscripcion por falta del
cumplimiento de alguno de los requisitos legales establecidos, control que no corresponde

realizar a los 6rganos de contratacion. En concreto, este tribunal sefiala que
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“[...] la prohibicion concurre en aquellas empresas cuyos planes de igualdad no
se acomoden a lo dispuesto en la LOI y disposiciones de desarrollo que prevén
ya la inscripcion obligatoria de aquellos (articulo 11 del Real Decreto
901/2020). Pero es que, ademas, el control o comprobacién de su acomodo o0
no a la legalidad ha de verificarlo la autoridad laboral, dictando en caso
afirmativo la resolucién por la que se ordena el registro y deposito del plan
(articulo 8.3 del Real Decreto 713/2020). Asi las cosas, sin inscripcién en el
registro no puede afirmarse que el plan de igualdad sea conforme a la LOI que
es lo que predica el articulo 71.1 d) de la LCSP. La inscripcion no es, pues, un
requisito meramente formal, sino sustantivo que exige la previa comprobacion
de adecuacion a la ley.” (RTARCJA 503/2022, de 21 de octubre de 2022, FD
6°)

Por otro lado, indica, el mismo tribunal, que la exigencia de inscripcién de dicho plan no
supone una interpretacion extensiva de la prohibicion de contratar prevista en la LCSP,
porque dicho articulo exige que el plan se adecue a la legalidad, lo cual implica que el
mismo debe cumplir con los requisitos legales exigidos, entre los que esta su obligatoria
inscripcion (RTARCJA 137/2023, de 3 de marzo de 2023).

En cuanto a la inscripcién, el TARCCYL sigue el criterio de su homénimo andaluz,
considerando que la remision del art 71. d) LCSP se refiere a planes que cumplen la
legalidad vigente y que, por tanto, deben estar inscritos. La inscripcién se considera, por
tanto, un requisito constitutivo (RTARCCYL 202/2022, de 22 de diciembre de 2022).

En todo caso, precisa que la vigencia del plan puede tener caracter retroactivo; es decir, el
inicio de la vigencia del plan de igualdad puede ser anterior a la fecha de inscripcion, esto
no obsta para que la inscripcion sea constitutiva, sino que es conforme con el art. 39.3 de
la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del procedimiento Administrativo Comudn de las
Administraciones Publicas!®® que es de aplicacion supletoria al RD 713/2010, de 28 de
mayo (DF 2%) y que admite los efectos retroactivos de los actos administrativos en el caso
de que sean favorables a las personas interesadas, siempre que los supuestos de hecho
existieran a la fecha de retroaccién y no se lesionen derechos o intereses legitimos de

terceras personas.

188 BOE n° 236, de 02/10/2015, pp. 89343 a 89410, https://www.boe.es/eli/es//2015/10/01/39/con.
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En el caso de que se acepte el caracter retroactivo del acto, el plan de igualdad contara con
los requisitos legales necesarios desde el momento de inicio de la vigencia reconocida en
la inscripcion. Es decir, si ésta es anterior al plazo de presentacién de ofertas, aunque la
inscripcion sea posterior, la licitadora no estara incursa en causa de prohibicion de
contratar (RTARCCYL 37/2023, de 9 de marzo de 2023). En sentido parecido, resuelve el
TACPG en su resolucion 123/2023, de 7 de julio de 2023, en la que admite que la empresa
en cuestion no estaba incursa en prohibicion de contratar porque, aunque la inscripcion en
el Registro correspondiente fue posterior a la fecha de fin de plazo de presentacion de
ofertas, dicha inscripcidn reconoce vigencia al plan con fecha anterior a dicho fin de plazo

sefalado.

Del mismo parecer sobre el cardcter constitutivo de la inscripcion es el TACPM que
considera que las empresas que no tiene su plan de igualdad inscrito estan incursas en
prohibicion de contratar y afiade que aquellas que, ademas, hayan firmado declaracion
responsable indicando que cuentan con él, estaran incursas en la prohibicion de contratar
de la letra €) del art. 71.1 LCSP; es decir, habran incurrido en falsedad al hacer la
declaracion responsable prevista en el art. 140 LCSP — el DEUC — (RRTACPM 118/2023,
de 16 de marzo de 2023 y 292/2023, de 20 de julio de 2023).

Segun este tribunal, “la inscripcidon es obligatoria a efectos de publicidad y prueba”
(RTACPM, 130/2022, de 7 de abril de 2022, FD 5°) y, en el mismo sentido que el TARCJA

sefiala que:

“Este Registro de Convenios Colectivos no solo tiene una finalidad publicitaria,
sino también la inscripcién en el mismo establece una presuncién sobre su
validez, porque la adecuacion a derecho de los documentos presentados se
califican por la autoridad laboral antes de la inscripcion” (RTACPM 69/2023
de 16 de febrero de 2023, FD 49°).

E insiste nuevamente en la labor que realiza la autoridad laboral:

“Se realiza por el registro una labor de calificacion juridica de dicho plan para
determinar si su elaboracion y contenido se ajusta a las disposiciones vigentes,
no dando por buenos planes de igualdad que, al no estar sometidos a la
calificacion de la autoridad laboral, pudieran no ser ajustados a Derecho.

Considerar que la inscripcién solo tiene efectos de publicidad no siendo tal
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inscripcion constitutiva, significaria renunciar a la seguridad juridica que le
otorga el control de legalidad realizado por un 6rgano especializado en el
ambito laboral. Ni las mesas de contratacion ni los Tribunales de resolucion de
recurso contractuales tienen cualificacion técnica para realizar dicha
calificacion juridica” (RTACPM 421/2023, de 30 de noviembre de 2023, FD
49),

Un caso particular, en el mismo sentido, se presenta en la RTACPM 69/2023, de 16 de
febrero de 2023, en la que se analiza un supuesto en el que aun no aplica la prohibicién de
contratar a empresas de menos de 250 trabajadoras; sin embargo, los pliegos recogian la
obligacion de tenerlo para empresas de 50 o méas y el tribunal la interpreta como una
obligacion legal (no contractual) derivada de la LOI. Entiende el tribunal que el 6rgano
puede comprobar que las licitadoras cumplen con sus obligaciones laborales de
conformidad con el art. 201 LCSP, por lo que la ausencia de inscripcion debi6o haber

supuesto la exclusion de la licitadora.

Acorde con el caracter constitutivo de la inscripcion en el REGCON se posicionan Pérez
Delgado y Rodriguez Pérez (2023, ap. Opinion, par. 2), quienes consideran que previo a la
inscripcion se hace un analisis de legalidad, por lo que un plan de igualdad no inscrito
puede ser un plan de igualdad ilegal, lo que supone un incumplimiento de la normativa en

la materia y es causa de prohibicion de contratar.

Esta postura no s6lo solventa un grave problema ya aludido por el TARCJA y el TACPM,
como es que los servicios dependientes de los 6rganos de contratacion no tienen la
especialidad técnica requerida para determinar si un plan de igualdad es conforme a la
legalidad, sino que, a nuestro juicio, es mas acorde con la disposicion europea en la que se

encaja esta prohibicion.

En efecto, por un lado, la revision que la autoridad laboral realiza va mas alla de comprobar
si existe un plan de igualdad, transcrito en un documento que es firmado por varias partes,
y alcanza a aspectos de procedimiento como la realizacion del diagnostico establecido en
la norma, o la comprobacion de la legitimacion de las partes que lo firman. Es decir, los
servicios dependientes de los 6rganos de contratacion no tienen, ni la capacidad, ni las
herramientas para comprobar estas cuestiones. Por lo que, en nuestra opinién, no podran

determinar de manera fundamentada, en el caso de querer comprobar la veracidad de la
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declaracion responsable, que dicho plan se ajusta a la legalidad prevista en el art. 45 LOI.
En otras palabras, poco més puede hacer el 6rgano o la mesa de contratacién que comprobar
que existe un documento denominado plan de igualdad, que el mismo esta firmado por

varias partes'®®

y que la fecha de inicio de vigencia es anterior a la fecha de finalizacion
del plazo de presentacion de ofertas, 1o que a la postre no asegura la legalidad de dicho

documento.

Por otra parte, hay que considerar que la prohibicion de contratar por no tener un plan de
igualdad se enmarca entre las sefialadas en la letra a) del apartado 4° del art. 57 Directiva
2014/24/UE relativa al incumplimiento de las obligaciones previstas en el art. 18.2 de la
misma directiva. La relevancia de esta Gltima disposicion es tal que el TIUE elevd en su
interpretacion las obligaciones de caréacter social, laboral o medioambiental a la
consideracion de principios de la contratacion publica, a la par que los principios de
igualdad, no discriminacién, transparencia y proporcionalidad (De Fuentes G&-Romero de
Tejada, 2023, p. 1114) en su STJUE de 30 de enero de 2020, en el asunto Tim SpA, C-
395/18 (ECLI:EU:C:2020:58).

Importancia de estas obligaciones que, por otra parte, ha sido reconocida por el TCCSP en
su resolucién 13/2024, de 17 de enero de 2024. Este 6rgano, sin entrar en el debate sobre
el caracter de la inscripcion de dicho plan de igualdad, recuerda que los considerandos 37,
39 y 40 de la Directiva 2014/24/UE sefialan que el incumplimiento de las obligaciones
laborales podria ser considerado igualmente una falta profesional grave que conlleve la
exclusion de una operadora econdémica, ademas de que los preceptos de la Directiva
2014/24/UE y de la LCSP imponen la obligacion a los poderes adjudicadores de controlar
durante todas las fases del procedimiento de adjudicaciéon el cumplimiento de tales
obligaciones. En este sentido consideramos que lo que ningun Organo de recursos
contractuales niega es que existe una obligacion laboral de las empresas no s6lo de disponer
de un plan, sino de inscribirlo en los 15 dias siguientes a que el mismo sea acordado. Si la
inscripcion es una obligacion laboral cuyo incumplimiento esta sancionado por el art. 57.4
a) de la Directiva 2014/24/UE, a nuestro juicio, es mas congruente interpretar la causa de

prohibicion de contratar en el sentido de que la obligacion laboral que pretende garantizar

169 Mas alla de que hay planes inscritos y, por tanto, aceptados por la autoridad laboral, que no han sido
negociados. La validez y legalidad de planes con estas y otras circunstancias, es una cuestion técnica que
se escapa a los servicios dependientes de los 6rganos de contratacién y a los miembros de las mesas de
contratacion y que debe ser revisada por la autoridad laboral.
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no se protege de manera completa si no se exige la inscripcién en el registro

correspondiente.

Por otra parte, la obligacion de tener un plan de igualdad inscrito, si bien se recoge en
nuestra norma, deriva de compromisos europeos que, a nuestro juicio, deberian concluir
en la ampliacion de este motivo mediante reforma de la LCSP. En efecto, como hemos
sefialado, el art. 24 de la Directiva (UE) 2023/970 establece que entre las medidas previstas
en el art. 18.2 de la Directiva 2014/24/UE se podréan considerar las obligaciones relativas
al principio de igualdad de retribucion y admite la posibilidad de establecer como motivo

de exclusion el incumplimiento de obligaciones en esa materia.

Como vemos, parece que la linea seguida en Europa viene referida al establecimiento de
prohibiciones de contratar por incumplimiento de las obligaciones laborales. En este
sentido, es claro que la inscripcidn del plan de igualdad es una obligacion de este caracter

y, por tanto, nos parece mas légico que el articulo se interprete en este sentido.

E.3. Matizacion de posturas

El TACPM quiso precisar su doctrina sobre la necesaria inscripcion registral sefialando
que se acepta la solicitud de inscripcién en el REGCON para entender que la operadora ha
cumplido con su deber y, por tanto, no esta incursa en la prohibicion sefialada el art. 71.1.
d) LCSP. Asi, en la RTACPM 270/2023, de 6 de julio de 2023, sefiala que la inscripcion
en el REGCON tiene caracter constitutivo y no declarativo y es obligatoria realizarla en
los 15 dias siguientes a la adopcidn del plan. Sin embargo, no es necesario que el plan se
encuentre inscrito, debido al retraso que se produce en la inscripcién del mismo, lo cual
ocasionaria un perjuicio para las licitadoras, bastaria con la solicitud de inscripcion del

mismo para que la empresa no incurra en la prohibicion de contratar referida.

Con esta matizacion, la doctrina del TACPM en materia de esta prohibicidn se recogio en

el Acuerdo de este tribunal, de 4 de mayo de 2023:

- La acreditacion de contar con plan de igualdad se realiza mediante declaracion
responsable del art. 140 LCSP, pues las previsiones de desarrollo reglamentario no
se han materializado.

- Lafalsedad en esa declaracion es causa de prohibicion de contratar segun el art. 71.1
e) LCSP.
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- Esto no obsta para que el 6rgano de contratacion pueda comprobar la fiabilidad de
esa declaracion en virtud de lo dispuesto en los arts. 140.3 y 201 LCSP.

- La justificacion de disponer de plan de igualdad se verifica con la inscripcion en el
REGCON. Sin embargo, debido a la demora en la inscripcién, que puede ocasionar
perjuicios a las operadoras econdémicas, se considera suficiente como medio de
acreditacion la aportacion del justificante de la presentacion de solicitud de
inscripcion del mismo (con este acuerdo, el tribunal modera su doctrina en este

sentido).

A nuestro juicio esta precision realizada por el TACPM puede resultar contradictoria con
la fundamentacidn de sus resoluciones, en cuanto traslada, nuevamente, la labor de analisis
del cumplimiento de la legalidad de un plan de igualdad a los servicios dependientes de los
organos de contratacion. En efecto, la solicitud de inscripcion no asegura que dicho plan
vaya a ser inscrito y no se cuenta con la apreciacion de la autoridad laboral sobre si se dan
las condiciones de cumplimiento de la legalidad, por lo que, en este caso, deberia ser el

drgano de contratacidn y sus servicios dependientes quienes realicen la revision pertinente.

Algo maés de sentido tiene la precision que realiza la Comision Consultiva de Contratacion
de la Junta de Andalucia (CCCJA) en su recomendacion 3/2023, de 21 de abril de 2023.
En efecto, en este documento, con base en la doctrina del TARCJA, pide que en fase previa
a la adjudicacion se requiera a la propuesta como adjudicataria aportar el plan de igualdad
inscrito en el REGCON; pero precisa que bastara con la solicitud de dicha inscripcién si la
misma fue realizada con tres meses de antelacion a la fecha de presentacion de ofertas.
Suponemos que la Comision tiene en cuenta aqui que el plazo de 3 meses es el maximo
para resolver sobre la solicitud de inscripcidn y que, ademas, opera en este procedimiento
el silencio positivo (Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid — TSIM —
11468/2022, de 30 de septiembre de 2022, ECLI:ES:TSIM:2022:11468).

Consideramos que esta apreciacion es mas coherente con los fundamentos expresados para
soportar esta postura doctrinal; sin embargo, debemos sefialar los riesgos de esta decision,
en la medida en que, si bien el plazo maximo para resolver es de tres meses, el mismo
puede verse suspendido, por ejemplo, por los requerimientos de subsanacién realizados a
las empresas; con lo cual, se produciria una extension de dicho plazo. Es decir, al cabo de
esos tres meses, no en todos los casos ha de haberse resuelto bien de manera expresa o

tacita. Asi, esta propuesta puede devolver, igualmente, a los dominios del 6rgano de
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contratacion la responsabilidad de analizar si el plan en cuestion adolece de invalidez o,
cuando menos, afiadirle la dificultad de conocer si han operado, efectivamente, los efectos
del silencio positivo en el plazo de los tres meses sefialados.

Una matizacion en otro sentido realiza el tribunal canario que precisa que, si bien acepta
el caracter declarativo de la inscripcion, considera que la ausencia de ésta es indicio
suficiente para tener dudas razonables sobre el cumplimiento de la obligacion dispuesta en
el art. 45 LOI y, por tanto, debiera llevar a comprobar tal extremo requiriendo los
documentos previstos para ello en los pliegos, incluso aunque la licitadora haya declarado
responsablemente que cumple tal obligacion (RTACPC 291/2023, de 17 de noviembre de
2023).

E.4. Incompetencia de los érganos de recursos contractuales para resolver sobre

cuestiones laborales

Una tercera forma de resolver los recursos en esta materia la representa el Tribunal
Administrativo de Contratos Publicos de Aragon (TACPA), que se declara incompetente
para resolver una controversia que pertenece al &mbito laboral (Acuerdo TACPA 125/2022,
de 23 de diciembre de 2022). De conformidad con lo expuesto por este tribunal el objeto
del recurso especial es tutelar los derechos reconocidos en Europa en materia contractual
y que se traducen en las normas de transposicion de las directivas procedentes. No le
corresponde a dicho drgano hacer pronunciamientos que excedan de estas cuestiones. Por
otra parte, en la medida en que el caracter, sustantivo o no, de la inscripcion en el REGCON
es un asunto que no puede resolverse aplicando normas contractuales, se concluye que la
resolucion de la cuestion es de indole laboral. En consecuencia, el tribunal inadmite los

recursos en lo que respecta a esta cuestion por considerarse incompetente en la materia.

En la otra cara de la moneda, el OARC/KEAO realiza también un andlisis de su
competencia sobre este asunto llegando a una conclusidn bien distinta. Este érgano sefiala
que, si bien el recurso en materia contractual tiene caracter especial, no hay en su
regulacion legal limites sobre las normas o sectores que se deben tener en cuenta para su
resolucidn. Por tanto, visto que el acto recurrido es uno de los previstos en la LCSP como
susceptibles de recurso especial, el tribunal considera irrelevante que las normas que deban
interpretarse para la resolucion del asunto se refieran o no al &mbito de la contratacion
publica (ROARC/KEAO 114/2023, de 20 de junio de 2023).
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En el mismo sentido se pronuncia el TCCSP que a proposito de esta causa de prohibicion
reconoce la competencia del mismo para dilucidar si dicho motivo concurre en el caso
planteado aunque para ello sea necesario recurrir a la normativa laboral sectorial (RTCCSP
13/2024, de 17 de enero de 2024).

E.5. Acreditacion de no estar incursa en prohibicion de contratar por carecer de plan

de igualdad

En este debate doctrinal también se han adoptado diversas posturas con respecto a cuél es
la forma en la que una empresa debe acreditar que no se encuentra incursa en prohibicion
de contratar. En primer lugar, debemos recordar que en la propia letra d) del apartado 1°
del art. 71 LCSP se establece que la prohibicién de contratar relativa a la tenencia de plan
de igualdad se acreditara mediante la presentacion de la declaracion responsable del art.
140 LCSP; es decir, mediante el DEUC.

No obstante, segun el mismo precepto, el Consejo de Ministros, por Real Decreto podra
establecer una forma alternativa de acreditacién que sera: mediante certificacion
administrativa del érgano procedente, siempre y cuando la misma tenga una vigencia
minima de seis meses, 0 mediante certificacion de un registro de empresas licitadoras, si

tal circunstancia figura inscrita en el mismo.

El Consejo de Ministros no ha desarrollado reglamentariamente hasta el momento forma
de acreditacion alguna, por lo que los tribunales de recursos contractuales han tenido
opiniones dispares sobre como debe acreditarse la ausencia de prohibicion de contratar en

el caso de los planes de igualdad.

Se plantean aqui nuevamente dos posturas: si es suficiente con la declaracion responsable
del art. 140 LCSP para acreditar la ausencia de prohibiciones de contratar por falta de plan
de igualdad o si la misma resulta insuficiente a efectos de acreditacion de no estar incursa

en esta causa.

En el primer sentido han resuelto la mayoria de 6rganos, independientemente del valor que
le den a la inscripcion en el REGCON. Por lo que, en general, puede decirse que en la
actualidad se les permite a las empresas acreditar el cumplimiento de contar con un plan

de igualdad mediante declaracién responsable hasta que mediante reglamento se desarrolle
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la exigencia de un certificado de la autoridad correspondiente (Sanmartin Mora, 2023b, p.
1).

Asi, la Comisién Juridica Asesora de Extremadura (CJAE) sefiala que para la acreditacion
de no estar incursa en prohibicion de contratar por no tener el plan de igualdad dispuesto
en el art. 71.1 d) LCSP basta con la declaracion responsable a tenor de lo dispuesto en el
art. 140 LCSP (RCJAE 49/2022, de 7 de septiembre de 2022).

Igualmente, el TACPM sefiala que contar con un plan de igualdad se acredita, segln el
propio art. 71 LCSP, mediante declaracion responsable, en tanto no haya el desarrollo
reglamentario sefialado (RTACPM 118/2023, de 16 de marzo de 2023). Si bien con
anterioridad, (RTACPM 130/2022, de 7 de abril de 2022) sefialaba que la forma de
acreditacion de tener el plan de igualdad era la inscripcion en el REGCON (Sanz Baos,
2023, p. 3).

Sin embargo, eso no significa que tanto el 6rgano de contratacion, como el propio tribunal
no puedan comprobar si efectivamente la empresa dispone de plan. En cuanto al primero,
es potestad del érgano de contratacion realizar esta comprobacion cuando tenga dudas
sobre la vigencia o fiabilidad de la declaracién o cuando sea necesario para el debido
desarrollo del procedimiento (art. 140.3 LCSP); si bien esta es una potestad del érgano de
contratacion que no tiene por qué ejercer si no lo considera preciso o pertinente (RTACPM
118/2023, de 16 de marzo de 2023).

Ademas, dicha comprobacion puede llevarse a cabo con base en el art. 201 LCSP
(RTACPM 95/2020, de 2 de marzo de 2023), segun el cual los 6rganos de contratacion
podran llevar a cabo las actuaciones necesarias para asegurar el cumplimiento por parte de
las operadoras economicas de sus obligaciones de caracter laboral, entre otras, tanto
durante la ejecucion del contrato como durante el procedimiento de licitacion. Por otra
parte, el propio tribunal ante la interposicion de un recurso podra comprobar la validez de
las afirmaciones de la recurrente (RTACPM 118/2023, de 16 de marzo de 2023).

En el mismo sentido, la JCCAM sefiala que la acreditacion se hara por declaracion
responsable, en tanto no se desarrolle el reglamento procedente y la comprobacion de este
requisito podra realizarse en cualquier momento en el que se tengan dudas a través de la
consulta en el REGCON o, en su defecto, mediante justificante de solicitud de inscripcién
0, en su defecto, copia del plan (Informe 6/2023, de 15 de diciembre de 2023).
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A este respecto, Sanz Baos (2023, pp. 4-5) sefiala que la consulta telematica al REGCON
no puede considerarse un medio de acreditacion valido a efectos del art. 71.1.d) dltimo
parrafo pues la misma no emite ningan certificado con validez minima de seis meses, que

es precisamente lo que se exige en dicho articulo.

Una opinion discordante plantea el TARCJA, quien indica que la acreditacion de lo
sefialado por la empresa en la declaracion responsable del art. 71.1 d) LCSP debe
producirse en el alguin momento antes de la adjudicacion. Asi, el referido articulo remite
al DEUC que debe presentarse en un primer momento por todas las operadoras econémicas
que deseen formar parte de un procedimiento. Sin embargo, segun el propio art. 140.3
LCSP, es responsabilidad del 6rgano o mesa de contratacién solicitar a la licitadora la
presentacion de los documentos acreditativos relativos a esa declaracion, no sélo en caso
de duda o para asegurar el desarrollo del procedimiento, sino, en todo caso, antes de la
adjudicacion del contrato. Por tanto, a juicio de este tribunal, resulta insuficiente la
declaracion responsable prevista en este articulo a efectos de acreditar no estar incursa en

prohibicion de contratar.

Por otra parte, reitera que dicha acreditacion debe serlo de contar con un plan de igualdad
inscrito en el REGCON, no de contar con el mismo debidamente aprobado, y tampoco de
su aplicacion efectiva porque esto ultimo excede de lo exigible en fase de licitacion. A
tenor del art. 71.1 d) LCSP la acreditacién que corresponde previa a la adjudicacién se
limita a la vigencia y tenencia del plan; si bien su aplicacion es controlable durante la fase
de ejecucion (RTARCJA 160/2023, de 17 de marzo de 2023).

E.6. Papel de las medidas de self-cleaning

Otro aspecto que se ha ido desarrollando cada vez con mas fuerza con motivo de las
resoluciones de los érganos de recursos contractuales en materia de esta prohibicion de
contratar es el relativo al papel que pueden jugar las llamadas medidas de self-cleaning,

reconocidas en el art. 57 Directiva 2014/24/UE. El literal de dicho articulo sefiala que:

“Todo operador econdémico que se encuentre en alguna de las situaciones
contempladas en los apartados 1 y 4 podra presentar pruebas de que las
medidas adoptadas por €l son suficientes para demostrar su fiabilidad pese a

la existencia de un motivo de exclusion pertinente. Si dichas pruebas se
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consideran suficientes, el operador economico de que se trate no quedara

excluido del procedimiento de contratacion.

A tal efecto, el operador econémico deberd demostrar que ha pagado o se ha
comprometido a pagar la indemnizacion correspondiente por cualquier dafio
causado por la infraccion penal o la falta, que ha aclarado los hechos y
circunstancias de manera exhaustiva colaborando activamente con las
autoridades investigadoras y que ha adoptado medidas técnicas, organizativas
y de personal concretas, apropiadas para evitar nuevas infracciones penales o

faltas.

Las medidas adoptadas por los operadores econémicos se evaluaran teniendo
en cuenta la gravedad y las circunstancias particulares de la infraccion penal
o la falta. Cuando las medidas se consideren insuficientes, el operador

econdmico recibird una motivacion de dicha decision.

Los operadores econdmicos que hayan sido excluidos por sentencia firme de
la participacion en procedimientos de contratacion o de adjudicacion de
concesiones no tendran derecho a acogerse a la posibilidad prevista en el
presente apartado durante el periodo de exclusién resultante de dicha
sentencia en el Estado miembro en el que la sentencia sea ejecutiva.” (ap. 6°
del art. 57 Directiva 2014/24/UE)

El TARCJA admite el efecto directo del art 57.6 Directiva 2014/24/UE con base en la
STJUE, de 14 de enero de 2021, en el asunto C-387/19 (ECLI:EU:C:2021:13), de
conformidad con la cual el apartado 6° mencionado establece un derecho de las operadoras
economicas y una obligacion a los Estados miembros que es lo suficientemente precisa e
incondicional como para concluir su efecto directo. Es decir, una operadora econdémica en
la que concurra un motivo de exclusion no puede ser excluida del procedimiento si puede
demostrar, a satisfaccion del 6rgano de contratacion, que ha adoptado las medidas

correctoras necesarias que asegurar su fiabilidad.

Se entiende que la prohibicion de contratar relativa al plan de igualdad encaja con el motivo
de exclusion previsto en la letra a) del ap. 4° del art. 57 Directiva 2014/24/UE que sefiala
que serd posible excluir a una operadora econdémica cuando pueda demostrarse, por

cualquier medio, que la misma ha incumplido alguna de las obligaciones recogidas en el

221



UNIVERSITAT ROVIRA I VIRGILI
REGIMEN JURIDICO DE LAS CLAUSULAS DE IGUALDAD DE GENERO EN LA CONTRATACION PUBLICA
Maria Isabel Méndez Nufez

art. 18.2 de dicha directiva, entre las que se encuentran las obligaciones laborales
establecidas en la legislacion nacional. Por lo que, en caso de incumplimiento del registro
del plan de igualdad, procede otorgar plazo para acreditar las medidas de self-cleaning

adoptadas por la licitadora.

Siendo este el caso, el TARCJA sefiala que, para el caso que estd revisando, procede
retrotraer actuaciones hasta el momento anterior a la adjudicacién para que pueda
acreditarse la fiabilidad de la empresa con base en las medidas adoptadas, pero recuerda
que la fiabilidad exigiria que las licitadoras “demostraran que ya se esta en condiciones de
contar con un plan de igualdad adecuado a la legislacion vigente con ocasion del tramite
establecido en el articulo 150.2 de la LCSP” (RTARCJA 26/2023, de 27 de enero de 2023,
FD 6°). Si bien sefiala que dicha valoracion corresponde a la mesa de contratacion y no

puede ser sustituida por la funcidn revisora del Tribunal.

En el mismo sentido se pronuncia en varias ocasiones el tribunal gallego, que evita hacer
mencidn expresa sobre el caracter de la inscripcion en el REGCON, si bien podria
deducirse su posicionamiento en favor del caracter declarativo de su RTACPG 68/2022,
de 12 de abril de 2022. El érgano colegiado sefiala que aquellas empresas que tengan un
plan de igualdad inscrito en el REGCON no podran ser excluidas porque dicha inscripcion
es prueba suficiente del cumplimiento de la legalidad. Sin embargo, aquellas otras
empresas que no lo tengan inscrito a la fecha de fin de plazo de presentacion de ofertas,
tampoco podran ser excluidas directamente, sino que aplicaria el art. 57.6 Directiva
2014/24/UE (RRTACPG 89/2023, de 23 de mayo de 2023 y 112/2023, de 21 de junio de
2023). Por tanto, en el caso que revisa, el tribunal concluye que debera retrotraerse el
procedimiento para darle esa opcion a la licitadora y pide al 6rgano de contratacion que
tenga en cuenta las circunstancias que impidieron a la licitadora la adecuada inscripcion
en el REGCON vy sus actuaciones al respecto, asi como la existencia o aplicacién efectiva

de dicho plan o de otras medidas adoptadas en el seno de la empresa.

Este tribunal también reconoce que corresponde a la mesa decidir si la documentacion
aportada demuestra la fiabilidad de la operadora econémica, pero, a diferencia del
TARCJA, no hace sugerencia alguna sobre cuales serian los requisitos adecuados para esto.
Asi, en un caso concreto, tras realizar el tramite para acreditar la adopcion de medidas que
demuestren su fiabilidad por la empresa, se recurre que la mesa haya aceptado las mismas

siendo que la operadora sigue sin contar con la inscripcion de su plan de igualdad en el
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REGCON. El tribunal desestima el recurso porque no existen motivos para invalidar el
criterio de la mesa que acordd que lo aportado era suficiente para demostrar la fiabilidad
de la empresa en cuanto a las medidas en materia de igualdad adoptadas (RTACPG
139/2023, de 10 de agosto de 2023).

También aplica, por efecto directo, el art. 57.6 Directiva 2014/24/UE, el TACPM
(RRTACPM 260/2023, de 29 de junio de 2023, 270/2023, 6 de julio de 2023, 401/2023,
de 16 de noviembre de 2023). Sin embargo, en la linea de lo establecido por el TARCJA,
este tribunal sefiala que esas medidas correctoras deberian incluir la solicitud de inscripcion
(RTACPM 401/2023, de 16 de noviembre de 2023).

Por altimo, sin referirse al efecto directo de la Directiva, el TARCCYL reconoce la
obligacion de dar trdmite de subsanacién en fase del requerimiento previo a la adjudicacion
realizado con base en el art. 150.2 LCSP a los efectos sefialados; por lo que concluye para
el caso revisado, la retroaccion de las actuaciones (RTARCCYL 191/2022 de 1 de
diciembre de 2022). Sin embargo, el tribunal no considera que dicho defecto se subsana si,
una vez retrotraidas las actuaciones y concedido plazo de subsanacién, la empresa presenta
el plan de igualdad y un justificante de inscripcion en el registro de fecha posterior no sélo
al fin de plazo de presentacion de ofertas, sino también a la fecha de adjudicacion del
contrato (RTARCCYL 28/2023, de 23 de febrero de 2023).

5.2.2. CRITERIOS DE SELECCION

Si las prohibiciones de contratar definen, en un sentido negativo y en términos generales,
qué operadoras econdmicas no pueden contratar con el SP, los criterios de solvencia
determinan, de manera positiva y en lo que al especifico contrato se refiere, cuéles de

aquellas empresas cumplen con los criterios necesarios para ser contratistas.

Segun el articulo 58 Directiva 2014/24/UE los criterios de seleccidén pueden referirse a la
habilitacion para ejercer la actividad profesional, la solvencia econdmica y financieray la
capacidad técnica y profesional. De estos tres, a los efectos de la contratacion publica

estratégica de género, son relevantes los dos ultimos.

Los criterios de seleccion se dividen en dos blogues: la solvencia econdmica y financiera
con la que se pretende asegurar que las operadoras econdmicas cuentan con los medios

econdmicos precisos para garantizar su actuacion durante todo el periodo de ejecucion del
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contrato; y la solvencia técnica y profesional, que se refiere a la capacidad técnica que una

operadora tiene de llevar a cabo las prestaciones de este caracter que se exigen en los

pliegos (Gomez Farifias, 2019, p. 67). Ambos aspectos de manera conjunta determinan la

capacidad de una empresa para responder adecuadamente durante la ejecucién del contrato,

cada uno desde un punto de vista distinto (econémico y técnico).

Las solvencias econdmica y técnica pueden ser exigidas por los poderes adjudicadores con

base en una serie de criterios que estan recogidos de manera taxativa en las normas; es

decir, los 6rganos de contratacion no podran exigir criterios de solvencia distintos a los

previstos en la LCSP. En este sentido, comparten cualidad con las causas de exclusion

anteriormente vistas. Igualmente, comparten caracteristicas con las prohibiciones de

contratar en cuanto a que:

Las caracteristicas de solvencia deberan concurrir en las operadoras econémicas en
la fecha final de presentacion de ofertas y subsistir en el momento de perfeccion del
contrato (art. 140.4 LCSP).

Los criterios exigidos se acreditardn mediante declaracidn responsable, en concreto,
se menciona el DEUC; sin embargo, sera posible exigir los documentos acreditativos
del cumplimiento de los requisitos de solvencia, siempre que existan dudas y, en todo

caso, se exigiran antes de la adjudicacion del contrato (art. 140 aps. 1y 3 LCSP).

Sin embargo, a diferencia de las prohibiciones:

no es necesario que los requisitos de solvencia concurran en todas las empresas que
presentan la misma oferta, en el caso de presentarla en Union Temporal de Empresas
(UTE), en tanto serd posible sumar la solvencia de las distintas empresas que la
conforman. En ese caso, sera también factible exigir que determinados trabajos sean
realizados por uno de los miembros de la UTE; es decir, se podra exigir, por ejemplo,
que los trabajos relativos a la transversalizacion de la perspectiva de género en la
ejecucion de las prestaciones objeto del contrato se lleven a cabo por aquella
integrante de la UTE que acredite la experiencia requerida en esta materia.

Igualmente, una empresa que no disponga de la solvencia 0 medios precisos para
ejecutar la prestacién podra recurrir a los de otra empresa que se los cedera a efectos

de la ejecucion del contrato.
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Por ultimo, hay que sefialar que los criterios de solvencia que se establezcan en cada
contrato deben justificarse debidamente en el expediente contractual en aras de cumplir
con la prevencion establecida en el art. 116.4.c) LCSP.

Todos estos aspectos, asi como los que desarrollaremos a continuacion, deben ser tomados
en cuenta a la hora de analizar las posibilidades que en cada contrato se presentan para
exigir una determinada solvencia de género. Presentamos un esquema de los distintos

aspectos que vamos a analizar en el anexo 1V de este trabajo.

A. Solvencia econémica y financiera

El ambito por excelencia en el que introducir consideraciones de igualdad de género es la
solvencia técnica y profesional. Asi ha sido reconocido, de hecho, por la doctrina
mayoritaria. En la comunicacion de la Comision Europea de 2001 (Comisién de las
Comunidades Europeas, 2001a) no se hace mencion alguna a la posibilidad de introducir
consideraciones sociales en los criterios relativos a la capacidad econdémica y financiera de

las empresas, pero si en el caso de la capacidad técnica.

Sin embargo, ya en la guia de 2021 de la misma institucion (Comision Europea, 2021, p.
49) se sefiala que una manera de introducir la contratacion estratégica social es establecer
importes limitativos en los criterios de solvencia econdmica y financiera que no impidan
el acceso a las empresas de economia social, organizaciones comunitarias o sin &nimo de

lucro.

Esta postura la retoma el EIGE et alt. (2022, p. 57) quien sefiala que hay dos vias mediante

las cuales los criterios de seleccion pueden tomar en cuenta consideraciones de género:

- Atendiendo a la experiencia, habilidades y capacidad técnica para integrar la
perspectiva de género en los distintos aspectos del contrato. Es decir, introduciendo
consideraciones en los criterios de solvencia técnica y profesional.

- Eliminando barreras para la participacion de entidades que no suelen ser las
contratistas habituales en el Sector Publico como las PYMES, las empresas de la
economia social y aquellos negocios liderados por mujeres. En este caso debemos

atender a la solvencia econémica o financiera.

En cuanto a los criterios de solvencia econdmica y financiera exigibles en un contrato, la

Directiva 2014/24/UE se refiere a tres tipos: los relativos a la capacidad econdmica de una
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empresa, como son el volumen de negocios, la ratio entre activos y pasivos y la tenencia
de seguros de indemnizacion por riesgos profesionales. En este sentido, el art. 87 LCSP ha
transpuesto los tres criterios sefialados desarrollando su contenido e indicando los medios

de acreditacion de los mismos.

Los posibles criterios de solvencia establecidos en la Directiva 2014/24/UE y en la LCSP
tienen caracter de numerus clausus, por lo que no seré posible recurrir a otros distintos en

los contratos del Sector Publico (Comisidn de las Comunidades Europeas, 2001a, p. 29).

Asi, en cuanto a la solvencia econdmica y financiera, las actuaciones que puede llevar a
cabo un 6rgano de contratacion en matera de género se limitarian a disminuir los importes
a exigir en alguno de los tres criterios sefialados a efectos de dar entrada a empresas de
menor envergadura entre las que el EIGE coloca a las empresas lideradas por mujeres.

No existen datos globales sistematizados sobre el tamafio que suelen tener las empresas
propiedad de mujeres. Sin embargo, estudios particulares aseguran que el emprendimiento
de las mujeres suele ser mayor en microempresas 0 pequefias empresas (Saavedra Garcia
y Camarena Adame, 2020, p. 6). lgualmente, en Espafia, en 2022, la mitad de las mujeres
emprendedoras lo hizo en el sector servicios al consumidor (Observatorio del
Emprendimiento de Espafia, 2023, p. 18) en el que suele ser comun la existencia de

empresas de menor tamafio, asi como el trabajo de personas autonomas.

Por otra parte, un limite menor en los criterios de solvencia podria dar entrada a empresas
con menos experiencia y que, por tanto, hayan podido acumular un menor volumen de
gestién anual. En este sentido, segun el informe GEM 2022-2023, las mujeres emprenden
casi tanto como los hombres, en 2022 el 5,9% de las mujeres y el 6% de los hombres en
Espafia estaba involucrado en actividades emprendedoras. Mayor diferencia hay en las
empresas consolidades de mas de tres afios y medio en las que sélo el 6,5% de mujeres
realizan actividades de emprendimiento frente al 7,5% de hombres (Observatorio del

Emprendimiento de Espafia, 2023, p. 24).17°

Por tanto, la propuesta realizada por el EIGE tiene, ciertamente, encaje en el ambito de la

contratacion publica estratégica de género, en el sentido de que la reduccion de esos limites

170 Segln el mismo informe la mitad de las personas emprendedoras valora el impacto social y
medioambiental de su iniciativa, siendo las mujeres mas proclives a priorizarlo (Observatorio del
Emprendimiento de Espafia, 2023, p. 19).
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puede tener un efecto favorecedor en el emprendimiento femenino, asi como en empresas

con modelos sociales distintos que pueden favorecer condiciones de igualdad en el sector.

Deteniéndonos en el primero de los criterios de solvencia reconocidos en las normas, el
relativo al volumen anual de negocios; tanto la Directiva como la LCSP mencionan un
importe maximo que puede exigirse. En este sentido, la norma europea sefiala que el mismo
no podréa ser superior a dos veces el valor estimado del contrato y la LCSP disminuye este
limite a una vez y media el valor estimado anual del mismo, aceptando ambas normas la
posibilidad de justificar excepciones. Como se aprecia este es un limite maximo, por lo
que no habria problema en disminuir este importe si se considera que con ello se puede

favorecer la entrada de las empresas mencionadas.

Sin embargo, hay que advertir, que el érgano de contratacién que desee rebajar el criterio
de solvencia debera sopesar los riesgos financieros asociados a la ejecucion del contrato
(EIGE et alt., 2022, p. 57). En efecto, el poder adjudicador debera velar por encontrar el
justo equilibrio entre ambas posturas; evitar que un importe demasiado alto limite la
participacion de este tipo de empresas y evitar que uno muy bajo comprometa la ejecucion
del contrato; es decir, dicho importe debera ser el estrictamente necesario para asegurar

una adecuada ejecucién (Comision Europea, 2021, p. 49).

B. Solvencia técnica y profesional

Teniendo en cuenta que los requisitos de solvencia técnica tienen como objetivo asegurar
que la contratista tiene la capacidad suficiente para desarrollar todos los aspectos técnicos
del contrato, resulta adecuado tomar en consideracion todos aquellos relativos a la igualdad

entre mujeres y hombres que aseguren la suficiencia técnica de las empresas en este ambito.

En este sentido, hay que sefialar en primer lugar que la LCSP realiza la siguiente prevision

con respecto a los contratos de servicios:

“Si el objeto contractual requiriese aptitudes especificas en materia social, de
prestacion de servicios de proximidad u otras analogas, en todo caso se exigira
como requisito de solvencia técnica o profesional la concreta experiencia,
conocimientos y medios en las referidas materias, lo que debera acreditarse por
los medios que establece el apartado 1 de este articulo” (ap. 3° del art. 90
LCSP).
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En el mismo sentido, se pronuncia la camara legislativa vasca en materia de igualdad
cuando, en el art. 22.4 del Decreto Legislativo 1/2023, de 16 de marzo, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley para la Igualdad de Mujeres y Hombres y Vidas Libres

de Violencia Machista contra las Mujeres 1

establece que en el caso de contratos en los
que se requieran aptitudes especificas en materia de igualdad entre mujeres y hombres,
serd necesario exigir una determinada experiencia, conocimientos o formacién en dicha

materia como criterio de solvencia técnica o profesional.

Los requerimientos en materia de género que se establezcan como requisitos de solvencia
técnica deben relacionarse necesariamente con la capacidad técnica de las empresas
licitadoras, en tanto es esta la finalidad de los mismos. Asi, segln la Junta Consultiva de
Contratacién Publica de Catalufia (JCCPC), s6lo podrian incluirse clausulas de género
como solvencia cuando demuestren la capacidad técnica de la licitadora o candidata
(Recomendacion 3/2005, de 7 de julio de 2005); por ejemplo, cuando el cumplimiento del
contrato exige conocimientos especificos en ese ambito (Informe de la JCCPC 18/2014, de
17 de diciembre de 2014).

En este sentido, Valcarcel Fernandez (2013, p. 339) opina que sélo serad posible exigir
caracteristicas técnicas en los contratos que tienen por objeto politicas de igualdad o
dirigidas a las mujeres, siendo discutible su exigencia en aquellos otros en los que el género
se afiade como finalidad instrumental. Igualmente, se ha afirmado que “solo podran
incluirse criterios de solvencia referidos a condiciones sociales, en el caso de que el
contrato tenga un objeto vinculado directa y exclusivamente con aspectos sociales y sea
necesaria solvencia técnica en esa misma materia para realizar la prestacion” (Gordo Cano,

2023, p. 83). En sentido similar se pronuncian otras autoras:

“La exigencia de cldusulas sociales como requisito de solvencia sélo podra
incorporarse en los contratos que incluyan en su objeto un fin de caracter
especificamente social, por lo que sea necesario que la empresa que resulte
adjudicataria tenga formacion, aptitudes especificas o experiencia acreditada en
materia social y conocimientos técnicos concretos, o que su personal cuente con
una experiencia determinada y caracteristicas especificas” (De Guerrero

Manso, 2020, p. 31)

I BOPV n° 60, de 27/03/2023 y BOE n° 89, de 14/04/2023, https://www.boe.es/eli/es-
pv/dlg/2023/03/16/1/con
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Creemos que hay que matizar estas afirmaciones en la medida que una interpretacion tan
estricta podria llevar a concluir que la introduccién de clausulas de igualdad en la solvencia
no es posible mas que en contratos de servicios!’? que tengan por objeto principal
prestaciones relativas a la igualdad entre mujeres y hombres. A nuestro juicio este limite a
la inclusion de criterios de igualdad en la solvencia debe ser tomado con ciertas

precauciones.

En primer lugar, cierta experiencia puede ser necesaria a efectos de transversalizar la
perspectiva de género en la ejecucion de contratos cuyo objeto no es necesariamente
relativo a la igualdad de género. Como hemos sefialado en antes, podriamos entender, por
ejemplo; que una determinada experiencia en arquitectura o urbanismo con perspectiva de
género podria ser necesaria no sélo en el contrato de servicios de disefio de un proyecto de
obra, sino en el contrato de ejecucion de esa obra. En el primero, para asegurar que el
proyecto no reproduce roles de género en el disefio de una obra que serad de uso publico o
que la integracion de la misma en el trazado urbano no dificulta, por ejemplo, las labores
de cuidado. En el segundo, para garantizar que la ejecucion de ese proyecto se realiza de
conformidad con el disefio planteado, y que las posibles multiples decisiones que se toman
durante la ejecucion responden a esta perspectiva. Asi, un contrato de disefio o ejecucién
de una obra, que en principio no se enmarca en un objeto social, puede tener efectos en el
ambito de la igualdad que requieran de una determinada solvencia técnica en la materia 'y
convenga solicitar que las empresas acrediten su experiencia mediante trabajos realizados

en el area cuando en los mismos se haya incluido la perspectiva de género.

En segundo lugar, porque tal y como sefiala De Guerrero Manso (2020, p. 31), mediante la
solvencia es posible exigir determinada experiencia o formacion al personal que ejecutara
la prestacién objeto del contrato lo cual nos remite a la adscripcion de medios personales
que, como veremos mas adelante, es una via Gtil en términos de igualdad si se quiere
asegurar que cuando menos exista una persona en el equipo que sea capaz de transversalizar
aspectos de género en la ejecucion de dicho contrato, si bien la prestacion que se pretende

obtener no es esencialmente social o relativa a la igualdad entre mujeres y hombres.

172 Esta es precisamente la postura que adopta Lesmes Zabalegui (2019, p. 34)
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Por tanto, a nuestro parecer, la procedencia de introducir una determinada solvencia técnica
de género deberd establecerse caso por caso y su relevancia justificarse debidamente en el
expediente.

Aclarados estos aspectos, insistimos en el hecho de que los criterios de solvencia técnica
o profesional recogidos en la LCSP tienen caracter exhaustivo, no enunciativo. Asi lo
recuerdan varias Juntas consultivas quienes sefialan que no pueden establecerse requisitos
més alla de los sefialados por la ley por muy loables que sean (Junta Superior de
Contratacion Administrativa de la Comunitat Valencia — JSCAV — Informe 4/2017, de 12
de abril de 2017 y JCCPE Informe 10/2015, de 15 de diciembre de 2015). Por tanto, a la
hora de establecer criterios relativos a la igualdad de género habra que atender a las
posibilidades que los mismos ofrecen.

B.1. Criterios de solvencia técnica y profesional

Los criterios de solvencia técnica y profesional se regulan en los arts. 88 (contratos de
obras), 89 (contratos de suministros) y 90 (contratos de servicios) de la LCSP, asi como en
el art. 58.4 Directiva 2014/24/UE en relacion con el anexo Xl de dicha norma. De entre
ellos, entendemos que permiten introducir consideraciones de género los siguientes que

vamos a desarrollar.

En primer lugar, el relativo a la experiencia en la realizacidn de trabajos similares al objeto

del contrato. Los aps. 1. a) de los tres articulos mencionados disponen como medio de
acreditacion de la solvencia la relacion de los trabajos realizados en los ultimos 5 afios, en
el caso de los contratos de obras, y 3 afios, en el caso de los contratos de suministros y de
servicios, de igual o similar naturaleza a los que constituyen el objeto del contrato. En este
sentido, hay que aclarar que la experiencia que se exige tener se debera referir al objeto
del contrato y no necesariamente al CPV, que puede tener un caracter mas amplio que el
objeto contractual (RTACPM 323/2022, de 18 de agosto de 2022). Es decir, no sera preciso
que la experiencia exigida se refiera a los servicios obras o suministros sefialados en el
CPV (servicios de consultoria), sino que la misma podra precisarse en los términos
definidos en el objeto del contrato (servicios de consultoria en materia de igualdad brindada
a las entidades del Sector Publico) en tanto dichos términos pueden tener un caracter
especifico y diferenciado del resto de actuaciones en la materia cuyo conocimiento es

preciso acreditar a efectos de asegurar la buena marcha de las labores del contrato.
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Con base en lo anterior, debemos concluir que serd posible exigir a las empresas una
determinada experiencia en la realizacion de unos trabajos con perspectiva de género,
cuando este aspecto esté vinculado con el objeto del contrato y la misma determine la
capacidad técnica de la operadora econdmica para llevar a cabo la prestacion
adecuadamente; cuestion que viene reforzada en tanto la propia Comision Europea (2021,
p. 49) estima que es posible pedir que las operadoras econdmicas (asi como sus equipos)
tengan experiencia y conocimientos técnicos en cuestiones sociales relevantes para el
contrato, entre ellas, la igualdad de género. Por lo que respecta a la afirmacién de la
Comisidn, hay que precisar que la exigencia de experiencia a las empresas encajaria en
este requisito de solvencia; sin embargo, la exigencia de conocimientos a los equipos que
realizaran la prestacion se encuadraria més adecuadamente, a nuestro juicio, en el tercer
requisito de solvencia que vamos a tratar o en lo que a la adscripcion de medios humanos

se refiere.

Por ultimo y con respecto a este primer requisito, debemos recordar que, a nuestro juicio,
el mismo no limita la posibilidad de exigir criterios de solvencia técnica en materia de
igualdad entre mujeres y hombres a aquellos contratos con un objeto esencialmente de
genero. Sino que, como hemos sefialado, seria posible dicha exigencia en contratos de
obras a efectos de asegurar que las operadoras econdmicas sean capaces de efectuarlas de
conformidad con determinados parametros de genero determinados en los pliegos. Exigir
esta experiencia de la empresa permitiria acreditar la capacidad técnica de géenero de la

operadora para desarrollar los trabajos de conformidad con esta perspectiva.

En segundo lugar, las letras b) de los apartados 1° de los arts. 88 a 90 LCSP permiten exigir

la declaracion del personal técnico o de las unidades técnicas, estén estas integradas o no

en la empresa, de los que se disponga para la ejecucion de las obras, suministros o servicios.
Consideramos que este criterio podria utilizarse para exigir la presencia de personal técnico
especialista en género o unidades de la empresa dedicadas al mainstreaming de género que
vayan a participar en la ejecucion del contrato asegurando la eficacia y calidad de dicha
perspectiva transversal. Es decir, la presencia de dicho personal o unidades podria
contribuir a asegurar una adecuada integracion de la perspectiva de género en las

prestaciones objeto del contrato.

A este respecto, en materia de contratos de obras, se precisa que dicha declaracion se

acompafie de los documentos acreditativos correspondientes cuando asi sea exigido por los
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servicios dependientes de los 6rganos de contratacion. A nuestro juicio nada obsta para
que dichos certificados sean exigidos igualmente en los contratos de suministros y
servicios en cualquier momento del procedimiento de licitacion, y siempre de manera

previa a la adjudicacion con base en lo dispuesto en el art. 140.3 LCSP.

Un tercer criterio de solvencia técnica que la LCSP permite es el que exige titulos

académicos y profesionales de la empresaria o el empresario, asi como del personal

directivo de la empresa, particularmente los de quienes vayan a ser responsables de las
obras o servicios que se desarrollaran (arts. 88.1 ¢) y 90.1 e) LCSP). Este criterio sélo es
posible exigirlo en los contratos de obras y servicios, no asi en los contratos de suministros,

pues no ha sido recogido como tal en el art. 89 LCSP.

Como hemos sefialado la posibilidad de exigir unos determinados conocimientos técnicos
en materia de igualdad de género al personal que conforme los equipos que ejecutaran la
prestacion ha sido admitida por la Comision Europea (2021, p. 49), cuestion que
perfectamente podria encajarse en este criterio 0 enmarcarse, cOmo Vveremos con
posterioridad, en una exigencia expresa de adscripcion de determinados medios personales

a la ejecucidn del contrato.

En cuarto lugar, hay que sefialar que, especificamente para los contratos de suministro el

art. 89.1 g) LCSP reconoce la posibilidad de exigir conocer los sistemas de gestion de la

cadena de suministro y de seqguimiento que se aplicaran durante la ejecucién del contrato,

incluyendo en los mismos los que garanticen el cumplimiento de los convenios
fundamentales de la OIT, entre los que se encuentra del Convenio n® 100 OIT relativo a la

igualdad de remuneracién y el n® 111 OIT sobre la discriminacion en el empleo.

Con relacion a este criterio, la Comision Europea (2021, p. 50) reconoce como buena
practica la exigencia como criterio de seleccion a las empresas de medidas que puedan
asegurar la transparencia en la cadena de suministro en productos®” en los que existe un
alto riesgo de vulneracion de los convenios de la OIT. En el caso de los derechos de las
mujeres, ya hemos mencionado que el sector textil es uno en el que el trabajo femenino es
predominante y se realiza en condiciones precarias, por lo que establecer requisitos de

solvencia técnica en los contratos de adquisicion de productos textiles seria una posibilidad

173 Nétese aqui que este criterio de solvencia tiene un caracter esencialmente objetivo, pues se refiere a los
productos que se pretenden adquirir y no a una caracteristica de la empresa, como corresponderia a un
criterio de seleccién.
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a considerar para asegurar que el contrato responde a una estrategia en materia de igualdad
entre mujeres y hombres. En este caso, igualmente, aunque el objeto del contrato no sea
esencialmente una prestacion relacionada con la igualdad la solvencia exigida estaria

plenamente justificada.

En esta materia, la Comision pone en valor la posibilidad de, o bien exigir, a efectos
acreditativos, la adhesion a determinadas iniciativas'’®, o bien aceptar identificar al
fabricante de cada tipo de producto, la marcay el lugar de produccién. Segun la institucion
europea, esta medida contribuyd a aumentar la transparencia en la cadena de suministro.
Por tanto, parece claro que la Comision acepta la acreditacion de criterios relativos a la
solvencia mediante la presentacion de etiquetas relacionadas con los productos que se
suministran como las analizadas en el apartado relativo a las prescripciones técnicas del

contrato de este trabajo.

En todo caso, el limite de la vinculacion al objeto contractual en materia de gestion de
cadenas de suministro impone que las pruebas exigidas deberan limitarse a aquellas
relativas a los productos que se pretenden adquirir (Comisién Europea, 2021, p. 49) y no a
todos los de la empresa. Por otra parte, hay que considerar que aplica en este caso la
reflexién realizada por algunos tribunales de recursos contractuales en materia de
certificados de calidad conforme a la cual no es correcto exigir como criterio de solvencia
la presentacion de certificados sin que se exijan los concretos requisitos de solvencia que
se pretende acreditar con ese certificado (RTACPG 158/2020, de 30 de septiembre de
2020).

En quinto lugar, hay que hacer una breve mencién al requisito de solvencia técnica
contenido en la letra e) del art. 89.1 LCSP, de conformidad con el cual es posible acreditar

la solvencia técnica mediante la entreqa de muestras, descripciones o fotografias de los

productos a suministrar. En la medida en que se pretenda asegurar la capacidad técnica de
la contratista de poner a disposicion de la Administracién productos cuyo recipiente o
embalaje no contiene en absoluto imagenes o lenguaje sexista, no estaria de mas solicitar
a la empresa la aportacion de imagenes y muestras que aseguren que éstos cumplen los

requisitos establecidos.” Todo ello, a efectos de asegurar que estamos comprando

174 En el caso de la buena préactica la adhesion a la Fair Wear Foundation.
175 Se propone este aspecto, por ejemplo, en el punto 3.2. de la Instrucciéon 1/2016 del Ayuntamiento de
Madrid (Ayuntamiento de Madrid, 2016).
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productos que luego vayan a poder ser utilizados por la Administracion y no tengan que
ser retirados inmediatamente de su uso por vulnerar las normas o requisitos relativos a la
igualdad entre mujeres y hombres, con el consiguiente derroche de recursos publicos que

esto supone.

Por ultimo, es preciso apuntar que, en la linea con lo que hemos venido sefialando en este
trabajo en cuanto al emprendimiento femenino y la méas reciente incorporacién de las
mujeres al mismo, se entiende como una via para la consideracion de la contratacion
estratégica de género el hecho de que la LCSP obligue a establecer criterios de solvencia
alternativos para empresas que tengan menos de cinco afios de vida en el mercado. Esta
exigencia se predica para aquellos contratos que no alcancen el importe armonizado (en el
caso de contratos de suministros o servicios) o de valor estimado inferior a los 500.000€
(en cuanto a los contratos de obras se refiere) y a efectos de facilitar el acceso a las
licitaciones publicas de empresas de nueva creacion. A este respecto, la norma sefiala que
la solvencia técnica de dichas empresas no se exigird mediante la relacion de trabajos
realizados, sino por cualquiera de las otras vias previstas en los articulos 88 a 90 LCSP
(arts. 88.2, 89.1 h) y 90.4 LCSP).

B.2. Adscripcion de medios

El art. 76 LCSP realiza una prevision propia de nuestro derecho interno; es decir, que no
deviene de la norma europea, y que permite a los érganos de contratacién concretar las
condiciones de solvencia exigidas en los pliegos mediante la obligacion de adscribir al

contrato unos determinados medios humanos o materiales.

Esta prevision es distinta de la establecida en el ap. 1° del mencionado articulo conforme
a la cual se preve la posibilidad para los contratos de obras, de servicios, de concesion de
obras, de concesidn de servicios y aquellos contratos de suministros que incluyan servicios
o0 trabajos de colocacion o instalacidon de exigir los nombres y cualificacion del personal
responsable de ejecutar la prestacion. En efecto, este primer apartado si es deudor del
derecho europeo en tanto transcribe el art. 19.1 Directiva 2014/24/UE. Por tanto, esta
opcidn esta restringida en el caso de contratos de suministro, con respecto a los cuales sélo

se podra utilizar cuando incluyan los servicios o trabajos sefialados en el articulo.
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La adscripcion obligatoria de unos determinados medios al contrato se regula en los aps. 2
y 3 del art. 76 LCPS y es posible exigirla como un requisito de solvencia adicional a los
criterios previstos en los arts. 88 a 90 LCSP. Una clausula de estas caracteristicas tiene
como finalidad asegurar los medios suficientes para garantizar el éxito en la ejecucion del
contrato. La obligatoriedad de adscribir estos medios es una decision que corresponde a la
Administracién contratante, salvo para los contratos de marcada complejidad técnica en
los que la concrecion de los medios personales o materiales necesarios para la ejecucion
del contrato sea determinante. En este caso, la norma obliga a la exigencia de medios

adicionales a la solvencia.

Su regulacién es escasa en la LCSP en la que apenas se establecen una exigencia y varios
limites. Asi, la norma obliga a que las clausulas contractuales que prevean la adscripcion
de medios se salvaguarden bien atribuyendoles el caracter de obligacién esencial (a efectos
de la resolucion contractual), bien estableciendo penalidades frente a su incumplimiento,
conforme al art. 192.2 LCSP. Sefiala la LCSP que dicha sancidn frente al incumplimiento,
debera establecerse o en los pliegos o en el documento contractual, si bien, a nuestro juicio,
en virtud del principio de transparencia e igualdad, el caracter de la clausula de adscripcion
de medios debera establecerse necesariamente en los pliegos del contrato, de tal manera
que cualquier empresa interesada en licitar pueda conocer las consecuencias de su

incumplimiento desde la publicacion del anuncio de licitacion.

Por otra parte, se establecen los siguientes limites: la exigencia de medios a adscribir
deberéa establecerse en los pliegos de la licitacion a efectos de publicidad y la misma debera
ser razonable, justificada y proporcional a la entidad y caracteristicas del contrato, de tal
manera que no se restringa la concurrencia (art. 76.3 LCSP).

En efecto, la justificacion de la adscripcion de medios exigida resulta obligada, de
conformidad con el art. 116 LCSP y transcendental en tanto, permitira a los tribunales de
recursos contractuales conocer la razonabilidad y proporcionalidad de los criterios
exigidos. La falta de la debida justificacion puede concluir en la anulacion de los requisitos
establecidos (RTACPC 194/2023, de 3 de agosto de 2023).

Como hemos sefialado con anterioridad, es posible integrar clausulas de igualdad entre
mujeres y hombres en la adscripcion de medios humanos de un determinado contrato con

el objeto de asegurar la capacidad técnica de la contratista. Dicha adscripcion podra
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realizarse atendiendo a criterios cuantitativos: por ejemplo, asegurando un determinado
namero minimo de personal para brindar servicios de atencion a cierto grupo especifico de
mujeres; o en funcién de criterios cualitativos: por ejemplo, asegurando que se adscribira
a la ejecucion del contrato personal con cierta experiencia y conocimientos en materia de
genero, de tal manera que se garantice la inclusidn de esta perspectiva durante el desarrollo
del mismo. Entendemos que, de conformidad con lo sefialado en cuanto a la solvencia
técnica, la experiencia o conocimientos exigibles no tienen por qué serlo en materia de
genero en términos generales; sino que sera posible obligar a cumplir esta experiencia o
formacidn en el sector o materia especifica del objeto del contrato. Siempre atendiendo a
criterios de proporcionalidad y a los principios de igualdad y libre concurrencia, de tal
manera que la exigencia de adscripcion de medios no podré ser tan limitativa que
Unicamente sean capaces de cumplir con el requisito impuesto: una empresa; las empresas

de determinado lugar; o la anterior adjudicataria del contrato.

En todo caso, asi planteada la adscripcion de medios humanos parece que ésta, como
clausula de igualdad, estaria ligada a contratos de obras o servicios y seria mas dificil de
encajar en los contratos de suministros, si bien volvemos a insistir en la necesidad de
analizar caso por caso. También en el caso de contratos de servicios, se entiende posible la
exigencia de adscripcidon de medios materiales atendiendo a la perspectiva de género, como
la adscripcion de locales o espacios cuyas caracteristicas o distribucién deben atender a la
proteccion de mujeres victimas o a las especificas necesidades de grupos de mujeres en

situacion de vulnerabilidad a las que se les brindaran servicios de atencion.

C. Limites

Bernal Blay (2008, pp. 225-226) recordaba los siguientes limites al establecimiento de

solvencias de caracter social:

- Debe estar relacionada con el objeto del contrato

- Debe servir como indicador de la capacidad técnica de la empresa mediante alguno
de los medios de acreditacion de la solvencia previstos en la ley (no olvidemos que
los criterios de solvencia que la ley prevé tienen caracter de numerus clausus).Sin
duda, este es un aspecto Unicamente aplicable a los criterios de solvencia técnica.

- No puede ser discriminatoria.
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Por su parte, Gomez Farifias (2019, p. 70) menciona los tres limites siguientes:

- deben estar vinculados con el objeto del contrato.
- atender al principio de proporcionalidad.

-y publicarse debidamente en los pliegos y en el anuncio de licitacion.

Ya hemos hablado sobre el caracter técnico al que deben atender los criterios de solvencia
profesional, asi como la adscripcion de medios personales. Por otra parte, en ningun caso
podrén establecerse criterios de solvencia en materia de igualdad que, como hemos
sefialado, beneficien a una determinada empresa, o0 a la empresa de una determinada region,
0 a anteriores adjudicatarias del mismo contrato. Es decir, es posible determinar dentro de
los criterios de solvencia aquellos relacionados con el objeto del contrato de manera mas
precisa que como se establece en el CPV, pero dicha clausula no podra tener como
consecuencia una restriccién de la competencia contraria al principio de igualdad y no

discriminacion.

En cuanto al limite relativo a la publicidad, el mismo es exigible de todas las clausulas
sociales admitidas por el TJUE funcionen como requisito de capacidad, como criterio de
adjudicacion o como condicion especial de ejecucién. Segun el art. 68 LCSP, el principio
de publicidad exige la publicacién en el perfil del contratante o, en determinados casos, en
el diario oficial correspondiente de las clausulas que determinaran los requisitos de
solvencia exigibles. Esto incluye, como hemos dicho, la publicacion de aquellos medios
que obligatoriamente hayan de adscribirse al contrato y, a nuestro juicio y en virtud del
principio de igualdad y transparencia, del caracter que se le otorga al incumplimiento de
dicha adscripcion, bien via designacion como obligacion esencial del contrato (lo cual
puede permitir la resolucion contractual en los términos previstos en el art. 211.1 f)

LCSP)*"®, bien mediante la imposicion de penalidades consecuencia de su incumplimiento.

Otro aspecto exigido a todas las clausulas sociales es la necesaria vinculacion del requisito
de solvencia con el objeto contractual. En este sentido, ya hemos sefialado que en cuanto a
las medidas de gestion de la cadena de suministro esta vinculacion impone que no se pueda
exigir “un alcance mayor al de los productos o servicios que [el poder adjudicador] va a
adquirir” (Comision Europea, 2021, p. 49). Por otra parte, si bien el impulso de las politicas

de igualdad es fundamental, su inclusion como criterio de solvencia esta, sin embargo,

176 Sobre los requisitos y efectos de estas posibilidades hablaremos en el apartado de este trabajo
correspondiente a las condiciones especiales de ejecucion.
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limitada por la gravedad de la sancidn que el propio procedimiento impone a quien no la
cumpla: la exclusion de la operadora econdmica del procedimiento. Por tanto, sera preciso
justificar debidamente en el expediente la relacion con el objeto contractual de la solvencia

exigida, asi como su proporcionalidad.

En cuanto a la proporcionalidad, tomando en cuenta que los requisitos de solvencia de
caracter estratégico pueden suponer un coste para las operadoras econémicas, habra que
considerar que aquellos que se establezcan atiendan a “la complejidad técnica y la
dimension economica del contrato (...) [asi como] al &mbito y duracion de aquél” (Gomez
Farifias, 2019, p. 73). En todo caso, no se podran establecer requisitos cuyo cumplimiento

vaya més alla del &mbito temporal del contrato.

5.2.3. CRITERIOS DE ADJUDICACION

Los criterios de adjudicacion permiten al érgano de adjudicacion conocer cudl es la mejor
oferta de todas aquellas presentadas a la licitacion y, por tanto, son las clausulas que
determinarén qué empresa resultard adjudicataria. A diferencia de los criterios de seleccion
que se establecen mediante los distintos tipos de solvencia, el incumplimiento o grado de
cumplimiento de los criterios de adjudicacion no implica la exclusion de la empresa que
presentd la oferta del procedimiento de contratacion, sino que la misma no obtendra la

puntuacion relativa al criterio de que se trate u obtendra una menor puntuacion.

Asi, segun Gallego Corcoles (2019, pp 111-112), las ventajas de introducir clausulas
estratégicas como criterios de adjudicacion es que, por la naturaleza de los mismos, no
impiden la presentacidn de ofertas a las empresas que no los cumplan; sin embargo, subraya
la misma autora, existe un alto grado de inseguridad juridica sobre la admisibilidad de estas

clausulas.

En efecto, si bien la consecuencia frente al incumplimiento que la norma impone es mucho
menos onerosa para la empresa, en tanto la misma puede continuar en el procedimiento; en
la medida en que estos criterios definen qué empresa ejecutara el contrato, la litigiosidad
entorno a la definicion, ponderacion y conveniencia de los criterios de adjudicacion es
enorme. Todo ello ha derivado en que los criterios de adjudicacion en materia de igualdad
entre mujeres y hombres sean el aspecto mas controvertido de la contratacion publica

estratégica de género.
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Al mismo tiempo, quiza por este caracter controversial, los criterios de adjudicacion han
sido el aspecto en el que mayor evolucidn hacia una compra estratégica se ha visto, en
tanto las condiciones especiales de ejecucion (sobre todo en el &mbito social) fueron
aceptadas hace afios. Sin embargo, la posibilidad de introducir criterios medioambientales
y sociales se hizo patente con las SSTJUE en los asuntos Concordia Bus Finland (2002) y
Wienstrom (2003) y fue ratificada por el mismo tribunal en el asunto Comisién vs. Reino
de los Paises Bajos (2012).

Ademas del hecho de que el incumplimiento de un criterio de adjudicacidn no excluira a
la licitadora del procedimiento, otra caracteristica que diferencia a los criterios de
adjudicacion de los de solvencia, es que mientras los segundos valoran las caracteristicas
de la empresa (es decir, son de carécter subjetivo, referidas al sujeto que ejecutara la
prestacion o suministrara el producto); los primeros se refieren a la prestacion o al bien
concreto que se pretende adquirir (dicho de otra manera, tienen caracter objetivo en tanto
se refieren a la oferta concreta que para ese contrato realiza la empresa). Esta distincion en
un principio tan marcada entre ambos tipos de clausulas ha sufrido, sin embargo, ciertas
alteraciones a lo largo de los afios, siendo icénica la STJUE de 26 de marzo de 2015, en el
asunto C-601/13 (asunto Ambisig, ECLI:EU:C:2015:204) en la que el alto tribunal
consideré conforme al derecho de la Uni6n un criterio que valoraba el equipo de trabajo
que realizaria la prestacién. El 6rgano subraya que este tipo de criterio puede resultar
relevante en tanto las competencias de esas personas pueden determinar la calidad de la
prestacion, sobre todo en contratos que tienen por objeto servicios de consultoria o

formacioén.

Esta resolucion del TJUE desdibujé los limites entre criterios de seleccion y de
adjudicacion, permitiendo valorar aspectos subjetivos entre los segundos cuando los
mismos puedan determinar la calidad de la prestacion. La misma fue reconocida en la
Directiva 2014/24/UE, en concreto en el art. 67.2 b) de la norma, que establece como
posible criterio de adjudicacion la valoracion de la organizacion, la cualificacion y la
experiencia del personal encargado de ejecutar el contrato cuando las caracteristicas o
calidad del equipo de trabajo puedan afectar a la ejecucidn de la prestacion. Dicho criterio

se justifica como sigue:

“Siempre que la calidad del personal empleado sea pertinente para el nivel de

rendimiento del contrato, los poderes adjudicadores deben estar también
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autorizados a utilizar como criterio de adjudicacion la organizacion, la
cualificacion y la experiencia del personal encargado de ejecutar el contrato, ya
que pueden afectar a la calidad de dicha ejecucion y, en consecuencia, al valor
economico de la oferta. Ello puede ser el caso, por ejemplo, en los contratos
relativos a servicios intelectuales, como la asesoria o los servicios de
arquitectura. Los poderes adjudicadores que hagan uso de esta posibilidad
deben garantizar, a través de los medios contractuales adecuados, que el
personal encargado de ejecutar el contrato cumpla efectivamente las normas de
calidad que se hayan especificado y que dicho personal solo pueda ser
reemplazado con el consentimiento del poder adjudicador que compruebe que
el personal que lo reemplace ofrece un nivel equivalente de calidad”

(considerando 94 Directiva 2014/24/UE).

Por altimo, hay que sefialar que, si bien las posibilidades de establecer criterios de
seleccidn estan limitadas por lo dispuesto en las normas, los criterios de adjudicacion no
se delimitan en las mismas mas que con caracter ejemplificativo. Asi, los criterios de
solvencia previstos en la LCSP son los Unicos que es posible establecer, pues dicho listado
tiene caracter exhaustivo o de numerus clausus. Sin embargo, las normas no prevén un
listado limitado de criterios de adjudicacion, por lo que podran ser todos aquellos que el
drgano de contratacion considere precisos para valorar la mejor relacion calidad-precio de
las ofertas. De esta manera, las finalidades previstas en la LCSP para los criterios de

adjudicacion tienen un caracter no exhaustivo o de numerus apertus.

Por otra parte, hay que considerar que, a diferencia de las especificaciones técnicas, que
establecen unos requisitos minimos que toda empresa debera cumplir en su oferta; los
criterios de adjudicacion evalGan el mejor rendimiento del contrato o de un determinado
comportamiento social especifico que la licitadora puede incorporar a la prestacién y se

compromete a cumplir si se le adjudicase el contrato (Horgué Baena, 2023, p. 34).

A. Regulacion de los criterios de adjudicacion

Las caracteristicas y funcién de los criterios de adjudicacion se regulan en el art. 67
Directiva 2014/24/UE que ha sido transpuesto en el art. 145 LCSP. Segun el apartado
primero de este articulo los contratos se adjudicaran con base en la mejor relacion calidad-

precio. La LCSP subraya, por tanto, la importancia de que los contratos atiendan al
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equilibrio entre la calidad y el precio. Esto no siempre fue asi, porque, como hemos
explicado al inicio de este trabajo, el concepto de la oferta econdémicamente mas ventajosa
ha sufrido una evolucién en la UE que ha desembocado en que, en la actualidad, se defina
también en funcion de la calidad (considerandos 89 y 90 Directiva 2014/24/UE).

En efecto, la norma europea obliga por un lado a considerar siempre un criterio relativo al
coste o al precio (aspecto transpuesto en el ap. 2° del art. 145 LCSP), y por el otro, con el
objeto de fomentar la referida calidad de bienes, obras y servicios, la Directiva 2014/24/UE
permite a las autoridades nacionales restringir el uso del precio como unico criterio de
adjudicacion (considerando 90 Directiva 2014/24/UE).

Estas consideraciones han sido retomadas en el art. 145 LCSP que, en su ap. 3°, sefiala los
supuestos en los que sera obligatorio el uso de mas de un criterio de adjudicacion (es decir,
otro ademas del coste o precio). Igualmente, en dicha disposicion se hace referencia a las
excepciones a esta norma. Baste a los efectos de este trabajo, sefialar que la obligatoriedad
de imponer mas de un criterio de adjudicacion afecta en términos generales a los contratos
de concesion de obras, de concesion de servicios, de suministros y de servicios (es decir,

a todos aquellos contratos que no lo son de obras).

En cuanto a los contratos de suministros y de servicios la norma prevé excepciones
referidas a los casos en que, por la configuracién de dichos suministros y servicios, no sea
posible establecer variaciones sobre otros aspectos de la prestacion o suministro, de tal
manera que el precio es el unico factor determinante (art. 145.3 f) y g) LCSP). En lo relativo
a los contratos de servicios, el precepto sefiala, también, la absoluta obligatoriedad de
introducir criterios relativos a la calidad entre otros, en los contratos intensivos de mano
de obra y en aquellos contratos cuyo objeto son los servicios sociales cuando los mismos

fomentan:

“la integracién social de personas desfavorecidas o miembros de grupos
vulnerables entre las personas asignadas a la ejecucion del contrato, promueven
el empleo de personas con dificultades particulares de insercion en el mercado

laboral o cuando se trate de los contratos de servicios sociales, sanitarios o
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educativos a que se refiere la Disposicion adicional cuadragésima octava”'’’

(art. 145.3 g) LCSP).

En definitiva, fuera de los supuestos contemplados en la norma, no ser& posible obviar
valoraciones relativas a la calidad en los contratos del Sector Publico. Y es que la propia
directiva sefiala que los criterios de adjudicacion deben elegirse de tal manera que se
obtengan bienes, obras y servicios de gran calidad que se ajusten a las necesidades de los
poderes adjudicadores (considerando 92 Directiva 2014/24/UE vy art 145.4 LCSP).

A efectos de la norma europea y de la LCSP, evaluar la calidad implica atender a
consideraciones como el valor técnico, las caracteristicas estéticas y funcionales, la
accesibilidad y el disefio para todas las personas, o las caracteristicas sociales,
medioambientales e innovadoras (art. 67.2 a) Directiva 2014/24/UE vy art. 145.2 LCSP).
Un criterio social, por tanto, seria un requisito relativo a la calidad de la oferta. Idea que
se ve respaldada por el art. 1.3 LCSP que obliga a transversalizar las consideraciones
estratégicas con la idea de que las mismas contribuyen a obtener una mejor relacion

calidad-precio.

En aras de concretar la norma europea, la LCSP sefiala varias finalidades a las que pueden

atender los criterios sociales y que son las siguientes:

“fomento de la integracidon social de personas con discapacidad, personas
desfavorecidas 0 miembros de grupos vulnerables entre las personas asignadas
a la ejecucion del contrato y, en general, la insercion sociolaboral de personas
con discapacidad o en situacion o riesgo de exclusion social; la subcontratacion
con Centros Especiales de Empleo o Empresas de Insercion; los planes de
igualdad de género que se apliquen en la ejecucion del contrato y, en general,
la igualdad entre mujeres y hombres; el fomento de la contratacion femenina;
la conciliacién de la vida laboral, personal y familiar; la mejora de las
condiciones laborales y salariales; la estabilidad en el empleo; la contratacion
de un mayor numero de personas para la ejecucion del contrato; la formacién y

la proteccién de la salud y la seguridad en el trabajo; la aplicacion de criterios

17 |La DA 482 se refiere a los servicios sociales, culturales y de salud que tienen los siguientes cddigos CPV
75121000-0, 75122000-7, 75123000-4, 79622000-0, 79624000-4, 79625000-1, 80110000-8, 80300000-7,
80420000-4, 80430000-7, 80511000-9, 80520000-5, 80590000-6, desde 85000000-9 hasta 85323000-9,
92500000-6, 92600000-7, 98133000-4 y 98133110-8.
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éticos y de responsabilidad social a la prestacion contractual; o los criterios
referidos al suministro o a la utilizacion de productos basados en un comercio

equitativo durante la ejecucion del contrato” (art.45.2 LCSP).

Como vemos, varias de ellas se refieren directamente a consideraciones de igualdad entre
mujeres y hombres en el trabajo y otras pueden tener relacion, desde una perspectiva de

género, con este objetivo estratégico. Por tanto, hay que concluir dos cuestiones:

- En primer lugar, no sélo es posible introducir criterios de adjudicacion de género,
sino deseable. En este sentido se pronunciaba el TS quien sefialaba que, con base en
el caracter transversal del principio de igualdad, las consideraciones de género no
pueden limitarse a las condiciones de ejecucion de los contratos, siendo posible su
inclusion en otras fases del procedimiento de contratacion (STS 5294/2012, de 17 de
julio de 2012, ECLI:ES:TS:2012:5294).

- Ensegundo lugar, las normas europeas colocan los criterios sociales y, por tanto, los
relativos a la igualdad de género en el &mbito de aquellos que valoran la calidad de
las ofertas presentadas por las licitadoras.

Por ultimo, conviene hacer una breve mencion a los criterios de adjudicacion regulados en
el ap. 7° del art. 145 LCSP. En el mismo se desarrollan los requisitos a los que deben

atender las mejoras.

Las mejoras, a diferencia de las variantes, son criterios de adjudicacion de los contratos
que evaluan prestaciones adicionales a las que figuran en el proyecto o pliego de
prescripciones técnicas particulares. Una vez ofertada una mejora, la misma pasara a
formar parte del contrato de la empresa adjudicataria que la ofertd y no podra ser objeto de
modificacion. En todo caso, las mejoras tienen como limite que en ningun caso podra
alterarse, ni la naturaleza de las prestaciones, ni del objeto del contrato a través de las

mismas.

Por otra parte, los criterios que evallUan las mejoras deberan especificarse en los pliegos de
tal manera que se establezcan sus requisitos, limites, modalidades y caracteristicas y se
justifique su vinculacion con el objeto contractual. EI TACRC es favorable a la
introduccién como mejoras de prestaciones accesorias a las previstas en los pliegos y que

no supongan coste para la Administracion siempre que figuren detalladas en los pliegos tal
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y como se indica en la norma (RRTACRC 408/2017, de 5 de mayo de 2017 o 431/2017,
de 12 de mayo de 2017).

Finalmente, en el caso de que las mejoras se evallen mediante comité de personas expertas,

no podran tener una ponderacion superior al 2,5% del total de la puntuacion.

Las mejoras permiten introducir consideraciones de genero; es decir, podria incluirse un
criterio que permitiera la presentacion de mejoras sobre las prestaciones previstas en el
PPTP en materia de igualdad (Valcarcel Fernandez, 2013, p. 352). Sin embargo, hay que
tomar en cuenta que no todos los criterios denominados mejoras lo son en los términos del
art. 145.7 LCSP. En el caso de que no se tratara de prestaciones adicionales a las previstas
en las especificaciones técnicas que no alteren la naturaleza del objeto del contrato, nos

encontrariamos ante un criterio social o de igualdad puramente.

B. Requisitos y limites

En primer lugar, hay que sefialar que los criterios sociales tienen que cumplir los requisitos
exigibles a cualquier otro criterio como su determinacion en los pliegos y la precision del
método de valoracion (AATACPN 64/2019, de 23 de julio de 2019, 23/2020, de 7 de mayo
de 2020).

Por otra parte, derivados de las sentencias del TIUE, el art. 67 Directiva 2014/24/UE vy el
art. 145.5 LCSP recogen los limites y requisitos que deben cumplir los criterios de
adjudicacion y que afectan, por tanto, a las clausulas de igualdad de género.

En concreto, los criterios de adjudicacion deben cumplir los siguientes requisitos:

- Deberan estar vinculados con el objeto del contrato en el sentido expresado en el ap.
6° del art. 145 LCSP (considerando 92 y art. 67.3 Directiva 2014/24/UE vy art. 145.5
a) LCSP, basados en SSTJUE Concordia Bus Finland, Wienstrom y Comision vs.
Paises Bajos).

- Deberan formularse de manera objetiva de tal forma que no confieran al érgano de
contratacion una libertad de decision ilimitada (considerando 92 y art. 67.4 Directiva
2014/24/UE vy art. 145.5 b) LCSP, basados en SSTJUE Concordia Bus Finland y

Wienstrom).

244



UNIVERSITAT ROVIRA I VIRGILI
REGIMEN JURIDICO DE LAS CLAUSULAS DE IGUALDAD DE GENERO EN LA CONTRATACION PUBLICA
Maria Isabel Méndez Nufez

- Su determinacion y formulacion debera respetar los principios del derecho europeo,
en particular los principios de igualdad, no discriminacion, transparencia y
proporcionalidad (art. 145.5 b) LCSP, basado en SSTJUE Comision vs. Republica
Francesa, Concordia Bus Finland y, Wienstrom). Principios que derivan de los de
libre circulacién de mercancias, libertad de establecimiento y libre prestacion de
servicios (Bernal Blay, 2013, p. 169).

- Enaras de garantizar los principios de igualdad y transparencia deberan establecerse
en los pliegos del contrato o en el documento descriptivo del mismo y publicarse en
el anuncio de licitacion (art. 145.5 LCSP, basados en SSTJUE Comision vs.
Republica Francesa, Concordia Bus Finland y Wiestrom).

- Deberan asegurar que las ofertas presentadas pueden ser evaluadas en términos de
competencia real y efectiva e ir acompafiados de las especificaciones que permitan
verificar la informacién proporcionada por las empresas licitadoras a efectos de
evaluar correctamente el cumplimiento del criterio. En caso de dudas, la mesa o el
drgano de contratacion deberan comprobar la exactitud de las declaraciones o pruebas
presentadas por las operadoras econémicas (considerando 92 y art. 67.4 Directiva
2014/24/UE vy art. 145.5 ¢) LCSP). En efecto, se considera que vulnera el principio
de igualdad de trato (por no garantizar la transparencia y objetividad del
procedimiento) establecer un criterio cuando la entidad adjudicadora “no pretende ni
esta en condiciones de verificar la exactitud de las informaciones facilitadas por los
licitadores” (STJUE Wienstrom, ap. 51). Es imprescindible, por tanto, que dicho
criterio vaya “acompafniado de requisitos que permitan el control efectivo de la

exactitud de las informaciones facilitadas” (STJUE Wienstrom, ap. 52).

Estas cuestiones son las Unicas que la doctrina europea impone como limite a los criterios
de adjudicacion.'’® Sin embargo, como veremos, la interpretacion de los tribunales de
recursos contractuales en Espafia ha sido aun mas restrictiva. En todo caso, hay que afiadir
a las mismas la prohibicion de injerencia en las politicas de la empresa, por tanto, no se
podran valorar las politicas de responsabilidad social (Gallego Coércoles, 2017b, p. 102).
Aseveracion que deriva de lo dispuesto en el considerando 97 Directiva 2014/24/UE que
sefiala que los 6rganos de contratacion no podran exigir a las empresas que tengan
establecida una determinada politica empresarial de responsabilidad social o

medioambiental.

178 \er, por ejemplo, Sarter (2019, p. 3) o EIGE et alt. (2022, p. 60).
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En conexion con lo anterior, Olmo Lopez (2022, p. 38) entiende que existe una prohibicion
de establecer criterios estratégicos generales y obligatorios para todos los sectores y

mercados.

Por ultimo, derivado de la doctrina de los tribunales de recursos contractuales espafioles
tanto Olmo Lopez (2022, p. 37) como Gallego Corcoles (2017b, pp. 102-103) sefialan como
limite que el criterio debera tener un impacto en la calidad de la prestacion, suponiendo

una mejora de la misma.

De todos los requisitos establecidos el méas controvertido ha sido cémo determinar la
relacion con el objeto contractual de los criterios de adjudicacion de forma adecuada. En
concreto, de conformidad con la LCSP y en virtud de lo dispuesto en el art. 67.3 Directiva
2014/24/UE, se entenderd que existe vinculacion con el objeto contractual de un criterio

de adjudicacion:

“cuando se refiera o integre las prestaciones que deban realizarse en virtud de
dicho contrato, en cualquiera de sus aspectos y en cualquier etapa de su ciclo

de vida, incluidos los factores que intervienen en los siguientes procesos:

a) en el proceso especifico de produccidn, prestacion o comercializacién de,
en su caso, las obras, los suministros o los servicios, con especial referencia a
formas de produccion, prestacién o comercializacion medioambiental y
socialmente sostenibles y justas;

b) o en el proceso especifico de otra etapa de su ciclo de vida, incluso cuando

dichos factores no formen parte de su sustancia material.” (art. 145.6 LCSP)

Para comprender la extensidn de este precepto es relevante subrayar varias cuestiones.

En primer lugar, segun las normas, la vinculacion no debe darse necesariamente con el
producto o prestacidn concreta a contratar, sino que puede relacionarse con cualquier otra
fase de su ciclo de vida como la forma de produccidn, prestacion o comercializacion. Pero
no solo estas, puesto que la norma se refiere al ciclo de vida del producto o servicio habra
que estar para su interpretacion a lo dispuesto en el art. 148 LCSP que define qué debe

entenderse por tal:

“A los efectos de esta Ley se entenderan comprendidos dentro del «ciclo de
vida» de un producto, obra o servicio todas las fases consecutivas o

interrelacionadas que se sucedan durante su existencia y, en todo caso: la
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investigacion y el desarrollo que deba llevarse a cabo, la fabricacion o
produccion, la comercializacion y las condiciones en que esta tenga lugar, el
transporte, la utilizacion y el mantenimiento, la adquisicion de las materias
primas necesarias y la generacién de recursos; todo ello hasta que se produzca
la eliminacion, el desmantelamiento o el final de la utilizacion” (art. 148.1
LCSP).

En segundo lugar, la norma admite que un criterio de adjudicacion puede referirse a que
dichas etapas del ciclo de vida se hayan desarrollado de conformidad con requisitos
medioambientales y formas socialmente sostenibles y justas; es decir, el criterio puede
estar vinculado a las distintas maneras de produccion de un bien o prestacion de un servicio
que aseguran a quien lo compra que el mismo ha atendido a estandares mayores de

responsabilidad ecoldgica y social.

En tercer lugar, tal y como sefiala la disposicion, la relacion con el objeto del contrato, es
decir, con la prestacion o suministro, no tiene un carécter directo, en tanto no es preciso
que la misma forme parte de la sustancia material de dicho objeto (STJUE Comisidn vs.
Paises Bajos), sino que puede tener una vinculacion indirecta con el mismo a través de

cualquier aspecto o fase de su ciclo de vida, tal y como se ha explicado.

Expuestas asi las conclusiones a las que nos lleva este articulo, antes de proceder al anéalisis
de las clausulas de igualdad como criterios de adjudicacion debemos hacer dos dltimas

precisiones.

Para empezar, hay que llamar la atencion sobre una obligacién que ya hemos mencionado
y que en materia de criterios de adjudicacion, por la litigiosidad que hay en este ambito, se
torna crucial: la norma establece a la hora de introducir criterios de adjudicacion de
igualdad de mujeres y hombres que los mismos se justifiguen adecuadamente en el
expediente (art. 116.4 c¢) LCSP). La ausencia de motivacién ha sido criticada
continuamente por los tribunales de recursos contractuales y en ocasiones se ha erigido en
fundamento para anular los criterios recurridos. Por lo tanto, es imprescindible atender a

la exigencia legal cuando se construye un expediente de contratacién.

En cuanto a la forma en que los mismos deben ser justificados, debido a su caracter
controversial, es indudable que dicha motivacién deberd describir la manera en que el

criterio estd vinculado con el objeto del contrato, ademéas de sefialar que dicho criterio
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cumple con el resto de los requisitos establecidos en la LCSP y la Directiva 2014/24/UE,
pero no debe quedarse ahi. A este respecto, el TCCSP sefiala que la motivacion de los
criterios de adjudicacion debe referirse al contenido material del objeto de los criterios de
adjudicacion, asi como a todos los elementos que lo caractericen incluidas las
ponderaciones y las férmulas de puntuacion, con el analisis de los posibles escenarios de
la licitacion, a fin de asegurar el cumplimiento de los arts. 145 y 146 LCSP (RTCCSP
180/2020, de 20 de mayo de 2020).

Por altimo, es importante sefialar que hay que poner especial atencion a como se formula
el criterio y valorar de conformidad al mismo. Es decir, no es posible sefialar en el criterio
de adjudicacion que se valora disponer (esto es en el momento de presentar la oferta) de
mayor porcentaje de mujeres y, posteriormente, dar por valido el compromiso de contratar
a una mujer en el caso de resultar adjudicataria (RTCCSP 173/2021, de 2 de junio de 2021).
Si bien esto puede parecer una obviedad es relevante tener en cuenta a la hora de configurar
el criterio de igualdad de qué manera va a acreditarse el cumplimiento del mismo y como

se va a valorar.

Pues bien, a la hora de introducir una clausula de igualdad de género como criterio de
adjudicacion, la misma deberd cumplir con todos estos requisitos y atender a los limites

determinados en las normas contractuales.

C. Lasclausulas de género en los criterios de adjudicacion

Ya hemos concluido anteriormente que la introduccion de clausulas de igualdad de género
no solo es posible sino deseable. Es mas, establecer criterios de adjudicacion en materia de
igualdad de género puede mandar un potente mensaje al mercado con respecto a la
importancia que dichas caracteristicas tienen para la Administracion compradora

(Comision Europea, 2021, p. 51).

En cuanto a la configuracién de los criterios de adjudicacién de género, podemos atender
a lo que la Comision Europea (2021, pp. 52-53) sefiala para los criterios de adjudicacion
de caracter social. En efecto, la institucion apunta que para la determinacion de dichos

criterios es preciso plantearse tres cuestiones:
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- Cobmo va a formularse: deberan ser claros, transparentes y permitir la competencia
efectiva entre las licitadoras, permitir la comprobacion de lo que se exige, ademas de
estar vinculados al objeto del contrato.

- Qué ponderacion se les dara: hay que tomar en cuenta que a nivel europeo no existe
un porcentaje minimo o maximo establecido por lo que tendra que ser proporcional
a la relevancia de las consideraciones de género; es decir, a los riesgos en materia de
derechos de las mujeres, a los beneficios que se puedan obtener; asi como a si las
cuestiones de género forman parte de las prescripciones técnicas del contrato.

- Cobmo se evaluaran: de este aspecto dependera la efectividad del criterio previsto y
su utilidad para el logro de la estrategia de género buscada. La Comision sefiala que
un aspecto social puede no tener una ponderacion alta y sin embargo establecerse un
umbral determinando que es preciso sobrepasar en ese criterio para evaluar el resto

de su oferta a profundidad.

Una caracteristica a considerar de los criterios de igualdad en un expediente es que, con
base en lo que hemos sefialado, no pueden ser utilizados como Unico criterio de
adjudicacion, pues solo los criterios relativos al coste pueden; por lo que cuando se
introduzcan dichos criterios habra que atender a las normas relativas a las licitaciones con

una pluralidad de criterios (Pozo Bouzas, 2018, p. 25).

Los criterios de adjudicacion pueden ser de dos tipos en funcion de su forma de valoracion:
automaticos, que se valoran mediante formulas matematicas o expresiones ldgicas; o
criterios evaluables mediante juicios de valor, que responden a la discrecionalidad técnica
del 6rgano o individuo que analice las ofertas. Igualmente, en otro orden de clasificaciones,
ya hemos diferenciado entre los criterios relativos al coste o precio y los criterios de
calidad. Hacemos este sefialamiento para aclarar que un criterio relativo al coste no tiene
por qué valorarse necesariamente mediante formulas (a pesar de que es lo habitual); a

contrario sensu, nada impide que un criterio de calidad sea evaluado de manera automatica.

En este sentido, algun autor ha sefialado que es mejor establecer criterios de adjudicacion
de género objetivos y cuantificables para conseguir “la mayor salvaguarda legal y
seguridad juridica de los mismos, ya que en definitiva es este ejemplo de clausulas sociales
el que genera mayor controversia cuando es utilizado en los contratos publicos” (Pintos
Santiago, 2020, ap. I11.2.1.). Contrariamente a esta opinion, el EIGE et alt. (2022, p. 63) y
la Comision Europea (2021, p. 52) proponen en sendas guias para la GRPP y la CPSR toda
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una lista de ejemplos relativos a criterios medibles mediante juicios de valor. Por lo tanto,
consideramos que habra que estar a cada contrato en concreto y al efecto de politica publica
de igualdad que se pretenda lograr para determinar el método de valoracién mas adecuado

en cada criterio.

Por ejemplo, si nuestra intencion es promover que en un determinado sector empresarial
se adopten mas medidas de igualdad de las que actualmente existen (por que, por ejemplo,
la media de medidas adoptadas en la materia es muy baja), entonces podremos recurrir a
un criterio cuantitativo, valorable mediante férmulas, que Unicamente evalle la cantidad
de medidas de igualdad que las empresas se comprometen a adoptar en el marco de la

ejecucién del contrato.

Por el contrario, si queremos otorgar puntuacion en funcion de la idoneidad de
determinadas medidas de igualdad para lograr, por ejemplo, la promocion interna de las
mujeres en las empresas de un determinado sector (en tanto sabemos que las mismas se
topan constantemente con techos de cristal), nos interesard mas evaluar no la cantidad de
medidas que las licitadoras se comprometen a adoptar en el marco de la ejecucion del
contrato, sino las caracteristicas de dichas medidas. En ese caso, el criterio de adjudicacion
se basara en juicios de valor, en la medida en que la puntuacion no se otorga
automaticamente, sin previa evaluacién de las caracteristicas y efectos de cada medida;
todo lo contrario, es preciso un analisis técnico de las cualidades de esas medidas

propuestas.’

C.1L Posibilidades de las clausulas de igualdad

En el marco de una contratacion publica estratégica de género, en la medida en que las
clausulas introducidas en el contrato contribuyan al logro de objetivos de la politica de
igualdad entre mujeres y hombres, las mismas tendran caracter de clausulas de género. En
efecto, como ya hemos sefialado, no es preciso que la clausula mencione expresamente a

las mujeres para que dicha clausula sea una clausula de igualdad, basta con que haya sido

179 Cuando sea preciso algln tipo de analisis valorativo para apreciar la puntuacién correspondiente a un
criterio el mismo debera considerarse un criterio sometido a juicio de valor (Pozo Bouzas, 2018, p. 26). Los
criterios de valoracién automatica deben exigir una actuacién meramente mecanica, Si es preciso una
valoracion previa de qué se entiende por algin concepto de los indicados no estdn adecuadamente
configurados (RTACRC 80/2022, de 20 de enero de 2022). No es posible realizar apreciaciones que
introduzcan valoraciones ex novo en los criterios de valoracion automatica (Resolucion del Organo
Administrativo Foral de Recursos Contractuales de Alava — OAFRCA- 10/2023 de 5 de diciembre de 2023).
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establecida en el marco de una estrategia que pretende promover la igualdad de las mujeres
en el mercado laboral o en un determinado sector empresarial o en la sociedad, en general.
Es mas, en ocasiones, no corresponde establecer clausulas que mencionen especificamente
a las mujeres, sino que lo conveniente a efectos de igualdad es pensar en modificar el rol

de los hombres.

En efecto, tal y como reflexiona Lesmes Zabalegui (2019, p. 14) resulta més que
inadecuado exigir un determinado porcentaje de mujeres entre el personal que realizara
una prestacion cuando el contrato se ejecuta en el marco de un sector claramente
feminizado, como el de la limpieza, porque no contribuye a ningun objetivo de igualdad.
Al mismo tiempo, una clausula que mejore las condiciones laborales en el mismo sector
(el de limpieza) supondra un beneficio para muchisimas mujeres porque no sélo es un

sector feminizado, sino que las condiciones laborales en el mismo suelen ser pobres.

Por otra parte, también hay que considerar la configuracion de cada mercado, en tanto,
puede ser complejo llegar a la proporcidn de mujeres exigida en un pliego en otros sectores
(como el de obras) claramente masculinizados. Si bien, siempre hay que tomar en cuenta,
como muy atinadamente sefiala Larrazabal Astigarraga (2024, p. 111), que, en ocasiones,
aungue parezca que no hay trabajadoras en los sectores masculinizados, un analisis mas
detallado del trasfondo puede demostrarnos que si existen esas trabajadoras pero que
debido a las barreras de género con las que se han topado se han visto obligadas a cambiar
de sector o a abandonar el mercado de trabajo. Es precisamente en esos casos, subraya la
autora, que la introduccion de consideraciones de género en el contrato adquiere relevancia

y funcionalidad.

Por tanto, (y no es una idea nueva en este trabajo) las clausulas de género exigen no solo
una adecuada planificacion de los objetivos a los que quieren contribuir, sino un riguroso
analisis del mercado en el que se va a ejecutar el contrato. En todo caso, bien realizada la
reflexion, se puede optar por muy distintos tipos de criterios en funcion de los objetivos de
politica publica que nos planteemos.

Las posibilidades en materia de criterios de adjudicacion de género no estan, en definitiva,
determinadas en ninguna norma, sino que dependen de las necesidades detectadas por los
organos de contratacion y de la estrategia de género en que quieran insertarse. Es por ese

motivo que a continuacion presentamos un posible listado cuyo objetivo no es determinar
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una serie de criterios con caracter exhaustivo, ni servir de guia para la introduccion de

criterios de adjudicacion. De hecho, ya existen numerosas guias institucionales que hacen

propuestas concretas en esta materia con objeto de facilitar el trabajo de los 6rganos de

contratacion. En este trabajo nos limitamos a plantear la mencionada lista en la medida en

que nos da pie para reflexionar sobre dos cuestiones:

Por un lado, reivindicamos que la introduccion de criterios debe determinarse en
funcion de las caracteristicas del contrato y previo analisis de los objetivos de politica
publica que se pretenden lograr, por lo que nuestro listado se plantea junto con una
justificacion del sentido, desde la perspectiva de la contratacion estratégica de
género, que tendria la introduccién de una clausula de esas caracteristicas.
Entendemos, como hemos insistido no en pocas ocasiones a lo largo de este trabajo,
que la introduccion de las clausulas de igualdad debe hacerse tras una evaluacion
previa que determine cuales son las mas adecuadas para el concreto contrato, en
funcion de los objetivos que se persiguen, y evitar, en todo caso, la inclusion
mecéanica de consideraciones de género con el Unico fin de cumplir normativas o
instrucciones en la materia.

Por otro, queremos sentar las bases que justifiquen por qué en el posterior analisis de
las controversias doctrinales surgidas en la materia y que definen a efectos practicos
los limites de los criterios de adjudicacion de género hemos elegido revisar la
doctrina de los érganos de recursos contractuales sobre, precisamente, esos criterios
y no otros distintos. En definitiva, justificamos aqui por qué analizamos algunos de
esos criterios a pesar de que no se incluyen habitualmente entre las clausulas de
igualdad entre mujeres y hombres y los mismos no hacen referencia expresa a dicha

igualdad o a las mujeres en particular.

De esta manera, y en la linea de lo descrito en el apartado 4.3.3. de este trabajo, podriamos

proponer criterios de adjudicacion como los siguientes, siempre teniendo en cuenta que

mas adelante analizaremos como han sido acogidos los mismos en los tribunales de

recursos contractuales:

En un contrato que tenga como objetivo brindar una determinada prestacion publica
a la que las mujeres tienen acceso con dificultad, o de la que se realiza un uso distinto
por hombres y mujeres en funcion de las distintas necesidades de género que tienen,
un criterio de adjudicacion podria ser las propuestas para que el servicio alcance a

todas esas mujeres (con base en Comision Europea, 2021, p. 52) o a hombres y
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mujeres por igual (EIGE et alt., 2022, p. 63), asi como un analisis de los métodos que
se utilizaran para revisar las barreras y eliminar los obstaculos con este fin.

- En un contrato en un sector altamente feminizado en el que ademas las condiciones
laborales son pobres (dos aspectos que en nuestra sociedad suelen venir
inevitablemente unidos), las mejoras salariales y de otras condiciones laborales puede
ser un criterio que contribuya a disminuir la precariedad laboral en la que viven
muchas mujeres trabajadoras.

- En un sector masculinizado en el que las mujeres encuentren obstaculos insalvables
para la integracion en el mercado laboral y, cuando lo logran, se encuentran con duros
techos de cristal, los criterios de adjudicacion que valoren la incorporacién de
mujeres en el equipo que realizaré la prestacion o evalten el nivel y funcién de los
puestos que ocupardn pueden ser determinantes a la hora de lograr objetivos de
igualdad de mujeres y hombres.

- Un criterio de adjudicacion que puede ser Gtil en varios sectores es evaluar las
medidas de conciliacion de la vida personal, laboral o familiar que se vayan a aplicar
al personal que realice la prestacion, asi como las medidas de corresponsabilidad.
Este criterio es aplicable a sectores feminizados, en tanto las condiciones laborales
en los mismos (como los horarios rigidos, el trabajo por turnos, etc.) pueden generar
el abandono del mercado laboral de las mujeres que siguen siendo las principales
responsables de las labores de cuidado en los hogares. Sin embargo, también puede
ser una estrategia en los sectores masculinizados, en tanto puede promover la
adopcidn del rol de cuidado por parte de los hombres, descargando a las mujeres de
la doble y triple jornada que la sociedad les impone y contribuyendo a equilibrar las
relaciones de poder.

- También en diversos sectores es un criterio de género que puede resultar adecuado
valorar las medidas de igualdad que la empresa aplicara a las personas que ejecuten
las prestaciones objeto del contrato; relacionadas con éstas, habra que considerar la
pertinencia de los planes de igualdad de las empresas o de la exigencia de certificados
0 etiquetas relativas a los distintivos de igualdad que ya hemos mencionado en el
apartado de este trabajo relativo a las especificaciones técnicas de los contratos.

- En contratos en los que es preciso desarrollar actuaciones, investigaciones, anélisis
de informacion o datos, o brindar formacion o capacitacion con perspectiva de genero
es indispensable valorar como las ofertas van a atender a esa perspectiva. Ademas, a

nuestro juicio, en la medida en que la experiencia, organizacién y capacidad del
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equipo de trabajo que realizara las actuaciones tenga un efecto determinante en la
calidad de la prestacion a desarrollar (y asi se justifique en el expediente) podra
valorarse la experiencia y formacion en materia de género de aquellas personas que
tengan que integrar de forma transversal dicha perspectiva en el contrato.

- Si en determinados sectores los obstaculos que las mujeres encuentran para ser
promocionadas internamente o acceder al empleo son encontrar el tiempo y los
recursos para adquirir las capacidades y conocimientos necesarios, un criterio de
adjudicacion de género que podria considerarse a efectos de romper las segregacion
vertical y las barreras de acceso laboral puede ser las horas, horario y contenidos de
formacién en horario laboral brindada a quienes ejecuten los trabajos objeto del
contrato, asi como la priorizacion de las mujeres que componen el equipo en estas
capacitaciones. lgualmente, se puede solicitar a las licitadoras que expliquen su
estrategia de contratacion y formacion, faciliten descripciones de los puestos de
aprendiz y describan las estructuras de apoyo que se pondran en practica,
(Comision Europea, 2021, p. 52)

- En contratos en los que la ejecucion puede implicar un impacto en la reproduccién
de los roles o estereotipos de género o en que es preciso el uso de esta perspectiva
por varias de las personas que ejecutaran las prestaciones, debera ser posible valorar
cuestiones como la formacién especifica adaptada a las labores del contrato que se
brinde a dichas personas en el marco de la ejecucion del contrato. Se podréa valorar
en ese caso, el compromiso de brindar una formacion o capacitacién especifica y
adaptada a las funciones del contrato para el personal que ejecutara las mismas, asi
como el contenido, horas, horario y otros aspectos de la referida capacitacion.

- Enun contrato en el que es preciso el desarrollo de documentacion o la publicacién
o difusidn de mensajes o0 imagenes de manera continua y con caracter de inmediatez,
como en aquellos servicios de gestion de redes sociales institucionales, podria
valorarse no sélo la capacidad y conocimientos en materia de género de las personas
que lo realicen a efectos de asegurar que no se usen lenguaje ni imagenes sexistas,&
sino también la propuesta de las licitadoras en los sistemas de revisién y control que
se estableceran para asegurar que las susodichas publicaciones se realizan de

conformidad con criterios de género.

180 A nuestro juicio la exigencia de no utilizar imagenes o lenguaje sexista debe configurarse como condicién
especial de ejecucion de género, pero no como criterio, en cuanto supone una obligacién en la forma en la
que debe ser llevada a cabo la prestacion; es decir, el objeto de dicha clausula es que se cumpla en todo caso
y sin condicionantes, y no valorar el grado en el que se propone cumplirla.
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En sectores feminizados con mucha fluctuacion de personal y baja tasa de estabilidad
pueden considerarse criterios de adjudicacion aquellos que valoren el mantenimiento
de las contrataciones existentes a la formalizacion del contrato durante todo el
periodo de ejecucidn de éste, evallen el porcentaje de personal fijo o indefinido que
ejecutard la prestacion o valoren compromisos de conversion de contratos temporales
en otros estables.

En la medida en que las mujeres estan afectadas en mayor proporcion que los hombres
por el paro de larga duracion, los criterios que valoran compromisos de contratacion
de personas en situacién de desempleo de larga duracion, definiendo qué se entiende
por tales y eliminando toda referencia a clusulas de arraigo, pueden ser adecuados
para fomentar la empleabilidad de las mujeres y atajar su situacion de precariedad
social.

Teniendo en cuenta que las mujeres han sido tradicionalmente incluidas como parte
de lo que se considera grupos en situacion de vulnerabilidad (Larrazabal Astigarraga,
2024, p. 27) y que son afectadas por otras condiciones de discriminacién
interseccional, puede formar parte de la estrategia de género de la Administracion
contratante promover la contratacion de personas de grupos determinados grupos
vulnerables o, por ejemplo, de personas con discapacidad, a través de criterios de
adjudicacion que ponderen el compromiso de las empresas de contratar a personas de
estos grupos en el caso de gue sean precisas nuevas contratacion para la ejecucion
del contrato. Por supuesto, estas clausulas solo se volveran efectivas en la medida en
que por las caracteristicas del contrato sepamos que dichas contrataciones vayan a
ser necesarias, por lo que no tendran sentido en todo tipo de contratos.

Establecidos algunos posibles criterios de adjudicaciéon de género, pasaremos en el

siguiente apartado a analizar las controversias que parte de ellos han generado en la

doctrina de los tribunales de recursos contractuales y, en menor medida, en el orden

jurisdiccional. Aquellos que no mencionamos no han sido recurridos hasta el momento en

estos ambitos por lo que parece que su aceptacién es mas pacifica.

Por altimo, debemos advertir que el andlisis que desarrollamos a continuacién no esta

ordenado en funcion de la clausula concreta, sino en funcion de los requisitos que la

doctrina ha considerado que ese concreto criterio conculca. Es decir, dichos criterios se

utilizan, a manera de ejemplo practico, en el desarrollo interpretativo que han realizado los

organos de recursos contractuales sobre los requisitos y limites de los criterios de
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adjudicacion en materia de igualdad. En todo caso, debemos precisar que, normalmente,
cuando se anula un criterio al mismo se le suele achacar la vulneracion de més de un sélo
limite. Igualmente, en el anexo V se plantea un analisis en funcion del criterio que resume

las posiciones expuestas en este apartado.

C.2. Aplicacion de los requisitos y limites a los criterios de adjudicacidn de género

De todos los limites impuestos a los criterios de adjudicacion en el marco de la contratacion
estratégica de género, si hay uno de especial conflictividad es la vinculacion de dicho
criterio con el objeto contractual. Sobre el cumplimiento de este requisito hay muchas y
muy variadas opiniones interpretativas sobre las que se han posicionado parte de la doctrina

experta en la materia, asi como los distintos 6rganos y tribunales de recursos contractuales.

Sin embargo, antes de entrar a analizar este limite debemos, primeramente, hacer mencion
de la doctrina que al respecto de la introduccion de criterios sociales desarrollé el TARC
y que a los limites impuestos por la normativa afiadia una nueva cuestion que debia ser
analizada con anterioridad a la evaluacion de dichos requisitos; es decir, que la clausula
social, en nuestro caso de género, fuera esencialmente un criterio de adjudicacion, que

tuviera los caracteres que como tal le corresponden.

C.2.1. Evaluacion comparativa en términos de rendimiento de cada oferta respecto

del objeto del contrato

Tras la entrada en vigor de la LCSP que transpone las directivas europeas en materia de
contratacion publica, y con objeto de los numerosos recursos sobre clausulas sociales que
empieza a recibir el TACRC, el tribunal comienza a esbozar una doctrina muy precisa
sobre las caracteristicas que debe cumplir una clausula social para poder cumplir la funcién

de criterio de adjudicacién en un contrato.

La mencionada doctrina se desarrolla por completo en la RTACRC 235/2019, de 8 de
marzo del mismo afio, y ha sido reiterada en numerosas resoluciones posteriores hasta el
afio 2023 en el que se atisba un giro doctrinal como ya veremos més adelante. En todo
caso, conviene conocer el punto de partida de la doctrina del TACRC para poder evaluar
dicho cambio que abre mas amplias y mejores perspectivas a los criterios de adjudicacion
en materia de igualdad.
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En concreto, el TACRC resume su postura sefialando que para evaluar si un criterio es

ajustado a derecho hay que revisar que el mismo cumpla las siguientes cuestiones:

“1° Que concurra en el criterio la cualidad necesaria exigida por la Directiva
2014/24 y la jurisprudencia comunitaria para poder operar como criterio de
adjudicacion, es decir, que realmente sea un criterio de adjudicacion, y

2°. En caso de cumplirse el anterior requisito, que el criterio retna las cuatro
condiciones de la normativa europea (articulo 67 de la Directiva 2014/24/UE)
y de la Jurisprudencia del TIUE que en todo caso deben cumplir los criterios
de adjudicacién de un contrato publico:

a) Deben estar vinculados al objeto del contrato.

b) Deben ser especificos y cuantificables objetivamente.

c) Deben respetar el Derecho europeo, especialmente el principio de no
discriminacion, y como correlato, la libre prestacién de servicios y de
establecimiento.

d) Deben publicarse previamente.” (RTACRC 235/2019, de 8 de marzo de
2019, FD 6°)

No hay nada novedoso sobre las cuestiones planteadas en el segundo apartado, pero si
Illama la atencién la que el tribunal considera en primer lugar y que ha resultado en el
rechazo persistente de numerosas clausulas sociales y medioambientales a lo largo de estos

afos.

En efecto, el TACRC exige, como paso previo al andlisis del cumplimiento de los
requisitos exigidos por la LCSP, revisar que el criterio sea efectivamente un criterio de
adjudicacion. Sin embargo, asi como las normas ofrecen una definicién de qué debe
considerarse especificacion técnica, no lo hacen en cuanto a los criterios de adjudicacion,
por eso, el tribunal recurre a los considerandos de la Directiva 2014/24/UE que a la sazdn

sefialan que los criterios de adjudicacion, tanto econémicos como de calidad deben:

“permitir efectuar una evaluacion comparativa del nivel de rendimiento de cada
oferta respecto del objeto del contrato tal como se define en las especificaciones
técnicas” (considerando 92 Directiva 2014/24/UE).

Con base principalmente en este considerando, el érgano colegiado concluye que, para que

un criterio de adjudicacion sea tal, debe permitir evaluar el rendimiento de las ofertas con
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respecto al objeto del contrato tal y como se define en las especificaciones técnicas, en
tanto solo asi podra tener como consecuencia una mejora de la calidad del producto, obra
0 servicio contratado. Esto se traduce en que, si bien la norma admite que los criterios de
adjudicacion pueden referirse a los distintos factores que afectan al bien o servicio en
cualquiera de sus fases de vida, a juicio del tribunal, los mismos deben tener un impacto
en el rendimiento del objeto contractual, de tal manera que sea evaluable si de su
cumplimiento se deriva una mejor ejecucion del contrato (una mayor calidad de la
prestacion) que, ademas, el TACRC interpreta en términos de rendimiento econémico de
la oferta. En definitiva, la medicion del rendimiento de la oferta debe afectar a la calidad,
asi como al valor econdmico de la oferta (RTACRC 235/2019, de 8 de marzo de 2019).

A parte de complejizar aun més la introduccion de criterios de adjudicacion sobre igualdad
de género, que de por si ya era controvertida en cuanto a la interpretacion de la vinculacion
con el objeto contractual, este desarrollo doctrinal parece limitar los factores que afectan a
las distintas etapas del ciclo de vida de los bienes y productos, asi como traducir en
términos econdmicos la evaluacion del rendimiento de un contrato. Es decir, todo aquello
que no afecte al valor en términos econémicos de la oferta no parece ser aceptable como

criterio de adjudicacién.

Este planteamiento doctrinal ha sido retomado por varios tribunales de recursos
contractuales como el de Canarias y defendido por autores como Olmo Lopez (2022, pp.
36-38) quien sefiala que las condiciones de ejecucion constituyen una etapa mas apropiada
para la introduccion de clausulas sociales. En nuestra opinion, esta postura quedé superada
con las SSTJUE que hemos mencionado en este trabajo y las directivas de 2014, asi como
su transposicién en la LCSP, que reflejan otra punto de vista bien distinto sobre las

posibilidades que los criterios de adjudicacion ofrecen a la CPE.

En efecto, la postura del TACRC ha sido criticada por autores como Pernas Garcia (2020),
quien realiza un anélisis, a nuestro parecer muy atinado, de dicha doctrina. En concreto, el

autor indica que la doctrina del TACRC establece 3 cuestiones relativas al rendimiento:

- En primer lugar, acoge un concepto de rendimiento limitado. Pues el rendimiento en
el marco de la UE tiene un sentido mas amplio que la simple perspectiva
economicista: puede ser también de tipo ambiental, social o innovador (Pernas

Garcia, 2020, p. 903). En concreto, en nuestro caso, el criterio podria referirse a un
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rendimiento en materia de género que pueda determinar la oportunidad del criterio,
en la medida en que valora que la realizacion de la prestacion no tenga efectos
discriminatorios en la vida de las mujeres que se ven afectadas por ella, bien como
trabajadoras, bien como usuarias del bien o servicio, bien como destinatarias del
mismo.

- Ensegundo lugar; sefiala Pernas Garcia (2020, p. 904) que el hecho de que un criterio
deba permitir evaluar de manera comparativa el rendimiento de las ofertas, no
significa que dicho rendimiento a evaluar deba ser de tipo funcional u operativo. De
hecho, ninguno de los criterios aceptados por el TJUE en las sentencias Concordia
Bus Finland, Wienstrom o Comisién Europea vs. Reino de los Paises Bajos evalla
las ofertas en términos de su rendimiento funcional u operativo, sino referidos a su
rendimiento ambiental o social. Tampoco vincula el alto tribunal dichos criterios a la
calidad de la oferta exigiendo Unicamente su vinculacion con el objeto contractual
(Pernas Garcia, 202, pp. 904-905).

- Tercero, que dicho rendimiento deba afectar a la calidad o a su valor econémico. En
primer lugar, cuestionamos que el rendimiento social o de género o ambiental no
afecte a la calidad de la prestacion. Por otra parte, no todos los criterios miden el
rendimiento en términos econémicos, en tanto, el criterio precio dejo6 de ser el Unico
aceptable hace muchos afos y se ha dado entrada a otro tipo de criterios, incluido el
aspecto estético,8! que no suponen ventajas econdmicas para el poder adjudicador a

efectos de determinar la mejor relacién calidad-precio (Pernas Garcia, 2020, p. 906).

En el mismo sentido, Burzaco Samper (2016) cuestiona que la Unica eficiencia a la que
deban tender los contratos sea la econdmica sefialando que, probablemente, sea este
planteamiento, tan penetrado ya en el ambito de la contratacidn, el que esta impidiendo
introducir las clausulas sociales adecuadamente y obligando a los 6rganos de contratacion
a hacer malabares para encajar los criterios sociales en los requisitos que desde Europa (y

sobre todo por parte de la Comisidon) le vienen imponiendo desde hace tiempo:

“Desde este punto de vista, el cumplimiento de objetivos sociales a través de la
contratacion puablica encuentra escollos que suelen sortearse con buenas

palabras de escasa practicidad. Una suerte de cuadratura del circulo, donde se

181 Recordemos que, en la STIJUE de 17 de septiembre de 2002 (asunto C-513/99 Concordia Bus Finland),
se sefiala que no todos los criterios de adjudicacién deben ser de naturaleza econémica, como asi se reconoce
en la norma europea al aceptar expresamente como criterio las caracteristicas estéticas de la oferta (ap. 55).
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quiere incluir clausulas sociales que, ademas, no enturbien el sacrosanto
mercado y la libre competencia, Unica que, por lo que se ve, alcanza las cotas

deseadas de eficiencia econémica” (Burzaco Samper, 2016, p. 306).

Si bien estas apreciaciones de Burzaco Samper eran anteriores a la entrada en vigor de la
LCSP, la interpretacion doctrinal del TACRC parece responder a las mismas. Hay que
recordar que la Comision Europea busco desde un primer momento la identificacion de esa
ventaja econdmica con la obligatoriedad de que el criterio tuviera caracter econémico. Sin
embargo, esta cuestion se ha ido superando con el paso del tiempo, a través de las sucesivas

sentencias del TJUE que se han plasmado en las actuales directivas de contratacion publica.

Sin embargo, la premisa de la que se partia, relacionada con las ventajas econémicas va a
ser un lastre en la construccidon de la doctrina de numerosos tribunales de recursos

contractuales en materia de criterios sociales y de igualdad de género.

En este sentido, Almoddvar Ifiesta (2022, pp. 4-5) sefiala que de la interpretacion conjunta
del art. 67.3 Directiva 2014/24/UE y del considerando 92 de la misma es posible concluir,

segun la JCCPE, dos interpretaciones:

- Laprimera, en linea con lo que sefiala la doctrina del TACRC, y que obliga a que los
criterios de adjudicacion, para ser considerados como tales, permitan un analisis
comparativo de las ofertas que permita evaluar la mejora del nivel de rendimiento del
contrato con respecto al objeto del mismo tal y como se describe en el pliego de
prescripciones técnicas.

- Lasegunda, menos restrictiva, implica que los criterios deberan suponer una mejora
en el rendimiento o en la ejecucion del contrato, en cualquiera de sus aspectos y en
cualquier etapa de su ciclo de vida. Aspectos esos que, sefiala la autora, pueden
referirse a cuestiones sociales, laborales, medioambientales o de innovacion
(Almodovar Ifiesta, 2022, p. 5).

A favor de una interpretacion no restrictiva del concepto de rendimiento aboga también
Gordo Cano (2023, pp. 90-91) que la extiende al rendimiento social.

Concordamos en que debemos alejarnos de una interpretacién limitada al rendimiento
econdmico del contrato. A nuestro juicio, si bien es evidente que la Administracion, como

gestora de los recursos publicos debe buscar obtener bienes a precios competitivos,
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también tiene que poder apreciar el ahorro de recursos y la eficiencia en el gasto publico
que supone poder evaluar en un contrato pablico el rendimiento social, medioambiental o
de género de un contrato. En efecto, recordemos que el propio apartado tercero del art. 1
LCSP reconoce que dichos criterios suponen una mejor relacion calidad-precio y una mejor

y mayor eficiencia en el uso de los fondos publicos.

Més alla de que, como reflexiona Semple (2015, p. 3), los criterios sociales pueden suponer
un retorno directo de beneficios a las autoridades publicas en términos de reduccion de
costes por uso de equipamiento eléctrico més eficiente; o via tributaria, por el incremento
en los salarios a las personas trabajadoras; o incluso la reduccidn de costes por disminucién
de la demanda de asistencia social. Sobre las consideraciones a los costes indirectos que
acarrean los problemas sociales no atendidos o el coste de no hacer nada también se

pronuncia la Comision Europea (2021, p. 17).

Por tanto, en la medida en que es un beneficio para el poder adjudicador que los servicios
y bienes se realicen conforme a consideraciones de la politica de igualdad, podemos decir
que las mismas afectan al rendimiento del contrato. Para ello, es fundamental comenzar a

entender los contratos en términos de eficiencia social o de género.

En la préactica, esta doctrina del TACRC afiade un requisito extra a los impuestos por la
jurisprudencia y las normas europeas que supone un obstaculo importante a la introduccion
de criterios de adjudicacion de carécter estratégico. De hecho, han sido rechazados, por no
cumplir con este requisito, todo tipo de criterios de género como las mejoras de las
condiciones laborales, incluidas las medidas de conciliacion. En este sentido, debemos
recordar que, como indica Pernas Garcia (2020) forma parte de la libre eleccion del 6rgano
de contratacion la determinacion de los parametros que le permitiran identificar la oferta
econdmicamente mdas ventajosa, debiéndose limitar los tribunales a “un mero control de
legalidad, la adecuacion de los criterios seleccionados a los principios generales de
aplicacion, pero no restringir las posibilidades previstas por el legislador y la

jurisprudencia del TJIUE para el uso estratégico de la contratacion publica” (pp. 908-909).

C.2.2. Lacompleja vinculacion con el objeto contractual

Como ya habiamos adelantado, la vinculacion con el objeto contractual de los criterios de

adjudicacion es el aspecto méas debatido a nivel académico y doctrinal, porque si bien el
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art. 1.3. LCSP establece un mandato para atender al caracter estratégico de la contratacion,
en el mismo se determina el limite de interpretacion mas complejo que se impone a las

clausulas especiales: la vinculacion con el objeto contractual.

Asi, la ausencia de dicha vinculacién no sélo es una de las principales causas de anulacién
de dichos criterios, sino que ha dado pie a interpretaciones muy dispares entre los distintos
tribunales de recursos contractuales (Olmo Lépez, 2022, p. 84). La OIRESCON (2022, p.
55) deja patente esa dificultad de interpretar cuando existe relacion con el objeto del
contrato poniendo de relieve las contradicciones existentes sobre el mismo criterio entre

resoluciones de uno y otro tribunal de recursos contractuales.

Hay que considerar que la interpretacion de la vinculacion con el objeto contractual de los
criterios de adjudicacion del contrato ha sido una cuestion debatida que se ha ido
flexibilizando con el devenir histérico de la contratacion estratégica. El hito mas
importante tuvo lugar con la STJUE de 2012 en el asunto C-368/10 Comision vs. Reino de
los Paises Bajos. En la misma, el alto tribunal decide que es posible establecer criterios de
adjudicacion referidos a las caracteristicas del proceso de produccién de los ingredientes
de los productos a suministrar en el marco del contrato, sin que sea necesario que dichos
criterios se refieran ni a las personas usuarias de esos suministros (Gallego Corcoles,
2017b, pp. 91-92), ni a una caracteristica intrinseca del producto. Dicha doctrina se
consolidé en la Directiva 2014/24/UE (Gallego Corcoles, 2017b, p. 94) y, posteriormente,
en el art. 145 de la LCSP.

El debate sobre la flexibilizacién de la exigencia de vinculo con el objeto contractual se
inicia en el seno de la UE hace afios, con la publicacién del Libro Verde sobre la
modernizacion de la politica de contratacion publica de la UE. Hacia un mercado de la
contratacion publica mas eficiente (COM (2011) 15 final) en el que se sefialan tres ventajas
de no flexibilizar la relacion con el objeto contractual, si bien, también es verdad que, como
sefiala Burzaco Samper (2016, p. 304), este documento confiesa que eliminar dicha
vinculacion permitiria avanzar en la materializacion de los objetivos politicos de Europa

2020. En todo caso, los motivos para no flexibilizar esta exigencia son los siguientes:

- estavinculacion garantiza que la compra sigue siendo central en el procedimiento, es
decir, que se obtendra la mejor oferta mediante un uso eficiente del presupuesto

publico;
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la ausencia o flexibilizacion de esta relacién puede implicar discriminar a
determinadas operadoras de los Estados miembros, en concreto a las PYMES, por las
dificultades que puede suponerles el cumplimiento de estos requisitos.

finalmente, la falta de relacion puede impedir la innovacion en la contratacion
publica, en la medida en que la misma no se centraria en las caracteristicas de los

productos, sino de las operadoras economicas.

Semple (2015, pp. 10-12) cuestiona cada uno de estos argumentos a efectos de plantear las

ventajas de la flexibilizacién del mencionado vinculo; en concreto, sefiala que:

el primero de los motivos, no parece tomar en cuenta que todos los criterios de
adjudicacion no tienen que ser de caracter econémico;

en el segundo caso, la autora opina que los criterios suelen ser menos complejos y de
mas facil acceso para las PYMES cuando no se aplican Gnicamente a un contrato
concreto, sino que se refieren a la responsabilidad corporativa. Por ejemplo, es més
facil obtener una etiqueta empresarial que se refiera al conjunto de la empresa, que
obtenerla producto por producto.

en tercer lugar, subraya que la dificultad principal en los contratos de innovacion
suele ser que el bien que se quiere lograr todavia no existe en el mercado, por lo que
tendria sentido seleccionar a las empresas con base en la experiencia en campos

relacionados con el objeto del contrato, pero no en el del contrato mismo.

Ademas, la misma autora (Semple, 2015, pp. 13-15) afiade tres motivos para no estrechar

el vinculo de las clausulas contractuales con el objeto del contrato:

en primer lugar, que esa tension puede minar los esfuerzos de las autoridades que
pretenden introducir consideraciones medioambientales y sociales.

en segundo lugar, que contradice los esfuerzos por reducir la carga de las operadoras
en la etapa previa a la adjudicacién, puesto que puede implicar el traslado de la
inclusion de clausulas sociales y medioambientales desde los criterios de
adjudicacion a los criterios de seleccion® (Gltimos estos, que si tienen caracter
subjetivo).

por ultimo, una interpretacion estricta de la relacion con el objeto contractual tiene
mas probabilidades de generar una fragmentacion del mercado pervirtiendo la

adecuada localizacion de recursos, en la medida en que las empresas insistiran en

182 Recordemos que los primeros valoran, pero los segundos excluyen directamente del proceso de
adjudicacion.
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invertir en el etiquetado de sus productos y no en una actuacion general de la empresa

que se adapte, en todos sus aspectos, a criterios de sostenibilidad.

Finalmente, Semple (2015, p. 17) sefiala que no se puede confundir el establecimiento de
requerimientos o valoraciones de caracter social con las normas de regulacién del mercado,
pues aquellas operadoras econdmicas que no cumplen los requerimientos de una licitacion
pueden seguir operando en el mercado. Es decir, los contratos pueden moldear el mercado
promoviendo que las operadoras econdmicas adopten determinados comportamientos, pero
no existe el riesgo de establecer regulaciones paralelas a las establecidas en las normas que
obliguen a todas las operadoras a actuar de una determinada forma. En efecto, las empresas
que decidan no adaptar sus comportamientos podran seguir operando en el mercado sin

ningln problema.

Fuera de este debate y en el marco de la regulacién actual se pronuncia Medina Arnéiz
(2011, p. 85) quien propone flexibilizar el vinculo con el objeto contractual a traves de un
analisis caso por caso y garantizando el principio de competencia. Si bien la autora subraya
que, en su opinidn, eliminar por completo ese vinculo en la fase de adjudicacion podria
traer como consecuencia que la eleccion de la mejor oferta se realice con base en razones

de politica corporativa y no con el objeto de obtener el mejor bien o servicio.

Por otra parte, Gimeno Felit (2022, p. 3) opina que es preciso integrar requisitos sociales
y medioambientales en los contratos publicos flexibilizando una interpretacion rigida de la
vinculacion de los mismos con el objeto del contrato, sin incurrir en discriminacién
(Gimeno Feliu, 2022, p. 3) y excluyéndose los requisitos no relacionados con el proceso
de produccion de los productos, obras o servicios, como aquellos relacionados con la
responsabilidad social corporativa que se refieren a toda la actividad de la empresa
contratista (Gimeno Felia, 2013, p. 53)

En este Gltimo sentido, una interpretacion mas sencilla de la relacién con el objeto del
contrato de los criterios de adjudicacion la ofrece el EIGE et alt. (2022, p. 60) que indica
que dicha vinculacién implica que el criterio no puede referirse a la politica empresarial,
sino a las obras, suministros o servicios que se quieren contratar, en cualquier momento de
su ciclo de vida. Por lo que, es posible considerar criterios de adjudicacion relativos a las
condiciones de contratacion del personal que realizara los trabajos objeto del contrato, pero

no las relativas a toda la plantilla de la empresa.
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En todo caso, las interpretaciones de los tribunales de recursos contractuales en la materia
han sido diversas. Gallego Cdrcoles (2017c, pp. 3-6) sefiala tres cuestiones por las que los
diferentes drganos han estimado que un criterio de adjudicacion no esté relacionado con el

objeto del contrato:

- Porque dicho criterio esta vinculado con caracteristicas propias de las empresas: por
ejemplo, los criterios que pretenden evaluar caracteristicas relacionadas con la
plantilla total de la empresa (RTACRC 394/2015, de 24 de abril de 2015) o el
compromiso de una determinada empresa con diversas cuestiones como la economia
social (RTARCJA 46/2016, de 18 de febrero de 2016) o la firma de acuerdos o pactos
de organizaciones internacionales (RTACRC 408/2017, de 5 de mayo de 2017).

- Porque el criterio no repercute en la calidad de la prestacion.

- Porque se inmiscuye en la politica empresarial de la empresa.

Pasaremos ahora a revisar varios de los aspectos sefialados por esta autora, mediante el
analisis de recursos e informes sobre criterios de adjudicacion de género, con el objeto de

profundizar en la comprension de la vinculacion de un criterio con el objeto contractual.

C.2.1.1. Caracteristicas subjetivas y politica de responsabilidad corporativa

Como ya hemos ido esbozando, dos de los motivos por los que se ha rechazado que un
criterio de adjudicacién esté relacionado con el objeto contractual son, precisamente, que
se refiera a aspectos subjetivos y que el criterio valore cuestiones relativas a la politica de

responsabilidad corporativa de la empresa.

El primero de los aspectos sefialados deviene de la ya explicada distincién que en el
procedimiento contractual se hace entre criterios subjetivos, es decir, referidos a los sujetos
del procedimiento contractual, las empresas que realizan las ofertas!®®; y criterios objetivos
o relativos al objeto del procedimiento: la prestacion, producto u obra que se pretende

adquirir.

Tal y como hemos sefialado, los criterios relativos a caracteristicas subjetivas han sido
tradicionalmente considerados aspectos de la solvencia econdémica y financiera de la

empresa o de su solvencia técnica y profesional. Mientras, los criterios objetivos, referidos

183 Caracter subjetivo que no es dbice para que a los criterios de seleccion se les exija que estén vinculados
con el objeto del contrato.
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a la oferta para ese concreto contrato, se enmarcan en los criterios conforme a los que se
valora y, posteriormente, se adjudica un contrato. Asi, el TIJUE (STJUE de 17 de
septiembre de 2002, en el asunto C-513/99, Concordia Bus Finland) establecié una
distincién clara entre criterios de seleccion y criterios de adjudicacion. Igualmente, en la
Sentencia del Tribunal General de la UE de 19 de septiembre de 2013, Comision vs. Espafia
(T-402/06, ECLI:EU:T:2013:445) se afirma claramente que dichos criterios de
adjudicacion deben ser objetivos y no subjetivos.

Esta separacidn, sin embargo, se ha flexibilizado con el tiempo, en tanto, en la actualidad
se admite (como ya hemos explicado) la valoracion de determinados aspectos del equipo
de trabajo que llevara a cabo la prestacién cuando la calidad de ese personal tenga efectos
sobre el rendimiento del contrato, cuestion que deberd justificarse debidamente en el
expediente. Igualmente, recuerda Semple (2015, p. 6) que en la Directiva 2014/24/UE se
acepta como criterio de seleccién las medidas de gestion de la cadena de suministro que
una operadora podra aplicar a los productos que se adquiriran, criterio que tiene un caracter

eminentemente objetivo.184

Por otra parte, y en relacion con el segundo aspecto sefialado, la valoracion de la politica
de responsabilidad empresarial (que englobamos en este apartado por su caracter subjetivo)

se fundamenta en la Directiva 2014/24/UE que sefiala que

“[n]o obstante, la condicidn de que exista un vinculo con el objeto del contrato
excluye los criterios y condiciones relativos a la politica general de
responsabilidad corporativa, lo cual no puede considerarse como un factor que
caracterice el proceso especifico de produccion o prestacion de las obras,
suministros o servicios adquiridos. En consecuencia, los poderes adjudicadores
no pueden estar autorizados a exigir a los licitadores que tengan establecida una
determinada politica de responsabilidad social o medioambiental de la
empresa.” (considerando 97 Directiva 2014/24/UE).

Si bien esta decision es cuestionable, en la medida en que, como sefiala Gallego Corcoles
(2017hb, pp. 101-105) el objeto de las consideraciones estratégicas es precisamente influir
en dichas politicas empresariales, lo cierto es que, en la actualidad la prohibicion de

injerencia en la politica empresarial es un limite claro al establecimiento de criterios de

184 Ya hemos mencionado el caracter objetivo de este criterio de solvencia en el apartado sobre esa materia.
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adjudicacion que debe ser respetado en el marco de la contratacion estratégica. Sin
embargo, a nuestro juicio esto no implica que no puedan ser tomadas en cuenta dichas
politicas, en tanto, como la propia Comision Europea (2021, p. 52) sefiala, no es posible
otorgar puntos a una licitadora porque cuente con una determinada politica de
responsabilidad empresarial; sin embargo, si es posible considerar esa politica a efectos de

prueba del cumplimiento de un determinado criterio de caracter social.

De entre los criterios de adjudicacion que se han encontrado con trabas a los dos aspectos
mencionados destacan los distintivos o certificados de empresas en materia de igualdad,
los planes de igualdad y los criterios que valoran porcentajes o nimero de mujeres en la

plantilla de la empresa.

a) Distintivos de igualdad?®®®

Ya hemos descrito las caracteristicas de los distintivos de igualdad existentes en Espafa
en el apartado sobre prescripciones técnicas de este trabajo, asi como su cualidad de
referirse a la empresa en su conjunto. Tienen, por tanto, caracter subjetivo y ademas
responden a la adopcion, por parte de la empresa de una determinada politica corporativa
en materia de igualdad que, normalmente, incluye la negociacién y aplicacion de un plan

de igualdad o de medidas relativas a esta materia.

Los distintivos, al igual que otro tipo de certificados, se basan en caracteristicas subjetivas
por lo que han compartido respuestas en los tribunales y juntas asesoras de contratacion
publica. En este sentido se ha pronunciado la JCCPC quien ha sefialado que no es posible
exigir certificaciones referidas a la empresa sino a los productos que se quieren adquirir.
Los criterios deben hacer referencia a las caracteristicas de las ofertas y no a las de las
empresas o0 establecimientos (Informe de la JCCPC 5/2015, de 27 de abril de 2015).

La exigencia de los distintivos de igualdad viene siendo rechazada de manera persistente

por los drganos y tribunales de recursos contractuales en nuestro pais, principalmente por

185 Si bien la denominacion de este tipo de certificados varia en funcion de la comunidad auténoma, hemos
optado aqui por el término utilizado por el Estado. Con el mismo nos referimos a todos los certificados en
materia de igualdad que se emiten por las distintas entidades publicas y a los privados que hemos
mencionado y que comparten, con los primeros, caracteristicas. En este Ultimo supuesto, ademas de todo lo
expuesto aqui habra que tener en cuenta en cada caso que la emisidn de dicho certificado cumpla los
requisitos establecidos en la LCSP para las etiquetas.
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el TACRC. Asi de la doctrina de este tribunal podemos concluir los siguientes motivos de

rechazo de los distintivos de igualdad:

- Segun este tribunal la etiqueta es una "cualidad genérica de la empresa" (RTACRC
388/2019, de 17 de abril de 2019, FD 7°), se refiere a la empresa en su conjunto
(RTACRC 456/2019, de 30 de abril de 2019) e infringe el art. 145 LCSP precisamente
por referirse a una cualidad subjetiva de la empresa (RTACRC 972/2018, de 26 de
octubre de 2018).18

- Tambien es una infraccion al art. 145 LCSP que la exigencia del distintivo contemple
genéricamente a todo el personal de la empresa licitadora (RTACRC 972/2018, de
26 de octubre de 2018).

- Se considera doctrina reiterada del TACRC la improcedencia de recurrir a
certificados como criterios de adjudicacion (RTACRC 456/2019, de 30 de abril de
2019), si bien esta doctrina, como veremos ha variado.

- Nisiquiera considerando el concepto de etapa del ciclo de vida desde una perspectiva
amplia es posible entender que el distintivo de igualdad se refiere a alguna de ellas y
que, por tanto, forma parte de la prestacion aun al margen de la sustancia material de
la misma (RTACRC 388/2019, de 17 de abril de 2019).

Por otra parte, el OARC/KEAO también ha rechazado el uso de distintivos de igualdad
como criterio de adjudicacion. En su ROARC/KEAO 27/2022, de 8 de febrero de 2022, se
recurre un criterio de adjudicacién automatico que otorga 3 puntos a quienes posean el
distintivo de EMAKUNDE de entidad colaboradora para la igualdad de mujeres y hombres
0 equivalente. EI 6rgano considera que no es conforme a derecho por tratarse de una
caracteristica de la empresa relativa a su politica de igualdad no a su oferta en cualquier
etapa de su ciclo de vida; es decir no determina la oferta mas beneficiosa porque no se
refiere al proceso de prestacion del servicio. EIl OARC/KEAO fundamenta esta decision en

el considerando 97 de la Directiva 2014/24/UE y se remite a lo ya dispuesto con respecto

18 pensemos que también ha sido rechazada bajo la premisa de su caracter subjetivo o de referirse a la
politica de responsabilidad corporativa otras consideraciones sociales como la firma de pactos
internacionales relativos a la responsabilidad social corporativa en diversas materias (RTACRC 408/2017,
de 5 de mayo de 2017), la posesién de otros certificados de responsabilidad social en atencién a lo dispuesto
en el considerando 97 Directiva 2014/24/UE (ROARC/KEAO 143/2021, de 15 de septiembre de 2021), la
forma juridica societaria que premia a cooperativas de determinadas caracteristicas (RTCCSP 340/2019, de
7 de noviembre de 2019 0 46/2016 de 18 de febrero de 2016); a empresas sin &nimo de lucro o de insercion
(RTACPG 200/2022, de 7 de noviembre de 2022) o a mircroempresas (ATACPN 28/2021, de 16 de marzo
de 2021).
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a los planes de igualdad en su anterior resolucion ROARC/KEAQO 186/2018 (de 27 de

diciembre de 2018) que luego veremos.

El TCCSP, en un recurso contra un criterio de adjudicacién que valora la tenencia del
distintivo de igualdad catalan o estatal u otro equivalente, rechaza la clausula por falta de
justificacion en el expediente de la procedencia de establecer una clausula de igualdad en
el contrato, asi como ausencia de referencia a por qué la misma debe ser un criterio de
adjudicacion, o como mejora la prestacion. Igualmente, sefiala que no se ha establecido la
posibilidad de acreditar el cumplimiento de los requisitos que justifiquen la obtencion de
los certificados sefialados por otros medios (RTCCSP 240/2023, de 13 de abril de 2023).

En cuanto al tribunal gallego, éste rechaza el distintivo gallego de igualdad como criterio
de adjudicacion, asi como la certificacion de empresa familiarmente responsable; por un
lado, porque la formulacidon de los criterios es incorrecta en tanto se valora la posesion de
los mismos y no se usan como medios de prueba del cumplimiento de determinados
requisitos; por otro, porque se refieren a la totalidad de la plantilla y no al personal que
ejecutara la prestacion, con lo que en ese sentido no estarian vinculados al objeto del
contrato. Igualmente, el tribunal gallego sefiala la ausencia de la debida justificacién en el
expediente (RRTACPG 24/2022, de 28 de enero de 2022 y 160/2022, de 2 de septiembre
de 2022).

Queremos retomar aqui las reflexiones que realizaba Semple (2015) cuestionando que
mantener la vinculacién con el objeto contractual sobre la base de excluir etiquetas y
certificados relativos a las empresas tenga sentido, en la medida en que la obtencién de
etiquetas globales de la empresa puede ser mas facil para aquellas empresas de pequefio
tamafio que obligarles a certificar cada uno de sus productos. A esto habria que afadir que
se ve cierta contradiccidn entre este limite impuesto por la directiva y el hecho de que se
acepten criterios relativos a etiquetas de comercio justo. En efecto, un sello de comercio
justo exige entre otras cuestiones una relacion de largo plazo con las productoras (Semple,
2015, p. 8), cuestion que va mas alla de la simple oferta y parece entrar directamente en el
terreno de la politica empresarial. Sin duda, esta referencia es fruto de la tension constante
a nivel europeo entre quienes privilegian la consecucion de objetivos de mercado Unico y

quienes consideran necesario el uso estratégico de la contratacion (Sarter, 2015, p. 63).
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En todo caso, con base en la opinion de la Comision (2021, p. 52) ha decidido resolver esa
tension asegurando la imposibilidad de exigir tener una determinada politica de igualdad
como criterio de adjudicacion, pero aceptando que la misma sirva para acreditar el
compromiso que las licitadoras asumen a efectos de cumplimiento de un determinado

criterio de adjudicacion.

En este sentido, consideramos que los distintivos de igualdad no deben ser desterrados de
los procedimientos de contratacidn y es que tienen, sin duda, un gran potencial a efectos
de acreditacion de compromisos estratégicos en materia de igualdad. Sin embargo, la
redaccidn de los criterios conforme a los que se exijan debera adecuarse a la normativa. A

nuestro juicio bastaria, entonces, con que las medidas exigidas cumplan dos requisitos:

- serefieran a la plantilla que ejecutara la prestacion objeto del contrato.

- no se exija estar en posesion del distintivo, sino que el mismo se utilice como medio
de acreditacion del compromiso de la licitadora de adoptar determinadas medidas de
igualdad. &

- se respeten los requisitos que en la LCSP se exige al uso de certificados y etiquetas.

Hay que subrayar que, recientemente el TACRC ha cambiado su parecer doctrinal en
cuanto a la validez de etiquetas o certificados como criterios de adjudicacion, lo cual ha
incluido una revision de la valoracion de los distintivos de igualdad. Fruto de este cambio
podemos citar su resolucion 947/2023, de 20 de julio de 2023, que entiende que es

conforme a derecho la exigencia de los mencionados distintivos.

En el caso, se establece un criterio de adjudicacion que valora con 2 puntos contar con el
distintivo de igualdad estatal o la marca de excelencia para empresas con igualdad en un
contrato de servicios de atencion domiciliaria. Con cita de sus RRTACRC 268/2023, de 3

187 Hay que recordar, en este sentido, que siguiendo la linea interpretativa europea el TACPC considero que
se puede valorar el compromiso de la empresa de que en la ejecucion del contrato aplicara unos determinados
estandares de calidad, o gestion y admitir los certificados como acreditacidn, pero no se pude valorar la
posesién de los mismos (RTACPC 7/2020, de 13 de enero de 2020).
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de marzo de 2023, y 1283/2021, de 29 de septiembre de 2021, en las que el tribunal
reconoce que matiza su postura sobre la exigencia de certificados como criterio de
adjudicacion y en la linea seguida por las normas europeas, el tribunal sefiala que es posible
solicitar certificados de caracter social que acrediten que la licitadora observa estandares
0 buenas préacticas generalmente aceptados cuando los mismos estén vinculados al objeto

del contrato. Para ello los certificados deberan cumplir dos condiciones:

- que estén vinculados con el objeto del contrato de conformidad con el art. 145.6
LCSP, es decir, en cualquiera de sus aspectos y en cualquier etapa de su ciclo de vida,
dicha vinculacion deberd motivarse en el expediente.

-y permitan medir el rendimiento de la oferta respecto del objeto del contrato,
resultando que resulte adjudicataria aquella licitadora que present6 la mejor oferta

calidad-precio.

Indicado esto, el tribunal revisa los requisitos establecidos para la obtencién de los
distintivos solicitados, sefialando que exigen haber adoptado medidas de igualdad, o plan
de igualdad, protocolos frente a la violencia sexual o medidas de conciliacion; y concluye
que estos distintivos se refieren a una cualidad subjetiva de la empresa, pero que la misma
tiene impacto en las condiciones laborales de las personas trabajadoras que ejecutaran la
prestacion, por lo que por esta via es posible establecer una vinculacion con el objeto del
contrato de esta exigencia.

El tribunal considera pertinente en este sentido la motivacion que esgrime el 6rgano de
contratacion en el expediente. En efecto, la administracion contratante sefiala que pretende
transformar las politicas del sector cuidados a traves de una relacion de calidad entre
profesionales cuidadoras y personas beneficiarias. Para ello, considera que la inclusién de

la perspectiva de género en el contrato es garantia de calidad en la medida en que implica

188 En este caso se aceptan dos certificados: uno medioambiental, que se estima vinculado con el objeto del
contrato en tanto asegura el uso energético eficiente de la maquinaria precisa para ejecutar la labor de
limpieza contratada; y otro de prevencidn de riesgos laborales, cuya vinculacion con el objeto se acepta en
tanto el personal que realiza labores de limpieza debe trabajar con maquinaria pesada y atender brotes de
Legionella con lo que el sistema ofrece proteccion para el personal trabajador, asi como para las personas
usuarias del establecimiento (el certificado de prevencidn de riesgos es el mismo certificado que se rechaza
en la RTACRC 1283/2021, de 29 de septiembre de 2021).

189 En esta resolucion el tribunal acepta un certificado medioambiental por entender que se refiere al control
de aspectos ambientales y la gestion de residuos de la prestacidn objeto del contrato. Sin embargo, no se
entiende que exista la vinculacidn de los criterios exigidos mediante certificaciones de prevencion e
innovacion al sefialar que estan por encima de los legalmente establecidos y no afectan a los medios
materiales o personales que la empresa pondra a disposicion del servicio sino a la empresa en si misma.
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atender cuestiones relativas a la conciliacidn, la prevencion de riesgos laborales o del acoso

por razon de sexo en un sector que, subraya, esta marcadamente feminizado.

El 6rgano colegiado apunta que en el contrato se pretende la mejor adecuacion a la
situacion de las personas beneficiarias, para lo cual se fijan horarios flexibles o cerrados,
se tienen en cuenta las caracteristicas de las personas beneficiarias, se pide procurar la
permanencia del personal de atencidn en los domicilios. Por todo ello, el tribunal concluye

que:

"En funcidn de lo expuesto, se entiende suficientemente justificado y vinculado
con el objeto de este contrato el criterio de adjudicacidn relativo al distintivo
de igualdad en la empresa o la marca asturiana de igualdad. Le asiste la razén
al 6rgano de contratacién en que el sector de cuidados personales en el marco
de atencion a la dependencia es un sector altamente feminizado. Por ello, el
distintivo o la marca en cuestion acreditan por parte de la empresa una gestion
de los riesgos laborales o de las situaciones de acoso sexual que puedan darse
en ejecucion del contrato, dirigidas a impedir que dichos riesgos o situaciones
se produzcan, protegiendo tanto al trabajador como al destinatario del servicio,
favoreciéndose con ello la correcta prestacion del servicio” (RTACRC
947/2023, de 20 de julio de 2023, FD 5°).

Por tanto, parece que el tribunal asume que, a pesar de que el distintivo se refiere a una
caracteristica de la empresa, el mismo esta vinculado con el objeto contractual, en tanto su
posesion afecta a las condiciones de las personas trabajadoras que realizaran la prestacion.
En la medida en que estas condiciones afectan a la plantilla que ejecutara el contrato vy,
también a la relacidn de ésta con las personas beneficiarias o usuarias de la prestacion a
realizar se concluye que la exigencia de dicho distintivo esta relacionada con el objeto
contractual. Sin duda, este es un salto interpretativo importante, que junto con otros dados
por el TACRC parecen estar dejando atras la doctrina que limitaba los criterios de

adjudicacion a aquellos que evaluaran el rendimiento econdmico de las distintas ofertas.

Otra cuestion interesante a tener en cuenta es que el TACRC no exige que este distintivo
sea un medio de prueba de la adopcion de determinadas medidas; sino que acepta la

valoracion de la posesién del mismo.
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b) Planes de igualdad

Maés debate existe en cuanto a la configuracion de los planes de igualdad como criterio de

adjudicacion, los cuales, ya desde antes de la entrada en vigor de la LCSP han sido objeto

de numerosos recursos contractuales. En este caso, hay que empezar subrayando que la

propia LCSP reconoce los planes de igualdad como posible criterio de adjudicacion (art.

145.2 LCSP), por lo que tendria sentido pensar que esta materia deberia ser pacifica. Sin

embargo, como decimos, ha resultado ser todo lo contrario.

En efecto, en la doctrina de los tribunales de recursos contractuales se le han achacado a

los planes de igualdad los siguientes inconvenientes:

se refieren a la empresa en su conjunto; es decir, es una caracteristica de la empresa,
no del bien, obra o servicio que se quiere contratar (RRTACRC 660/2018, de 6 de
julio de 2018, 1727/2021, de 2 de diciembre de 2021 y RCJAE 14/2022, de 17 de
febrero de 2022). Si bien en alguna ocasion se ha considerado posible valorar los
planes de igualdad que se apliquen al personal que ejecutard la prestacion y no
aquellos referidos a la plantilla total de la empresa (RTACRC 742/2018, de 31 de
julio de 2018).

cuando se exige la tenencia de dicho plan previamente a la formalizacién del contrato,
se contraviene el art. 145.2.1° LCSP que, si bien expresamente sefiala como posible
criterio de adjudicacion los planes de igualdad se refiere a los que se vayan a aplicar
en la ejecucion del contrato (RRTACRC 660/2018, de 6 de julio de 2018 y 262/2020,
de 20 de febrero de 2020). En este sentido, se insiste en que los planes de igualdad
admitidos no son los de empresa, sino aquellos aplicables a la ejecucién del contrato
(ROARC/KEAO 186/2018, de 27 de diciembre de 2018).

Le es de aplicacion el considerando 97 Directiva 2014/24/UE el cual sefiala que la
relacion con el objeto contractual excluye aquellos criterios y condiciones relativos
a la politica general de responsabilidad corporativa (ROARC/KEAO 186/2018, de 27
de diciembre de 2018); los planes de igualdad forman parte de la responsabilidad
social corporativa de las empresas segun interpretacion del Parlamento Europeo en
su resolucién de 13 de marzo de 2007, sobre responsabilidad social de las empresas
(RTACRC 660/2018, de 6 de julio de 2018).

Teniendo en cuenta que unas empresas estan obligadas a contar con un plan de
igualdad y otras no, la exigencia de éste como criterio de adjudicacion, puede

producir un efecto discriminatorio para las pequefias y medianas empresas que no
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tienen la obligacion de tener plan (RRTACRC 660/2018, de 6 de julio de 2018 y
1727/2021, de 2 de diciembre de 2021). Esta percepcion de su carécter
discriminatorio se ha producido incluso cuando el érgano de contratacion ha alegado
que calculaba que era preciso un minimo de 80 personas para ejecutar el contrato y
que la obligatoriedad de contar con un plan de igualdad afectaba ya a empresas de 50
0 més personas en plantilla. EI tribunal insiste en que, a pesar del calculo, no se ha
establecido un minimo de personas a adscribir en el contrato por lo que no
corresponde considerarlo (RRTACRC 719/2019, de 27 de junio de 2019y 1367/2021,
de 14 de octubre de 2021).1°

- No se justifica en el expediente la vinculacion con el objeto contractual del criterio
exigido (ROARC/KEAO 186/2018, de 27 de diciembre de 2018).

Sin embargo, en un criterio que valora la presentacion de un plan de igualdad especifico
que la licitadora se compromete a aplicar a la ejecucién del contrato el TACPM apreci6
que existia identidad de razén suficiente con la STJUE dictada en el asunto C-368/10
(Comisién Europea vs. Reino de los Paises Bajos), por lo que a la procedencia del comercio
justo de los productos se refiere. Sefiala, ademas que en contratos como el que se revisaba,
servicios de limpieza, las condiciones del personal que ejecuta la prestacion son
determinantes de la calidad de la prestacién por lo que tienen claramente repercusién en la
misma. Por ultimo, subraya el caracter publico y no discriminatorio de dicho criterio
(RTACPM 150/2017, de 10 de mayo de 2017).

Por tanto, parece que no es posible valorar contar con un plan de igualdad como criterio
de adjudicacion en la medida que es discriminatorio para empresas que no tiene obligacion
de tenerlo, se refiere a una caracteristica de la empresa y es una cuestion que atafie a la
responsabilidad social de la empresa. Sin embargo, se ve como factible valorar el
compromiso de aplicar un plan especifico de igualdad al personal que ejecutara el contrato,
y durante su ejecucion. De esta manera, quedaria solventado el reparo relativo a la

subjetividad del criterio.

Por otra parte, y en cuanto a su cualidad de pertenecer a la responsabilidad corporativa hay
que recordar que, si no fuera exigible como criterio de adjudicacidn tal plan, esto no obsta

para que el mismo pueda admitirse como medio de acreditacion del compromiso de la

190 En este Gltimo caso hay que considerar que en ese momento no se habia reformado el articulo de la LCSP
relativo a la prohibicidn de contratar por no tener plan de igualdad, disminuyendo de 250 a 50 personas
trabajadoras el limite de esta causa.
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empresa en el cumplimiento de medidas especificas en materia de igualdad aplicables a la
plantilla que ejecutaré el contrato, siguiendo los lineamientos establecidos por la Comisidn
Europea (2021, p. 52) en su guia de 2021.

En todo caso, no debemos olvidar que la eleccion de un criterio de estas caracteristicas
debe ser fruto de una meditada decision en el marco de la contratacion estratégica de
género. Es més, la misma deberia empezar por valorar si en el sector que nos encontramos
el tamafio de las empresas suele superar las 50 personas en plantilla, en tanto, si asi fuera,
corresponde exigir la tenencia de ese plan via prohibicion de contratar. Quien lo cumpla

sera apta para licitar, quien no lo cumpla no podra hacerlo.

En definitiva, sélo en el caso de que exista una certeza de que todas las empresas que
concurrirdn no estan obligadas a tener plan de igualdad pareciera alcanzar sentido el
moldear, mediante un criterio de estas caracteristicas, los comportamientos de las
operadoras econémicas. Por lo que, a nuestro juicio podria ser mas estratégico valorar
determinadas medidas para la igualdad de mujeres y hombres que puedan adoptarse durante
la ejecucion del contrato y que a efectos de politica publica interesa promover.

Por ultimo, conviene no olvidar la relevancia de justificar el criterio de adjudicacion en el

expediente.

c) Fomento de la contratacion de mujeres

Otro criterio que ha sido consistentemente rechazado en los tribunales es el que valora el
numero o porcentaje de mujeres en plantilla. Como hemos sefialado, un criterio de estas
caracteristicas cobra sentido en la medida en que el sector en el que se aplica esta
masculinizado y, por tanto, las mujeres encuentran obstaculos persistentes para poder
acceder al mismo o cuando lo consiguen se encuentran con obstaculos tales que las
expulsan continuamente de dicho mercado laboral o les aplican cargas gravosas para poder
promocionarse. Si bien estas dos Gltimas cuestiones pueden ser atajadas igualmente por

otro tipo de criterios de adjudicacion que revisaremos.

Algunas voces sefialan que es viable la valoracion de las empresas que superen el
porcentaje de contratacion de mujeres en un sector de actividad en el que estén
subrepresentadas o la exigencia de un porcentaje determinado de mujeres en la plantilla en

aquellos contratos en los que se requiera la utilizacion de recursos humanos y siempre que
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consten en los pliegos y se vinculen a la obtencidn de una mejor calidad de la prestacion

(Direccion General de Contratacion Publica de la Generalitat de Catalunya, 2017, p. 16).

Sin embargo, Medina Arndiz (2010, p. 5) precisa que, segun la Sentencia 535/2009 del
Tribunal Superior de Justicia de Extremadura (TSJE), una clausula que considera el
porcentaje de personal femenino fijo en el total de la empresa se refiere a una caracteristica
subjetiva de la empresa; por tanto, no puede ser considerada como criterio de adjudicacion,

por no vincularse con el objeto contractual.

En el mismo sentido, la Comisién Europea (2021, p. 37) sefiala que no estan vinculados
con el objeto contractual los requisitos que exigen que las licitadoras cuenten con etiquetas
en todos sus productos (no so6lo los que se pretenden comprar) o contraten a personal en

situacion de exclusion en todas sus operaciones (no sélo para el contrato en cuestién).

Por tanto, debemos concluir que se pierde el caracter subjetivo del criterio en la medida en
que el mismo se refiera a las personas trabajadoras que vayan a realizar la prestacion y no
a la plantilla de laempresa (RTACRC 130/2011, de 27 de abril de 2018, citada por Gimeno
Felia, 2017, p. 260). Asi, Sarter (2015, pp.73-74) sefiala que si bien no es posible
considerar si una empresa tiene establecidas cuotas de género o consideraciones relativas
a la promocion preferente de mujeres, si entra en el marco de la legalidad estipular cuotas

entre las personas directamente relacionadas en la ejecucién del contrato publico.

En esta materia, las resoluciones de los tribunales de recursos contractuales han sido muy

variadas.

En primer lugar, el TACRC, sobre un criterio que valoraba la existencia de un minimo de
50% de mujeres en la plantilla de la empresa, resolvio que, en la medida en que el criterio
se refiere a la empresa en general no esta vinculado con el objeto del contrato; ademas, el
tribunal critica que el criterio en si mismo carece de objetivo estratégico porque la mayoria
de las trabajadoras de ayuda a domicilio son mujeres, por lo que el criterio, mas que
promover la igualdad, genera desigualdad y tiene un resultado contrario al pretendido
(RTACRC 660/2018 de 6 de julio de 2018).

Aunque esto nos hubiera podido llevar a concluir que el tribunal acepta dicho criterio en
tanto se limite la valoracién a las personas que ejecutaran la prestacion; la realidad es que,

posteriormente, el mismo tribunal aplic6 su doctrina de la evaluacién en términos de
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rendimiento con respecto al objeto del contrato a un criterio que otorgaba 4 puntos a la
empresa que se comprometiera a asignar a la coordinacién y/o gestion del contrato a
mujeres en puestos de responsabilidad (directivas, técnicas, encargadas, inspectoras,
responsables de supervision y/o del contrato, etc.). En esta resolucion el 6rgano colegiado
concluye la ausencia de vinculacion con el objeto del contrato de dicho criterio (RTACRC
480/2021, de 30 de abril de 2021).

También aplica dicha doctrina en su resolucion 378/2019, de 11 de abril de 2019. En efecto,
se rechaza, primeramente, un criterio que premiaba a la licitadora que se comprometiera a
contratar a mas mujeres en puestos de responsabilidad. El tribunal considera que este
criterio no afecta al rendimiento de la oferta, ademas no esta vinculado con el objeto del
contrato, pues no afecta a la prestacion ni a ninguna etapa de su ciclo de vida. Finalmente,
aplica las mismas conclusiones a otro criterio que valoraba el compromiso de las licitadoras
de contratar a personas con discapacidad, personas desfavorecidas o en situacion de

vulnerabilidad, en el caso de que fueran precisas nuevas contrataciones.

La misma linea sigue el TACPN quien vuelve a rechazar otro criterio parecido. En este
caso, se recurre un criterio que valoraba la presencia de mujeres en el equipo de trabajo,
siempre que dicha presencia estuviera por encima de la ratio de presencia de mujeres en el
sector objeto del contrato que era de 0,47. El tribunal, en este caso lo rechaza porque no se
justifica su vinculacién con el objeto en el expediente y no comporta ventaja, ni directa ni
indirecta, en la prestacion del servicio'® (ATACPN 45/2016, de 8 de agosto de 2016).

El tribunal navarro rechazo otro criterio parecido por la causa que aqui nos ocupa. En el
recurso en concreto se impugna, en un contrato de asesoramiento urbanistico, un criterio
de adjudicacion que valora el porcentaje de participacion de mujeres en la ejecucion del
contrato. El tribunal lo considera discriminatorio, pues el pliego admite la licitacion de
personas juridicas y fisicas siendo estas Gltimas discriminadas en el caso de que sean
hombres y no cuenten con equipos de trabajo. En este sentido, el tribunal sefiala que en el
pliego no se pedia una minima adscripcion de medios humanos para la ejecucion del
contrato, por lo que no es exigible tener tal equipo de trabajo. Ademas, considera que no

esta vinculado al objeto del contrato en tanto no se justifica esto en el expediente y las

191 Sobre el rechazo de criterios con base en esta justificacion hablaremos en el siguiente apartado.
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alegaciones sefialadas en el recurso no tienen el suficiente peso para demostrar esa
vinculacion (ATACPN 70/2019, de 13 de agosto de 2019).

Sin embargo, posteriormente, el mismo tribunal sefiala que un criterio que valora el
porcentaje de mujeres en la plantilla no se vincula al objeto del contrato por no referirse al
personal que ejecutara la prestacion y no le sefiala ninguna otra tacha (ATACPN 115/2020,
de 27 de noviembre de 2020).

También rechaza los criterios de contratacion de mujeres el TACPA, quien anula un
criterio que otorgaba puntos a quien se comprometiera a que el 100% de las nuevas
contrataciones de determinado grupo profesional fueran mujeres, en tanto el tribunal no
aprecia como puede mejorar el nivel de rendimiento del contrato o su mejor ejecucion
(ATACPA 22/2022, de 10 de marzo de 2022).

Si parece aceptar un criterio semejante el TCCSP en su resolucion 388/2020, de 2 de
diciembre de 2020. Se recurre, en este caso, la valoracion mediante formula de la licitadora
que ofrezca el mayor porcentaje de mujeres adscritas a la ejecucion de un contrato de
servicios de transporte por carretera. El tribunal catalan revisa los considerandos de la
Directiva 2014/24/UE y el art. 67 de la misma y considera que el criterio se ha configurado
de manera correcta en tanto se refiere a las personas trabajadoras que ejecutaran el contrato
y que ademdas el fomento del empleo de las mujeres es una finalidad reconocida
expresamente en el art. 145.2 LCSP.

Sin embargo, el tribunal decide retrotraer las actuaciones al momento en el que el poder
adjudicador debio justificar este criterio en el expediente contractual en tanto considera
que la falta de ésta no permite valorar su adecuacion a la norma europea y su vinculacion
con el objeto del contrato en los términos del art. 145.6 LCSP. Si bien es verdad que el
organo de contratacion sefiala en el recurso que dicho criterio tiene como finalidad
impulsar la contratacion de mujeres en el sector, dado que son pocas las que forman parte
del mismo, no se menciona una cobertura concreta. El informe de necesidad o memoria
justificativa no resulta suficiente de acuerdo con las exigencias normativas porque
menciona, pero no justifica ni razona el sentido de tales criterios. Ademas, el tribunal
sefiala que la justificacion debe ser previa al propio pliego, sin que las alegaciones que
pueda aportar al recurso el poder adjudicador puedan sustituir dicha motivacion de

conformidad con el art. 56.2 LCSP. A juicio de este tribunal la motivacién de los elementos
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esenciales que configuran la contratacion debe conocerse por las posibles personas
interesadas como manifestacion del principio de buena administracion, transparencia e

integridad del derecho de defensa.

También el TARCCYL acepta un criterio automatico de adjudicacion relativo a la
valoracion con hasta 5 puntos a aquellas licitadoras que se comprometan a emplear en la
ejecucion del contrato mayor porcentaje de mujeres de acuerdo con una formula
establecida. El tribunal considera que los criterios sociales deben vincularse con el objeto
del contrato y ser proporcionales, admite que la vinculacién con el objeto del contrato no

tiene por qué ser directa, sino que puede ser indirecta (art. 146.5 y 148 LCSP).

Sefiala el TARCCYL que el 6rgano de contratacion ha justificado que dicho criterio se
introduce para fomentar la empleabilidad de las mujeres en el sector de reparacion e
instalacién de maquinaria y equipo, en tanto segun el INE esta es del 0,1% frente al 0,9%
de los hombres. El 6rgano de contratacion también admite que esto no implica una mejor

prestacion, pues dichas funciones las pueden cumplir igualmente hombres o mujeres.

Finalmente, el tribunal sefiala que el 6rgano de contratacion no ha realizado una
justificacion de la vinculacién indirecta con el objeto del contrato en los términos del art.
145.6 LCSP, por lo que “en los nuevos pliegos que en su caso se realicen en sustitucion de
los ahora controvertidos, debera motivarse adecuadamente su vinculacion indirecta con el
objeto del contrato, a los efectos de fortalecer el fundamento de la inclusién de este criterio
social de adjudicacion” (RTARCCYL 119/2018, de 19 de diciembre de 2018, FD 8°).

Por tanto, de las anteriores posturas podemos concluir que un criterio que pretende evaluar
el porcentaje de mujeres deberia cumplir los siguientes requisitos para considerarse
vinculado con el objeto del contrato:

- Referirse a la plantilla que ejecutara el contrato y no a la de la totalidad de la empresa.

- Evaluar bien las caracteristicas del contrato concreto en el que se pretende aplicar,
de tal suerte que no genere efectos discriminatorios entre empresas en funcion del
tipo de ellas que suele presentar oferta en dicha licitacion.

- Analizar las caracteristicas del mercado, de tal manera que el criterio cumpla

verdaderamente al logro de un objetivo de la politica de igualdad.
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- Justificar en el expediente la vinculacion indirecta con el objeto del contrato de
manera precisa, adecuada y fundamentada de tal suerte que cualquier operadora

pueda conocer el motivo por el cual se valora el concreto criterio.

d) Protocolos contra el acoso sexual y laboral y violencia de género

Sobre esta materia se pronuncio el TARCJA en un caso en el que se recurre un criterio
relativo al establecimiento de un plan de prevencién de la violencia de género, y el acoso
laboral y sexual. Se justifica que el sector de vigilancia esta masculinizado y que, por tanto,
es preciso promover el establecimiento de medidas contra la violencia de género y el acoso.
El tribunal considera que se valora el plan de la empresa, no el aplicable a cada contrato
(se trata de un acuerdo marco); por tanto, es un criterio subjetivo que no esta vinculado
con el objeto del contrato. (RTARCJA 11/2021, de 21 de enero de 2021).

Igualmente, este mismo tribunal también ha rechazado criterios similares por ausencia en
el expediente de la justificacion exigida en el art. 116 LCSP (RTARCJA 229/2020, de 2
de julio de 2020).

C.2.1.2. Repercusidn en la prestacion objeto del contrato

Otra de las caracteristicas que los tribunales han venido exigiendo a los criterios de
adjudicacion para considerar que existe vinculacion con el objeto contractual es la
exigencia de que dicho criterio repercuta en la prestacion objeto del contrato de tal manera
que pueda deducirse una mejor ejecucion de la misma. Esta idea esta intimamente ligada
con el concepto de rendimiento de las ofertas en el que ya hemos profundizado e
igualmente se relaciona con otras dos ideas planteadas por la doctrina: los conceptos de

valor afiadido y calidad de la oferta.

En cuanto a la idea de que los criterios de adjudicacion deben aportar valor, Pozo Bouzas
(2018, p. 22) nos recuerda que el Consejo de Estado se pronuncid sobre esta materia en
Dictamen 1116/2015, de 10 de marzo de 2016, sobre el anteproyecto de Ley de Contratos
del Sector Publico. En efecto, el art. 145 del anteproyecto de LCSP exigia que los criterios
de adjudicacion estuvieran “vinculados al objeto del contrato, en el sentido expresado en
el apartado 2 de este articulo, y su inclusién debe estar justificada por que aporte valor al

objeto, uso o finalidad del contrato” (Consejo de Estado, 2016, p. 155). El Consejo critico

280



UNIVERSITAT ROVIRA I VIRGILI
REGIMEN JURIDICO DE LAS CLAUSULAS DE IGUALDAD DE GENERO EN LA CONTRATACION PUBLICA
Maria Isabel Méndez Nufez

esta adicion, que no se preveia en la directiva europea, en tanto existen criterios como los
sociales o medioambientales que tienen una clara vinculacién con el objeto del contrato;
sin embargo, no es tan claro que aporten valor al objeto, uso o finalidad del mismo.%? Por

este motivo la referencia a aportar valor se suprimio de la LCSP.

Sin embargo, si es cierto que desde un sector doctrinal se considera que los productos con
consideraciones medioambientales (Medina Arndiz, 2011, p. 70) o sociales aportan valor
al objeto del contrato. Gimeno Felit (Gimeno Felit, 2019, p. 136) subraya, de hecho, que
la LCSP considera la introduccion de consideraciones sociales como un elemento que

aporta un valor especial al bien o servicio que se pretende adquirir.

En nuestra opinidn, hay que tomar en cuenta que el valor que aportan los aspectos sociales
y medioambientales a los bienes y servicios que se adquieren esta reconocido por toda la
ciudadania europea, la cual demuestra, a la hora de abastecerse, que esta dispuesta a pagar
un precio mas alto por aquellos bienes que aseguren mayores garantias ecoldgicas y
sociales.'®*Asi, a pesar de que un producto ecol6gico o de comercio justo es mas caro, las
personas consumidoras compran cada vez mas este tipo de productos. No cabe méas que
concluir que dichas consideraciones suponen una ventaja para quienes las adquieren; es

decir, que, a su juicio, esos productos tienen mayor valor.

De la misma manera, la introduccién de consideraciones de igualdad aporta valor a la
prestacién, un valor que esté relacionado con la promocién de un mercado de trabajo que
integra en condiciones de igualdad a las mujeres; o con un sistema que toma en cuenta las
necesidades de cuidado; o incluso, en términos generales, con una actuacion administrativa
que integra constante y coherentemente la perspectiva de género, porque es la Unica via
para lograr una igualdad real y efectiva de mujeres y hombres en esta sociedad.

En este sentido, la calidad de la oferta se torna trascendental y asi ha sido reconocido por

el TS, quien se ha pronunciado dando la relevancia que corresponde a la valoracién de la

192 E| Consejo sefiala también que esa exigencia es entendible sélo en el caso de que se interprete en un
sentido amplio de tal forma que se identifique con el concepto de vinculacion al objeto contractual . En ese
caso, por supuesto, tampoco tendria sentido realizar tal precisién porque no aporta nada a la definicién del
objeto contractual.

193 Asi opina la Abogada General, Juliane Kokott, cuando sefiala que “[aJunque el sabor del azlicar, en
sentido estricto, no es diferente en funcién de si ha sido adquirido de forma justa o injusta, un producto que
ha llegado al mercado en condiciones injustas deja un regusto mas amargo en el paladar de los clientes
conscientes de la responsabilidad social” (Asunto C-368/10 conclusiones de la Abogada General, 2011, ap.
110).
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calidad en las licitaciones publicas y ha sefialado que “no puede sostenerse que la oferta

econdmicamente mas ventajosa sea necesariamente la que incluye un precio mas bajo”

(STS 1786/2024, de 5 de marzo de 2024, ECLI:ES:TS:2024:1786, FD 5°).

En efecto, tanto del art. 1.3 LCSP, como del art. 145.2 LCSP se deduce claramente que las
consideraciones estratégicas aportan calidad a los productos y prestaciones que las
administraciones quieren contratar. Asi lo ha reconocido el TARCJA en su resolucion
11/2021, de 21 de enero de 2021, en la que se fundamenta en lo dispuesto en el art.145.2

LCSP para llegar a esta conclusion.

Hay que recordar que con las directivas de 2014 y la transposicién de estas a la LCSP se
produce un traslado del peso de las contrataciones a la calidad y que esa calidad puede ser
medida, como se indica en la norma, a través de criterios estratégicos. Asi, Gimeno Felil
(2017) sefiala que “[l]a vision social de la contratacion publica es necesaria (y no
meramente caprichosa), pues permite la adecuada consecucion de la méaxima calidad/precio
en la contratacion pablica, desplazando una errénea vision economicista (el menor precio)

del contrato” (p. 285).

Por otra parte, es importante subrayar que la basqueda de la calidad no implica un mayor
gasto, ni genera ineficiencias en las licitaciones publicas. Todo lo contrario, la eficiencia
debe buscarse tras la exigencia de una linea de base, un determinado nivel de calidad de
los bienes y servicios que se quieren contratar. Este sera el punto de partida equiparable
que permitira una comparacion en condiciones homogéneas de las ofertas que se presentan

en una licitacion publica. (Gimeno Felia, 2022, p. 10).

Apreciado lo anterior, sefialaremos que las resoluciones en esta materia han ido por muy
diversos sentidos, sobre todo en funcidn del criterio que se estuviera valorando.

a) Formacion

En primer lugar, hay que diferenciar entre la valoracion de la organizacion, cualificacion
y experiencia del equipo de trabajo como criterio de adjudicacion, mediante el cual se
puede valorar la formacion o conocimientos de éste; y la valoracién de formaciones que se

brinden durante la ejecucion del contrato a las personas que ejecutaran la prestacion.
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Sobre el primero de los criterios, ya hemos sefialado que la jurisprudencia europea lo
admite cuando la calidad del personal afecte al rendimiento del contrato. La JCCPE traduce
esto en dos requisitos para su consideracion como criterio: que el personal al que se le
valora la experiencia sea el que ejecutara la prestacion y que la calidad del personal afecte
de manera significativa a la ejecucién del contrato (Informe 108/2018, de 15 de julio de
2019).

En cuanto al mismo, es preciso sefialar que la formulacion del criterio debe ser adecuada a
las caracteristicas del contrato. Asi, el TACPN considera que no estd vinculado con el
objeto contractual un criterio relativo a la formacion que se acredite mediante
certificaciones de las capacitaciones con las que ya cuenten en un contrato que exige la
subrogacidn del personal. Dado que las licitadoras que actualmente no ejecutan el contrato
no pueden ofertar la formacion del personal que se va a subrogar, el criterio no asegura
que las personas de las que se acredita formacion vayan a ser las que finalmente ejecuten
la prestacion, requisito indispensable para concluir el nexo con el objeto contractual
(ATACPN 43/2021, de 30 de abril de 2021).

Sin embargo, en este apartado queremos centrarnos en las controversias que hayan podido
generar los criterios de adjudicacion referidos a brindar formacién en determinadas

materias al personal afecto al contrato.

En efecto, la valoracion de la formacion en un contrato puede ser una manera de potenciar
una estrategia de género, bien sea porque la formacion que se brindara es en materia de
igualdad, bien porque implica la mejora de las capacidades de las mujeres trabajadoras de
un concreto sector. Preverla, ademas, en horario laboral ayudara a asegurar que las mujeres
accedan con menos obstaculos a conocimientos que pueden ser decisivos en los procesos
de promocion interna, por lo que, desde esta perspectiva, una medida de estas
caracteristicas puede ser util para tratar de romper los techos de cristal instalados en el

mercado laboral.

Los criterios relativos a la formacion tienen, en general, una mayor aceptacion que otro
tipo de criterios y menor conflictividad en cuanto a su vinculacion con el objeto del
contrato. Aunque también han sufrido algun que otro revés. De hecho, el TACRC considerd
que la exigencia de formacion a profesionales de la salud y personas usuarias de un

producto médico no era compatible con el objeto de un contrato de suministro de dicho

283



UNIVERSITAT ROVIRA I VIRGILI
REGIMEN JURIDICO DE LAS CLAUSULAS DE IGUALDAD DE GENERO EN LA CONTRATACION PUBLICA
Maria Isabel Méndez Nufez

material médico. Segun el tribunal, no esta relacionado con el objeto del contrato porque
no deriva de él una mejor prestacion, ni aporta valor afiadido al mismo. En este sentido, si
para el rgano de contratacion es deseable acompafiar el suministro con la formacion en el
uso de los productos a profesionales y personas beneficiarias, deberd preverlo de otra
manera porgue es claro que el objeto de este contrato es puramente la entrega sucesiva de
bienes (RTACRC 600/2016, de 22 de julio de 2016).

Sin embargo, el mismo tribunal se muestra favorable a un criterio de adjudicacion relativo
a la formacion en un contrato que tiene por objeto un servicio para el desarrollo de una
aplicacion. El tribunal sefiala que para que este criterio esté vinculado con el objeto del
contrato debe cumplir dos requisitos: que se imparta al personal que ejecutara la prestacion
y que verse sobre materias relativas al objeto del contrato. Siendo este el caso, considera
que estd vinculado al objeto del contrato y que contribuye a mejorar la calidad de la
prestacion (RTACRC 193/2021, de 26 de febrero de 2021).

De este ultimo parecer resulta la JCCAA quien sefiala, en su Informe 10/2023, de 24 de
diciembre de 2023, que es admisible el criterio formacion porque si tiene vinculacion con
el objeto del contrato en cuanto incide favorablemente en la ejecucidn de la prestacion, por
lo que podra considerarse como criterio de adjudicacion cuando permita evaluar el nivel

de rendimiento de cada oferta respecto del objeto del contrato.

En el mismo sentido, acepta el TCCSP un criterio de adjudicacion que ofrece hasta 15
puntos a la licitadora que realice una mejor oferta continuada de formacién para las
personas conductoras de autobuses de un servicio de transporte escolar y sus acompafiantes
valorandose por tramos las horas de formacion adicionales a las previstas en el pliego
técnico. El tribunal lo considera vinculado al objeto del contrato en tanto mejora la calidad
del servicio y no lo considera desproporcionado porque premia a la mejor oferta (RTCCSP
349/2020, de 29 de octubre de 2020).

Asume la misma postura el TACPM que considera ajustada a derecho la valoracién de un
plan de formacidn continua (10 puntos) en cuanto no cabe duda de que la mayor formacion
afecta positivamente a la calidad del servicio por lo estaria vinculado con el objeto del
contrato (RTACPM 16/2016 de 3 de febrero de 2016).

Igualmente, el TACPN sefiala que la formacion sobre eficiencia energética en la

edificacion del personal de un contrato de proyecto de obra y direccion es un criterio social
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valido porque esta vinculado al objeto del contrato en tanto es objetivo y contribuye a la
mejora del servicio. En efecto, el tribunal considera que la formacion valorada supone una
especializacion sobre la materia, contribuye a alcanzar el fin perseguido, es preciso y
cuantificable y goza de publicidad por lo que es conforme a derecho (ATACPN 12/2022,
de 1 de febrero de 2022).

En el mismo sentido, el TACPC considera vinculado al objeto del contrato y conforme a
derecho una formacion sobre vigilancia en un contrato sobre direccion y gestion en la
materia (RTACPC 289/2021 de 20 de octubre de 2021).

Por ultimo, el OARC/KEAO considera vinculado con el objeto contractual un criterio
relativo a un plan de formacion, en tanto en el PPTP se prevé un plan de formacion
especifico para el contrato. Es decir, el tribunal entiende que con este criterio el 6rgano de
contratacion pretende evaluar las proposiciones en lo que a la prestacion prevista en el
PPTP se refiere, de tal forma que la empresa que quiera ser adjudicataria debera ajustarse
lo més posible a lo deseado por el érgano de contratacion (ROARC/KEAO 148/2022, de
10 de octubre de 2022).

Sin embargo, no debemos olvidar que los criterios relativos a la formacién, si bien en
principio se considera que afectan a la calidad de la prestacion e incluso al valor de las
ofertas, es claro que deben cumplir los requisitos impuestos por las normas para que su

vinculacién sea efectiva.

Como vemos, los criterios admitidos son aquellos que se refieren a cuestiones relacionadas
con el objeto del contrato, o0 a prestaciones que debera ejecutar la empresa de conformidad
con lo previsto en el PPTP. Por tanto, es posible afirmar que en el marco de una
contratacion estratégica de género, se podra introducir como criterio de valoracion la
formacién que la empresa brindara sobre igualdad entre mujeres y hombres o sobre
perspectiva de género, cuando la misma forme parte de las prestaciones que deban
desarrollarse de conformidad con el PPTP y se justifique que afecta a la calidad de la

prestacion.

Sin embargo, también podemos querer valorar el compromiso de las licitadoras de brindar
formacidn en materia de género en un contrato en el que esta cuestién no forma parte del
objeto en si mismo. En este caso, pensamos que, si el concreto contrato no tiene un objeto

en el que se haga referencia a la igualdad, para que un criterio que valore la formacion en
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esa materia sea admisible tendra que referirse a la capacitacion brindada al personal que
ejecutard la prestacion y deberd justificarse muy concienzudamente el valor de género que
dicha formacion aporta, asi como la mejora del rendimiento de género de la oferta que

supone.

Por ultimo, en una estrategia de género, como hemos sefialado, también puede ser
interesante la valoracién de formacion en un &rea distinta a la igualdad (que tendria que
estar vinculada al objeto del contrato) siempre y cuando se revise que la misma se daré de
determinada duracion, con determinados contenidos, en horario laboral o con otras
condiciones de flexibilidad y conciliacion; o se asegure que el personal femenino que
ejecutara la prestacién esta en posibilidad de acceder a la misma. Los criterios analizados
en este apartado no valoraban estas caracteristicas, pero entendemos que seria posible
hacerlo; si bien advertimos que es probable que en lo que a la evaluacion de las condiciones
de horario y flexibilidad se refiere, los tribunales concluyan en el mismo sentido en el que
han concluido sobre los criterios relativos a condiciones laborales y medidas de

conciliacion.

b) Condiciones o mejoras salariales

Si hay unos criterios constantemente recurridos y anulados, estos son sin duda los que se
refieren a las mejoras de las condiciones salariales por encima de los minimos establecidos
en los convenios colectivos o con referencia al salario minimo interprofesional (SMI).
Recordemos aqui que revisamos este criterio en tanto partimos de la base de que los
sectores feminizados suelen tener condiciones salariales inferiores, por lo que puede ser
del interés de la Administracion, en el marco de una contratacion estrateégica de género,
promover mejoras en dichos sectores, asi como asegurar que aquellas mujeres que realizan

prestaciones para la administracidn tienen salarios suficientes y dignos.

A la hora de analizar este criterio hay que partir de la jurisprudencia del TJUE en concreto
de las sentencias en los casos Ruffert, Brundesdruckerei y RegioPost, en las que el alto
tribunal fue modulando su opinion sobre cuales son los salarios exigibles para aplicar en
un contrato pablico. En cualquier caso, hay que sefialar que dichas sentencias no se referian
a criterios de adjudicacidn, sino a obligaciones contractuales o condiciones especiales de
ejecucion del contrato que debian cumplirse durante la ejecucion del mismo y que

establecian la obligacidn de pagar un salario minimo.
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Si en la STJUE del asunto Ruffert el tribunal considera que no es posible imponer ese
salario minimo a personas trabajadoras desplazadas si el mismo esté establecido en un
convenio colectivo que no es de aplicacidn general, en la sentencia RegioPost, el tribunal
admite que es posible establecer dicho salario minimo cuando éste se determina en una ley,
aunque ésta solo sea aplicable a la contratacion pablica. Aunque el tribunal reconoce que
esta norma puede ser restrictiva de la competencia, entiende que puede justificarse en

atencion a la proteccién de las personas trabajadoras.
Fruto de estas sentencias, la Directiva 2014/24/UE establece lo siguiente:

“Ademas, deberian aplicarse de conformidad con la Directiva 96/71/CE, segiin
es interpretada por el Tribunal de Justicia de la Unidn Europea, y no elegirse o
aplicarse de una forma que discrimine, directa o indirectamente, a los
operadores econdémicos de otros Estados miembros o de terceros paises que
sean parte en el ACP o en los Acuerdos de Libre Comercio en los que la Unidn
sea parte. Por consiguiente, los requisitos que afecten a las condiciones basicas
de trabajo reguladas por la Directiva 96/71/CE, como las cuantias de salario
minimo, deben seguir situdndose en el nivel establecido por la legislacion
nacional o por convenios colectivos que se aplican de conformidad con el
Derecho de la Unidn en el contexto de dicha Directiva” (considerando 98

Directiva 2014/24/UE)

Tomando como base este considerando y el sistema de fuentes espafiol los criterios
relativos a las condiciones salariales han sido rechazados por muchos de los tribunales de

recursos contractuales.

En este sentido, el TACRC ha rechazado las clausulas que hacen referencia a mejoras

salariales por los siguientes motivos:

- las condiciones laborales no se encuentran entre aquellas consideraciones sociales
descritas en la norma europea (RRTACRC 355/2017, de 21 de abril de 2017,
445/2017, de 26 de mayo de 2017 y 344/2019, de 29 de marzo de 2019) y las que se
fijan en el art. 145.2 LCSP hacen referencia a los niveles establecidos en el convenio
colectivo de referencia (RRTACRC 897/2019, de 31 de julio de 2019). Con base en

el considerando 98 Directiva 2014/24/UE el tribunal interpreta persistentemente que
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los niveles salariales deben mantenerse en los minimos establecidos por los
convenios colectivos.
Por otra parte, el TACRC siempre ha sefialado que los pliegos no pueden regular
las relaciones internas de las empresas con su plantilla por lo que implica la
injerencia en las relaciones laborales y condiciones de trabajo, tal cuestion
vulneraria el sistema de fuentes de las relaciones laborales que deben regularse en
la ley laboral o en el convenio colectivo procedente no en un contrato (RRTACRC
355/2017, de 21 de abril de 2017 y 1267/2019 de 11 de noviembre de 2019). Por
otra parte, es una vulneracidn de la libertad de empresa reconocida en el art. 38 CE
(RRTACRC 235/2019, de 8 de marzo de 2019, 1267/2019, de 11 de noviembre de
2019, 605/2020, de 26 de agosto de 2020 y 858/2020, de 31 de julio de 2020)
ademas de vulnerar el derecho a la negociacién colectiva (SSTSIJM 2293/2018, de
23 de febrero de 2018, ECLI:ES:TSIM:2018:2293 y 2283/2019, de 14 de marzo de
2019, ECLI:ES:TSIM:2019:2283).
no supone un impacto en la marcha de las prestaciones objeto del contrato, por lo que
no existe vinculacion con el mismo. (RRTACRC 355/2017, de 21 de abril de 2017,
445/2017, de 26 de mayo de 2017 o 234/2019, de 8 de marzo de 2019). El tribunal
considera que no mejoran per se el rendimiento o la calidad de ejecucion tal y como
se configura en el pliego técnico, ni permiten medir los niveles de rendimiento de las
ofertas en términos comparativos; por lo tanto, no estan vinculadas al objeto del
contrato (RTACRC 471/2020, de 36 de marzo de 2020). No se comparte el
planteamiento de que unos mejores salarios impliquen necesariamente unos mejores
servicios (RRTACRC 235/2019, de 8 de marzo de 2019 y 858/2020, de 31 de julio
de 2020).
Finalmente, ha descartado este requisito por la vulneracion de otros limites distintos
a la vinculacion con el objeto contractual como el principio de proporcionalidad
(RRTACRC 355/2017, de 21 de abril de 2017 o 445/2017, de 26 de mayo de 2017);
el principio de seleccion de la oferta econémicamente mas ventajosa (RRTACRC
445/2017, de 26 de mayo de 2017 o0 897/2019, de 31 de julio de 2019), en la medida
en que s6lo fomentara ofertas mas caras y menos beneficiosas para la Administracion,
lo que es contrario al principio de estabilidad presupuestaria y control del gasto
(RTACRC 858/2020, de 31 de julio de 2020) y supondra un incremento del precio
del contrato sin una contraprestacion que redunde en el rendimiento del mismo
(aplica su doctrina del rendimiento) (RRTACRC 445/2017, de 26 de mayo de 2017
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y 235/2019, de 8 de marzo de 2019); y el principio de no discriminacién; en el sentido
de que una empresa que ya tenga establecido estos salarios no tendria que realizar
ningun esfuerzo, otra empresa que no los tenga lo deberia realizar sélo para el
personal que ejecutara la prestacion y, aun asi, su esfuerzo podria obtener menos
puntos que los que obtenga una empresa que no haga nada (RRTACRC 235/2019, de
8 de marzo de 2019, 897/2019, de 31 de julio de 2019, 1267/2019 de 11 de noviembre
de 2019 y 605/2020, de 26 de agosto de 2020); igualmente, puede discriminar a las
PYMES si se exigen las retribuciones de un convenio estatal, en la medida en que
son estas la que han ejercitado con mas frecuencia su derecho a descolgarse del
mismo y aplicar el de empresa (RTACRC 1059/2016, de 16 de diciembre de 2016) y
produce discriminacion entre el personal trabajador de la misma empresa (SSTSIJM
2293/2018, de 23 de febrero de 2018, ECLI:ES:TSIM:2018:2293 y 2283/2019, de 14
de marzo de 2019, ECLI:ES:TSIJM:2019:2283).1%

De entre las resoluciones del TACRC hay que destacar el voto concurrente de Manuel
Renedo Omaechevarria, en laRTACRC 235/2019, de 8 de marzo, que acepta la vinculacion
con el objeto del contrato del criterio mejoras salariales, si bien se muestra conforme con
su anulacidn en tanto la mejora salarial supone un aumento del precio del contrato que es
contrario a la finalidad de seleccionar la oferta econémicamente mas ventajosa; el criterio
excede de lo permitido en la Directiva (considerandos 98, 37 y 39 y art. 18.2) que establece
que las cuantias del salario minimo deben situarse en el nivel que la legislacién y los
convenios colectivos establezcan en el territorio respectivo; y es contrario al principio de
no discriminacion, en tanto en el sector objeto del contrato muchas empresas tienen su
propio convenio que es acorde con la legalidad laboral y que podrian quedar en situacion
de inferioridad con el resto; esto provocaria una restriccion de la competencia, lo cual es

contrario a los intereses de la regulacion de contratacion publica.

El Tribunal Administrativo Foral de Recursos Contractuales de Bizkaia (TAFRCB)
recrimina a un criterio que valora las mejoras salariales tres cuestiones: la falta de
justificacion en el expediente; la ausencia de vinculacion directa con el objeto del contrato
en el sentido establecido en las directivas y su caracter discriminatorio, en tanto puede

favorecer a aquellas empresas con mayor capacidad economica. Respecto a su ausencia de

194 Las cuestiones relativas al principio de proporcionalidad y al de no discriminacion las analizaremos en
los apartados siguientes.
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conexion con el objeto del contrato, el tribunal considera que aceptarla implicaria asumir
que en todos los contratos en los que la mano de obra es fundamental o aquellos de servicios
a la ciudadania, la mejora salarial afecta al rendimiento del contrato (Acuerdo del
TAFRCB, de 8 de julio de 2021, con respecto al recurso contractual 11/21).

Tampoco considera vinculado al objeto del contrato un criterio referido a las mejoras
salariales el TACPC y seflala que puede ser discriminatorio; aunque reconoce que la
vinculacion al objeto del contrato ya no se refiere a una vinculacion directa, sino que puede
referirse a los factores que intervienen en la prestacion. Igualmente, entiende que es posible
evaluar la rentabilidad con base en otras cuestiones distintas al precio o el coste como el
rendimiento social del contrato que podra evaluar la mayor calidad que se aporta al mismo.
En efecto, en el caso concreto, el tribunal analiza el objeto del contrato y las prestaciones
que en el mismo se prevén y concluye que no existe tal vinculacion (RTACPC 289/2022,
de 21 de noviembre de 2022). En general, este tribunal ha considerado que un criterio que
establece mejoras salariales con respecto al minimo obligatorio no esta vinculado al objeto
del contrato, es discriminatorio y no es apto para determinar la oferta econémicamente mas
ventajosa (RRTACPC 262/2019, de 28 de noviembre de 2019 o 272/2019 de 3 de
diciembre de 2019).

La JCCAA considera, igualmente, que una mejora salarial sobre el convenio no se puede
incluir ni como criterio de adjudicacién ni como condicidn especial de ejecucién (Informe
10/2023 de 24 de diciembre de 2023).

En el mismo sentido se pronuncia el TARCJA que sefiala que la mejora salarial no esta
vinculada con el objeto del contrato porque no responde a una necesidad de un grupo
vulnerable o en situacién o riesgo de exclusion social, ni de ella cabe deducir una mejor
prestacion del servicio ofertado (RRTARCJA 150/2019, de 16 de mayo de 2019 y 98/2023,
de 15 de febrero de 2023). Este criterio no afecta al rendimiento del contrato, ni valora el
mismo en términos de ejecucidn, tampoco supone necesariamente una mejora en la calidad
de la prestacion; mas alla de que el incremento del precio es contrario a una utilizacion
eficiente de los fondos publicos (RTARCJA 412/2020, de 26 de noviembre de 2020 y
580/2023, de 17 de noviembre de 2023).

En sentido contrario se pronuncia el TACPM (RRTACPM 85/2016, de 5 de mayo de 2016,
36/2017, de 1 de febrero de 2017 o 37/2017 de 1 de febrero de 2017) quien considera que
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las mejoras salariales afectan a la calidad de la prestacion, aunque sea un factor que no
forma parte intrinsecamente de la prestacion. De hecho, las mejoras salariales se vinculan
con la motivacion, calidad, implicacion en el cumplimiento de objetivos y pueden
repercutir en el mayor rendimiento profesional (RTACPM 130/2019, de 3 de abril de
2019). Ademas, no implican una regulacion ni impone una obligacion de caracter general
a las licitadoras, sino que otorgan mayor puntuacion a la licitadora que se comprometa a
ello, siendo esta decision opcién de la empresa. Por otra parte, no resulta discriminatorio,
en tanto, quienes lo oferten realizaran también una oferta econdmica mayor, compensando
una puntuacion a la otra. Entre ambas estrategias las empresas son libres de elegir
(RTACPM 16/2016, de 3 de febrero de 2016, reiterada en RRTACM 281/2016, de 28 de
diciembre de 2016, 17/2017, de 18 de enero de 2017, 309/2017, de 25 de octubre o
333/2018, de 17 de octubre de 2018). El tribunal considera especialmente justificado este
criterio en el caso de contratos en los que la mano de obra es un componente esencial
(RRTACPM 211/2017, de 19 de julio de 2017, 309/2017, de 25 de octubre de 2017,
354/2017, de 22 de noviembre de 2017, 274/2019, de 26 de junio de 2019 o 29/2020, de
20 de enero de 2020).

Para este tribunal esta clausula no seria discriminatoria; en efecto, el principio de igualdad
se garantiza en cuanto se evalUan las ofertas a igualdad de costes. De hecho, el descuelgue
de convenios genera distorsiones en la competencia o0 dumping social (RTACPM 354/2017,
de 22 de noviembre de 2017).

Hay que matizar que varias de las resoluciones de este tribunal han sido recurridas y
anuladas en via jurisdiccional por la sala de lo contencioso-administrativo del TSJM.'* Se
basa esta Sala, en la doctrina del TACRC vy sefiala que se produce: una vulneracion del
sistema de fuentes en las relaciones laborales, un efecto discriminatorio en favor de
aquellas empresas con mayor capacidad de financiacién y una falta de vinculacion directa

del criterio con el objeto del contrato.

Sin embargo, el TACPM se ha mantenido firme en su postura y en su resolucién 208/2019,
de 22 de mayo de 2019, sefialé que, si bien este tipo de criterios han sido anulados en via
jurisdiccional frente a tres recursos interpuestos contra sus resoluciones, entiende que se

debe al desconocimiento de la admisién de este criterio por la Directiva 2014/24/UE, asi

195 3STSIM 6070/2017, de 7 de junio de 2017 (ECLI:ES:TSJM:2017:6070), 2293/2018, de 23 de febrero de
2018 (ECLI:ES:TSIM:2018:2293), 0 2283/2019. de 14 de marzo de 2019 (ECLI:ES:TSIM:2019:2283).
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como su mencion expresa en la LCSP. Igualmente, considera que tras la STJUE C-368/10,
hay que entender que no es preciso que un criterio de valoracion se refiera a aspectos
sustanciales de la prestacion sino a cualquier factor de su ciclo de vida, tal y como ha
transpuesto el art. 145.6 LCSP.

El tribunal insiste, ademas, en la necesidad de obtener la mejor oferta dando la relevancia
que se requiere a la calidad de la prestacion, en tanto la misma forma parte del principio
de buena Administracién. Si bien este tipo de criterios incrementan el coste final de la
licitacion, no hay que confundir precio con valor, porque el principio de eficiencia no debe
interpretarse desde un punto de vista exclusivamente economicista, sino en el entendido de
que la inclusién de objetivos relacionados con la calidad, como este, suponen una mas

adecuada canalizacidon de los fondos publicos.

Por ultimo, este tribunal también insiste en la relevancia de que en el expediente conste
una justificacion adecuada al contrato y no generalista de la concreta vinculacion del

criterio con el objeto del contrato.

En el informe 6/2018, de 16 de noviembre, la JCCPC, considera inadecuada una condicion
especial de ejecucion que obligue a mejorar las condiciones salariales por encima del
minimo establecido en el convenio sectorial de referencia o del SMI, pero entiende que es
posible establecer un criterio de adjudicacion de estas caracteristicas; es decir un criterio
que valora una mejora sobre la obligatoriedad exigida.

En este sentido la Junta catalana considera que el mismo puede entenderse vinculado con
el objeto del contrato, no en términos generales, sino en determinados contratos como
aquellos en los que la mano de obra es un componente esencial.*® En todo caso, considera
el 6rgano que Unicamente es posible valorar dichas mejoras cuando de su consideracion
pueda conseguirse la finalidad social que las fundamenta. Por tanto, esta Junta pone el
acento en que dichos criterios, deberan incluirse solamente cuando puedan contribuir al

logro del objetivo social perseguido.

1% Como veremos, en la Directriz 1/2019, de la Direccion General de Contratacion Publica de la Generalitat
de Catalunya (2019) por la que se fijan los criterios para la aplicacion de las clausulas de mejoras laborales
y salariales como criterios de valoracion de determinados contratos, se definen los contratos en los que la
mano de obra es un componentes esencial como aquellos que: tienen mano de obra intensiva y en los que el
coste del personal suponga al menos un 80%; o los que tienen mucha oferta laboral, o en los que se brinden
servicios de atencion directa a las personas.
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Por altimo, la junta catalana exige que dicha vinculacién se justifique debidamente en el
expediente. En tanto la medida debe fundamentarse en el fomento de la calidad en el
empleo, en dicha justificacion debera sefialarse también otras circunstancias que se han
tomado en cuenta para introducir el criterio como el sector de actividad en el que se
enmarca el contrato. En cuanto a la evaluacion del criterio, sera preciso establecer una
férmula que parta del mismo minimo pero que establezca un tope de mejora. Por ltimo,
el criterio debera respetar los principios del derecho europeo y serd fundamental asegurar
que se disponen de los medios de control precisos en términos de efectividad, porque dicho

criterio se convertira en condicion especial de ejecucion para quien lo oferte.

También el TCCSP (RTCCSP 359/2019, de 28 de noviembre de 2019) acepta la
vinculacion con el objeto contractual de un criterio que valora las mejoras salariales en un
contrato que tiene por objeto el servicio de ayuda a domicilio a la ciudadania de un
municipio. El tribunal sefiala que no puede basarse en la doctrina de la evaluacion
comparativa en términos de rendimiento, en tanto, conforme a la misma muchas
consideraciones sociales deberian ser excluidas. Finalmente, concluye que es posible
considerar que las mejoras salariales estan relacionadas con el objeto del contrato, pero no
en términos generales, sino que habré que analizar caso por caso, para lo cual es importante

la justificacion en el expediente.

En este caso, el tribunal catalan le reconoce un caracter especial al contrato, por tratarse
de servicios que conllevan prestaciones directas a la ciudadania, con lo cual tiene un
régimen especifico en la LCSP (art. 312) y, ademas, en los que la estructura de costes se
fundamenta en la mano de obra. Sin embargo, anula el criterio por falta de justificacion de
la ponderacién otorgada que no permite apreciar su proporcionalidad.

En efecto, este tribunal es particularmente insistente con la debida justificaciéon en el
expediente de contratacion, prueba de ello son sus resoluciones 220/2023, de 29 de marzo
de 2023 0 640/2023, de 13 de diciembre de 2023, sobre servicios de ayuda domiciliaria 'y

de mantenimiento de un edificio, respectivamente.

En ellas, el tribunal considera que no se ha justificado en el expediente la vinculacion con

el objeto contractual.*®” En primer lugar, recuerda que esta justificacion debe referirse al

197 |os criterios sociales han sido anulados por este tribunal en numerosas ocasiones debido a la falta de
justificacion, sefialando el 6rgano que en estos casos la discrecionalidad técnica del 6rgano de contratacién
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contenido material, a los elementos que caractericen el criterio, a las ponderaciones y las
formulas proyectadas, con el analisis de los posibles escenarios de la licitacion.
Seguidamente, y en cuanto a la justificacion del contenido material, sefiala el tribunal los
siguientes defectos que pueden dar una idea de las exigencias que a juicio de este tribunal

deben contenerse en la justificacion del expediente:

- que no se ofrecen datos objetivos y concretos, las justificaciones tienen caracter
generico y no especifican las circunstancias del contrato.

- no existe un informe o justificacion en el expediente que permita deducir que el
criterio establecido conseguira la finalidad social de mejorar la calidad de la
ocupacion.

- no se analiza de manera individualizada el concreto sector de actividad al que afecta
el criterio y sus condiciones (sobre todo partiendo de la premisa de que, en uno de
los casos revisados, el salario medio de las personas trabajadoras del contrato esta
por encima del fijado en el convenio colectivo aplicable).

- El tribunal considera que el hecho de que el peso de los costes de la mano de obra
sea fundamental no motiva por si solo la vinculacion con el objeto del contrato.

- Sibienen el informe al recurso relativo a la RTCCSP 640/2023 se sefiala que el coste
de cambio de cada operario le supone un costo a la Administracion de 11.871 euros,
y que el 6rgano de contratacion considera la inversibn en mejora de salarios
justificada; el tribunal sefiala que pueden existir otros mecanismos para lograr la
fidelidad del personal.

- Siendo una medida de caracter econémico, no se realiza un analisis de la repercusion

presupuestaria en términos de estabilidad financiera.

Sin duda, las justificaciones pedidas por este tribunal son exigentes y requieren no sélo de
un trabajo previo de planificacion y fundamentacion del contrato, sino de una formacion y
especializacion de las personas que realizan los contratos a efectos de asegurar la

posibilidad de introducir clausulas estratégicas en 1os mismos.

Con respecto al tribunal catalan hay que sefialar, por ultimo, que en su reciente RTCCSP
299/2023, de 10 de mayo de 2023, sobre un criterio que valora mejoras de las condiciones
laborales sobre el convenio de aplicacion, se remite a los argumentos planteados por la

JCCPE sefialando que el mismo es, ademaés, discriminatorio para aquellas empresas que no

decae por la falta de motivaciéon. Ademas de las resoluciones mencionadas se pueden consultar también,
entre otras, las RRTCCSP 340/2019, 7 de noviembre de 2019 o 30/2020, de 29 de enero de 2020.
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mejorandolo cumplen estrictamente la legalidad. Parece, por tanto, por esta reciente
resolucion, que si acepta la vinculacién con el objeto contractual, pero se decanta por la
linea de sefialar que vulnera el principio de igualdad y no discriminacién. Linea que no
habia defendido antes, puesto que, frente a un criterio parecido, lo considera objetivo y no
discriminatorio por plantearse el criterio con referencia al convenio colectivo de aplicacion
(RTCCSP 223/2023, de 29 de marzo de 2023). 1%

En cuanto al deber de justificacion, ha resuelto también el tribunal gallego. En efecto, en
RTACPG 78/2019, de 8 de abril de 2019, se recurren dos criterios: el primero premia las
mejoras salariales sobre el salario base del personal adscrito a la ejecucién del contrato; el
segundo valora las mejoras salariales sobre los complementos salariales (en total ambos
criterios sumaban 15 puntos). El tribunal considera que hay que concluir, por la diccion
literal del art. 145 LCSP que un criterio que valore mejoras salariales y laborales es en
principio valido; sin embargo, en el caso no se ha justificado: ni la vinculacién al objeto
del contrato de este criterio; ni el cumplimiento de los requisitos sefialados en el art. 145.5
LCSP; tampoco se justifica qué sentido tiene que uno de los criterios se valore mediante
juicios de valor y otro mediante formula. Finalmente, considera que la puntuacion que

suman los dos criterios es desproporcionada.

El TACPA admite la vinculacién con el objeto del contrato de los criterios relativos a las
mejoras salariales en contratos en los que los costes de la mano de obra son factor principal;
pero insiste en que deben justificarse en el expediente los distintos aspectos del criterio
incluida la forma de atribucién de puntuaciones y su ponderacion (ATACPA 54/2021, de
18 de junio de 2021).

Finalmente, el TARCCYL considera las mejoras salariales vinculadas al objeto del
contrato. Asi, entiende que una mejora salarial por incentivos de un contrato afecta a la
prestacion y considera suficiente la justificacidn relativa a las bajas retribuciones previstas
en el convenio, con respecto al personal del ayuntamiento y del sector; y que el sistema de
incentivos pretende asegurar la maxima calidad y eficacia de la plantilla. Sin embargo,
considera que no se ha justificado debidamente la puntuacion otorgada al criterio ni la
forma de su valoracion (RTARCCYL 94/2019, de 21 de junio de 2019).

198 En su RTCCSP 124/2017, de 25 de octubre de 2017, bajo la vigencia de la anterior ley de contratos, este
tribunal ya considerd las mejoras salariales un elemento distorsionador y discriminatorio entre las
potenciales empresas.
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Por otra parte, el mismo tribunal acepta otro criterio sobre mejoras salariales y sefiala que
se justifica en el pliego, con datos objetivos e informes, que la experiencia en el ambito del
contrato ha demostrado que, debido al caracter de dedicacion parcial que tiene la
contratacion del personal, se genera una gran rotacion del mismo con numerosas bajas
anuales que impiden dar seguimiento adecuado al servicio y que dicha rotacién se genera
precisamente por las condiciones salariales. Por tanto, se considera acreditado que el
criterio influird en la calidad de la prestacién. Ademaés, no se entiende que dicho criterio
se entrometa en la negociacion colectiva, en la medida en que no se impone una obligacién
a la licitadora sino que cada empresa puede elegir ofertar este aspecto o no (RTARCCYL
192/2022, de 15 de diciembre de 2022).

Encontramos, por tanto, dos posturas doctrinales encontradas que no es posible conciliar,
sino decantarse por una u otra. Es dificil, por tanto, establecer criterios que ofrezcan
seguridad juridica, salvo en lo que respecta a que los criterios deben limitarse al personal
que ejecutard la prestacion objeto del contrato, cuestion en la que todos parecen ponerse
de acuerdo.

Personalmente, coincidimos doctrinalmente con aquellos tribunales que consideran que los
criterios traducibles en mejoras salariales tienen una clara afectacion a la prestacién objeto
del contrato en la medida en que el personal que realizara dicha prestacion se ve afectado
por dicho criterio. De la misma opinion es Gallego Corcoles (2019, pp. 114-115) que ve la
relacion de estos criterios con el objeto contractual en el sentido mas flexible que recoge
la LCSP.

En efecto, no podemos concluir que las condiciones salariales de la plantilla que realiza un
trabajo no afectan a la prestacion, tal y como lo hace el TACRC. Este asunto, de hecho, ha
sido discutido por la doctrina académica que sefiala que “parece una obviedad, dificilmente
rebatible, que una mejor retribucion redunda en una mejor prestacion del servicio” (Galan
Vioque, 2023, p. 218).

Estos mismos argumentos han sido esgrimidos por los érganos de contratacion en los
distintos recursos para defender el criterio de mejoras salariales. En efecto, hay un comuan
parecer en que un mejor salario reduce la rotacion del personal y, por tanto, incide en la
productividad, calidad y seguridad del servicio; fomenta las relaciones laborales estables

con el personal méas capacitado; y asegura que exista mayor oferta de personas candidatas
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para las nuevas contrataciones que redundaran en una seleccion de personal con mayor

capacitacion y, por tanto, supondra una mejora de la calidad del servicio.

Ademas, a la Administracion le interesa evitar que los servicios y obras que realiza se vean
interrumpidos por constantes huelgas o reivindicaciones laborales en sectores en que las
condiciones de trabajo son tan malas que es comudn que esto suceda. En definitiva, si las
condiciones son mejores, “menor serd la presion y exigencias por parte de los trabajadores,
menor la posibilidad de sindrome de Burnout, o de depresiones y ausencias laborales,
favoreciendo asi la paz social, un mayor rendimiento y calidad en la prestacion del
servicio” (Gordo Cano, 2023, pp. 90-91).

Con respecto a lo sefialado por el TSIM, si el anterior Real Decreto Legislativo 3/2011, de
14 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector
Publico (TRLCSP) 1% exigia una vinculacion directa con el objeto del contrato, esto ya no
es exigible con la actual LCSP que admite una vinculacion indirecta, de tal suerte que no
es preciso que el factor a valorar forme parte de la sustancia material del contrato; ademas
de que puede ser considerado en cualquiera de las etapas del ciclo de vida del producto o

servicio.

Por otra parte, en cuanto a la alteracion del sistema de fuentes en el orden laboral, hay que
retomar los argumentos del TACPM que sefialan que mediante los contratos no se
establecen obligaciones generales; los criterios de adjudicacién so6lo valoran el
compromiso de las empresas con estdndares mas altos de calidad, pero no regulan el
mercado. En el mismo sentido, como ya hemos dicho, se pronuncia Semple (2015, p. 17)
quien sefiala que aquellas operadoras que no cumplen los requisitos sociales podran seguir
operando en el mercado sin ninguna traba. lgualmente, la mejora salarial solo sera
“aplicable y exigible durante la ejecucion del contrato publico, no generando
modificaciones en las condiciones pactadas en los contratos de trabajo individuales”

(Larrazabal Astigarraga, 2024, p. 91).

En definitiva, en cuanto al impacto econdémico en el contrato y la pérdida de la eficiencia
del mismo, debemos regresar a las reflexiones ya realizadas sobre el rendimiento social y
de género de los contratos que incluyen este tipo de consideraciones. No se trata de inflar

el coste econdmico de los contratos. Si partimos del impacto que las mejoras salariales

19 BOE n° 276, de 16/11/2011, pp. 117729 a 117914, https://www.boe.es/eli/es/rdlg/2011/11/14/3/con.
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tienen en la calidad de la prestacion, no podemos mas que reconocer que la Administracion

estaria pagando por esa mejor prestacion.

Por otra parte, debemos recordar que la contratacién admite los criterios que valoran el
aumento del namero de personas que ejecutaran la prestacion y las horas de trabajo
efectivas de éstas, a través de criterios como las bolsas de horas. Este tipo de ofertas no
son gratuitas para las empresas o no deberian serlo: en tanto es mayor el personal y mayores
las horas de trabajo, deberia implicar un mayor gasto en salarios.?? En ningdn caso dichos
criterios han sido rechazados porque soOlo las empresas con mayor capacidad de
financiacion podran asumirlos. Ademas del riesgo social que puede implicar que una
empresa aumente su oferta de personal (a través de estos criterios) y a la vez reduzca su
oferta econdmica (en tanto tiene que competir en esta materia también). Esto, sin duda
puede tener como consecuencia unas condiciones precarias de trabajo en los contratos del
Sector Pablico, sobre todo si no se le permite a la Administracidn considerar otros criterios

que mitiguen dichos riesgos.

Finalmente, y con respecto a que los salarios deben establecerse en los niveles sefialados
en las normas y convenios colectivos, Gallego Corcoles (2017c, p. 5) sefiala que del
considerando 98 de la directiva 2014/24/UE no puede colegirse que las condiciones
laborales de las personas trabajadoras no puedan constituirse como criterio de
adjudicacion, sino que dicha disposicion exige que los criterios de este tipo se apliquen de

acuerdo con el derecho social de la UE.

c) Condiciones o mejoras laborales

La Directriz 1/2019, de la Direccion General de Contratacion Publica de la Generalitat de
Catalunya (2019), por la que se fijan los criterios para la aplicacion de las clausulas de
mejoras laborales y salariales como criterios de valoracién de determinados contratos,
incluye dentro de los criterios relativos a las condiciones laborales todos los que impliquen
mejoras salariales directas e indirectas, otras ventajas retributivas como ayudas de
comedor, por traslados, horarios, uniformes, ayudas por especial dedicacién, guarderias,

etc; numero de personas adscritas a la ejecucion del contrato con contratos laborales

200 Criterios que ademas suelen ser comunes en contratos de limpieza en los que las trabajadoras son en su
gran mayoria mujeres.
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indefinidos, medidas de conciliacion de la vida laboral, personal y familiar; y capacitacion

del personal adscrito a la ejecucidn del contrato.

Si bien, efectivamente, todas estas medidas tienen un impacto en las condiciones laborales,
en este apartado vamos a englobar los criterios que valoran el fomento de la calidad en el
empleo distintos de las retribuciones a la plantilla que ejecutara el contrato, la formacion
(que hemos revisado en los apartados anteriores) o de las medidas de conciliacion de la
vida personal, familiar o laboral (que veremos en el siguiente). Es decir, revisaremos los
limitantes que se les han impuesto a los criterios relativos a condiciones laborales tales
como el fomento de la estabilidad en el empleo mediante el mantenimiento de la plantilla,
el porcentaje de contratos indefinidos o a tiempo completo, o la conversion de los de
jornada parcial o caracter eventual en estos; asi como jornadas laborales inferiores a las

legal o convencionalmente establecidas.

1. Mantenimiento del personal que ejecuta la prestacion

Este criterio ha sido rechazado en varias ocasiones por el TACRC. En concreto, en un caso
en el que se valoran las propuestas que hagan las licitadoras de continuidad del personal
que actualmente realiza las prestaciones y tiene un afio de antigiiedad; el tribunal central
le achaca los siguientes defectos (RTACRC 468/2017, de 1 de junio de 2017):

- Retoma la jurisprudencia del TS e interpreta que el mantenimiento de la plantilla no
puede ser objeto de valoracién, asi como no lo puede ser la subrogacién de personas
trabajadoras, en tanto son obligaciones que derivan de la normativa y convenios
laborales procedentes.

- Ademas, considera que el criterio no esta vinculado con el objeto del contrato, en
tanto no afecta a la calidad de la prestacion. Si bien se alegaba que quienes realizaban
la prestacion con anterioridad conocian mejor tanto el trabajo que habia que realizar,
como el espacio en el que se realizaba (se trata de un contrato de servicio de
mantenimiento de un edificio), el tribunal considera que las prestaciones que tienen
que realizar no exigen un especial conocimiento que no pueda cumplirse con un
periodo de adaptacion, como asi lo demuestran los minimos requisitos de solvencia
técnica exigidos.

- Por ultimo, la clausula no supone la integraciéon de grupos desfavorecidos,

consideracion que si se encuentra entre los criterios previstos en las directivas.
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En la RTACRC 474/2017, de 1 de junio de 2017, se establece el mismo criterio apuntado
en la anterior resolucion y el tribunal insiste en que el mismo no afecta a la prestacion
objeto del contrato, ni a la calidad del servicio (aplica su doctrina del rendimiento). Por
otra parte, considera que el criterio no es admisible en un contrato en el que lo fundamental
son los costes de la mano de obra pues la competencia entre licitadoras se circunscribe
practicamente a estos costes; por tanto, los precios ofertados serdn mayores cuanto mayores
sean estos costes. Es decir, igual que para el caso de los criterios relativos a las condiciones

salariales, insiste en lo antiecondmico de la medida.

A caballo entre este y el siguiente tipo de criterios se situa la RTACRC 298/2021, de 26
de marzo de 2021. En el caso, se establecen dos criterios: uno premia a la licitadora que
ofrezca un mayor porcentaje de contratos indefinidos en la plantilla que ejecutara la
prestacion y otro a la que se comprometa a no despedir al personal (salvo despidos
disciplinarios). En cuanto al segundo criterio, el tribunal sefiala que no se limita al personal
que ejecutard la prestacion, por lo que no concuerda con los requisitos exigibles. Ademas,
los criterios suponen una injerencia en la empresa que no esta debidamente justificada en
el expediente, salvo de manera muy general. Finalmente, apunta el tribunal que no se

motiva adecuadamente el impacto en la calidad de tales criterios.

En el marco de este criterio, se han establecido en ocasiones valoraciones sobre el
compromiso de subrogar a la plantilla que venia realizando los trabajos. Dicha cuestién ha
sido resuelta por algunos tribunales en sentido negativo, en tanto la obligacion de
subrogacion deviene de las normas laborales, por lo que debe regirse por el art. 130 LCSP
y no es una medida disponible para el 6rgano de contratacion (RTCCSP 30/2020, de 29 de
enero de 2021).

En efecto, el TACPM si bien es proclive a los criterios que establecen el mantenimiento
de la plantilla rechaza aquellos que sélo se pueden cumplir subrogando al personal, en
tanto no corresponde al drgano de contratacion tal decision (RTACPM 411/2019, de 25 de
septiembre de 2019).

2. Fomento de los contratos indefinidos v a jornada completa

En esta materia tenemos resoluciones contradictorias hasta de los mismos tribunales. En
efecto, en la RTACRC 1040/2017, de 10 de noviembre de 2017, el tribunal entiende que
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no afectan ni a la prestacion objeto del contrato, ni a la calidad del servicio dos criterios
que valoran: por un lado, el compromiso de limitar contrataciones eventuales y cubrir las
necesidades de medios humanos que surjan con el ofrecimiento de ampliacidn de contratos
en favor de las personas trabajadoras en plantilla; por el otro, el compromiso de sustituir
las bajas definitivas de personal mediante el ofrecimiento de la vacante al resto de la
plantilla que tenga jornada parcial. Igualmente, teniendo en cuenta que en los contratos de
servicios de limpieza el coste de la mano de obra es fundamental la competencia entre
licitadoras se circunscribe practicamente a estos costes; por tanto, los precios ofertados

seran mayores cuanto mayores sean estos costes.

Sin embargo, el mismo tribunal, acepta la vinculacion con el objeto del contrato de un
criterio que valora con 2 puntos a aquellas empresas que oferten contratos indefinidos de
las personas conductoras de los autobuses de un servicio de transporte escolar. En esta
ocasion, el tribunal considera que la ponderacion, asi como la justificacion referida a que
la estabilidad de las personas conductoras repercute en una mejor prestacion del servicio,
en tanto conocerdn mejor a las personas usuarias, las rutas y las paradas, justifica la
vinculacion con el objeto contractual (RTACRC 1081/2021, de 2 de septiembre de
2021).201

El tribunal canario, por su parte, rechaza un criterio que valora el compromiso de integrar
la plantilla que ejecutara el contrato con personal con contratos de caracter indefinido. Sin
embargo, esgrime como motivo que la justificacion no es adecuada porque no se indica
como se prestaria mejor el servicio contratado, ni como se satisfaria mejor el interés
publico (RTACPC 308/2021, de 8 de noviembre de 2021).

No parece contrario a la aceptacion de la vinculacion con el objeto contractual el TCCSP
en la RTCCSP 359/2019, de 28 de noviembre de 2019. En el caso, se recurre un criterio
relativo a la mejora de las condiciones laborales que se traduce en la conversion de la
jornada parcial en completa a efectos de evitar la rotacion del personal y la precariedad
laboral en el sector. El tribunal no lo rechaza por falta de vinculacion sino por insuficiente
justificacion; de hecho, considera que no existe en el expediente la justificacion suficiente
de la ponderacion de 12 puntos otorgada, ni tampoco se dimensiona el impacto econémico

que supondria.

201 S bien le reprocha otras cuestiones, parece aceptar la misma justificacion de la vinculacion con el objeto
contractual en la RTACRC 885/2021, de 15 de julio de 2021.
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El tribunal catalan se pronuncia en el mismo sentido nuevamente en tanto admite, a priori,
la vinculacion con el objeto contractual de un criterio que evalta el mayor porcentaje de
personal adscrito a la ejecucién del contrato con contrato laboral indefinido. Sefala el
tribunal que dicha clausula se configura de manera correcta en tanto se refiere a las
personas trabajadoras que ejecutaran el contrato y que, en términos generales, cabria
afirmar que un mayor nimero de personas trabajadoras con contratos indefinidos implica
una mayor estabilidad laboral y, en consecuencia, una mayor calidad del servicio. Sin
embargo, el tribunal reprocha la falta de justificacion en el expediente de aspectos como el
peso de los costes salariales con respecto a la totalidad del contrato. Ausencia que, en su
opinion, no puede ser subsanada por la aportada al recurso. A juicio de este tribunal la
motivacién de los elementos esenciales que configuran la contratacion debe conocerse por
las posibles personas interesadas como manifestacion del principio de buena
administracion, transparencia e integridad del derecho de defensa (RTCCSP 388/2020, de
2 de diciembre de 2020).

Misma opinion refleja en la RTCCSP 605/2023 de 15 de noviembre de 2023, en la que
rechaza por falta de justificacion debida un criterio que valora el porcentaje de personal
indefinido en la plantilla que ejecutara la prestacion o el compromiso de convertirlo en

indefinido.

Acepta el establecimiento de este tipo de criterios el tribunal andaluz. De hecho, en la
RTARCJA 11/2021, de 21 de enero de 2021, se recurre un criterio que valora que el
porcentaje de contratos indefinidos supere el establecido en el convenio colectivo. El
tribunal acoge las explicaciones del 6rgano de contratacion que sefialan que quien mas
tiempo lleve, mejor conocera los edificios en los que se debe prestar el servicio, por lo
tanto, mejor realizara la prestacion. Sin embargo, considera que el criterio, tal y como se
describe, valora la circunstancia con respecto a toda la plantilla de la empresa; es decir, es
un criterio subjetivo y no esta vinculado con el objeto del contrato (RTARCJA 11/2021,
de 21 de enero de 2021).

En efecto, este tipo de criterios han sido persistentemente rechazados por los tribunales
cuando se valoran sobre el total de la plantilla, con base en que esta es una caracteristica
subjetiva de la empresa y, por tanto, no esta relacionada con el objeto contractual. En otras
palabras, planteado asi el criterio, no afecta directamente a la calidad del servicio y no es

mas que un reflejo de las relaciones laborales en la empresa (RTACRC 632/2018, de 29 de

302



UNIVERSITAT ROVIRA I VIRGILI
REGIMEN JURIDICO DE LAS CLAUSULAS DE IGUALDAD DE GENERO EN LA CONTRATACION PUBLICA
Maria Isabel Méndez Nufez

junio de 2018, RTACPG 158/2020, de 30 de septiembre de 2020, RRTACRC 885/2021,
de 15 de julio de 2021 y 1103/ 2021, de 9 de septiembre de 2021, RRTACPM 134/2020,
de 18 de junio de 2020 y 137/2020, de 18 de junio de 2020).

Claramente a favor de estos criterios se ha posicionado el TACPM desde 2016. En su
RTACPM 206/2016, de 6 de octubre, entiende que un criterio que valora el compromiso
de convertir en indefinidos los contratos de la plantilla que ejecutard la prestacion, o
mantenerlos como indefinidos (si ya lo fueran), pretende premiar la estabilidad de la
plantilla en la ejecucion del contrato, lo cual tiene una clara repercusion en la ejecucion
del contrato y no es contrario al principio de discriminacién, ni restrictivo de la
competencia. Igualmente, considera vinculado al objeto del contrato un criterio que valora
la contratacion con caracter indefinido de las personas que ejecutardn las prestaciones
objeto del contrato, en tanto se refiere al personal que ejecutara el contrato y la continuidad
de estas personas afecta a la calidad del servicio (RTACPM 4/2020, de 8 de enero de 2020).

También ha aceptado criterios relativos a la estabilidad en el empleo el TACPG. Considera
que es, en principio, legal porque se recoge tal cual en la LCSP, el mero hecho de hacer
mencion a distintos tipos de relaciones laborales no lo convierte en ilegal, ademas de que
no puede considerarse desproporcionado un criterio con una ponderacion del 2%
(RTACPG 261/2019, de 25 de noviembre de 2019).

Finalmente, ha sido favorable a esta interpretacién el TACPA que entiende que es posible
valorar el compromiso de integrar la plantilla con personal de contrato indefinido. Este
tribunal considera que esta vinculado al objeto del contrato en la medida en que la
estabilidad laboral aumenta el compromiso y vinculacion de las personas trabajadoras con
la empresa, tiene impacto en la salud de la plantilla y en su talento, por lo que afecta a la
calidad de la prestacién puesto que el componente de mano de obra de un contrato de
mantenimiento de parques y jardines es fundamental (AATACPA 15/2018, de 27 de marzo
de 2018 y 60/2021, de 9 de julio de 2021).

3. Disminucién de la jornada laboral

En primer lugar, hay que sefialar que, aunque la incluimos en los criterios relativos a las

condiciones laborales, esta es una medida que podria tener una finalidad de fomento de la
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estabilidad en el empleo, pero también de conciliacion de la vida laboral, personal y

familiar, entre otras.

En todo caso, contraria a la introduccion como criterio de adjudicacion o condicion
especial de ejecucion de una clausula que fija una jornada laboral de 35 horas semanales,
frente a la de 39 recogida en el convenio de aplicacion ha sido la JCCPE. Esta Junta
considera que el criterio no tiene relacién con el objeto del contrato en los términos
expresados por el TACRC, en tanto no mejora el nivel de rendimiento del contrato, de su
objeto o de la calidad de su ejecucion. Considera que podria resultar contrario al interés
publico en tanto reduce las horas de atencion a las beneficiarias de este servicio. Ademas,
a su juicio, produce discriminacion con aquellas empresas que respetan el convenio en sus
39 horas. Por ultimo, entiende que regula las condiciones laborales de los trabajadores, lo
cual no es funcidn del contrato publico (Informe de la JCCPE 38/2022, de 29 de julio de
2022).

4. Pagos en los primeros dias del mes

En RTACPM 17/2017, de 18 de enero de 2017, el tribunal aplica a un criterio que valora
el compromiso de pagar los salarios del personal de vigilancia y seguridad en los tres
primeros dias del mes su doctrina sobre la procedencia de valorar las condiciones laborales.
El tribunal considera que afectan a la prestacidn sobre todo en un contrato en el que la

mano de obra es fundamental y, por tanto, estan vinculados al objeto del contrato.

5. Mantenimiento de las condiciones laborales

ElI TACPM entiende vinculado al objeto del contrato los criterios relativos a la estabilidad
laboral como el mantenimiento de las condiciones laborales del personal exigido en el
pliego técnico para realizar la prestacion. En este sentido, el tribunal sefiala que los criterios
de fomento de la estabilidad en el empleo aparecen expresamente recogidos en la LCSP vy,
ademas, en este caso su vinculacion esta suficientemente justificada por el érgano de
contratacion (RTACRC 361/2021, de 12 de agosto de 2021).
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Hay que sefialar que éstos no son los Unicos criterios posibles en materia de mejora de las
condiciones laborales. Por ejemplo, el TACPN ha aceptado un criterio que premia
indirectamente la mejora de las condiciones laborales en un servicio de transporte en
autobus. En el mismo se considera que esta vinculado al objeto del contrato valorar la
disposicién de tacdgrafo en los autobuses por dos motivos: por un lado, porque mejora las
condiciones laborales de las personas trabajadoras, en tanto registra las horas de trabajo y
descanso de las personas conductoras del servicio; por otro lado, esto redunda en la
seguridad vial y de las personas viajeras de los autobuses (ATACPN 89/2020, de 9 de
octubre de 2020).

En cualquier caso, como vemos, la aceptacion de este tipo de criterios es mas habitual que
la de los que se refieren a condiciones salariales. Incluso, el mismo TACRC, ha admitido
su vinculacion con el objeto contractual en algunas ocasiones. En todo caso, a las
cuestiones que se les alegan, en la medida en que se fundamentan en las mismos
argumentos que los relativos a las condiciones salariales, podemos oponerles las mismas
consideraciones que ya hemos realizado en el apartado anterior; partiendo, en todo caso,
del hecho de que, a nuestro juicio, hay una clara afectacion de la calidad del servicio
cuando se mejoran las condiciones laborales de las personas que lo ejecutan y que supone
un nexo con el objeto contractual interpretado en los términos expuestos en la normativa

de contratacién publica.

Es llamativo el efecto contradictorio que parecen tener estos criterios en los contratos
intensivos en mano de obra, pues mientras unos tribunales ven en esto un motivo para
entender la vinculacién con el objeto contractual, el TACRC lo rechaza precisamente por
ello. Sin embargo, parece que las ultimas resoluciones de este tribunal interpretan de
manera mas flexible la necesaria vinculacion con el objeto contractual de estos criterios,

lo cual abre un espacio de mayor seguridad para su introduccion.

A nuestro juicio, si la impronta de las condiciones laborales en las prestaciones objeto del
contrato es clara en general, todavia es mas justificable en los contratos en los que los
costes de la mano de obra son transcendentales. En este sentido, la Directriz 1/2019, de la
Direccion General de Contratacion Publica de la Generalitat de Catalunya por la que se
fijan los criterios para la aplicacion de las clausulas de mejoras laborales y salariales como
criterios de valoracién de determinados contratos establece que estos criterios seran

admisibles en los contratos en los que el coste del personal suponga al menos un 80%, en
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aquellos con mucha oferta laboral o en los que se brinden servicios de atencion directa a

las personas.

Con base en esta definicion cabria plantearse si este tipo de criterios estan restringidos
Unicamente a los contratos de servicios que cumplan estas caracteristicas. Es decir, si no
seria posible entender que, por ejemplo, en un contrato de obras?®? las condiciones
salariales o laborales de las personas trabajadoras afectan al desarrollo de la prestacion. A
nuestro juicio, a pesar de que el calculo del presupuesto de obra se basa fundamentalmente
en el pago de los materiales necesarios para ejecutarla, la mano de obra en este tipo de
contratos es también fundamental y, por tanto, las condiciones laborales de la plantilla que

ejecuta la prestacidn afectan a la ejecucidn de la obra en si misma.

Mas allé de estas reflexiones, es claro que en este caso también debemos concluir que los
criterios relativos a las condiciones laborales deben limitarse al personal que ejecutaré las

prestaciones objeto del contrato

d) Medidas de conciliacion de la vida laboral, familiar y personal y medidas de
corresponsabilidad

Ya hemos sefialado que las medidas de conciliacién pueden servir a varias estrategias de
genero en los contratos: por un lado, son tiles en sectores masculinizados al objeto de
fomentar la adopcion del rol de cuidados por los hombres trabajadores; por otro, en sectores
feminizados pueden contribuir a disminuir la expulsién de las mujeres del mercado de
trabajo, la incidencia de los trabajos a tiempo parcial entre la poblacion femenina u otras
condiciones que contribuyan a una mayor precariedad laboral de las mujeres, tomando
como base que en la actualidad siguen siendo las mujeres las que en su gran mayoria

asumen el papel de los cuidados de otros miembros de la familia.

Antes que nada, hay que aclarar que las que hemos catalogado como medidas de
corresponsabilidad se han incluido en los criterios analizados dentro de este grupo con la
denominacion general de medidas de conciliacion; por tanto, trataremos conjuntamente

ambos aspectos.

202 De hecho, en un contrato de obras se basa la sentencia del asunto Ruffert.
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Las medidas de conciliacion han seguido, como criterios de adjudicacion, una suerte
parecida al resto de condiciones laborales. En esta cuestion, igualmente, el TACRC vy el
TACPM han encabezado las dos posturas contrapuestas, que pasamos a analizar.

En primer lugar, hay que sefialar que en los casos en los que el criterio de adjudicacion ha
consistido, no en el establecimiento de una determinada medida, sino en la existencia de
un Plan de conciliacion a aplicar a la plantilla que ejecute el contrato, se ha considerado
que el criterio no esta vinculado con el objeto del contrato. En el caso del TACRC por dos

motivos:

- Por tratarse de un criterio social cuya legitimidad ya ha sido rechazada en varias
ocasiones con base en su doctrina del rendimiento, en la que se insiste sobre la falta
de vinculacion del criterio con el objeto contractual por no afectar a la prestacion
(RTACRC 679/2017, de 27 de julio de 2017).

- Porque es una caracteristica de la empresa que tiene que ver con la politica general
de responsabilidad corporativa tal y como se entiende en la UE este concepto. Sin
embargo, el tribunal sefiala expresamente que, si hubiera una precision en la que
dichos planes se refirieran exclusivamente al personal que ejecutara la prestacion del
contrato, si cumpliria el criterio el requisito de estar vinculado o recaer sobre el objeto
del contrato (RTACRC 742/2018, de 31 de julio de 2018).

En el primer razonamiento se enmarca la doctrina del tribunal canario que en el caso de un
criterio que valora con 6 puntos contar con un plan de conciliacién y con 3 comprometerse
a desarrollar uno en el primer afio de ejecucion del contrato, sefiala que, de conformidad
con la jurisprudencia del TIUE, s6lo pueden ser criterios de adjudicacién aquellos que
estén vinculados directamente con el objeto del contrato y permitan identificar la oferta
econdémicamente mas ventajosa. Retoma la doctrina del TACRC y concluye que, si bien el
criterio se limita a la plantilla adscrita, por lo que no se refiere a la politica general de
responsabilidad corporativa de la empresa, no afecta al rendimiento del contrato, ni a la
calidad de la prestacion, sino a las condiciones de las personas que lo ejecutan siendo por
tanto admisible como condicién especial de ejecucién, pero no como criterio (RTACPC
200/2021, de 14 de julio).

En el segundo razonamiento del TACRC, encaja la opinién del OARC/KEAO que en su
resolucion 148/2022, de 10 de octubre de 2022, rechaza un criterio relativo al plan de

igualdad y conciliacion porque no se precisa que dicho plan sea uno especifico aplicable
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al personal que ejecutara la prestacion y no un plan de empresa. El tribunal concluye que

se produce, por tanto, una falta de vinculacién con el objeto contractual.

Particularmente llamativa es la RTACRC 235/2019, de 8 de marzo de 2019, no tanto por
la resolucion del tribunal, sino porque, por primera vez, se descuelga un voto particular
discordante en la materia, el de Manuel Renedo Omaechevarria. En el caso en cuestion se
valoran las medidas concretas de conciliacion que las empresas se comprometen a aplicar
a la plantilla que realizara los trabajos (hasta 5 puntos) desglosadas en las siguientes cinco

medidas:

- ampliacion de la edad del menor para solicitar la reduccion de jornada expresado en
dias (1 punto);

- ampliacion del permiso retribuido por maternidad expresado en dias (1 punto);

- ampliacion del permiso retribuido por paternidad expresado en dias (1 punto);

- ampliacion del periodo de excedencia por cuidado de hijos expresado en dias (1
punto);

- oferta cheque servicio que facilite la atencion de menores, indicado en importe por

afios y trabajador (1 punto).

El tribunal, retoma su doctrina sobre que el criterio debe permitir un andlisis comparativo
del rendimiento de las ofertas con respecto al objeto del contrato tal y como se describe en
las especificaciones técnicas. Conforme a esta doctrina, el tribunal concluye que hay ciertas
consideraciones, como las medidas de conciliacion, que pueden incluirse como
condiciones especiales de ejecucion, pero no cumplen con caracteristicas que permitan

evaluar el rendimiento por lo que no pueden ser criterios de adjudicacién.

Igualmente, el tribunal sefiala que ni se aprecia ni se justifica en qué incide ese criterio en
los servicios objeto del contrato; es decir, no hay vinculacion con el objeto del contrato,
porque el mismo no se traduce en una mejor prestacion del servicio, que es el criterio
primordial para determinar si existe tal nexo. Aunque la conciliacion sea un bien resefiable,
a juicio del tribunal no cumple los requisitos para ser considerado un criterio de

adjudicacion.
Como hemos adelantado, se emite un voto discordante que entiende:

- por un lado, que la interpretacién de la relacién del criterio con el objeto del contrato

ha cambiado pasando de una en la que los criterios debian repercutir en la prestacion,
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obra o servicio objeto del contrato de forma directa o indirecta, a la nueva
interpretacion conforme al art. 145.6 LCSP que define esa vinculacion en términos
amplios y que no exige que dichos criterios afecten realmente a la prestacion, su
calidad o sus caracteristicas, sino que es suficiente que se refieran a cualquier aspecto
de los factores que intervengan en el proceso de prestacion del servicio. Por tanto,
Renedo considera que las medidas de conciliacion aplicables a quienes ejecutaran el
contrato estan vinculadas al objeto contractual, en tanto afectan a factores del proceso
de prestacion (las personas trabajadoras que brindaran el concreto servicio).

- Por otro, que la conciliacion estd expresamente prevista en el art. 145 LCSP y no
vulnera los principios contractuales de la normativa europea, aunque sefiala que el
criterio no garantiza que vaya a producirse una mejora de la prestacion. En todo caso,
habrd que revisar que sea coherente con el principio de proporcionalidad y no
produzca discriminaciones directas o indirectas con respecto a las restantes
licitadoras. Concluye que como se le dan 5 puntos, uno por cada medida, no se
considera desproporcionado ni discriminatorio para el resto de las licitadoras que

podrian adoptar las medidas si las consideran oportunas.

En todo caso, tras este voto discordante, el TACRC continu6 con su doctrina en la materia,
e insistio en que las medidas, mismamente si no se exige un plan de conciliacion, son
equiparables al plan de igualdad y, por tanto, son una caracteristica de la empresa que,
ademas, puede producir discriminacion con las empresas que no tengan la obligacion de
tenerlo (RTACRC 1065/2020, de 5 octubre de 2020). Igualmente, rechaza una clausula de
estas caracteristicas por su indeterminacién que no permite a las licitadoras saber cémo se
las va a valorar, ademas de que no permite conocer si la misma esté vinculada al objeto del
contrato, es proporcional o discriminatoria entre otras cuestiones (RTACRC 344/2020 de
5 de marzo de 2020).

Sin embargo, tras las anteriores resoluciones, igual que en el caso de los distintivos, parece
que el TACRC esta modificando su postura doctrinal. Asi se deduce de la RTACRC
395/2023, de 30 de marzo de 2023. En el caso, se recurren tres criterios sociales que se
evallan mediante juicios de valor en un contrato de concesion de servicio de transportes

por carretera y que valoran:

- las medidas de conciliacion que se aplicaran al personal adscrito a la ejecucion del

contrato por encima de las exigidas en la ley o el convenio de aplicacion.
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- las medidas que incidan en la igualdad entre mujeres y hombres a aplicar al personal
adscrito a la ejecucion de e la prestacion (se sefiala que se valorara aplicar un plan de
igualdad especifico, asi como el compromiso de emplear a una mayor proporcién de
mujeres en puestos de conduccion en la plantilla que ejecutara el contrato, para ellos
se indicara rango funcional, tipologia de contrato, porcentajes y plazos, se sefiala
expresamente que no se valoraran planes de empresa).

-y, por altimo, la mejora de la capacitacion de la plantilla adscrita sobre conduccion
eficiente y atencidn y seguridad a la persona usuaria por encima de lo previsto en el

convenio de aplicacion.

A pesar de que el TACRC habia rechazado persistentemente las medidas relativas a la
conciliacidn, los planes de igualdad y la valoracion del porcentaje de mujeres entre el
equipo que ejecutard la prestacidon, en esta ocasion se limita a indicar que procede
desestimar el motivo del recurso en tanto el mismo sefiala escuetamente que se fundamenta
en la referencia del criterio a la totalidad de la empresa; sin embargo, estas estan
delimitadas al personal que ejecutara la prestacion. Desconocemos si esta resolucion forme
parte del cambio de postura doctrinal que se vislumbra también con respecto a su
resolucion 947/2023, de 20 de julio de 2023 en la que acepta un distintivo de igualdad, o
se deba a un pésimo planteamiento del recurso. Siendo el primero de los supuestos, esto
implicaria admitir no s6lo medidas de conciliacion como criterio, sino planes de igualdad
especificos para los contratos e, incluso, la valoracion de la proporcion de mujeres que

componen la plantilla que ejecutara el contrato.

Quien no se ha alejado de una postura contraria a las medidas de conciliacién ha sido el
TARCJA que en 2022 emite dos resoluciones muy similares en las que se establecen como
medidas de conciliacion el aumento de las horas de trabajo de la jornada parcial. En primer
lugar, sefiala que no ha sido justificado debidamente en el expediente del contrato; y en
segundo lugar, precisa que no afecta a la prestacion del servicio sino que es una mejora
social para las personas trabajadoras adscritas a la ejecucion del contrato, pero que no
repercute en la mejor o mas eficaz prestacion del servicio contratado (RRTARCJA 25/2022
de 21 de enero de 2022 y 173/2022, de 11 de marzo de 2022).

De la misma manera, rechaza un criterio de adjudicacién que valora la ampliacién del
permiso de paternidad y maternidad el TARCCYL. El tribunal considera que no se explica

la vinculacion con el objeto contractual mas alla de su aplicacion al personal que ejecutara
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la prestacion; ademas, no se valoran los desiguales efectos entre las licitadoras que puede
tener el criterio consecuencia de la diversa composicion de sus plantillas (edad, ...).
Finalmente, concluye que TSJM ha rechazado la inclusién de criterios que se refieran a
condiciones laborales por lo que anula el criterio en cuestion (RTARCCYL 8/2019, de 31
de enero de 2019).

En la misma linea se pronuncia la JCCAA quien recientemente ha considerado el plan de
conciliacidén, las mejoras relativas a la jornada, el horario, la distribucién del tiempo de
trabajo, etc. como discriminatorias y con una gran incidencia en la organizacion
empresarial del trabajo y en la forma de prestacion del contrato, asi como con un impacto

econdmico en el presupuesto del mismo (Informe 10/2023, de 24 de diciembre de 2023).

En todo caso, en la postura opuesta a la del TACRC se situa el TACPM que ya desde su
resolucion 16/2016, de 3 de febrero de 2016, aceptaba la vinculacion de las medidas de
conciliacion con fundamento en que las mismas afectan a la calidad del servicio en tanto

las personas trabajadoras realizaran mejor sus funciones. 2%

En su RTACPM 150/2017, de 10 de mayo de 2017, el tribunal madrilefio aprecié que
existia identidad de razén suficiente con la STJUE dictada en el asunto C-368/2010 como
para aceptar las medidas de conciliacion como criterio de adjudicacién. Sefiala, ademas
que en contratos como el que se revisaba (servicios de limpieza) las condiciones del
personal que ejecuta la prestacion son determinantes de la calidad de la prestacion por lo
que tienen claramente repercusion en la misma. Por Gltimo, subraya el caracter pablico y

no discriminatorio de dicho criterio.

En la misma linea resuelve en la RTACPM 108/2019, de 20 de marzo de 2019. En el caso,
se recurre un criterio que valora las medidas de conciliacion que la licitadora ya esté
aplicando o se comprometa a aplicar a la plantilla que ejecute el contrato; entre ellas estan:
la ampliacion del permiso de maternidad, la ampliacion del permiso de paternidad y
permisos retribuidos para asistir al médico, tutorias infantiles y acompafiamientos a
mayores. El tribunal la considera vinculada al objeto del contrato en los términos
expresados en el art. 145 LCSP; es decir, el personal que ejecuta la prestacion forma parte

de los factores de produccion del servicio de limpieza contratado; mas si cabe en un

203 Sj bien esta resolucion fue recurrida en via jurisdiccional, el Gnico criterio recurrido y anulado fue el
relativo a las mejoras salariales. EI TSJM no se pronuncid sobre las medidas de formacion o conciliacion.
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contrato en el que el peso de la mano de obra es decisivo, existe subrogacion de personal
y se requiere la presencia fisica en el lugar de trabajo en su gran mayoria a jornada
completa. Sefiala el tribunal que la recurrente no alega falta de vinculacion del segundo
criterio de conciliacion (flexibilidad de entrada y salida) establecido en los pliegos. Si
entiende vinculado el segundo, no hay razén para no entender relacionado el primero. Mas
aun, los argumentos esgrimidos por la recurrente en tanto sefialan que la falta de
vinculacion se debe a que no se refiere al servicio de limpieza intrinsecamente vaciarian
de contenido la prevision legal del art. 145 LCSP que se refiere expresamente a estas

medidas.

El TACPA también considera acorde a derecho un criterio que valora contar con un plan
social de ejecucion del contrato que incluya entre otras cuestiones un plan de conciliacion
de la vida laboral y familiar del personal que ejecutara el contrato. Entiende que esta
relacionado con el objeto del contrato, en tanto existe una vinculacion con la mejor calidad
en la prestacion del servicio y no distorsiona la competencia de manera indebida al asignar
Unicamente 5 puntos; es mas se garantiza una mejor eficiencia social que preserva las
exigencias constitucionales de politicas sociales activas (AATACPA 80/2016 de 30 de
agosto de 2016 y 60/2021, de 9 de julio de 2021).

El tribunal aragonés acepta un criterio de conciliacién nuevamente 2 afios mas tarde. En
un contrato para la conservacién y mantenimiento de parques y zonas verdes, se establece
un criterio de adjudicacion denominado plan de medidas concretas para favorecer la
conciliacion de la vida laboral y familiar (hasta 2 puntos), se reclama su falta de
determinacion y de vinculacion con el objeto del contrato. En el expediente se justifica el
mismo sefialando que es un contrato en el que el peso de la mano de obra es preponderante
y que las mejores condiciones de trabajo de la plantilla adscrita al contrato, particularmente
las medidas de conciliacion, redundan en una mayor motivacion y mejor disposicion del
personal, por lo que suponen una mejora del rendimiento. El tribunal no considera que el
criterio adolezca de definicion, tampoco es desproporcionado, pues solo pondera 2 puntos.
Retoma la RTACPM 16/2016 para concluir que dichas medidas afectan a la calidad del
servicio y, por tanto, estan vinculadas con el objeto del contrato (ATACPA 15/2018, de 27
de marzo de 2018).

Como vemos, las medidas de conciliacion han avanzado por un camino parecido al que han

tomado las medidas relativas a las condiciones laborales. En todo caso, a efectos de
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conciliar la postura del TACRC, propone Olmo Lopez (2022, pp. 143-144) recurrir a otras
medidas, en tanto, segin la LCSP, el criterio debe tener como finalidad la conciliacion,
pero no ser necesariamente una medida de estas caracteristicas. Es decir, valorar con mayor
puntuacion una oferta que introduzca mayor tecnificacion del trabajo permitira realizarlo
de manera mas eficiente y, por tanto, mejorar las posibilidades de conciliacion. A nuestro
juicio, olvida el autor que una mayor tecnificacién no tiene por qué tener como resultado
la conciliacidn, sino que puede redundar en un mayor beneficio empresarial que pase por
soluciones como reducciones de la jornada de trabajo del personal o de la propia mano de
obra, con las consecuencias en el despido que esto implica, el cual, sin duda, se centrara

en aquellas trabajadoras que tengan menor disponibilidad porque necesitan conciliar.

Es decir, a nuestro juicio una medida indirecta de estas caracteristicas puede producir el
efecto contrario al buscado; la Unica solucidon que asegura que se tomen medidas de
conciliacion es valorarlas directamente. Ademas, creemos, como sefiala el TACPM, que la
LCSP hace una mencién expresa de estas medidas porque su vinculacion con el objeto
contractual debe entenderse desde un punto de vista amplio y flexible, que comprenda el
trabajo de las personas como un factor de produccidn de las prestaciones que se contratan.
En efecto, como el tribunal madrilefio sefiala, concluir lo contrario seria anular por
completo la previsién del art. 145 LCSP pues ningun criterio de conciliacion cumpliria los

parametros de vinculacion requeridos.

Por otra parte, y en cuanto a la identidad de razon que el TACPM encuentra entre estos
criterios y el asunto C-368/10 del TJUE, debemos recordar que en esa sentencia el tribunal
europeo admite la valoracion de caracteristicas de comercio justo como criterios de
adjudicacion; caracteristicas que se refieren a las condiciones laborales de las personas que
producen los suministros que se quieren adquirir. Si estas condiciones son valorables, con
mas razén deben serlo las del personal que ejecuta los servicios y obras directamente para

la Administracion.

e) Contratacion de personas en situacion o riesgo de vulnerabilidad

En general las clausulas en esta materia se han referido a la contratacidén de personas con
algun tipo de discapacidad, o pertenecientes a grupos vulnerables; asi como de personas

en situacion de paro o paro prolongado o con dificultades de insercién laboral. En la medida
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en que todos estos grupos de personas pueden tocar de manera interseccionada a las

mujeres se analizan aqui las tachas puestas a algunas de estas clausulas.

En primer lugar, hay que precisar que la contratacion de personas en situacion de paro o
paro prolongado o las medidas de lucha contra el desempleo han sido admitidas por el
TJUE como condicion especial de ejecucion en la sentencia Beentjes (31/87) y como
criterio de desempate, es decir, a aplicar ante dos ofertas equivalentes, en el asunto
Comision vs. Republica de Francia (C-225/98).

Sin embargo, la contratacion de estos y otros grupos en situacién o riesgo de vulnerabilidad
ha sido rechazada, segun Olmo Lopez (2022, p. 106), por los tribunales administrativos de

recursos contractuales por dos motivos:

- faltade vinculacion con el objeto del contrato: en este sentido, laRTACRC 679/2017,
de 27 de julio de 2017, sobre un criterio que valora el compromiso de incorporar en
la plantilla que ejecutara el contrato a personal en situacion/riesgo de exclusion del
mercado laboral o personal con discapacidad, asi como personas que tengan
reconocida la situacion de victima de terrorismo, con el objeto de cubrir eventuales
necesidades o nuevas contrataciones.?* Igualmente, la RTACRC 69/2021, de 29 de
enero de 2021, que anula un criterio relativo a la inclusion de un porcentaje de
personas con discapacidad por encima del 2% si la empresa supera las 50 personas
trabajadoras, por no considerar que afecta al rendimiento del contrato.

- Caracter discriminatorio cuando a través del mismo criterio se establecia una clausula
de arraigo que permitia privilegiar a las personas desempleadas de una determinada
zona geogréafica (RTACRC 103/2015, de 30 de enero de 2015).

Ya en 2011, la JCCPE (Informe 12/2011, de 28 de octubre de 2011) sefialaba que no
consideraba admisible un criterio de adjudicacién que valorara el porcentaje de personas
en paro a contratar para la ejecucién del contrato, en tanto no esta vinculado con el objeto
del contrato, aunque se admiten como condicion especial de ejecucion medidas de lucha

contra la pobreza.

En sentido contrario, el tribunal canario ha sefialado que es posible que un criterio social

no comporte un beneficio para el rgano de contratacidn o los destinatarios del servicio

204 Hay que precisar que en la RTACRC 210/2016, de 18 de marzo de 2016, el tribunal considera conforme
a derecho por estar vinculado al objeto del contrato y no ser discriminatorio un criterio que promovia,
igualmente, las contrataciones de personas en riesgo de exclusién y personas con discapacidad.

314



UNIVERSITAT ROVIRA I VIRGILI
REGIMEN JURIDICO DE LAS CLAUSULAS DE IGUALDAD DE GENERO EN LA CONTRATACION PUBLICA
Maria Isabel Méndez Nufez

contratado, sino para terceras personas que podrian obtener un mejor empleo durante la
ejecucion del contrato. Ademas, sefiala que el objetivo de fomento de la empleabilidad esta
reconocido en el objeto del contrato que se revisa.?®® Aunque reprocha que dicho objeto,
que incluia un aspecto social, no se hubiera justificado de conformidad con el art. 28 LCSP
en cuanto a la extension de la necesidad (RTACPC 242/2022, de 3 de octubre de 2022).

Sin embargo, este mismo tribunal ya habia rechazado un criterio de las mismas
caracteristicas tras revisar el objeto del contrato en cuestién porque considera que no se
argumenta en el expediente de contratacion el valor afiadido en la ejecucion de la prestacion
que este criterio aporta. Otra cuestion es que sea admisible como condicidn especial de
ejecucion (RTACPC 194/2022, de 1 de agosto de 2022 y previamente rechaza también un
criterio parecido en RTACPC 23/2021, de 29 de enero de 2021). Parece, por tanto, que la
opinidn de este tribunal sobre la vinculacion del criterio con el objeto del contrato varia en

funcién de cdmo se plantee el objeto contractual en cuestion.

Igualmente, el TACPA esta de acuerdo con un criterio de adjudicacion que valora contar
con un plan social que incluya la contratacion de: personas con dificultades de acceso al
mercado laboral; personas con discapacidad superior al 50% y personas desempleadas con
edad superior a los 45 afios. El tribunal considera que garantiza una mejor eficiencia social
del contrato y es conforme con las exigencias constitucionales. Concluye que afecta a la
mejor calidad de la prestacién y por tanto esta vinculado con el objeto del contrato.
Ademas, no distorsiona la competencia de manera indebida al asignar hasta 5 puntos
(ATACPA 80/2016, de 30 de agosto de 2016).

Por otra parte, el tribunal catalan estimo un recurso contra criterios sociales que valoran la
contratacion de personal en paro o con dificultades de insercidn laboral; sin embargo, el
motivo del rechazo se baso en la ausencia de la debida justificacion (RTCCSP 222/2021,
de 14 de julio de 2021). De hecho, otro criterio similar fue aceptado por el TCCSP como
conforme a derecho, ya bajo la vigencia del anterior TRLCSP, siempre y cuando no se

refiriera a elementos territoriales que pudieran resultar discriminatorios para empresas con

205 E| objeto del contrato era el siguiente: Servicio de gestion integral de las Escuelas Municipales de
Educacion de Primer Ciclo del Ayuntamiento de Las Palmas de Gran Canaria (acogida temprana, programa
educativo, actividades complementarias, inmersién linglistica, horario ex-ctividades complementarias,
inmersion lingliistica, horario extendido, admision de usuarios, comedor, limpieza, mantenimiento,
seguridad, etc.), fomentando la insercion laboral de personas en situacion de exclusion social o en grave
riesgo de estarlo y la existencia de un plan de conciliacidn de la vida laboral y familiar del personal
existencia de un plan de conciliacién de la vida laboral y familiar del personal adscrito a la ejecucion del
contrato, mejorando las condiciones salariales de estos.
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sede en lugares distintos al de la Administracion contratante (RTCCSP 89/2018, de 15 de
mayo de 2018).

Si bien el TACPM admite la vinculacion con el objeto del contrato de los criterios de
adjudicacion sobre contratacion de personas de grupos vulnerables -como quienes estan en
paro de larga duracion, aquellas mayores de 45 afios 0 menores de 30- (RTACPM 4/2020,
de 8 de enero de 2020), recuerda que no son admisibles las clausulas que permitan realizar
ofertas hipotéticas o ilusorias, que permiten ventajas indebidas a las licitadoras y que no
se traducen, por tanto, en una verdadera ventaja para la Administracion o distorsionan la
relacion calidad-precio. Por tanto, la contratacidn de personal debera establecer un minimo
0 maximo que resulte util al contrato en cuestion y que podra determinarse por relacion al
total de los medios que sera necesario adscribir para la ejecucion del contrato (RTACPM
332/2021, de 15 de julio de 2021).

En el caso anterior, el tribunal considera conforme a derecho el criterio en cuestion. Sin
embargo, en RTACPM 516/2019, de 12 de diciembre de 2019, anula un criterio de
adjudicacion que valora la contratacion, con contrato indefinido, de personal en riesgo de
exclusion o que estén en paro de larga duracion, en tanto la valoracion se refiere a su
contratacion en los ultimos tres meses previos a la fecha de fin de presentacion de ofertas.
El tribunal sefiala que no esta vinculado con la oferta, en tanto la contratacion que se valora

es previa a la misma.

Igualmente, el TARCJA anul6 un criterio que valoraba el porcentaje de personas con
discapacidad en la plantilla de la empresa, en este caso por referirse a una caracteristica
subjetiva y no estar, por tanto, vinculadas con el objeto del contrato (RTARCJA 89/2018,
de 4 de mayo de 2018). En el mismo sentido se ha pronunciado el TACPN sobre dos
criterios de adjudicacién que premiaban el mayor porcentaje de personas trabajadoras fijas
con discapacidad y el menor porcentaje de eventuales (ATACPN 119/2018, de 21 de
noviembre de 2018).

C.2.2. Principios de igualdad y no discriminacion

Mas alla de la vinculacién con el objeto contractual, las normas contractuales y la
jurisprudencia del TJUE imponen a los criterios de adjudicacién el cumplimiento de los

principios del derecho europeo y, entre ellos, especialmente el de igualdad y no
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discriminacion y el de proporcionalidad. En el art. 18.1 Directiva 2014/24/UE se establecen
expresamente como principios de la contratacion el de igualdad y no discriminacion vy el
de transparencia y proporcionalidad, trasladandose el primero de ellos al art. 1.1 LCSP.

El TJUE ha interpretado este limite siempre en el entendido de que una clausula no puede
favorecer a las empresas de un determinado estado miembro frente a las de otros. En este
sentido, la clausula no debe resultar en un criterio que sélo las licitadoras de algunos
estados miembros UE podrian cumplir o lo cumplirian més facilmente que las de otros
estados (STJUE Beentjes) independientemente de que dicho beneficio afecte a una parte o
a todos los productos nacionales (STJUE asunto C-21/88, Du Pont de Nemours Italiana).
En ningun caso serd posible exigencias tales como el establecimiento de empresas en
determinadas zonas geogréaficas con el objeto de promover el desarrollo econémico de
zonas deprimidas (STJUE asunto C-351/88, Laboratori Bruneau, Srl).

En esta linea, no es posible valorar aspectos que impliquen la contratacion de personas
inscritas en oficinas de desempleo de una determinada localidad, ni primar a las empresas
radicadas en un determinado municipio o comarca, en tanto, tales consideraciones serian
una clausula de arraigo no admitida en el derecho europeo (JCCAA Informe 6/2009, de 15
de abril de 2009 y JCCPE Informe 3/09, de 25 de septiembre de 2009) y que implica
discriminacion contra las personas trabajadoras no inscritas en dichas oficinas (RTACPM
4/2020, de 8 de enero de 2020).

Cuestion distinta son los criterios de adjudicacion que hacen referencia a normativa local
de obligado cumplimiento por el poder adjudicador contratante y que obligara en la
ejecucion a cualquier operadora econdémica que resulte adjudicataria. En este sentido, se
pronuncia el OARC/KEAO sobre un criterio por el que se valora la realizacion de una
evaluacion de impacto de género de conformidad con la Ley de Igualdad de Mujeres y
Hombres aprobada por el Parlamento Vasco. Se recurre el criterio por considerarlo de
arraigo territorial. Sin embargo, el OARC/KEAO sefiala que el hecho de solicitar que se
atienda a la ley del Pais Vasco, que es la que obliga a la administracion contratante, no
supone ventajas ilegitimas o discriminatorias en favor de las operadoras con domicilio
social u origen en Euskadi frente a las que no residan en este territorio; sino que implica el
cumplimiento estricto de la legalidad aplicable (ROARC/KEAO 148/2021, de 16 de
septiembre de 2021).
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Corolario del principio de igualdad es el principio de transparencia y publicidad que, en
materia de criterios de adjudicacion, exige que todas las licitadoras conozcan como van a
ser valoradas sus ofertas desde la publicacion de los pliegos, incluidas las ponderaciones
de dichos criterios (RTACRC 1065/2020, de 5 de octubre de 2020). Para ello, las mismas
deberan formularse de forma clara y precisa (JCCAA Informe 16/2015, de 4 de noviembre
de 2015).

En efecto, el TJUE considera contrarias al derecho de la UE las clausulas genéricas o que
no presentan la suficiente claridad o precision como para que tengan dos resultados: que
cualquier licitadora razonablemente informada y normalmente diligente pueda conocer con
certeza el alcance de los requisitos impuestos e interpretarlos de la misma manera; y que
los érganos de contratacion puedan comprobar de manera efectiva el cumplimiento de los
criterios establecidos (Ortiz Vidal, 2017, p. 43-44).

En cuanto al segundo requisito, en la RTACPG 76/2018, de 20 de septiembre de 2018, se
considerd invalido un criterio que establecia el compromiso de subcontratacién con
personas LGTBQ porque la comprobacion del mismo implica el conocimiento de unos
datos personales especialmente protegidos. En efecto, esto dificulta la comprobacion del
cumplimiento del criterio; por un lado, porque no es exigible a las personas trabajadoras
que declaren su orientacion sexual; por otro, porque no existen documentos que acrediten

la misma.

Por otra parte, ya hemos ido viendo como las mismas han sido rechazadas por considerar
que generan distorsiones entre empresas cuando unas estan obligadas a cumplir con el
criterio y otras no, como los planes de igualdad (RRTACRC 660/2018, de 6 de julio de
2018 0 1065/2020 de 5 de octubre de 2020) o cuando se considera que la clausula perjudica
alas PYMES o a las empresas con menor capacidad de financiacidn en cuanto a las mejoras
salariales o laborales (RRTACRC 1059/2016, de 16 de diciembre de 2016 o 605/2020, de
26 de agosto de 2020).

Pero el principio de igualdad y no discriminacion también ha sido interpretado con relacion
a las distintas personas que ejecutaran el contrato. Asi el TCCSP considera discriminatorio
una mejora salarial aplicable sélo al personal que tenga 5 afios 0 mas en la prestacion del

servicio (a efectos de fidelizacion de sus conocimientos y experiencia) porque el resto de
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las personas que prestan el mismo servicio tendran una remuneracion inferior (RTCCSP
640/2023, de 13 de diciembre de 2023).

Igualmente, han sido rechazados por discriminatorios pliegos que hacian referencia al
personal que componia el equipo de trabajo en femenino, excluyendo, a juicio del tribunal,
la contratacion de hombres (RTACRC 747/2020, 26 de junio de 2020).

C.2.3. Proporcionalidad

Gimeno Felit (2022, pp. 6-7) indica que el principio de proporcionalidad tiene dos
caracteristicas: en primer lugar, implica la comparacién del medio y el fin; en segundo
lugar, tiene un caracter relativo, debido a que los limites que el mismo impone no son

abstractos, sino que deben apreciarse en funcidn de las circunstancias de cada caso.

En general, en los criterios de adjudicacion de igualdad de mujeres y hombres la
determinacién del cumplimiento de este limite ha venido determinada por la ponderacion
que dicho criterio tenga con respecto a la totalidad de la puntuacion, asi como por la

justificacion de dicha ponderacion en el expediente correspondiente.

Como avanzamos, la Comisién Europea (2021, p. 52) sefiala que no se ha determinado un
porcentaje maximo de puntacion que debe ser asignado a un criterio de caracter social, sino
que deberd determinarse en funcidén del riesgo que implique la ausencia de dicho
compromiso, o los posibles beneficios que su cumplimiento genere. Igualmente, habra de
considerarse si dichas cuestiones sociales forman parte del pliego de prescripciones

técnicas o de otros documentos de la licitacion.

Por otra parte, Gallego Corcoles (2019, p. 116) enumera, con base en la STIUE Wienstrom
(C-448/01), los aspectos que ha tenido en cuenta el TJUE para determinar si un criterio de
adjudicacion es contrario al principio de proporcionalidad por suponer una “distorsion

injustificada™ a la libre competencia:

- Si se da prioridad al criterio que se expresa en cifras, entendiéndose que cuando al
criterio precio, expresado en cifras se le da una puntuacién 10 puntos mayor al
criterio estratégico no se produce esta distorsion. Es decir, es preciso hacer una
valoracion de la ponderacion de ese criterio con respecto al peso del resto de criterios

de adjudicacién.
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- Siel criterio es util a los fines estratégicos que persigue; es decir, si es relevante para
la proteccidn de los derechos de las mujeres o el principio de igualdad entre mujeres
y hombres. En este sentido hay que recordar que, en el asunto Wienstrom, el TJUE
acepta una ponderacién de 45 puntos al criterio ecologico con fundamento en la
relevancia que el suministro de energia eléctrica verde tiene. En otras palabras, es
preciso valorar, como sefiala la Comision la importancia de los beneficios o riesgos
que ese criterio aporta.

- Si la importancia de este objetivo esta reconocida o no por la UE. En lo que a este
trabajo se refiere, hay que sefialar que el principio de igualdad entre mujeres y

hombres esté& protegido en las normas de la UE.

En cuanto a la aplicacion de este limite, hay que reconocer que la interpretacion del mismo
ha variado en funcion de si el tribunal en concreto ha encontrado el criterio vinculado con
el objeto del contrato o no. Asi, el TACRC considera las mejoras salariales establecidas en
algunos contratos desproporcionadas (RRTACRC 1059/2016, de 16 de diciembre de 2016,
355/2017, de 21 de abril de 2017 y 445/2017, de 26 de mayo de 2017) en tanto el porcentaje
de puntuacion no es muy alto, pero el criterio no admite graduaciones; es decir, quien lo
cumpla recibira el total de la puntuacién y quien no lo haga cero puntos. Contrariamente,
el TACPM entiende proporcionadas ponderaciones de hasta 25 puntos en los mismos
criterios, precisamente por el peso que la mano de obra tiene en la prestacién (RTACPM
17/2017, de 18 de enero de 2017).

En todo caso, el tribunal madrilefio reconoce que las normas no establecen una ponderacion
especifica o un rango de ponderacidon para criterios sociales por lo que considera
adecuados, también, los 15 puntos que se le otorgan a las medidas de conciliacién en la
RTACPM 108/2019, de 20 de marzo de 2019.

Otros tribunales como el TACPA ponen el acento en la necesidad de una adecuada
justificacion que sefiale los motivos por los que se establece un maximo de aumento y la
forma de atribucion de puntuaciones, sobre todo cuando el criterio es ponderado con 23
puntos (ATACPA 54/2021, de 18 de junio de 2021).

Por ultimo, hay que sefialar que este limite se relaciona con el siguiente, en tanto se
considera que seria anulable, por conceder una libertad de eleccion ilimitada, un criterio
que establezca que se puede recibir una puntuacion entre 1 y 20 puntos por valores sociales

y no indique qué parametros se tendran en cuenta para determinar el numero exacto de
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puntos (Comision Europea, Direccion General de Empleo, Asuntos Sociales e Inclusion,

Direccion General de Mercado Interior y Servicios, 2011, p. 38).

C.2.4. No otorgar al 6rgano una libertad de decision ilimitada

Para dilucidar esta cuestion debemos regresar sobre la distincion entre criterios
automaticos, que se valoran mediante formulas, y criterios sometidos a juicios de valor. En
el caso de los primeros, las autoridades que contratan no tienen margen de discrecionalidad
alguna, puesto que la puntuacidon resultante vendra determinada por la simple aplicacion
de una férmula. Sin embargo, los criterios evaluables mediante juicios de valor tienen

como caracter distintivo la decision discrecional de la mesa que valora la oferta.

En este sentido, hay que sefialar que los criterios de adjudicacion sometidos a juicios de
valor deben otorgar un margen de discrecionalidad a quien los evalla, pero no pueden
incurrir en arbitrariedad (ROARC/KEAO 209/2019, de 3 de diciembre de 2019) y que es
funcién de los tribunales controlar si la Administracion ha superado su margen de
discrecionalidad e incurrido en arbitrariedad. En este sentido, un criterio indeterminado o
mal definido implica arbitrariedad (RTACRC 648/2018, de 6 de julio de 2018).

Para evitar que se critique un criterio de igualdad por ser arbitrario, Lesmes Zabalegui (s.f.,
p. 12) propone que no se introduzcan criterios de género sometidos a juicios de valor,
limitandose Unicamente a los automaticos. Ya habiamos visto que Pintos Santiago (2020,
ap. 111.2.1.) realizaba una reflexion parecida. Insistimos, por tanto, en que, a nuestro juicio,
esta decision dependera de las caracteristicas del contrato y del criterio de género que se
quiera incorporar y recordamos que tanto el EIGE et alt. (2022, p. 63) como la Comisidn
Europea (2021, p. 52) proponen como adecuados criterios cuya valoracion es
practicamente en su totalidad de caracter discrecional.

5.2.4. OFERTAS ANORMALMENTE BAJAS O DESPROPORCIONADAS

Cuando una empresa realiza una oferta econdmica excesivamente baja, puede haber dudas
sobre su viabilidad. Por eso, las normas de contratacion prevén un procedimiento para la

deteccion de las posibles bajas temerarias, asi como su comprobacion.
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El procedimiento de presuncion de baja anormal o desproporcionada supone también un
mecanismo para asegurar que todas las empresas compiten en igualdad de condiciones;
condiciones que implican el cumplimiento de las normas sociolaborales vigentes. Asi, si
el principio de riesgo y ventura empuja a la contratista a reducir costes con el objetivo de
aumentar su beneficio econémico, teniendo esto un efecto negativo en las condiciones
laborales (Rodriguez Escanciano, 2019, p. 38), la exigencia prevista en el LCSP de
cumplimiento de las normas internacionales y nacionales sociolaborales quiere ser un
contrapeso a este posible proceder, para garantizar que dicha rebaja de costes no se ha
hecho a costa de vulnerar los derechos de las personas empleadas en la ejecucion del

contrato.

En el marco de la contratacidon estratégica de género, a efectos de asegurar que los derechos
de las mujeres trabajadoras que ejecutaran las prestaciones del contrato estan debidamente
garantizados nos interesara, sobre todo en contratos con un gran peso de mano de obra, en
sectores feminizados y con bajos salarios, asegurarnos de que las bajadas econémicas que
ofertan las licitadoras no se han realizado sacrificando sus derechos laborales.

A. Régimen juridico

La regulacion de las ofertas anormalmente bajas se contiene en los arts. 69 Directiva
2014/24/UE y 149 LCSP. Segun la norma nacional, el procedimiento se prevé para el caso
de que el drgano de contratacion presuma que una oferta es inviable debido al bajo nivel

de los precios ofertados.

Para determinar si una oferta se encuentra incursa en esa presuncion de anormalidad, los
poderes adjudicadores deberan establecer en los pliegos del contrato los pardmetros
objetivos que se utilizaran para dicha evaluacion. Si bien antes de la LCSP, dicha baja se
establecia Unicamente sobre el precio del contrato. En la actualidad, la norma admite esa
posibilidad sélo cuando el Unico criterio de adjudicacidn es el precio. Sin embargo, cuando
existe mas de un criterio de adjudicacion se exige que la incursién en baja anormal o

desproporcionada se evalue con respecto a la oferta en su conjunto (art. 149.2 LCSP).

En un caso o en otro, dichos parametros deberan establecerse en el pliego de clausulas
administrativas particulares y permitirdn asegurarse de que la oferta de la licitadora es

suficiente para garantizar los derechos sociales y laborales de las personas trabajadoras.
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Por altimo, hay que tener en cuenta que, de comprobarse que la presuncién de anormalidad

de la oferta es cierta, la oferta seré excluida del procedimiento de licitacion.

B. Procedimiento

La exclusion de la oferta no es, sin embargo, automatica, sino que debera llevarse a cabo

tras el procedimiento contradictorio establecido en al LCSP.

En efecto, en primer lugar, la mesa evaluard si, conforme a los parametros objetivos
establecidos en el pliego, alguna de las ofertas se encuentra incursa en presuncién de
anormalidad. En el caso de que asi fuere, la mesa requerirad a la empresa para que explique
el bajo nivel de los precios ofertados. S6lo cuando de que la explicacion no sea
satisfactoria, podrd la mesa adoptar decision motivada, y proceder el 6rgano de
contratacion a excluir dicha oferta (art. 69.3 Directiva 2014/24/UE y art. 149.6 LCSP).

Sobre el procedimiento de bajas anormales o desproporcionadas el TACRC mantiene una
doctrina que puede resumirse en los siguientes puntos (RTACRC 1255/2021, de 13 de
septiembre de 2021):

- se ha de tramitar un procedimiento contradictorio con audiencia a la licitadora para
que pueda justificar el bajo nivel de los precios o costes ofertados;

- existe una presuncién iuris tantum de que la oferta no puede ser cumplida, presuncién
que debe ser destruida por la licitadora;

- no es precisa una justificacion exhaustiva, pero si explicaciones suficientes que
aclaren satisfactoriamente el bajo nivel de los precios o costes;

- lajustificacién de los argumentos ha de ser méas profunda o sélida cuanto mayor sea
la anormalidad de la oferta;

- la decision sobre si la oferta puede cumplirse o no corresponde al 6rgano de
contratacion;

- el control juridico de esa decision es limitado; dado que es una decision discrecional,
se aplicara la doctrina de los limites de la discrecionalidad técnica de la
Administracion;

- el rechazo de la oferta exige una resolucion motivada por el poder adjudicador.
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C. Justificacion

Tanto la Directiva 2014/24/UE como la LCSP sefialan las cuestiones sobre las que podra
pedir explicaciones la mesa de contratacion a efectos de que la empresa que realizé la
oferta presuntamente anormal explique el bajo nivel de los precios. De entre ellos, las
normas han querido dar especial relevancia al cumplimiento de las obligaciones sociales y

medioambientales.

Para empezar, como hemos dicho, se consideran dichas obligaciones como una de las
cuestiones sobre las que la mesa puede exigir explicaciones a la licitadora incursa en
presuncién de anormalidad. En efecto la LCSP establece que se podra pedir justificacion
sobre “el respeto de las obligaciones que resulten aplicables en materia medioambiental,
social o laboral, y de subcontratacion, no siendo justificables precios por debajo de

mercado o que incumplan lo establecido en el articulo 201” (art. 149.4 d) LCSP).

Ademas, se establece el rechazo directo de la oferta en el caso de comprobar que es
anormalmente baja porque vulnera la normativa sobre subcontratacion o no cumple las
obligaciones aplicables en materia medioambiental, social o laboral, nacional o
internacional, incluyendo el incumplimiento de los convenios colectivos sectoriales
vigentes (art. 149.4 LCSP). Como vemos no hay margen de discrecionalidad para el poder
adjudicador en esta materia; en el caso de que se vulneren las normas mencionadas, tanto
la directiva europea como la ley nacional exigen el rechazo de la oferta y, por tanto, su
exclusion. Asi lo recuerda el tribunal canario en su resolucion 97/2021, de 5 de abril de
2021, en la que subraya la obligacion de comprobar que la incursion en presuncion de baja
anormal o desproporcionada no se debe a que se vulnera la normativa laboral o social
aplicable, incluyendo el convenio colectivo sectorial; de lo contrario, la proposicion debera

ser rechazada.

En concreto, cuando menciona esta obligacion, la Directiva 2014/24/UE se refiere
expresamente al cumplimiento de las obligaciones dispuestas en el art. 18.2 de la misma y
que se vinculan con la garantia de los convenios internacionales enlistados en el anexo X
de la norma europea. La LCSP, por su parte, hace referencia a las obligaciones dispuestas
en el art. 201 LCSP que se remite al anexo V LCSP en el que se contiene la misma lista de
tratados internacionales. Entre ellos, recordemos que se encuentra el Convenio n® 100 OIT

relativo a la igual remuneracién de mujeres y hombres por un trabajo de igual valor y el

324



UNIVERSITAT ROVIRA I VIRGILI
REGIMEN JURIDICO DE LAS CLAUSULAS DE IGUALDAD DE GENERO EN LA CONTRATACION PUBLICA
Maria Isabel Méndez Nufez

Convenio n° 111 OIT referido a la prohibicion de la discriminacion, entre otras cuestiones

por razon de sexo, en el empleo y la ocupacion.?%

Por tanto, en caso de incurrir en presuncion de anormalidad, es indispensable que el érgano
de contratacion requiera la documentacion que efectivamente acredite el cumplimiento de
dichas obligaciones sociales y laborales (Comision Europea, 2021, p. 57); de otra manera,
no se podra tener certeza de que el bajo nivel de los precios no se debe al incumplimiento
de esas obligaciones.

En cuanto a qué se entiende por una satisfactoria justificacion del bajo nivel de los precios,
ya hemos sefialado que el TACRC considera que corresponde decidirlo al 6rgano de
contratacion. Sin embargo, este tribunal ha realizado algunas apreciaciones en la materia.
En efecto, el 6rgano colegiado indica que la justificacién de la baja temeraria es correcta
si se desglosan los costes salariales y los datos minimos de los precios en otras partidas
(RTACRC 1279/2019, de 11 de noviembre de 2019). Por otra parte, ha rechazado
justificaciones relativas a la solvencia de la empresa cuando no realizan una justificacion
objetiva, es decir, relacionada con el contrato (RTACRC 513/2020, de 2 de abril de 2020).

En el mismo sentido, en RTACRC 1131/2019, de 7 de octubre de 2019, el tribunal sefiala
obiter dicta que estd motivada la exclusién de una oferta que incurrié en presuncion de
baja por no cubrir las necesidades minimas del contrato en relacién con el personal. En el
caso, no se cumplia con la exigencia del convenio colectivo de estimar los costes relativos

al personal con sus complementos.

Por otra parte, sefiala que si bien la oferta a precio O€ en un criterio no supone una exclusion
automatica, hay que revisar si no se ha utilizado de forma fraudulenta para provocar la
inoperancia de la formula y vulnerar asi las reglas de la competencia real y efectiva que si
fueron respetadas por el resto de las licitadoras (RTACRC 299/2023, de 9 de marzo de
2023).

Finalmente, el OARC/KEAO ha admitido bajadas de precio basadas en el ahorro en cuotas
de seguridad social que produce la contratacion de personas con discapacidad. No admite
la explicacion de la Administracién que sefiala que no se detalla ni explica a quién

contratara, o cémo lo hara, por lo que no es posible comprobar que es cierto el motivo de

206y que, a raiz de la Directiva (UE) 2023/970, puede entenderse incluida la obligacién de remunerar en
condiciones de igualdad a mujeres y hombres.
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la baja. A juicio del 6rgano unipersonal, la solicitud que le fue enviada a la licitadora para
que justificara sus precios fue muy genérica y no exigia tales extremos. Por tanto, concluye
que se trata de un ahorro legal, permitido y equiparable a las ayudas de Estado que la propia
LCSP admite (ROARC/KEAO 153/2021, de 28 de septiembre de 2021).

5.2.5. CRITERIOS DE DESEMPATE

Para el caso de que de la aplicacion de los criterios de adjudicacion resultara un empate en
la puntuacién obtenida por dos 0o mas licitadoras (obviamente, las que hayan presentado
las mejores ofertas), la LCSP prevé en su art. 147 la posibilidad de establecer en los pliegos

del contrato los criterios de desempate que se tomaran en cuenta.

En concreto, el precepto prevé dos posibilidades: en el apartado primero del mismo, se
establecen los requisitos que deben cumplir los criterios de desempate en el caso de que
los mismos se establezcan en los pliegos del contrato; en el apartado segundo del articulo
se sefiala un listado, por orden de prioridad, de los criterios que se aplicaran en defecto de

prevision alguna en los pliegos del contrato.

Asi, el primer apartado del art. 147 LCSP exige que los criterios de desempate previstos
en los pliegos cumplan dos requisitos: en primer lugar, deberdn estar vinculados con el
objeto del contrato; en segundo lugar, deberan referirse a alguno de los supuestos sefialados

en las letras a) a e) de dicha disposicién. Es decir, se dara preferencia a:

“a) Proposiciones presentadas por aquellas empresas que, al vencimiento del
plazo de presentacion de ofertas, tengan en su plantilla un porcentaje de
trabajadores con discapacidad superior al que les imponga la normativa. En
este supuesto, si varias empresas licitadoras de las que hubieren empatado en
cuanto a la proposicion méas ventajosa acreditan tener relacion laboral con
personas con discapacidad en un porcentaje superior al que les imponga la
normativa, tendra preferencia en la adjudicacion del contrato el licitador que
disponga del mayor porcentaje de trabajadores fijos con discapacidad en su
plantilla.

b) Proposiciones de empresas de insercion reguladas en la Ley 44/2007, de 13

de diciembre, para la regulacién del régimen de las empresas de insercion, que
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cumplan con los requisitos establecidos en dicha normativa para tener esta
consideracion.

c) En la adjudicacion de los contratos relativos a prestaciones de caracter
social o asistencial, las proposiciones presentadas por entidades sin animo de
lucro, con personalidad juridica, siempre que su finalidad o actividad tenga
relacién directa con el objeto del contrato, segun resulte de sus respectivos
estatutos o reglas fundacionales y figuren inscritas en el correspondiente
registro oficial.

d) Las ofertas de entidades reconocidas como Organizaciones de Comercio
Justo para la adjudicacion de los contratos que tengan como objeto productos
en los que exista alternativa de Comercio Justo.

e) Proposiciones presentadas por las empresas que, al vencimiento del plazo de
presentacion de ofertas, incluyan medidas de caracter social y laboral que
favorezcan la igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres” (art. 147.1
LCSP).

Por otra parte, en caso de ausencia de previsién en los pliegos se aplicaran los siguientes

criterios de desempate en el orden que agqui se menciona:

“a) Mayor porcentaje de trabajadores con discapacidad o en situacién de
exclusién social en la plantilla de cada una de las empresas, primando en caso
de igualdad, el mayor nimero de trabajadores fijos con discapacidad en
plantilla, o el mayor nimero de personas trabajadoras en inclusion en la
plantilla.

b) Menor porcentaje de contratos temporales en la plantilla de cada una de las
empresas.

¢) Mayor porcentaje de mujeres empleadas en la plantilla de cada una de las
empresas.

d) El sorteo, en caso de que la aplicacion de los anteriores criterios no hubiera
dado lugar a desempate.” (art 147.2 LCSP).

Varias de las propuestas incluidas en este precepto pueden ser (tiles en el marco de la
contratacion estratégica de género. Por ejemplo, se podrd impulsar el sector de las
entidades sin animo de lucro porque se quiere privilegiar a entidades lideradas por mujeres

0 como sector eminentemente feminizado; o se puede encontrar utilidad al hecho de
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privilegiar a las personas con algun tipo de discapacidad o que tienen dificultades de
insercion laboral en tanto el objetivo de igualdad deseado es favorecer a mujeres que se
encuentran en estas situaciones; o incluso puede ser beneficioso dar prioridad a aquellas
empresas con menor indice de temporalidad entre las personas empleadas, cuando el objeto

del contrato se refiere a un sector en el que la mano de obra femenina es fundamental.

Hay que precisar que en ninguno de estos casos es viable establecer un criterio de
desempate que discrimine a las mujeres frente a los hombres; es decir, por el momento, no
es plausible que la disposicion autorice a que el porcentaje de personas con discapacidad
que se valore sea unicamente el de mujeres (con base en como los tribunales de recursos
contractuales estan interpretando el principio de igualdad). Ni, claramente, es posible
privilegiar a entidades sin animo de lucro dirigidas por mujeres (con fundamento en las

resoluciones relativas a las reservas contractuales).

En todo caso, la letra e) del primer apartado del articulo y la letra ¢) del segundo apartado
establecen criterios claramente vinculados con la igualdad entre mujeres y hombres y que
derivan del mandato que el art. 34.2 LOI establece para el caso de los contratos celebrados

por la Administracion General del Estado.

Respecto a ellos, es muy importante aclarar que, en el caso de no realizar prevision alguna
en los pliegos, el criterio de desempate que evalla el porcentaje de mujeres en plantilla se
aplicaria siempre en tercer lugar; es decir, cuando de la aplicacion sucesiva de los dos
anteriores no se hubiera logrado generar un desempate.?°’ Sin embargo, el primer apartado
del art. 147 LCSP no establece un orden entre esos criterios de desempate, por lo que el
mismo puede ser alterado en los pliegos del contrato vy, si es conforme con el objetivo de
igualdad que se pretende lograr, se podria establecer como primer criterio de desempate el
relativo a las ofertas presentadas por empresas que hayan adoptado medidas en materia de

igualdad entre mujeres y hombres.

Por otra parte, sefiala Burzaco Samper (2016, p. 291) que es cuestion debatida
doctrinalmente si las previsiones legales establecidas para los criterios de desempate eran
o no ampliables en los pliegos de los contratos. No es clara la posicidn de todos los érganos

de recursos contractuales en esta materia, porque, si bien algunos parecen admitir que los

207 En este sentido, la JCCPE ha sefialado que los criterios del ap. 2° del art. 147 LCSP, se deben aplicar por
orden, de manera sucesiva, por lo que tienen caracter excluyente y eliminatorio (Informe 48/2019, de 16 de
marzo de 2020).
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pliegos establezcan criterios de desempate distintos a los del primer apartado del art. 147
LCSP (ROARC/KEAO 197/2021, de 16 de diciembre de 2021); es cierto, que al haber
utilizado las camaras legislativas al expresion “dichos criterios de adjudicacion especificos

para el desempate deberan estar vinculados al objeto del contrato y se referiran a”?% (art.
147.1 LCSP) no parece que ofrezcan margen a la Administracion para establecer en los

pliegos criterios distintos a los previstos en ese apartado.

En efecto, la JCCAA sefiala que la regulacion en los pliegos debera atender a las
limitaciones impuestas por el apartado 1° del art. 147 LCSP; es decir, que estén vinculados
al objeto del contrato y se refieran a alguna de las cuestiones sefialadas en las letras a) a €)
de dicho parrafo (Informe 7/2021, de 10 de mayo de 2021).

En el mismo sentido, el TACRC ha anulado clausulas que establecen un criterio de
desempate de conformidad con los del articulo 147.2 LCSP porque considera que cuando
se prevén en el pliego deben estar vinculados con el objeto del contrato y referirse a los
supuestos del apartado 147.1 LCSP. Asi, el sorteo no esta vinculado con el objeto del
contrato (RTACRC 1111/2018, de 30 de noviembre de 2018) y, ademas, se refiere a los
pardmetros previstos en el apartado segundo del art. 147 LCSP. Tampoco encuentra
relacion con los requisitos previstos en la LCSP el TARCCYL en un criterio de desempate
que establece la preferencia en favor de cooperativas (RTARCCYL 97/2019 de 4 de julio
de 2019).

Otra cuestion debatida es la exigencia de vinculacion con el objeto del contrato que se
establece en el art. 147.1 LCSP. A este respecto, Olmo Lopez (2022, p. 54) sefiala que, a
pesar de que la LCSP exige la vinculacion de los criterios de desempate con el objeto del
contrato, a su juicio, no deberia exigirse este requisito en atencidn a la naturaleza de dichos
criterios, cuya funcién no es evaluar el rendimiento de cada oferta, sino dirimir empates
cuando estos pudieran suceder. Pozo Bouzas (2018, p. 29), por otra parte, recuerda que
segun el Consejo de Estado los criterios de desempate son verdaderos criterios de
adjudicacion y, por tanto, deben cumplir con los requisitos que se les imponen a los

mismos.

En todo caso, el mismo art. 147 LCSP en los dos apartados que lo componen, enlista

ejemplos que como criterios de adjudicacion (no de desempate) han sido reiteradamente

208 E] subrayado es nuestro.
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criticados por su falta de vinculacion con el objeto contractual, en tanto se refieren a la
totalidad de la plantilla, a caracteristicas subjetivas de las empresas o a medidas
establecidas, no para la ejecucion contractual, sino a fin de plazo de presentacion de
ofertas. Mas alla de que el sorteo, técnica de desempate utilizada cominmente, carece de

cualquier tipo de vinculacién con ningun objeto contractual.

Por tanto, es inevitable concluir que la vinculacion con el objeto del contrato exigida en el
caso de los criterios de desempate es mucho mas flexible que en lo relativo a los criterios
de adjudicacién e incluso condiciones especiales de ejecucion. En este sentido se ha
pronunciado el OARC/KEAO, quien considera vinculado al objeto del contrato un criterio
de desempate que premia el mayor porcentaje de mujeres conductoras de autobus en la
plantilla, en tanto la vinculacion al objeto del contrato de los criterios de desempate exigida
en el art. 147 LCSP se refiere a caracteristicas de las empresas o al porcentaje de personal
de la plantilla de la empresa que cumple con un determinado requisito (ROARC/KEAO
197/2021, de 16 de diciembre de 2021).

Por altimo, en cuanto a la forma de acreditacion de los supuestos previstos en el art. 147.1
LCSP, la norma solo sefiala que la misma debera exigirse en el momento en que se
produzca el empate y no antes. En este sentido, en lo relativo a la documentacién a solicitar,
Rodriguez Escanciano (2019, pp. 81-84) propone los siguientes como medios de prueba:
el distintivo de igualdad (art. 50 LOI); la presencia equilibrada de mujeres en consejos de
administracion (art. 75 LOI); los planes de igualdad (art. 45 LOI); o las medidas de

conciliacion.

En cuanto a los planes de igualdad que menciona, pareceria factible considerar que es una
medida de igualdad de oportunidades contar con el mismo y que, por tanto, encajaria como
criterio de desempate en el 147.1.e) LCSP (Sanmartin Mora, 2022, p. 2). Sin embargo, el
tribunal catalan se ha posicionado en contra de un criterio de desempate de estas
caracteristicas. En efecto, ha sefialado que no considera que el cumplimiento de las
obligaciones laborales como la tenencia de un plan de igualdad deba suponer mayor
valoracion para la empresa a los efectos de la adjudicacion del contrato, incluso en el caso
de un empate (RTCCSP 34/2021, de 3 de febrero de 2021).
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5.3. EJECUCION DEL CONTRATO

La ejecucion es una parte esencial del contrato puesto que de la misma depende la
verdadera eficacia de las previsiones de igualdad de género realizadas en los pliegos. En
materia de clausulas de igualdad se refleja en dos cuestiones: en primer lugar, en la
prevision en los pliegos de condiciones especiales de ejecucion de género; y, en segundo
lugar, en cuanto a los mecanismos que se establezcan para asegurar un adecuado

seguimiento y evaluacidn de dicha ejecucion.

5.3.1. CONDICIONES ESPECIALES DE EJECUCION

La funcidn que cumplen las condiciones especiales de ejecucion en el contrato es distinta
a la de los requisitos de solvencia, asi como a la de los criterios de adjudicacién. Tanto los
requisitos de solvencia, como los criterios de valoracion se establecen para todas las
licitadoras, mientras que las condiciones de ejecucion solo las debe cumplir la contratista.
Por otra parte, la solvencia forma parte de los requisitos que se le exigen a las operadoras
econdmicas para poder participar en el procedimiento de adjudicacion y asegurar, en el
caso de que sea adjudicataria, que no existe riesgo de que el contrato no pueda ejecutarse
en los términos previstos. Los criterios de adjudicacidn se refieren a la valoracion de la
oferta y las licitadoras pueden modular en qué medida los cumplen en funcion de sus
circunstancias. En cambio, las condiciones de ejecucion son obligaciones de caracter
estratégico que determinan el modo en que se llevard a cabo la prestacién siendo
obligatorias para cualquier empresa que se convierta en contratista (Medina Arnaiz, 2019b,
pp.128-129).

Puesto que las condiciones especiales de ejecucion se traducen en obligaciones, es
relevante distinguir entre estas y las obligaciones impuestas a los poderes adjudicadores en
el art. 201 LCSP. En efecto, en este articulo se obliga a los 6rganos de contratacion a
adoptar todas aquellas medidas que resulten precisas para garantizar que las contratistas
cumplen con sus obligaciones laborales, sociales y medioambientales de conformidad con
lo establecido en el derecho de la UE, el nacional, los convenios colectivos o el resto de
las disposiciones de derecho internacional que resulten vinculantes; en particular, las

establecidas en el anexo VV LCSP.
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Ademas de la supervision que la Administracion debe realizar durante la ejecucion del
contrato, la LCSP otorga la facultad al 6rgano de contratacion de revisar el cumplimiento
de dichas obligaciones por las licitadoras o candidatas durante el procedimiento de

licitacién.

Finalmente, el art. 201 LCSP prevé la imposicion de las penalidades previstas en el art.
192 LCSP por el incumplimiento de estas obligaciones durante la ejecucion del contrato,
particularmente por el retraso reiterado en el pago de salarios o la retribucion inferior a la

establecida en los convenios colectivos cuando ésta sea grave y dolosa.

Sobre esta disposicidn, hay que recordar, en primer lugar, que deviene, junto con el anexo
indicado, del ya citado art. 18.2 Directiva 2014/24/UE que el TJUE ha reconocido con
carécter de principio de la contratacion su STJUE, de 30 de enero de 2020, en el asunto
Tim SpA, C-395/18.

En segundo lugar, debemos aclarar que, aunque comparte caracteres con las condiciones
especiales de ejecucion (como su caracter social, su obligatoriedad durante la ejecucion

del contrato o la imposicion de penalidades frente a su incumplimiento) no son lo mismo.

Las obligaciones derivadas de las normas sectoriales (medioambientales, sociales,
laborales, de igualdad, ...) a las que se refiere el art. 201 LCSP tienen caracter de
obligacion legal, no contractual; por tanto, se aplican por imperativo legal y no es preciso
establecerlas en el pliego (salvo con caracter de recordatorio), en tanto ya estan
establecidas en las normas sectoriales; es decir, su obligatoriedad no deriva del contrato
sino de las propias normas que las imponen (Medina Arnéiz, 2019b, p. 129). Por ultimo,
las obligaciones legales atafien de manera global a la actividad de la empresa (RTACRC
1071/2018, de 23 de noviembre de 2018) y no exclusivamente durante la ejecucion del

concreto contrato.

Las condiciones especiales de ejecucion, por su parte, hay que establecerlas en el pliego,
si bien la Directiva 2014/24/UE vy el art. 202 LCSP sefialan su caracter voluntario, la
realidad es que este ultimo precepto obliga a establecer al menos una condicion especial
en cualquiera de los sectores que en el mismo se definen. Por tanto, las condiciones
especiales de ejecucion tienen como finalidad promover, favorecer, garantizar aspectos
medioambientales y sociales como los descritos en el art. 202 LCSP. Ademas, se vinculan

a la ejecucion del contrato; es decir, se cifien a la prestacion prevista o a los factores que
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intervienen en la misma; y, finalmente, tienen caracter accesorio con respecto a la
prestacion principal o las prestaciones complementarias previstas en el contrato (RTACRC
1071/2018, de 23 de noviembre de 2018).

También diferentes a las condiciones especiales de ejecucidn, son las obligaciones distintas
de la principal. Estas tienen caracter contractual, no legal y son prestaciones debidas, no
accesorias, pero carecen del caracter de principal. A diferencia de las condiciones
especiales, no tienen una finalidad de caracter sectorial como las definidas en el art. 202
LCSP y deben preverse necesariamente en los pliegos, por lo que carecen de caracter
facultativo (RTACRC 1071/2018, de 23 de noviembre de 2018).

En este sentido, Medina Arnaiz (2019b, p. 129-130) resume los caracteres de las

condiciones especiales de ejecucion como sigue:

- deben preverse en los pliegos.

- son un elemento circunstancial de la prestacidn principal, se trata de obligaciones
contractuales distintas de la principal que pueden calificarse como obligaciones
esenciales (cumpliendo una serie de requisitos).

- se vinculan al objeto del contrato.

- atienden a diversas finalidades como las que se enumeran en la LCSP.

En todo caso, esto nos lleva a concluir que repetir en los pliegos las obligaciones legales
sectoriales no es establecer ninguna condicién especial de ejecucion. Introducir en los
pliegos tales obligaciones s6lo cobra sentido si se plantea a modo de recordatorio, pues la
obligacién legal preexiste al contrato y se mantiene se plantee en el pliego o no. Sin
embargo, las condiciones especiales de ejecucion deben exigirse en los pliegos para ser
efectivas y su funcion es ir més alla de la legalidad existente (Larrazabal Astigarraga, 2024,
p. 54) promoviendo determinados comportamientos socialmente beneficiosos de las

empresas que resulten adjudicatarias de los contratos.

Por otra parte, hay que tomar en cuenta que las condiciones especiales de ejecucion han
sido consideradas doctrinalmente como las clausulas més adecuadas para la introduccion
de consideraciones sociales porque permiten definir el modo en que la contratista debera
ejecutar la prestacion, cuestion que a juicio de la Comision otorga un amplio margen de

maniobra en términos sociales (Comisién de las Comunidades Europeas, 2001a, p. 33).
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Recordemos que fue una condicién especial de ejecucion, la primera clausula social que
admitié el TIUE (asunto Beentjes, 31/87).

La posibilidad de incorporar cldusulas de género en las condiciones de ejecucion esta
reconocida en la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres

y hombres desde 2007 y reza como sigue:

“Las Administraciones publicas, en el ambito de sus respectivas competencias,
a través de sus drganos de contratacion y, en relacién con la ejecucion de los
contratos que celebren, podran establecer condiciones especiales con el fin de
promover la igualdad entre mujeres y hombres en el mercado de trabajo, de
acuerdo con lo establecido en la legislacion de contratos del sector publico”
(art. 33 LOI).

En esta linea, la fase de ejecucion ha sido sefialada como la mas eficaz para incorporar
clausulas de género (Ayuntamiento de Zaragoza, s.f., ap. 3.5). En efecto, “[...] en tanto
que se trata de medidas que se exigirdn pro futuro, a quien resulte adjudicatario del
contrato, en orden a respetar el principio de concurrencia efectiva entre licitadores, son una
de las opciones mds interesantes a través de las que establecer medidas de género”

(Valcarcel Fernandez, 2013, p. 361).

A pesar de que las condiciones especiales de ejecucion tienen una mayor tradicion como
clausulas sociales?® y, por tanto, de género, no todas ellas se aceptan por los tribunales.
Por otra parte, a la hora de establecer este tipo de clausulas hay que considerar que las
mismas suponen una obligacion que vincula a la contratista. Es decir, si los criterios de
adjudicacion permiten a las licitadoras decidir si estan en condiciones de asumir un
compromiso en materia de igualdad como el que plantea el érgano de contratacion, las
condiciones especiales obligan a cualquier operadora econémica que se convierta en la
contratista, sin posibilidad de graduaciones, por lo que es muy importante conocer el
mercado en el que se quieren establecer dichas clausulas a efectos de no imponer

imposibles. Por todo ello, insistimos en que es necesario realizar un anélisis caso por caso

209 Tanto es asfi que la JCCPC ya las aceptaba en 2001 junto con los criterios de desempate, no asi las
reservas y los criterios de adjudicacién (Informe de la Comisién permanente de la JCCPC 4/2001, de 23 de
noviembre de 2001).
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para determinar la conveniencia de qué clausulas de género introducir y qué funcion

cumpliran en el concreto contrato.

A. Regulacion

Las condiciones especiales de ejecucion se regulan en el art. 70 Directiva 2014/24/UE vy el
art. 202 LCSP. En el primero de los preceptos se sefiala que sera posible establecer
condiciones que hagan referencia a cuestiones econdmicas, de innovacién, o de tipo
medioambiental, social o relativas al empleo; siempre y cuando estén vinculadas con el

objeto del contrato y se publiquen en el anuncio de licitacion o en los pliegos.

Mas extenso es el art. 202 LCSP que, ademas de recordar los requisitos de estas clausulas,
obliga al establecimiento en todos los contratos de al menos una condicion que tenga una
finalidad econémica, de innovacion, medioambiental o social, tal y como se sefiala en el

segundo apartado de dicho articulo.?'°

Seguidamente, el segundo apartado de esta disposicion enumera con caracter no exhaustivo
las posibles consideraciones de tipo medioambiental y social que pueden tomarse en cuenta
y de las cudles transcribimos las de caracter social a los efectos de este trabajo

“Las consideraciones de tipo social o relativas al empleo, podran introducirse,
entre otras, con alguna de las siguientes finalidades: hacer efectivos los
derechos reconocidos en la Convencion de las Naciones Unidas sobre los
derechos de las personas con discapacidad; contratar un namero de personas
con discapacidad superior al que exige la legislacién nacional; promover el
empleo de personas con especiales dificultades de insercién en el mercado
laboral, en particular de las personas con discapacidad o en situacién o riesgo
de exclusion social a traves de Empresas de Insercion; eliminar las
desigualdades entre el hombre y la mujer en dicho mercado, favoreciendo la
aplicacion de medidas que fomenten la igualdad entre mujeres y hombres en el
trabajo; favorecer la mayor participacion de la mujer en el mercado laboral y la
conciliacion del trabajo y la vida familiar; combatir el paro, en particular el

210 | a LCSP también ha introducido una condicion especial de ejecucion relativa al sometimiento a la
normativa europea y nacional en materia de proteccion de datos personas que debera figurar en todos los
contratos en los que sea preciso realizar una cesion de datos personales y que debera tener el caracter de
obligacion contractual esencial a efectos del art. 211.1. f) LCSP.
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juvenil, el que afecta a las mujeres y el de larga duracién; favorecer la
formacion en el lugar de trabajo; garantizar la seguridad y la proteccién de la
salud en el lugar de trabajo y el cumplimiento de los convenios colectivos
sectoriales y territoriales aplicables; medidas para prevenir la siniestralidad
laboral; otras finalidades que se establezcan con referencia a la estrategia
coordinada para el empleo, definida en el articulo 145 del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea; o garantizar el respeto a los derechos
laborales basicos a lo largo de la cadena de produccion mediante la exigencia
del cumplimiento de las Convenciones fundamentales de la Organizacion
Internacional del Trabajo, incluidas aquellas consideraciones que busquen
favorecer a los pequefios productores de paises en desarrollo, con los que se
mantienen relaciones comerciales que les son favorables tales como el pago de
un precio minimo y una prima a los productores o una mayor transparencia y
trazabilidad de toda la cadena comercial” (art. 202.2 LCSP).

Es preciso aclarar que la norma no obliga a incluir todas las condiciones que alli se prevén,
ni siquiera una de cada, sino Gnicamente una a determinar por el 6rgano de contratacion
(De Guerrero Manso, 2023, ap. 111.2).

Por tanto, si bien es obligatorio establecer una condicion especial de ejecucion en cada
contrato, no es preciso que la misma tenga que ver con la igualdad entre mujeres y
hombres,?* de conformidad con lo dispuesto en la LCSP. Esto mismo se deduce del art.
33 LOI que sefiala que las administraciones podrén establecer una condicidn especial de

ejecucioén para promover la igualdad entre mujeres y hombres en el mercado de trabajo.

Continuando con el art. 202 LCSP, hay que sefialar que en el apartado tercero de dicho
articulo se establecen las consecuencias que es posible prever por el incumplimiento de
una condicion especial de ejecucidn. Y, finalmente el apartado 4° obliga a que todas las

subcontratistas cumplan con las condiciones establecidas en el contrato.

Es preciso indicar que la obligatoriedad de las condiciones especiales de ejecucion no es

aplicable a todo el Sector Publico como los criterios de adjudicacién, sino solo a los

211 Salvo disposicion normativa autondmica en la materia. Por ejemplo, en el Decreto Legislativo 1/2023,
de 16 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley para la Igualdad de Mujeres y Hombres
y Vidas Libres de Violencia Machista contra las Mujeres se obliga al Sector Publico Vasco a establecer una
condicion especial de ejecucion en materia de igualdad de mujeres y hombres mas alla de la exigencia de
utilizar un lenguaje e imagenes no sexistas (art. 22.5 b) texto refundido).
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contratos administrativos celebrados por las Administraciones Publicas (Belando Garin,
2017, p. 439), lo cual no obsta para que cualquier entidad del Sector Publico pueda

incluirlas de manera voluntaria.

Por ultimo, hay que sefialar que segun el art. 116.4 ¢) LCSP las condiciones especiales de
ejecucion que se establezcan en los pliegos de un contrato deberan justificarse debidamente

en el expediente.

B. Requisitos y limites

Ya hemos adelantado los limites que la Directiva 2014/24/UE impone a las condiciones
especiales de ejecucion. Estos, han sido transpuestos en el primer apartado del art. 202
LCSP en el que se afiaden otros derivados de la jurisprudencia del TJUE. Asi nuestra

norma sefiala que dichas clausulas deberan cumplir los siguientes requisitos:

- Estar vinculadas con el objeto del contrato, en el sentido del articulo 145 LCSP.
- No ser directa o indirectamente discriminatorias.

- Ser compatibles con el derecho de la Unién Europea

- Eindicarse en el anuncio de licitacion y en los pliegos.

Una condicion especial de ejecucion de género tendra que cumplir con estos cuatro
requisitos (Medina Arnaiz, 2020, p. 89). Ademas, no podra consistir en especificaciones
técnicas encubiertas, ni referirse a la comprobacion de la aptitud o solvencia de las
licitadoras o a los criterios de adjudicacién (Comision de las Comunidades Europeas,
2001a, p. 33).

Por otra parte, a la hora de establecer condiciones especiales de ejecucion habra que atender
a las caracteristicas del contrato, asi como a las del mercado en el que se aplicaran, porque
como hemos sefialado, dichas condiciones tienen carécter obligatorio para cualquier
operadora econdmica que se convierta en contratista. En este sentido, es de especial
trascendencia atender a la situacion de las PYMES, minimizando las cargas que dichas
clausulas puedan suponerles y atendiendo al principio de proporcionalidad y libre
concurrencia (Angulo Garzaro, 2019, ap. 1V). Por ello, es necesario sopesar el coste o carga
que las consideraciones de género que queremos incluir en un determinado contrato tienen;

ya que, debido a su caracter vinculante, pueden tener un efecto disuasorio en el acceso de
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mujeres emprendedoras a las licitaciones publicas o suponer costes excesivos para aquellas

que realizan un esfuerzo por introducirse en el mercado del Sector Publico.?2

Igualmente, la Comision Europea (2021, p. 60) sefiala que, para que las condiciones de

ejecucion, sean efectivas deben cumplir 4 requisitos:

- Redaccion clara que evite tecnicismos juridicos.

- Establecimiento de condiciones suficientemente especificas que tengan plazos y
resultados definidos.

- Asignacion a una parte o persona responsable de su ejecucion

- Acompafiamiento de vias de recurso adecuadas para los casos de incumplimiento.

Aclarado lo anterior, revisaremos a continuacion las posibilidades que se vislumbran para

establecer condiciones especiales de género en los contratos publicos.

C. Lasclausulas de género como condiciones especiales de ejecucion
C.1. Posibilidades

De Guerrero Manso (2023, ap. 111.2) clasifica las condiciones especiales de ejecucion que
enumera la LCSP y concluye que hay un grupo concreto que alude de manera expresa a la

mujer y que podria subdividirse, a su vez, en dos bloques:

- Medidas para eliminar las desigualdades entre las mujeres y los hombres en el
mercado de trabajo.
- Medidas para fomentar una mayor participacion de las mujeres en el mercado laboral,

asi como la conciliacién familiar.?3

Sin embargo, a nuestro juicio hay que realizar dos precisiones. Por un lado, que esas
medidas no sélo pueden ser utiles a la hora de aplicar una estrategia de género en la

contratacion. En efecto, si queremos actuar sobre las condiciones laborales y salariales de

212 Nuevamente las consultas preliminares de mercado son una herramienta muy Util a la hora de determinar
las condiciones especiales de género mas adecuadas.

213 |a autora critica la integracion de la conciliacién familiar como una medida relativa a la mujer debido a
que dicha clasificacion supone en si misma la reproduccion de un rol de género que asocia a las mujeres
con las labores de cuidado. En todo caso, ya hemos sefialado que en este trabajo incluimos el analisis de
esta consideracion desde una perspectiva de género por dos motivos: por un lado, porque las labores de
cuidado siguen siendo un rol de género que pesa mayoritariamente sobre las mujeres y que no tomarlo en
cuenta puede suponer seguir expulsando a las mismas del mercado de trabajo o limitar sus jornadas. Por
otro, porque las medidas de conciliacion adoptadas por los hombres son un instrumento adecuado para
cambiar dichos roles de género y promover la adopcidn, por parte de ellos, de las labores de cuidados.

338



UNIVERSITAT ROVIRA I VIRGILI
REGIMEN JURIDICO DE LAS CLAUSULAS DE IGUALDAD DE GENERO EN LA CONTRATACION PUBLICA
Maria Isabel Méndez Nufez

un determinado sector feminizado, es posible considerar como clausulas de género aquellas
condiciones que no mencionen expresamente a las mujeres pero que en la practica reporten

un beneficio concreto en sus vidas.

Por otro lado, ya hemos indicado que el listado de la LCSP no tiene caracter exhaustivo;
por tanto, seran condiciones especiales de ejecucion de género aquellas otras que podamos
considerar interesantes en orden a lograr un determinado objetivo estratégico de género,
como las relativas a formacion, desagregacion de datos, informes de impacto de género,

desarrollo y aplicacion de indicadores, etc.

En general, consideramos que son aplicables aqui las reflexiones que ya hemos realizado
en cuanto a los criterios de adjudicacion en materia de igualdad, con la salvedad hecha de
que la funcidén que dichas clausulas cumplen en el contrato es radicalmente distinta y, que,
por tanto, deberan adecuarse las mismas. En todo caso, las posibilidades de condiciones de

genero son amplias.

En este sentido, hay que sefialar que hay consideraciones, como el uso no sexista del
lenguaje y las iméagenes, que funcionan mejor como condiciones especiales de ejecucion.
En efecto, su adopcion voluntaria por parte de las empresas podria significar que la
Administracién publique documentacion o mensajes que no atiendan a esta consideracion
que es obligatoria en el Sector Publico (art. 14.11 LOI); o cuando menos, le exigirian un
trabajo de readaptacion de los productos obtenidos fruto del contrato. Por lo tanto, en la
medida en que debe ser cumplida por cualquiera de las operadoras que finalmente vaya a

ejecutar el contrato, tendra que integrarse con caracter de condicidn especial de ejecucion.

Gonzalez Bustos (2023, p. 166) sefiala que se podran establecer condiciones especiales de
ejecucion como la obligacién de que los mandos directos de las personas trabajadoras que
ejecuten el contrato realicen una formacién sobre la igualdad de género en el empleo (que
abarque aspectos como embarazo, maternidad, menopausia, acoso sexual, permisos por
motivos familiares y otras medidas de conciliacidn) o que se garantice el cumplimiento del
Real Decreto-ley 6/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes para la garantia de la igualdad

de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo y la ocupacion.

En la misma linea, Belando Garin (2017, pp 439-440) sefiala las siguientes condiciones
especiales de ejecucion en materia de igualdad como posibles opciones a adoptar en un

contrato:
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- La aprobacion de planes de igualdad en empresas que carezcan del mismo por no
estar obligadas.

- Lasolicitud de distintivos de igualdad de género.

- La obligacion de realizar cursos en materia de uso no sexista del lenguaje, acoso
sexual o sobre igualdad entre mujeres y hombres en general

- El establecimiento de protocolos internos para detectar la violencia de género o el
acoso sexual.

- El desarrollo de planes de conciliacion de la vida profesional y familiar.

- El aumento progresivo de la plantilla femenina.

Igualmente, en las distintas guias institucionales son comunes las condiciones especiales
de ejecucion que obligan a realizar, durante toda la ejecucién del contrato, un uso no sexista
del lenguaje o las imagenes o la inclusion de datos sobre la situacién y posicion de las
mujeres, asi como de indicadores de género en aquellos contratos que se imputen a un
programa presupuestario. Asi mismo, en determinados contratos en los que es posible
obtener este tipo de datos e indicadores sera exigible la realizacion de un informe final de

impacto de género (Ayuntamiento de Madrid, 2016, ap. 5.1).

Por otra parte, las condiciones especiales de ejecucién pueden contribuir a reforzar los
compromisos adoptados por la empresa en el caso de haber establecido criterios de
adjudicacion en materia de igualdad. Asi, Pintos Santiago (2020, ap. 111.3.3) llamaba la
atencion sobre la posibilidad de incluir como condicion especial de ejecucion el
cumplimiento de los criterios de igualdad a los que se comprometio la licitadora, de tal
manera que su incumplimiento conlleve la imposicion de penalidades. En efecto, habra
criterios de adjudicacion de género referidos a compromisos a cumplir durante la ejecucion
que se convertiran en condiciones especiales de ejecucion del contrato para aquellas

empresas que los ofertaron.

En todo caso, la introduccion de consideraciones de género como condiciones de ejecucion
del contrato deberd atender a las caracteristicas del contrato, al objetivo estratégico
perseguido, al mercado en el que se inserta y a otros elementos del contrato como su
duracion (Belando Garin, 2017, p. 441), en tanto la misma determinara la condicion que se
puede solicitar; es decir, las condiciones que se establezcan tendran que ser ejecutables en

el periodo de vigencia del contrato.
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C.2. Aplicacion de los requisitos a las condiciones especiales de ejecucion

En general, los defectos que se le han achacado a las condiciones especiales de ejecucion
de género han sido los mismos que los apreciados para los criterios de adjudicacion; si bien
algunas clausulas han sido admitidas con mas facilidad como condiciones de ejecucion que
como criterios y, en menor medida, algunas clausulas que se han admitido por
determinados tribunales como criterios no se considera, por esos mismos dérganos, que

puedan fungir como condiciones especiales de ejecucion.

En los préximos apartados, analizaremos las tachas que se les han achacado a las distintas
condiciones de ejecucion en materia de igualdad entre mujeres y hombres siguiendo la
misma sistematica que empleamos para los criterios de adjudicacion, si bien advertimos
que no suele haber un Unico motivo para rechazar dichas condiciones. Igualmente, en el
anexo VI se resumen las posiciones adoptadas por los distintos 6rganos y tribunales en

funcién de los criterios analizados.

C.2.1. Vinculacidén con el objeto del contrato

Para interpretar la necesaria vinculacion con el objeto del contrato de una condicién
especial de ejecucion, debemos remitirnos a la definicion que de la misma se da en el art.
145.6 de la LCSP (De Guerrero Manso, 2023, ap. I11.1). En efecto, el art. 70 Directiva
2014/24/UE se refiere al art. 67.3 de la misma norma a efectos de interpretar la vinculacion
con el objeto del contrato; asi como el art. 202 LCSP indica que dicho nexo debera
interpretarse de conformidad con lo dispuesto en el art. 145 LCSP. Por tanto, hay que
concluir que las mismas reglas del juego operan para el caso de los criterios de adjudicacion
que para las condiciones especiales de ejecucion en lo que a la relacion con el objeto

contractual se refiere.

Ya hemos analizado en el apartado correspondiente a los criterios de adjudicacion lo que
se establece en el art. 145.6 LCSP sobre la mencionada vinculacién, asi como su relacién
con el art. 148 LCSP en el que se define el ciclo de vida de un producto o servicio. Sirva
aqui recordar que la misma no exige que la condicion tenga que estar relacionada con la
propia prestacion objeto del contrato, sino con alguno de sus factores en cualquiera de las

etapas de su ciclo de vida.
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Sin embargo, a pesar de que la literalidad de las normas es la misma, la interpretacion sobre
cuéando existe esta vinculacion con el objeto del contrato en las condiciones especiales de
ejecucion ha sido mucho mas laxa. Segun Olmo Lépez (2022, p. 58), mientras la
vinculacion con el objeto del contrato en los criterios de adjudicacion ha exigido que los
mismos permitan realizar una evaluacién comparativa de las ofertas (segun la doctrina del
TACRC), este mismo limite en las condiciones de ejecucion del contrato se refiere a que
las mismas estén relacionadas con las prestaciones que se llevardn a cabo durante la
ejecucion del contrato. Hay que recordar que, en esta cuestion, ya en 2011 sefialaba la
Comision que “[e]n el caso de las clausulas de ejecucidn del contrato, lo que se exige es
que exista un vinculo con la ejecucion de las tareas necesarias para la produccion de los
bienes o la prestacion de los servicios que se presentan a licitacion” (Comisién Europea,

2011, p. 42).

La realidad refleja que, en la practica, la interpretacion de dicha vinculacion con el objeto
contractual venia siendo mucho més relajada en la etapa de ejecucion del contrato. En
efecto, el TACPM sefialaba incluso antes de la entrada en vigor de la actual LCSP que
“cuando hablamos de condiciones de ejecucidn del contrato no se trata de acreditar que la
prestacion sera mejor cualitativamente hablando, sino que tiene por objeto garantizar que
las prestaciones objeto del contrato se ejecutaran en la forma requerida por el érgano de
contratacion” (RTACPM 196/2017, de 5 de julio de 2017).

Igualmente, a juicio del TACRC, existe una diferencia entre la vinculacién exigible a un
criterio de adjudicacion que se refiere al rendimiento y la predicable de una condicién
especial de ejecucidn; en este Gltimo caso, “la vinculacion al objeto del contrato se cumple
por el hecho de que la condicién se efectle durante el cumplimiento y en la ejecucion de
la prestacion contratada, no en otra” (RRTACRC 489/2019, de 9 de mayo de 2019 o
897/2019, de 31 de julio de 2019).

C.2.1.1. Caracteristicas subjetivas

Segun el EIGE et alt. (2022, p. 68) la exigencia de vinculacion con el objeto del contrato
implica que las condiciones de ejecucion no pueden estar relacionadas con la politica
general de la empresa, sino con las actividades que es preciso realizar durante la ejecucion

del contrato. Asi, las clausulas que hemos revisado en el apartado de criterios de
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adjudicacion, cuando han sido admitidas como condicion especial, han tenido como

requisito el que el EIGE indica.

a) Planes de igualdad

En este sentido se pronunciaba en 2014 la JCCAA, quien sefiala que es posible introducir
condiciones especiales de ejecucion sociales que deberan estar vinculadas al objeto del
contrato y no referirse a la politica general de la empresa. Por lo que las condiciones
especiales de ejecucion no podran vincularse a garantizar la paridad salarial en la empresa,
pero pueden fomentar la aplicacion de instrumentos que promuevan la igualdad de mujeres
y hombres en la empresa (como los planes de igualdad) o medidas que eviten la
discriminacion indirecta que pueden sufrir las mujeres; por ejemplo, mediante medidas de

conciliacion de la vida laboral o familiar (Informe 14/2015, de 4 de noviembre de 2015).

En sentido contrario se pronuncia la Junta valenciana, la cual indica que no se comprende
como una condicion especial de ejecucidn que exija acreditar la inscripcion de un plan de
igualdad puede afectar a la ejecucion del contrato (Informe de la JSCAV 13/2021, de 18
de febrero de 2022).

El TACPA, sin embargo, acepta dos condiciones especiales de ejecucion en materia de
igualdad que exigian la aportacién del plan de igualdad si se estd obligada a tenerlo y
priorizar la contratacién de mujeres (u hombres) cuando se cuente con una proporcion
desequilibrada de mujeres (u hombres) en plantilla (entendiendo por tal la inferior al 40%).
Para el tribunal, la primera condicion tiene encaje en el art. 201 LCSP, ademas de ser una
prohibicion de contratacion. La segunda esta prevista en el art. 202.2 LCSP que permite
introducir condiciones especiales que tengan por objeto: "(i) eliminar las desigualdades
entre el hombre y la mujer en el mercado laboral, favoreciendo la aplicacion de medidas
que fomenten la igualdad entre mujeres y hombres en el trabajo; (ii) favorecer la mayor
participacion de la mujer en el mercado laboral y la conciliacion del trabajo y la vida
familiar; (iii) combatir el paro, en particular el juvenil, el que afecta a las mujeres y el de
larga duracién™ (RTACRC 80/2022 de 20 de enero de 2022).
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b) Fomento de la contratacion femenina

En cuanto al fomento de la contratacion femenina, el tribunal gallego en su resolucion
278/2019, de 9 de diciembre de 2019, rechaza tres condiciones especiales de ejecucion que

exigian que:

- al menos el 50% de las nuevas contrataciones 0 promociones para puestos de
responsabilidad o gerencia (incluidas las que se subcontrataran) debian estar
ocupados por mujeres;

- al menos el 50% de las nuevas contrataciones durante la ejecucion del contrato debian
cubrirse por mujeres, de las cuales al menos el 10% lo harian con base en la
reinsercion laboral de mujeres en condiciones de vulnerabilidad (personas con
discapacidad, victimas de violencia de género,...);

- existieran medidas especificas para la conciliacion familiar durante la ejecucion del
contrato para personas trabajadoras con cargas familiares, dirigidas especificamente
a hombres y familias con una Unica persona progenitora (horarios flexibles, jornadas
reducidas, servicios de apoyo como comedores, guarderias) o ayudas econémicas, en

su defecto.

Sin embargo, el Unico reparo que el tribunal les pone es que no se precisa que es sélo para
el personal que ejecutara el contrato, por lo que se refiere a la politica general de la empresa
y no esté relacionada con el objeto del contrato.

En principio, segun estas posturas, seria posible solicitar como condicion especial de
ejecucién tener un plan de igualdad, la adopcién de medidas de conciliacién, o la
contratacion de personal femenino, siempre y cuando se exijan con respecto al personal

que ejecutara la prestacion, y no con referencia a la totalidad de la plantilla de la empresa.

Sin embargo, no todos los tribunales han estado de acuerdo con esto. Ademas, hasta el
momento, no se ha pronunciado ningun tribunal sobre la exigencia del distintivo de
igualdad como condicidn especial de ejecucion, pero si el TACRC la ha admitido ya como
criterio de adjudicacion, podriamos pensar que dicho distintivo puede ser admitido como

medio de prueba del cumplimiento de las condiciones especiales de ejecucion que acredite.
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C.2.1.2. Impacto en la prestacion

En cuanto a las clausulas que han sido rechazadas o admitidas en funcién de su impacto

en la prestacion debemos sefialar las siguientes:

a) Formacion

EI TACRC es proclive a aceptar condiciones relativas a la formacion de la plantilla adscrita
al contrato que tienen por objeto mejorar la ocupacion y la adaptabilidad de la misma, asi
como optimizar sus capacidades y su cualificacion (RRTACRC 73/2020, 23 de enero de
2020 0 168/2020, de 6 de febrero de 2020).

b) Salarios minimos o por encima de lo establecido en las normas

En el informe 6/2018, de 16 de noviembre, de la JCCPC, se sefiala que no es posible
establecer una condicion especial de ejecucion que obligue a unas determinadas mejoras
salariales por encima del convenio de aplicacion o del SMI. En efecto, derivado de la
doctrina del TJUE en las sentencias Ruffert y RegioPost, la Junta indica que dicha
condicién pudiera estar relacionada con el objeto del contrato en tanto se refiera al personal
que ejecuta la prestacion y en la medida en que se trate de contratos en los que la mano de
obra es un componente esencial. Sin embargo, el derecho europeo sefiala que, a efectos de
garantizar la libre prestacion de servicios, la exigencia en los contratos publicos de
condiciones de ejecucidn debera limitarse a los minimos establecidos en las normas legales

o0 en los convenios colectivos de aplicacion general del lugar de ejecucién del contrato.

En definitiva, esta Junta acepta la valoracion de esta cuestibn como criterio de
adjudicacion, pero no la considera adecuada como condicion especial de ejecucion con
base en la jurisprudencia del TJUE; si bien acepta su vinculacion con el objeto contractual .
En efecto, sobre esto, Galan Vioque (2023, p. 220) apunta que, si como criterio de
adjudicacion se reconoce que estd relacionado con el objeto del contrato, habra que
reconocerlo también como condicion especial de ejecucidn, otra cuestion es que cumpla

con el principio de proporcionalidad.

Recordando los pronunciamientos del TIUE, Medina Arnaiz (2019b, p. 139) concuerda

con la junta catalana en que las condiciones especiales de ejecucién que establezcan el
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pago de un determinado salario deberan referirse a una disposicion legal o convenio
colectivo de aplicacion general que establezca esa obligacion. Y afiade que no se aplicarén
en el caso de que afecte a personas trabajadoras de empresas con sede en el extranjero,

lugar en el que se llevaran a cabo las prestaciones y en el que aplica otro convenio sectorial.

De conformidad con el TACRC, tampoco se podra exigir que se aplique el convenio
colectivo estatal del sector a aquellas empresas en las que rige el convenio colectivo de
empresa; por un lado, porque no se deben introducir clausulas relativas al ambito laboral,
en tanto no corresponde determinarlas via &mbito administrativo; por otro, porque de una
condicion de esas caracteristicas no se deduce una mejor prestacion del servicio
(RRTACRC 1058/2017, de 10 de noviembre de 2017 y 1071/2018, de 23 de noviembre de
2018).

En este caso, la posicion del TACRC es distinta a la de la junta catalana, en tanto, el
primero, no reconoce siquiera la vinculacion con el objeto del contrato de dicha clausula.
El segundo, sin embargo, parte de dicha vinculacion, pero, basandose en la doctrina
europea, concluye que en este momento no es posible establecer en los pliegos de un

contrato una obligacién de ese calibre.

ElI TACPM, por su parte, no pone reparos a este tipo de condiciones especiales de
ejecucioén. En efecto, acepta una condicion que exige aplicar las tablas salariales de un
determinado convenio colectivo al personal que ejecute el contrato, el tribunal considera
adecuado que se establezca un salario minimo como condicion de ejecucién dada la
precariedad salarial del sector de vigilancia y la ausencia de conflictos que esto puede
comportar (RTACPM 196/2017, de 5 de julio de 2017).

En concreto, el tribunal madrilefio sefiala que dicha condicidn no se inmiscuye en el sistema
de fuentes del orden laboral, pues las condiciones establecidas en los convenios colectivos
pueden ser mejoradas por las empresas, y tampoco se entromete en la relacién empresa-
personal empleado, pues lo Unico que pretende es asegurar unas determinadas condiciones
sociales en la ejecucion del contrato, igual que pudiera requerir asegurar unas condiciones
medioambientales concretas (RTACPM 331/2017, de 8 de noviembre de 2017). EI mismo
tribunal entiende que es posible establecer como condicidon especial de ejecucidn las tablas
salariales de un convenio colectivo con base en la sentencia RegioPost (RTACPM 19/2018,
de 10 de enero de 2018).
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Nuevamente, se refleja en este ambito una dialéctica en las posiciones abanderadas por la
doctrina del TACRC y del TACPM. A diferencia de los criterios de adjudicacién, en esta
materia, la JCCPC se posiciona en contra del uso de esta consideracién como condicidn
especial de ejecucion y parece que esta medida s6lo ha encontrado respaldo, por el

momento, en el tribunal madrilefio.

c) Condiciones laborales

Medina Arnaiz (2019b, p. 140) sefiala que no es posible establecer condiciones especiales
de ejecucidn que exijan mantener plantillas anteriores en la medida en que se trataria de
un caso de subrogacion laboral que no puede ser impuesto por el poder adjudicador
mediante los pliegos de un contrato. Habra que atender para esto al art. 130 LCSP. Recoge
esta autora la opinién del TACRC al respecto (RTACRC 293/2018, de 9 de enero de 2019).

Igualmente, el TACRC rechazd, bajo la vigencia del TRLCSP, una condicidn especial de
ejecucion relativa al mantenimiento de las condiciones laborales y la readmision en caso
de despido improcedente por considerar que excedia las disposiciones legales vigentes y,
por tanto, era contraria al derecho de la UE, mas aln cuando dichas clausulas supeditaban
esas decisiones de la empresa a la autorizacién de la Administracién contratante (RTACRC
160/2016, 19 de febrero de 2016).

Por su parte, el TARCJA admite una condicion especial de ejecucion que imponia las
contrataciones de caracter estable, principalmente de mujeres, mediante una clausula que
pedia la sustitucion de los anteriores contratos temporales del personal subrogado con
contratos estables en el plazo de 3 meses desde la formalizacion del contrato, salvo las
contrataciones por incrementos de demanda estacional u otros picos de demanda. Se
recurre por ser contraria a la libertad de empresa constitucional. Sin embargo, el tribunal
considera que se trata de una condicion especial de ejecucidn de tipo social admitida y que
respeta la libertad de empresa en tanto la descripcion de estable incluye los contratos con
una duracion igual al plazo del contrato y excluye las contrataciones por picos de demandas
(RTARCJA 266/2015, de 23 de julio de 2015).

Si acepta el TCCSP una condicidn especial de ejecucion consistente en el mantenimiento
de las condiciones laborales de las personas que ejecutan el contrato durante todo el

periodo de ejecucién contractual y con referencia al convenio colectivo del sector en
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Catalufia (RTCCSP 293/2018, de 9 de enero de 2019). En efecto, el tribunal opina que una
clausula de dichas caracteristicas cumple los cuatro requisitos exigibles a las condiciones

de ejecucion:

se incardina dentro de las finalidades contenidas en el art. 202 LCSP.

- se ha publicado en los pliegos y en el anuncio.

- se vincula con el objeto del contrato en el sentido del art. 145.6 LCSP en tanto se
refieren al personal adscrito a la ejecucion del mismo.

-y no se ha demostrado que sea una condicion discriminatoria en tanto, de
conformidad con la sentencia Ruffert, no va mas alla de las disposiciones imperativas
minimas. En este caso, el tribunal considera que el convenio del sector al que se hace
referencia en el contrato afecta de igual manera a todas las licitadoras sin impedir la
participacion de empresas de otros paises o de las que se encuentren descolgadas del

convenio colectivo del sector.

En el mismo, sentido se ha pronunciado la JCCAA (Informes 1/2015, de 17 de marzo de
2015y 16/2014, de 1 de octubre de 2014), a la que se le plantea la legalidad de una clausula
que establece que, durante la vigencia del contrato, la empresa contratista se obliga a no
minorar las condiciones laborales de manera unilateral, con referencia al convenio
colectivo vigente en el momento de la formalizacion, aunque luego éste decaiga. Se prevé
que el incumplimiento de esta clausula suponga la supresion de la prérroga o la resolucion

del contrato. La junta entiende que la clausula es legal, pero debe considerar 3 cuestiones:

- s6lo tiene sentido cuando se contraten prestaciones en las que el componente
economico fundamental venga constituido por el coste de la mano de obra o en las que
se incorporen clausulas de subrogacidn de personas trabajadoras;

- su inclusién requiere de evaluacién previa de su idoneidad por el o6rgano de
contratacion, asi como de su alcance temporal, salvo que sea regulada por reglamento;

- la clausula debe incorporar los parametros objetivos para determinar cuando la
obligacion se entiende cumplida y establecerse un importante y responsable control de

su aplicacién.

Por tanto, salvo aquellas condiciones referidas al mantenimiento de plantillas que chocan
con las disposiciones que regulan los casos de subrogacion laboral previstos en el art. 130
LCSP, parece que las consideraciones relativas a las condiciones laborales estdn mas

aceptadas por la doctrina.
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d) Conciliacion de la vida laboral, familiar y personal

Ya hemos adelantado que la JCCAA y el TACPC admiten las medidas de conciliacion
como condiciones especiales de ejecucion del contrato, siempre que se apliquen a la

plantilla que ejecutara la prestacion.

Ademaés, el tribunal canario, de manera indirecta las admite también en una resolucion en
la que se recurre un criterio de adjudicacién que valora la adopcién de un plan de
conciliacién. El tribunal retoma la doctrina del TACRC para concluir que tal criterio no
afecta al rendimiento de las ofertas ni a la calidad de la prestacion, sino a las condiciones
de las personas que lo ejecutan siendo por tanto admisible como condicion especial de
ejecucién pero no como criterio de valoracion. (RTACPC 200/2021, de 14 de julio de
2021).

e) Contratacidn de personas en situacion o riesgo de vulnerabilidad

El TACRC entiende vinculada al objeto del contrato una condicion de ejecucion relativa a
la obligacion de contratar a un 10% de personas con dificultades de acceso al mercado
laboral que es posible sustituir o complementar con la subcontratacion con un centro
especial de empleo o empresa de insercién laboral, o, incluso, en el caso de que hubiera
que subrogar al personal, el compromiso sera contratar a estas personas en todas las nuevas
contrataciones (RTACRC 572/2020, de 30 de abril de 2020).

Igualmente, el tribunal canario acepta como adecuada a derecho una clausula que exigia
que el 50% de las nuevas contrataciones que fuera preciso realizar se hicieran a personas
inscritas en los servicios de desempleo con al menos 6 meses de antelacién a la fecha de la
contratacion (RTACPC 289/2022, de 21 de noviembre de 2022). ElI mismo tribunal ya
habia rechazado una clausula de estas caracteristicas, pero por falta de la debida
justificacion en el expediente (RTACPC 141/2022, de 11 de mayo de 2022). Esta
justificacion debida ha sido, de hecho, causa de desestimacion de numerosos criterios y
condiciones por el tribunal canario (RTACPC 31/2022, de 2 de febrero de 2022).

En conclusion, parece que esta consideracion es ampliamente aceptada como condicion
especial de ejecucion, a diferencia de los problemas que ha presentado como criterio de

adjudicacion.
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C.2.2. Publicidad y transparencia

Las condiciones especiales de ejecucion se deberan publicar, no sélo en el anuncio de
licitacion sino también en los pliegos contractuales que son la ley del contrato (Medina
Arnaiz, 2019b, p. 136).

En este sentido, el TACRC ha recordado la distincidn entre obligaciones contenidas en las
normas sectoriales y condiciones especiales de ejecucion. Si bien las primeras no requieren
publicacién en los pliegos contractuales, en tanto son vinculantes ex lege, es requisito de
validez de las condiciones que se publiquen en los pliegos y en el anuncio (RTACRC
1367/2021, de 14 de octubre de 2021).

C.2.3. lgualdad y no discriminacion

El principio de igualdad y no discriminacion se ha traducido, en el marco de la doctrina
europea, en la prohibicion de las clausulas de arraigo territorial. Asi, se entiende que este
principio se respeta cuando se exige la contratacién de un cierto numero de trabajadores
para la ejecucion del contrato, pero no se cumple si ademas se obliga a que los mismos

sean de una determinada zona geografica o nacionalidad (Bernal Blay, 2013, p.174).

En este sentido se pronuncia la JCCAA (Informe 6/2009, de 15 de abril de 2009) que
precisa que se pueden establecer clausulas que obliguen a la contratacién de personal
desempleado, pero no se puede exigir que el mismo tendra que estar empadronado en un

determinado territorio porque es discriminatorio.

También recuerda este requisito el tribunal canario. En efecto, cuando se recurre una
condicidn especial de ejecucidn relativa a que el 50% del personal que ejecute las obras
contratadas deben ser parados de larga duracion de la localidad con prioridad a las personas
residentes en el barrio en el que se realizard la obra, el TACPC estima que, si bien la
clausula esta vinculada al objeto del contrato porque se refiere al personal que ejecutara la
prestacion, es discriminatoria, indirectamente para las empresas y directamente para las
personas trabajadoras, en cuanto se establece una clausula de arraigo a favor de personas
de un determinado municipio y barrio. Igualmente, considera que la exigencia del 50% del
personal es desproporcionada y no se justifica en el expediente. (RTACRC 453/2019 de 25
de abril de 2019).
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Por otra parte, la doctrina ha aceptado la remision a cuestiones locales, de manera
excepcional, si se justifica adecuadamente y siempre y cuando las mismas tengan por
objeto determinar aspectos de la condicion especial de ejecucion. Sin embargo, habra que
ser lo mas preciso y claro posible en la determinacion de dichas cuestiones, de tal forma

que no generen efectos discriminatorios.

En este sentido, se pronuncia el TACRC, en dos ocasiones diferentes. En la primera de
ellas, no considera una clausula de arraigo territorial la condicion especial de ejecucion
que hace referencia a un servicio de empleo de un determinado lugar, Gnicamente al objeto
de sefialar que es el competente para definir quienes se consideran personas con especiales
dificultades de acceso al mercado de trabajo, o para determinar que un érgano concreto es
el responsable de revisar el cumplimiento de la condicion especial de ejecucion (RTACRC
131/2017, de 8 de febrero de 2017).

En una segunda ocasion (RTACRC 897/2019, de 31 de julio de 2019), rechaza una
condicion especial de ejecucion que implica la contratacién para la ejecucion de la
prestacion a personal con dificultades de insercion laboral. La clausula definia qué se
consideraba personas con dificultades de insercion, entre otras cuestiones haciendo
referencia a aquellas inscritas en los programas de insercion laboral del Ayuntamiento de
Palma, “u otros semejantes”. El tribunal considera que esta clausula esta vinculada al
objeto del contrato y que, en principio, no es discriminatoria. Sin embargo, entiende que
la misma es imprecisa en cuanto a qué se refiere porque no define las caracteristicas del
programa de insercion de Palma que se tomaran en cuenta, por tanto, se dificulta saber

cuales serian otros semejantes.

Por otra parte, la vulneracion del principio de discriminacion se ha interpretado en el
sentido de anular aquellas clausulas que, aunque no hacen referencia a un determinado

territorio, generan desigualdades entre las empresas.

Asi se pronuncia el TACRC sobre los planes de igualdad. En efecto, en su resolucion
427/2021, de 16 de abril de 2021, en la que se recurre una condicion especial de ejecucion
que obliga a las empresas de menos de 250 personas trabajadoras a elaborar un plan de
igualdad y a aquellas de mas de 250 a justificar la efectiva implantacion de uno, el tribunal
estima que no puede considerarse condicidn especial de ejecucién lo que para unas

licitadoras no supone un extra de valor sobre la norma porque es obligatorio, pero para
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otras supone una carga. Puesto que aquellas empresas que no estan obligadas son las més
pequefias, el tribunal concluye que dicha condicién seria discriminatoria para empresas de

menores dimensiones.

Igualmente, el tribunal central rechaza las clausulas que obligan a la aplicacion del
convenio colectivo estatal sectorial de seguridad porque son discriminatorias con las
PYMES, en un sector en el que muchas han elegido descolgarse del convenio estatal y
aplicar el de empresa; opcion que, recuerda, es legal (RRTACRC 663/2017, de 21 de julio
de 2017 0 1120/2017, de 24 de noviembre de 2017).

En cuanto a las clausulas que imponen condiciones laborales mas favorables que las
establecidas en los convenios de aplicacion (fijan jornadas laborales por debajo de las horas
semanales establecidas, determinan el abono de uno o varios complementos salariales por
encima de lo establecido en el convenio colectivo, la concesion de un periodo de descanso
superior al sefialado o de permisos laborales mas beneficiosos para el personal que
ejecutara la prestacion), la JCCPE considera que regulan las relaciones laborales y
supondrian un trato desfavorable para quienes cumplen el convenio colectivo y quieren
ejecutar en esas condiciones el contrato (Informes 1/2020, de 16 de marzo de 2020 y
38/2022, 29 de julio de 2022).

Otro parecer en cuanto a medidas sobre condiciones laborales como las de conciliacién
tiene el TACPA. De manera ilustrativa, en su resolucion 15/2018, de 27 de marzo de 2018,
estima conformes a derecho y no discriminatorias varias medidas sobre igualdad entre
mujeres y hombres. En concreto, en un contrato para la conservacion y mantenimiento de
parques y zonas verdes se recurren las siguientes condiciones especiales de ejecucion de

género y empleo:

- Todas las nuevas contrataciones deberan ser mujeres y el porcentaje de contratacion
de las mismas debe ser al menos 5 puntos por encima del medio del altimo trimestre
en el sector de actividad.

- Adopcién de medidas de conciliacién.

- No minoracion de las condiciones laborales durante la ejecucién del contrato.

- No extinguir los contratos laborales vigentes a la fecha de formalizacion del contrato.

El tribunal considera que no son discriminatorias porque deben ser acatadas por todas las

licitadoras y no dan prevalencia a ninguna de ellas.
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Se alega en el recurso, ademas, que esas medidas estan sujetas a la negociacién colectiva

por lo que no pueden ser impuestas en los pliegos de un contrato.

El tribunal responde que la clausula sobre contrataciones de mujeres no se refiere a todas
las nuevas contrataciones, sino solo a aquellas que sean precisas para que el porcentaje de
mujeres esté por encima de los 5 puntos de la media del sector sefialada. Ademas, sefiala
el tribunal aragonés que el TC reconoce que la negociacidn colectiva debe darse en el
marco de la ley; por tanto, una ley como la relativa a los contratos del Sector Publico puede
disponer la posibilidad de usar los contratos publicos para el fomento de objetivos de la
politica de igualdad de mujeres y hombres. En cuanto a la condicion relativa a las medidas
de conciliacion, el tribunal vuelve a sefialar que no es contraria a la negociacion colectiva,
de hecho, exige la adopcion de cierto nUmero de medidas, pero cuales sean quedard en

manos de la negociacion.

Con respecto a la prohibicién de minorar las condiciones laborales, el tribunal considera
que no se inmiscuye en la negociacion colectiva, sino que, ademéas de ser licita de
conformidad con la libertad de pactos, garantiza el principio de igualdad pues una
minoracion de dichas condiciones alteraria las circunstancias conforme a las cuales se
adjudicé el contrato. Dicha condicion no afecta de manera desproporcionada a la
organizacion de la adjudicataria estando justificada para garantizar la correcta ejecucion
del contrato y promover una contratacion responsable. Finalmente, se acepta la condicién
que exige no extinguir los contratos vigentes en la medida que pretende mantener la
plantilla minima adscrita para la ejecucion del contrato, asegurando que se cumplan las

condiciones bajo las que se adjudic6 el contrato.

Por Gltimo, también se han planteado recursos por vulneracion del principio de igualdad
contra condiciones especiales de adjudicacion que promueven la paridad en las plantillas
fomentando la contratacion de mujeres (RTARCJA 266/2015, de 23 de julio de 2015). En
este caso el tribunal ha considerado que es una condicidn especial de ejecucién conforme
con la Directiva 2014/24/UE (art 26 y considerando 98) y las normas de igualdad
autondmicas y que pretende fomentar la incorporacion de las mujeres al mercado de trabajo
y la paridad en la plantilla partiendo de que en la misma hay mas hombres que mujeres. En
este sentido, hay que recordar que el TJUE ya ha aceptado el uso de las acciones afirmativas
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en STJUE en el asunto C-409/95 (Marschall, ECLI:EU:C:1997:533); asi como venia
haciendo el TC (STC 128/1987, de 16 de julio de 1987, ECLI:ES:TC:1987:128 214),

C.3. Control del cumplimiento

Segln el ap. 3° del art. 202 LCSP el incumplimiento de las condiciones especiales de
ejecucion puede tener como consecuencia tres medidas: la imposicion de penalidades, la

resolucion contractual o la concurrencia de una causa de prohibicion de contratar.

En cuanto a la imposicion de penalidades, la disposicion se refiere a las previstas en el art.
192 LCSP, que apunta que los 6rganos de contratacion podran prever en los pliegos
penalidades en el caso de que se produzca un cumplimiento defectuoso de las condiciones
especiales de ejecucidn del contrato que se hubiesen establecido conforme al articulo 202.1
LCSP. Por tanto, la posibilidad de imponer penalidades no surge de manera automatica,
sino que debe preverse en los pliegos contractuales. De hecho, es conveniente establecer
penalidades en los pliegos para estos casos, debido a que las mismas son el instrumento
menos gravoso para asegurar la ejecucion del contrato de conformidad con las condiciones
especiales de género. De nada sirve prever condiciones de ejecucion, si luego el contrato
no se ejecuta de conformidad con las mismas, en tanto el objetivo estratégico de género

buscado no se lograria.

Otra posible via es la resolucion contractual. En primer lugar, hay que considerar que las
resoluciones contractuales suponen una sancién mas grave para la empresa, pero también
mayor onerosidad para el 6rgano de contratacion que debe tramitar dos procedimientos
sucesivos (resolucion y nueva licitacion) con el gasto de recursos que ello conlleva. En
segundo lugar, es importante sefialar que, tal y como dispone el art. 202.3 LCSP, para
proceder a la resolucion contractual sera preciso atribuir a las condiciones especiales de

ejecucion el caracter de obligacion esencial a los efectos del art. 211 LCSP.

En este sentido, nos recuerda Medina Arnaiz (2019b, p. 132) que, si se establecen como
obligacion esencial a efectos de resolucion contractual, el deber de precision y concrecion

de dichas clausulas se agrava por mor del art. 211.1 f) LCSP. En efecto, dicha disposicion

214 BOE n°191, de 11/08/1987, pp. 15 a 18.
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establece varios requisitos que deben ser cumplidos por una obligacion esencial para que

el incumplimiento de la misma se erija en causa de resolucion contractual:

- Deberén haber sido calificadas como obligaciones esenciales en los pliegos del
contrato o en el documento descriptivo del procedimiento.

- Lasobligaciones esenciales deberan respetar los limites que el art. 34.1 LCSP impone
a la libertad de pactos; a saber, no ser contrarias al interés publico, al ordenamiento
juridico o a los principios de buena administracion.

- Deberan, ademas, mencionarse de manera precisa, clara e inequivoca, de tal suerte

que no se admitiran las clausulas de tipo general.

Por altimo, y s6lo en el caso de que el incumplimiento de las condiciones especiales de
ejecucién no haya sido establecido como causa de resolucién contractual, el mismo podra
ser considerado como infraccion grave, de tal manera que en su incumplimiento pueda dar

lugar al establecimiento de la prohibicion de contratar prevista en el art. 71.2 ¢) LCSP.
Recordemos que dicho precepto prevé como causa de prohibicién de contratar:

“Haber incumplido las clausulas que son esenciales en el contrato, incluyendo
las condiciones especiales de ejecucion establecidas de acuerdo con lo sefialado
en el articulo 202, cuando dicho incumplimiento hubiese sido definido en los
pliegos o en el contrato como infraccion grave, concurriendo dolo, culpa o
negligencia en el empresario, y siempre que haya dado lugar a la imposicion de

penalidades o a la indemnizacion de dafios y perjuicios” (art. 71.2 ¢) LCSP).

Por tanto, para que finalmente concurra la causa de prohibicién, no s6lo serd preciso
tipificar el incumplimiento en los pliegos como infraccion grave, sino que el mismo debe
haber conllevado la imposicion de penalidades y deberd acreditarse el dolo, culpa o

negligencia por parte de la empresa en la comision de la infraccion,

En todo caso, esta claro que las tres medidas a tomar no son acumulativas, sino que el
organo de contratacion debera optar entre una u otras. Si se decanta por la imposicion de
penalidades, tendra la opcion de precisar que el incumplimiento supone una infraccion
grave a efectos de que concurra la causa de prohibicion de contratar. A la vez, si opta por
esa opcion no se podra designar la condicion como obligacion esencial. Al contrario, si el

organo de contratacion decidiera calificar la condicidn especial como obligacion esencial
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y la misma cumpliera los requisitos impuestos en la letra f) del art. 211.1 LCSP, podra

resolver el contrato, pero no establecer prohibicién de contratar alguna.

En todo caso, a la hora de elegir por una u otra via Casares Marcos (2017, pp. 149-150)
sefiala que la doctrina del Consejo de Estado (Dictamenes 1191/1993, de 25 de noviembre
y 3811/1998, de 8 de octubre) y del Tribunal Supremo (STS 9840/2001, de 14 de diciembre
de 2001) denotan predileccion por el mantenimiento del contrato, sefialando que esta
opcion es la que mejor defiende el interés pablico y sin perjuicio de la imposicion de las

correspondientes penalidades.

Por altimo, hay que sefialar que, si bien la revision del cumplimiento de las condiciones
especiales de ejecucién se produce normalmente durante la ejecucién del contrato, el
TACRC ha admitido la posibilidad de excluir a una licitadora cuando existe la certeza de
que no cumplira tal condicién. En efecto, en su resolucion 303/2019, de 29 de marzo de
2019, el tribunal sefiala que la sancion por incumplimiento de una condicién es una
penalidad, la resolucion contractual o una posible prohibicion, no es posible adelantar o
presumir el incumplimiento futuro y con base en ello excluir a una licitadora del
procedimiento. Sin embargo, en este caso, las licitadoras han reconocido expresamente tras
requerimiento del 6rgano de contratacion que no van a cumplir la condicion, por lo que
adjudicarles el contrato sabiendo que no van a ejecutarlo de conformidad con el pliego no
tiene sentido. Por lo tanto, la exclusién de las licitadoras es correcta, siempre y cuando el

requerimiento efectuado haya sido claro en cuanto a la obligatoriedad de dicha condicién.

5.3.2. SEGUIMIENTO Y EVALUACION

Como sefialamos en el apartado correspondiente de este trabajo, el seguimiento y
evaluacion de la estrategia de genero adoptada en los contratos es una fase muy

estrechamente relacionada con la planificacién, en tanto las mismas se retroalimentan.

Ademas, “un adecuado control y seguimiento en la materia constituye el principal reto para
que las clausulas sociales y/o medioambientales desplieguen los efectos pretendidos”

(Pozo Bouzas, 2018, p. 49).

Sefiala Sanmartin Mora (2023a, pp. 4-5) que hay que distinguir entre dos tipos de

actuaciones:
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- La primera, que podriamos denominar seguimiento, implica establecer sistemas de
control sobre dos aspectos: en primer lugar, sobre la introduccidn de clausulas
estratégicas en los pliegos de los contratos, es decir, un control sobre el
procedimiento de licitacion; en segundo lugar, sobre su efectivo cumplimiento
durante la ejecucién del mismo.

- La segunda, que a nuestro juicio responde al concepto de evaluacién de impacto,
supondria revisar si se han alcanzado los resultados previstos con respecto a una
determinada politica sectorial o transversal; en este caso, si se cumplié con los

objetivos de las politicas de igualdad entre mujeres y hombres.

A. Seguimiento

En referencia al primer tipo de control que menciona Sanmartin Mora, el control sobre el
procedimiento de licitacién, se podran crear, a nuestro juicio, sistemas estandarizados de
control de la inclusidon de clausulas de igualdad en los procedimientos de contratacion que
sirvan de guia para la revision de la adecuacion de la estrategia de género planteada a las
normas de contratacion y que deberan fundamentarse en todos los aspectos que hemos ido

explicando a lo largo del apartado 5 de este trabajo.

Igualmente, esta informacion podra servir de base para un posterior analisis del grado de

implementacion de la contratacion pablica estratégica de género.

En cuanto al segundo tipo de revision, el control del cumplimiento, hay que sefialar que,
para que las clausulas de igualdad sean efectivas; es decir, para que contribuyan a la
estrategia de género para la que se han establecido; sera preciso que las mismas se
establezcan en los pliegos de manera adecuada y acompafiadas de previsiones que permitan
determinar el grado de cumplimiento, asi como de mecanismos de control frente al

incumplimiento.

En este sentido, debemos recordar que la Comision Europea (2021, p. 60)%'° sefiala que

para asegurar su efectividad las mismas deben:

215 Tal y como hemos sefialado, la Comision Europea establece estas consideraciones con respecto a las
condiciones especiales de ejecucidn. Sin embargo, consideramos que las mismas son aplicables también a
otras clausulas cuyo cumplimiento debe ser comprobado durante la ejecucién del contrato, como los criterios
de adjudicacion de género que exigen un compromiso de la contratista durante la ejecucion.
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- Redactarse de manera clara para que cualquier persona pueda comprenderlas; en este
sentido, se evitaran los tecnicismos juridicos.

- Establecerse de forma especifica para el contrato y la finalidad concreta que persiguen,
determinando los plazos para su cumplimiento, asi como los resultados que se espera
obtener.

- Asignarse con claridad a alguna de las partes del contrato o a una determinada persona
o figura que actuara en el mismo.

- Acompafarse de instrumentos de recurso adecuados para el caso de incumplimiento,
como sanciones de caracter econémico o la adopcion obligatoria de medidas
correctoras que reconduzcan el desajuste que se haya podido producir. En efecto, una
ejecucion conforme a los términos pactados exige la prevision en los pliegos de los
posibles incumplimientos a los que puede llegar la contratista (Casares Marcos, 2017,
p. 142).

Por tanto, a efectos de cumplimiento, es importante determinar qué personas seran las
responsables de llevar a la practica las clausulas de igualdad. En general, esta supervision
suele desarrollarse por la Administracion contratante, aunque algunas cuestiones podran
ser revisadas por la contratista, por ambas, de manera conjunta, o por un tercer organismo
técnico (Comision Europea, 2021, p. 65 y EIGE et alt., 2022, p. 73).

Igualmente, conviene precisar las actividades de supervision que se llevaran a cabo. En
este sentido, Larrazabal Astigarraga (2012, p. 220-227) mencionaba los siguientes
mecanismos con los que la Administracion cuenta para dar seguimiento a la ejecucion de

los contratos:

- Las prerrogativas de la Administracion. Estas prerrogativas se reconocen en diversos
articulos de la LCSP, como veremos. Baste aqui sefialar la prevista en el art. 190
LCSP, relativa a la capacidad de inspeccion de las actividades de la contratista para
la ejecucion del contrato en los términos previstos en los pliegos. En concreto, el
precepto sefiala que el 6rgano de contratacion ostenta esta facultad de supervision en
el marco de la LCSP y en funcion de cada tipo de contrato, por lo que se vera sometido
a los limites establecidos en la norma. Ademas, dicha prerrogativa no puede suponer
un derecho general de inspeccion de instalaciones, oficinas y lugares en los que la

contratista realiza su trabajo, salvo casos debidamente justificados. Por altimo, hay
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que sefalar que el procedimiento de ejercicio de prerrogativas se prevé en el art. 191
LCSP.

- Auditoria sociolaboral. En efecto, “parte de la doctrina defiende la conveniencia de
que las empresas adjudicatarias soporten auditorias sociales externas dirigidas a
controlar y verificar el cumplimiento de los compromisos sociales adquiridos por

¢éstas” (Larrazabal Astigarraga, 2012, p. 224).

Por altimo, la Administracion contratante puede reaccionar frente al incumplimiento, de
las clausulas. Para ello dispondra de las siguientes herramientas previstas en la LCSP: las
penalidades y la resolucion contractual, sobre las que ya hemos hablado en el apartado
relativo a las condiciones especiales de ejecucion. En todo caso, procedemos a

continuacién a realizar algunas precisiones sobre ellas.

El primer apartado del art. 192 LCSP permite la prevision en los pliegos de penalidades
para el caso de cumplimiento defectuoso de la prestacion objeto del contrato, o el
incumplimiento de los compromisos recogidos en los pliegos, asi como de las condiciones
especiales de ejecucién. Las penalidades deberan ser proporcionales a la gravedad del
incumplimiento producido y atenderan a los limites que sefiala el primer apartado del
precepto: cada una no podran exceder del 10% del precio del contrato (IVA excluido), y el

total de las mismas no podré superar el 50% de dicho precio.

El segundo apartado de dicho precepto, habilita a la Administracion a, en el caso de
incumplimiento parcial de la ejecucion de las prestaciones objeto del contrato, optar entra
la resolucion o la imposicion de penalidades. Siempre, teniendo en cuenta que la doctrina

es favorable a imponer la consecuencia menos gravosa.

En todo caso, en el supuesto de querer imponer penalidades por incumplimiento de
clausulas de igualdad, hay que recordar que las mismas han de preverse en los pliegos del
contrato de manera precisa y clara y con la determinacién de los incumplimientos que las
originaran, asi como de las cuantias de penalizacion que podran ocasionar a la contratista.
Igualmente, se debera llevar a cabo un procedimiento contradictorio, en el que la contratista

pueda alegar frente al incumplimiento que se le imputa.

Por otra parte, aplica a la contratante la obligacion descrita en el art. 201 LCSP, seguln la

cual se vincula a adoptar las medidas precisas para asegurar el cumplimiento de las
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obligaciones relativas a los derechos laborales y sociales durante la ejecucién del contrato.
Se remite aqui la ley al anexo V en el que se relacionan los convenios internacionales en
materia laboral y medioambiental que obligan. El incumplimiento de esta obligacion vy,
particularmente, los impagos o retrasos reiterados o los pagos por debajo de los minimos
establecidos en los convenios colectivos aplicables, cuando sea grave y doloso, podra dar

lugar a la aplicacion de las penalidades previstas en el art. 192 LCSP.

Finalmente, el art. 211 LCSP preve las causas de resolucidn contractual de entre las que
cabe destacar la ya mencionada letra f) del primer apartado del articulo, en tanto permite
prever como causa de resolucion el incumplimiento de las obligaciones esenciales del
contrato cuando se hayan determinado de conformidad con los requisitos sefialados en la

norma.

En esta linea, la letra i) del art. 211.1 LCSP reconoce como causa de resolucion el impago
durante la ejecucion del contrato de los salarios a las personas trabajadoras que realizan la
prestacion o el incumplimiento de los convenios colectivos en vigor que les son aplicables.
Si bien limita su adopcion para el caso de que sea instada por la representacion de las
personas trabajadoras, salvo, para el caso de que se trate de personal subrogado y el adeudo

de salarios supere el 5% del precio de adjudicacién del contrato (art. 212 LCSP).

Por altimo, recordamos que el art. 24 de la Directiva (UE) 2023/970 relativa al principio
de igualdad de retribucidn entre hombres y mujeres sefiala que se podran exigir penalidades
y clausulas resolutorias que garanticen el cumplimiento del principio de igualdad de

retribucidn en la ejecucion de los contratos publicos.

B. Evaluacién

Sefiala Semple (2015, p. 18) que, en todo caso, conviene medir los efectos de la
introduccién de clausulas medioambientales y sociales (Semple, 2015, p. 18). De hecho, la
evaluacion debe responder a esta finalidad; es decir, debemos poder conocer si los
objetivos estrategicos de género que se han planteado se estan logrando, asi como el
impacto en materia de igualdad que ha tenido el contrato, porque este es, en definitiva, el

sentido de la contratacion publica estratégica de género.

Con este fin, numerosas guias prevén la posibilidad de exigir la entrega, a la finalizacion

del contrato de un informe de impacto de género. Este informe deberd ofrecer datos
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desagregados por sexo relativos a las actuaciones realizadas, que permitan tener una idea

de como se han cumplido los objetivos estratégicos planteados.

En este sentido, conviene asociar a los objetivos que se pretenden lograr indicadores
concretos, de tal manera que pueda llegarse a una medicion de los resultados. Medicion
que servird de fundamento para reconducir la estrategia de género en materia de compra
publica, asi como para la definicion de nuevos objetivos y, sobre todo, a efectos del
procedimiento de licitacion, serd una fuente que ofrecera datos objetivos, precisos y
concretos que integren las justificaciones de las posteriores clausulas de igualdad y que
ofrezcan informacién de como, efectivamente, dichas clausulas impactan en una mayor

calidad de las prestaciones que se contratan.

Sin duda, en este aspecto y en el de la planificacion es donde mas camino queda por
recorrer. En efecto, la falta de capacidad analitica de los gobiernos que contratan agranda
las limitaciones con las que se encuentra la planificacion de género basada en evidencias
(Orser et alt, 2021, p. 277). De hecho, el andlisis de la contratacion pablica con perspectiva
de género es nuevo para la mayoria de los gobiernos que pretenden dar cumplimiento a los
ODS (Orser et alt, 2021, p. 279).

Por ultimo, debemos llamar la atencidn sobre el hecho de que un adecuado seguimiento y
una efectiva y Gtil evaluacion requieren que las entidades del SP contratante dediquen a
ello los medios personales y materiales suficientes; asi como asegurar que la personas que
las realizan tienen la formacion y capacitacion suficiente para llevar a cabo estas

actuaciones.
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6. CONCLUSIONES Y PROPUESTAS

La consideracion de las clausulas de igualdad de género en la contratacion debe partir de
un planteamiento en el que confluyan las dos visiones presentadas en este trabajo: la
contratacion publica estratégica y la perspectiva de género y su caracter transversal. Ambas
teorias configuran una contratacion publica estratégica de género, perspectiva que permite
comprender en toda su amplitud las posibilidades que los contratos del SP ofrecen a la
garantia del principio de igualdad y utilizarlos de manera que contribuyan efectivamente a

materializar una estrategia de género.

La contratacidn publica estratégica impone un cambio de paradigma necesario en el &ambito
del derecho administrativo de los contratos, en tanto no puede seguir estudiandose y
aplicandose este dmbito desgajado de los diversos sectores y actividades en las que
impacta, tampoco del resto del quehacer administrativo. Los contratos publicos colocan a
la Administracién como consumidora en el mercado europeo y, si bien son una herramienta
atil para garantizar un espacio comun de intercambio de mercancias y de libre
concurrencia; también son un instrumento con un potencial inmenso para construir un

mercado europeo que garantice e impulse los derechos de las mujeres.

En este sentido, no hay que olvidar que de manera paralela al desarrollo de la contratacion
estratégica se ha producido en el mundo administrativo y en el sector del consumo dos
cambios muy interesantes que la contratacién publica no puede obviar (Casares Marcos,
2017, p. 153). Por un lado, el SP estd sufriendo un cambio de mentalidad sobre la
concepcion de la ciudadania, dejando cada vez mas de lado el concepto de personas
usuarias de servicios publicos para llegar a comprenderlas como clientes de esos servicios.
Por otro, en el ambito del consumo, las y los clientes han dado pasos de gigantes en su
eleccién hacia consumos mas responsables, social y ambientalmente, hasta el punto de que
dichos factores se estiman por encima del precio o a pesar del aumento de costes que los
mismos suponen. Todo ello, ha confluido inevitablemente en una mayor exigencia de

responsabilidad a las administraciones publicas cuando se comportan como consumidoras.

Por su parte, la perspectiva de género ha venido permeando todos los espacios de actuacién
de los poderes publicos en la conviccién de que no es posible un cambio real hacia la
igualdad, si ésta no es considerada en cada uno de los ambitos en los que se actla. La

realidad ha demostrado que la cultura de género esta tan naturalizada, tan inserta en nuestra
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sociedad, que si olvidamos analizar con esa perspectiva la actuacion administrativa ésta no
serd neutra al género, sino ciega al mismo. Por eso, se ha impuesto el caracter transversal
de la PEG, un carécter que le ha llevado desde el actuar sustantivo de la Administracion,
al &mbito de los presupuestos, desde el que ha dado el salto a la contratacion publica como

instrumento de ejecucidn del gasto.

La integracion de la vision de género en todo el actuar administrativo es una cuestion
ineludible en términos de igualdad, porque no es posible seguir avanzando como sociedad
si los resultados de ese avance solo benefician a una parte de la poblacion, o perpettan las
relaciones de poder que alimentan las desigualdades entre hombres y mujeres. Por otra
parte, esta es una cuestion que no puede ser dejada para mafiana, ni relegada a actuaciones
puntuales y accesorias. La garantia de la igualdad real y efectiva entre mujeres y hombres
es un asunto de la maxima prioridad si tenemos como objetivo construir una sociedad justa,
inclusiva y sostenible y, en esta labor, la Administracion, como garante del interés general,

debe asumir su responsabilidad.

La convergencia de ambas dos posturas en el ambito de la contratacion, nos lleva
directamente a una contratacién publica estratégica de género. La CPEG fusiona los
planteamientos de ambas doctrinas para instrumentalizar los contratos publicos en aras del
logro de los objetivos de las politicas de igualdad entre mujeres y hombres. Esa fusion
permite un planteamiento mas amplio que recoge los beneficios que ambas aportan, al
objeto de construir un espacio doctrinal que entiende los contratos publicos como
herramientas de inversién en igualdad de género y que no se reduce a una técnica para

introducir clausulas de igualdad en la contratacién.

La CPEG es ademas un instrumento de responsabilidad de la Administracion porque como
sefiala la Comision Europea (2021, p. 17) hay que reconocer que el coste de no hacer nada
implica desde riesgos para la reputacién de los poderes adjudicadores, hasta incumplir la
normativa o las metas establecidas en materia social, ademas de los costes indirectos que

puede conllevar el mantenimiento de problemas sociales para el Sector Publico.

Si la CPEG es el marco de este trabajo, hay que reconocer que el mismo debe materializarse
en algo, debe traducirse en algun aspecto del contrato publico que indique su adecuacion a

ese marco. Este aspecto son las clausulas de igualdad de género. En definitiva, las clausulas
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de igualdad no deben entenderse sin el marco de la estrategia de género; pero la misma ha

de materializarse a través de ellas.

En este sentido, se han analizado en este trabajo las posibilidades y limites de estas
clausulas, fundamentalmente cuando fungen como objeto del contrato, prescripcion
técnica, causa de prohibicion de contratar, requisito de solvencia, criterio de adjudicacion
y condicidn especial de ejecucion. Pero también como parte de otros aspectos en las
distintas etapas del ciclo de los contratos.

Revisados todos estos aspectos, debemos concluir que es posible materializar una
estrategia de género en cualquiera de las clausulas contractuales, independientemente de
la funcién que cumplan en el contrato, pero que esta actuacion debe venir sustentada por
una adecuada planificacion y analisis que fundamente y justifique las clausulas de
igualdad, particularmente su vinculacion con el objeto contractual; asi como unas precisas
labores de seguimiento y evaluacion que justifiquen, con resultados, la actuacion realizada

y fundamenten la introduccion de consideraciones de género en posteriores contratos.

Hay que hacer hincapié, por tanto, en tres aspectos mencionados en este trabajo que son
fundamentales para lograr un uso estratégico de género de los contratos publicos y que,

ademas, estan intimamente relacionados: la planificacién, la evaluacién y la justificacion.

En cuanto a la planificacién, sefiala Gomez Farifias (2019) sobre la contratacién estratégica
que “para sacar el maximo partido a este nuevo modelo de compras publicas es preciso que
los 6rganos de contratacion disefien una estrategia de contratacion clara a medio o largo
plazo” (p. 77). La planificacion, que es un elemento indispensable de toda actuacion
administrativa, se torna clave en la CPEG en tanto, sin ella, es dificil que un contrato vaya
a responder a una verdadera estrategia de género; es mas, se limitara a introducir clausulas
de igualdad en las funciones que considere menos conflictivas, pero con dificultad podra

tener clara una vision estratégica a la que quiere contribuir.

En lo que se refiere a la evaluacion, hay que recordar que, mas alla de su intima relacion
con la planificacion; la unica manera de confirmar que estamos logrando contribuir a una
estrategia de género es medir el impacto que se ha logrado con los contratos. De esta
manera, se podra acreditar en futuras licitaciones que los productos y servicios no s6lo no

pierden calidad, sino que ganan, y que, en el largo plazo, el mayor gasto (si lo hay) se
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convierte en inversion en favor de una sociedad y un sector empresarial mas competitivo

en términos de sostenibilidad.

Por ultimo, hay que dedicar tiempo y esfuerzo a justificar adecuadamente las clausulas
estratégicas de género en los expedientes. En los mismos deben constar datos objetivos e
informacion precisa relativa al contrato que justifique por qué se esta optando por una
determinada clausula de igualdad y no por otra, qué ventajas comporta, qué objetivo
fomenta y como se vincula con el objeto del contrato. La justificacion se basara en los
datos e informacion que fueron fundamento de la planificacion y resultado del seguimiento
y evaluacién realizadas y se adjuntara en todos los expedientes de contratacion que formen
parte de la estrategia de género. Este documento servird, sin duda, para ir abriendo camino
en el &mbito doctrinal hacia una contratacion publica estratégica de género.

Finalmente, debemos pararnos a reflexionar sobre los obstaculos encontrados en materia
de contratacion estratégica de género. En 2021, la Junta Consultiva de Contratacion Publica
del Estado (2021, pp. 131-133) ya remarcaba varios con los que se estan topando las
clausulas estratégicas. En concreto y con respecto a las sociales, mencionaba la gran
complejidad y dispersién de la normativa social y laboral y la ausencia de un criterio Unico
de aplicacion de la misma, lo que no permite tener seguridad juridica. Igualmente, llamaba
la atencion sobre la complejidad de incluir criterios sociales que cumplan los requisitos
establecidos por los tribunales de recursos contractuales para considerarlos vinculados al
objeto del contrato, en particular, la exigencia de que mida el rendimiento de la oferta.
Todo ello aderezado con una insuficiencia de medios personales y técnicos que impide en
muchos casos poder supervisar el adecuado cumplimiento de las clausulas sociales

establecidas, asi como la falta de formacion o personal cualificado.

Igualmente, Medina Arndiz (2011, p. 49) indica que las posibilidades de incorporar
objetivos secundarios en la contratacion estan condicionadas por las limitaciones
impuestas por la propia legislacion, asi como por la falta de voluntad politica. La misma
autora subrayaba ya en 2011 que la falta de certidumbre juridica tanto en el tipo de
clausulas, como en los medios de acreditacion de las mismas, estaba suponiendo un
impedimento para el uso estratégico de los contratos publicos (p. 61). Pasados los afios,
esta situacion parece haber avanzado a nivel normativo, pero su interpretacién en los

tribunales de recursos contractuales sigue siendo un problema. En efecto, este trabajo ha
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sido fiel reflejo de los problemas que ya apuntaban tanto la autora mencionada como la
JCCPE.

El panorama presentado coloca a los 6rganos de contratacion en la tesitura de adoptar una
de dos posturas: situarse en una especie de telarafia en la se ven abocados a encontrar la
forma de redaccion precisa, la clausula adecuada y nunca rebatida, que encaje de manera
precisa en el objeto del contrato y sea conforme al resto de elementos del mismo; o, por
otro lado, dar un salto cualitativo y comenzar a replantearse los contratos desde la
estrategia de género misma, lo cual implica planificar, analizar la informacion disponible,
consultar a las partes, justificar en términos de igualdad los contratos y dar seguimiento y
evaluar el impacto de los mismos. Esta claro que la primera de las opciones no tiene
posibilidades de mantenerse en un largo plazo, puesto que coloca a la Administracion en
un equilibrio fragil que puede ser destruido en la siguiente interpretacion doctrinal. Por
ello, implementar y justificar una verdadera estrategia de género se torna, hoy mas que

nunca, como la via 6ptima para la contratacion.

Ninguna de las dos opciones, sin embargo, asegura el éxito en un recurso porque, como
hemos visto, otro de los problemas planteados en este trabajo son las interpretaciones
restrictivas de la vinculacién de las diversas clausulas con el objeto del contrato,
particularmente las relativas a los criterios de adjudicacion. En este sentido, es preciso salir
de interpretaciones economicistas que entienden el contrato como instrumento de gasto y

no en términos de inversion.

La CPEG debe llevarnos a entender los contratos publicos como una via para invertir en la
construccion de un mercado que respeta la igualdad entre mujeres y hombres, que toma
acciones para garantizar que a lo largo de la cadena de suministro no se vulneran los
derechos de las mujeres ni las nifias, que fomenta claramente el pago de salarios iguales
por trabajos de igual valor, que promueve la asuncién por los hombres de su
responsabilidad en las labores de cuidado, que genera entornos laborales seguros para las
mujeres en los que pueden prosperar y desarrollar su carrera profesional sin tener que elegir
entre el trabajo y el cuidado de las personas dependientes; un mercado capaz de eliminar
los obstaculos que expulsan a las mujeres del mismo y de ofrecerles oportunidades en
espacios masculinizados, asi como de garantizarles un salario digno en sectores

feminizados.
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Todo esto y mas son objetivos que es posible impulsar a través de la contratacion publica,
siempre y cuando la interpretacion de la vinculacién con el objeto contractual se adapte a
esta nueva vision estratégica de igualdad y, en atencion a ello, se relaje lo suficiente como

para permitir un verdadero uso estratégico de género de los contratos del Sector Publico,

En todo caso, poner en practica la CPEG e introducir consideraciones de género en el
clausulado de los contratos requiere de recursos, tal y como hemos venido sefialando a lo
largo de este trabajo. Ya hemos sefialado que Sarter (2019, pp. 6-9) resume los recursos
que habrian de ponerse en marcha para asegurar una efectiva implementacion de la
igualdad de género en los contratos publicos en los siguientes: formacion, redes de

cooperacion entre profesionales, guias accesibles y creacion de cuerpos de profesionales.

Por tanto, estamos hablando, en primer lugar, de dos cuestiones: formacion y
profesionalizacién. La formacion requerida para una adecuada implementacion de una
estrategia de género en los contratos incluye, sin duda, la relativa a los dos planteamientos
de los que deriva: la contratacion publica estratégica y la perspectiva de género. Esto
supone formar, tanto en materia de género como en contratacion estratégica a todo el

personal que tramita contratos en el Sector Publico.

En efecto, el conocimiento en estas materias es necesario, sin él es dificil disefar, tramitar
e implementar contratos publicos en el marco de la CPEG. Este conocimiento debe llegar,
ademas, a los 6rganos y tribunales de recursos contractuales de tal manera que sea un apoyo
a la hora de dilucidar si una clausula estratégica estda o no vinculada con el objeto
contractual. Pero, esta formacion no es suficiente, se requiere una verdadera
profesionalizacion de las autoridades contratantes. La idea no es nueva, en efecto, ha sido
impulsada por gran parte de la doctrina y es, ademas, una apuesta de la propia Comision
Europea (2021, p. 5).

En este sentido, segin Sanmartin Mora (2023a, p. 2), una de las premisas de la contratacion
publica estratégica es crear estructuras de soporte adecuadas que incluyan la
profesionalizacion de las personas empleadas publicas que participan en la tramitacion de
los contratos del Sector Publico de tal manera que se reconozca este &ambito como una
profesion en si misma. Igualmente, Medina Arnaiz (2020) considera que “[l]a apuesta
normativa por una contratacion publica estratégica afiade un alto grado de complejidad a

los procedimientos de licitacion que requiere de una mayor profesionalizacion por parte de
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los 6rganos de contratacion y de la dotacion de instrumentos que aporten seguridad
juridica” (p. 95). Crear un cuerpo de personas profesionales de la contratacion publica
estratégica con conocimientos profundos en materia de género sera, por tanto, una

herramienta fundamental para la materializacion de la CPEG.

Mas alla de estas cuestiones, es preciso insistir en la necesidad de poner a disposicidn otros
recursos al servicio de ese cuerpo de profesionales. La contratacion estratégica de género
no puede construirse sobre la sobrecarga de trabajo y disponibilidad de tiempo del actual
personal que tramita contratos, porque esto no redundaria en una verdadera reflexion y
analisis estratégico del problema, ni en el estudio de cédmo el contrato puede ser utilizado
para el logro de esa estrategia de género. Si existe un compromiso claro en favor de la
contratacion publica estratégica de género, éste debe traducirse en los recursos precisos
para llevarla a la practica a cabalidad, incluidas las redes y guias de las que Sarter (2019)
habla.
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ANEXO |. CONSTRUCCION DEL CONCEPTO Y CARACTERES DE LA CPEG

CPE Y CPSR

PEG Y GRPP

CPEG

Concepcidn de la contratacién publica como
estrategia, con fundamento en lo cual los
contratos publicos se instrumentalizan para el

logro de objetivos de la politica social.

No cambia la concepcion de la contratacién
publica, que se sigue comprendiendo como un
tradmite burocratico en el que hay que actuar en
virtud del caracter transversal de la PEG. La
introduccién de la PEG en los contratos se
entiende como una vertiente de los

presupuestos sensibles al género.

Asume una vision estratégica de la contratacion
publica. Los contratos se instrumentalizan para
el logro de objetivos de igualdad. La
contratacion publica sirve a una estrategia de

género.

El contrato contribuye al logro de dos
objetivos (compra y politica social) por lo
gue se generan sinergias en el uso de los

recursos publicos.

El contrato contribuye al logro de dos objetivos
(compra y politica de igualdad) por lo que se
generan sinergias en el uso de los recursos

publicos.

Se vuelve central la idea de calidad,
entendida en términos de sostenibilidad
social. El precio no es la cualidad méas
relevante, la Administracién invierte en
calidad social a través del gasto en

contratacion.

La contratacion pablica estratégica de género no
es gasto, es inversion. Se vuelve central la idea
de calidad entendida en términos igualdad de
género. EI menor precio no es la cualidad mas

relevante, la Administracion invierte en bienes y
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CPE Y CPSR

PEG Y GRPP

CPEG

servicios con un alto valor de género, con un

mayor rendimiento de género.

Se pone el foco en el analisis del impacto de

género que puede tener el contrato.

Es preciso un adecuado analisis del impacto de
genero del contrato para integrar adecuadamente
la estrategia de igualdad perseguida. Esa
estrategia de género no se limita a determinar
clausulas de igualdad entre mujeres y hombres;
va mas all4, en tanto exige una previa evaluacion
del impacto de género del contrato que
determinaréa la procedencia de introducir
clausulas en un contrato, asi como las mas
adecuadas para lograr objetivos de la politica de

igualdad.

Las clausulas de igualdad estan relacionadas
con el ambito del empleo; se asocia a la
igualdad clausulas que estan relacionadas con
los roles de género, sin mayores

cuestionamientos.

Las clausulas a introducir no se limitan al
ambito laboral, dependeran de los resultados
del analisis realizado. Todas las clausulas se
integran atendiendo a una vision de género que
cuestiona los roles tradicionales y pretende

alterar las estructuras de poder existentes.

Las clausulas a introducir no se limitan al
ambito laboral, dependeran de los resultados del
analisis realizado. Todas las clausulas se
integran atendiendo a la estrategia de género
perseguida. Las clausulas se refieren a
cuestiones gque impactan en las relaciones,
estructuras y roles de género, asi como en los

intereses estratégicos de género.

370




UNIVERSITAT ROVIRA I VIRGILI

REGIMEN JURIDICO DE LAS CLAUSULAS DE IGUALDAD DE GENERO EN LA CONTRATACION PUBLICA

Maria Isabel Méndez Nufiez

CPE Y CPSR

PEG Y GRPP

CPEG

Implica introducir consideraciones y
clausulas sociales en el disefio de la
licitacidn, la sustanciacion del procedimiento

y la ejecucion del contrato.

El anélisis del impacto de género debe
realizarse en todos los momentos del
procedimiento de licitacion, el caracter
transversal de la perspectiva de género
posibilita la introduccidn de clausulas en
cualquier momento del procedimiento de

contratacion, su disefio y ejecucién.

El anélisis del impacto de género debe realizarse
en todos los momentos del procedimiento de
licitacion. El caracter transversal de la
perspectiva de género implica introducir
clausulas de igualdad en cualquier momento del
procedimiento de licitacion, su disefio y la
ejecucidn del contrato.

Toda estrategia requiere planificacion.

Las fases de disefio y evaluacion cobran
relevancia a efectos de garantizar el logro de

los objetivos de igualdad planteados.

La planificacidn, el disefio y evaluacién de los
contratos son fases que cobran gran relevancia a
la hora de determinar la eficacia de la estrategia
de género elegida. Los mismos permitiran
establecer metas o indicadores, asi como
reajustar la estrategia en funcién de los

resultados obtenidos.

Las clausulas van mas alla de los minimos
obligados por las normas, aunque algunas se
ocupan de garantizar el cumplimiento de

normas sociales.

Las clausulas empujan hacia la igualdad de
género, promoviendo comportamientos de las
operadoras econdmicas que van mas alla de las
obligaciones legales. Las clausulas también
permiten asegurar el cumplimiento de la

legalidad vigente en materia de igualdad.
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CPE Y CPSR PEG Y GRPP CPEG

Es preciso contar con conocimientos técnicos de
Es indispensable contar con los Se pone el acento en los necesarios ambas dos fuentes, tanto en materia de igualdad
conocimientos y capacidades necesarias en la | conocimientos y capacidades necesarias en la como en materia de contratacion para poder

materia para poder aplicarla. materia para poder aplicarla. materializar una verdadera estrategia de género
mediante la contratacion pablica.
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ANEXO Il. ALGUNAS PREGUNTAS PARA PLANIFICAR CON PEG LOS CONTRATOS

Ambito

Preguntas

Sobre el objeto del contrato; el bien o

servicio que se pretende contratar

¢Pueden los bienes o servicios que se quieren contratar tener diferentes consecuencias para mujeres

y hombres en toda su diversidad y cuéles son esas?

¢Pueden hombres y mujeres tener diferentes necesidades o partir de diferentes situaciones con

respecto al objeto del contrato? ¢cuales? ;como puede el contrato impactar en las mismas?

Sobre el sector de actividad

(Cual es la configuracion de la mano de obra en el sector econdémico o actividad?:

o

o

o

Presencia de mujeres y hombres en el ambito de intervencion o sector de actividad, jexiste
infrarrepresentacion o sobrerrepresentacion de alguno de los sexos?

Puestos de trabajo que desempefian las mujeres y los hombres: cargos de responsabilidad,
gestion o direccion.

Salarios percibidos por las mujeres y los hombres.

Estabilidad en el empleo.

Grado de implantacion y eficacia de las medidas de conciliacion de la vida laboral y familiar.

(Hasta qué grado de la cadena de suministro se puede llegar a tener conocimiento?

(Pueden las empresas que operan en el sector ofrecer los productos y servicios con las caracteristicas

de género que precisamos? {Es necesario adaptar las exigencias en funcion de las capacidades de

las mismas? ;Qué grado de desarrollo de lo que buscamos existe en el sector? ¢Se dispone de los

medios, capacidades y tecnologias necesarias para ejecutar lo que pedimos o acreditar lo que

se quiere solicitar?
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Ambito

Preguntas

Sobre las caracteristicas del contrato

¢Cual es la duracién del contrato? ¢pueden las medidas que se proponen llevarse a cabo en ese
periodo de tiempo o requieren adaptacion?

¢Incluye el contrato la produccion de materiales que se difundiran?, ¢pueden incluir imagenes o
lenguaje sexista?

¢Incluye el contrato la compra de bienes que se distribuiran?, ;pueden incluir imagenes o lenguaje
sexista?

¢Qué impacto tendra la medida en concreto en el presupuesto del contrato? ¢se justifica en términos

de inversiéon? ;como?

Sobre las personas usuarias o beneficiarias

de los bienes o servicios

¢Quiénes seran las personas beneficiarias ultimas del contrato: hombres y/o mujeres? ;cémo se les
considerard o se les incluird a ambos en el contrato?

¢Hacen las personas usuarias o beneficiarias de los bienes o servicios un uso diferenciado de género
de los mismos? ¢ Cual, como, en qué medida? ;,cémo puede el contrato impactar en este uso

diferenciado o facilitarlo en funcién de la estrategia de género buscada?

Otras cuestiones

¢Existen antecedentes de medidas de género adoptadas en contratos similares? ¢resultaron eficaces?
ien qué medida? ;como se pueden mejorar?

¢Hubo problemas en ejecuciones anteriores del mismo contrato que puedan solventarse con la
adopcidn de clausulas de igualdad?

¢Hay intereses estratégicos de género que es posible impulsar mediante el contrato en cuestion?
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ANEXO I11. PLAN DE IGUALDAD COMO PROHIBICION DE CONTRATAR

Caracter Caracter Postura matizada Competencia Acreditacién de no Medidas de self-
declarativo de | constitutivo de estar incursa en la cleaning
la inscripcion la inscripcion prohibicion
TACPM acepta la solicitud de | TACPA se | TACPM TARCJA
TACRC TARCJA inscripcion en el registro como | declara JCCAM TACPM
TACPC TACPM cumplimiento de la obligacién de | incompetente. | CJE TACPG
TACPN TARCCYL inscribir. Basta con la declaracion | Recuerdan el efecto
OARC/KEAO CCCJA acepta la solicitud si responsable. directo del art. 57.6
JCCAM transcurrieron mas de 3 meses Directiva 2014/24/UE e
TACPG desde la misma y hasta el fin de imponen la concesion a
plazo de presentacion de ofertas. las licitadoras  del
TACPC sefiala que la ausencia de | OARC/KEAO | TARCJA derecho a acreditar que
inscripcion es suficiente para | TCCSP La declaracién | han adoptado las
generar dudas sobre el | Se declaran | responsable es | medidas necesarias para
cumplimiento de la obligacion | expresamente insuficiente. asegurar su fiabilidad.
referida a tener plan de igualdad, | competentes.
por lo que es preciso requerir la
documentacion acreditativa de
esta circunstancia.
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IGUALDAD DE GENERO EN LA CONTRATACION PUBLICA

ANEXO |V. CLAUSULAS DE GENERO EN LA SOLVENCIA

Tipo de solvencia

Criterio de solvencia

Tipos de contratos que lo admiten

Econdmica y financiera

Imposicién del umbral estrictamente necesario para asegurar la

adecuada ejecucion del contrato.

Todo tipo de contratos

Experiencia en los Gltimos 3 o0 5 afios en trabajos similares al objeto

del contrato.

Todo tipo de contratos

Personal técnico o unidades técnicas, estén estas integradas o no en

la empresa, de los que se disponga para la ejecucion.

Todo tipo de contratos

Técnica y profesional

Titulos académicos y profesionales de la empresaria / el empresario,
del personal directivo de la empresa, particularmente de quienes
vayan a ser responsables de las obras o servicios.

Contratos de obras y de servicios

Sistemas de gestién de la cadena de suministro y de seguimiento que

se aplicaran durante la ejecucidn del contrato.

Contratos de suministros

Entrega de muestras, descripciones o fotografias de los productos a

suministrar.

Contratos de suministros

Criterios de solvencia alternativos para empresas de nueva creacion

(menos de 5 afios).

Todo tipo de contratos

Adscripcién de medios

Medios materiales

Todo tipo de contratos, en materia de género mas

adecuado en los contratos de servicios

Medios personales

Todo tipo de contratos, en materia de género mas

adecuado en los contratos de obras y servicios
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ANEXO V. CRITERIOS DE ADJUDICACION DE GENERO

Criterio Doctrina u opinién Organo o Posibles soluciones?®
tribunal
Distintivos de igualdad

Es una cualidad de la empresa y se TACRC Valorar los que se apliquen a la ejecucion del

refiere a la misma en su conjunto; es un contrato.

criterio subjetivo.

Se refiere a toda la plantilla, por lo que | TACRC Valorar los que se refieran a la plantilla que

es una cualidad de la empresa. ejecutard la prestacion.

No se relaciona con ninguna etapa del TACRC Justificar la vinculacion con el objeto del

ciclo de vida. contrato en el expediente.

Se refiere a la politica empresarial. OARC/KEAO | Pueden valorarse las medidas que se aplicaran a
la ejecucion del contrato y al personal que
realizard las prestaciones y admitir el certificado
como medio de prueba del cumplimiento de las
mimas, de conformidad con lo dispuesto por la
Comision Europea (2021, p. 52) en su guia.

No se justifica en el expediente como TCCSP Justificar debidamente en el expediente.

afecta a la calidad de la oferta.

218 |_as propuestas que se realizan en esta columna no aseguran la infalibilidad de los criterios, sino que pretenden dar ideas sobre las formas en que pueden solventarse
algunos de los problemas que los criterios han encontrado en los tribunales de recursos contractuales. En todo caso, habra cuestiones cuya solucion no sea posible en
tanto se trata de interpretaciones del 6rgano procedente; en ese caso, proponemos justificar adecuadamente el criterio en el expediente como Unica via para su inclusién.
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Criterio Doctrina u opinién Organo o Posibles soluciones?®
tribunal

No se da la opcion de acreditar el TCCSP Dar la opcion.

cumplimiento de los requisitos que

justifiquen la obtencion de los

certificados sefialados por otros medios

distintos.

Se valora la posesion del certificado y TACPG Pueden valorarse las medidas que se aplicaran a

no se usa como medio de prueba. TACPC la ejecucion del contrato y al personal que
realizard las prestaciones y admitir el certificado
como medio de prueba del cumplimiento de las
mimas, de conformidad con lo dispuesto por la
Comision Europea (2021, p. 52) en su guia.

Se considera vinculado al objeto TACRC

contractual la exigencia de tener un

distintivo en tanto afecta al personal

que ejecutara la prestacion y a su

relacion con las personas beneficiarias.

Planes de igualdad
Es un criterio subjetivo que se refierea | TACRC Valorar los planes aplicables en la ejecucion del
una caracteristica de la empresa. CJAE contrato y a las personas que ejecutaran la
OARC/KEAO | prestacion.
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del contrato: es admisible, esta
vinculado con el objeto del contrato tal

y como lo esta la valoracién de un

Criterio Doctrina u opinién Organo o Posibles soluciones?®
tribunal

No es admisible la valoracion de los TACRC Valorar los planes de igualdad aplicables a la

planes de igualdad de empresa. OARC/KEAO | ejecucién del contrato, no los planes de empresa.

Se refiere a la responsabilidad social de | TACRC Podrian valorarse medidas de igualdad y admitir

la empresa en contra de lo dispuesto en | OARC/KEAO | el plan como forma de acreditacién del

el considerando 97 Directiva cumplimiento de que se aplicaran esas medidas,

2014/24/UE. de conformidad con la guia de la Comision
Europea (2021, p. 52).

Es discriminatorio porque algunas TACRC Sopesar las caracteristicas de las empresas que

empresas estan obligadas y otras no. actian en el sector en el que se aplicara el
criterio, porque el plan de igualdad es una
prohibicion de contratar para empresas de 50 0
mas personas en plantilla. Si no se ve viabilidad,
recurrir a la medida anterior. En todo caso,
justificar la ausencia de discriminacién.

Ausencia de justificacion de la OARC/KEAO | Justificar debidamente la vinculacién.

vinculacion con el objeto en el

expediente.

Plan especifico a aplicar a la ejecucion | TACPM
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que presentan oferta pueden ser
personas fisicas que no precisan de la

contratacion de un equipo de trabajo.

Criterio Doctrina u opinién Organo o Posibles soluciones?®
tribunal
producto de comercio justo y es publico
y no discriminatorio.
Fomento de la contratacion de mujeres
Valoracion del porcentaje de Se refiere a una caracteristica subjetiva | TSJE Referirse al personal que ejecutara la prestacion
mujeres en plantilla o del porcentaje | de la empresa. Comision y no a la plantilla.
de mujeres con contratos fijos. Europea
TACRC
No tiene objetivo estratégico si se TACRC Hacer un buen anélisis de género antes de definir
aplica a un sector feminizado. los criterios de adjudicacion.
Mujeres en puestos de No afecta al rendimiento del contrato. TACRC Justificar con datos objetivos la brecha salarial o
responsabilidad. el techo de cristal en el sector o cualquier otra
causa que fundamente la estrategia de género
elegida.
Proporcién de mujeres en el equipo No se justifica la vinculacion en el TACPN Justificar la vinculacion.
de trabajo que ejecutaréa la expediente.
prestacion. No comporta ventaja a la prestacion del | TACPN Justificar el valor de género que el criterio aporta
servicio. al bien, obra o servicio contratado.
Discriminatorio cuando las empresas TACPN Justificar en términos de acciones afirmativas,

atender a la realidad del sector.
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a la ejecucion del contrato sino a los de
la empresa en general. Es una

caracteristica subjetiva.

Criterio Doctrina u opinién Organo o Posibles soluciones?®
tribunal
Considera que es una finalidad TCCSP
reconocida expresamente por la LCSP y
se atiene a la directiva en tanto se
refiere sélo al personal que ejecutara la
prestacion.
Acepta el criterio por fomentar la TARCCYL
empleabilidad de mujeres en un sector
masculinizado y considerar que la
vinculacion con el objeto contractual no
tiene por qué ser directa.
Entiende que no se justifica TCCSP Justificar con datos objetivos y de manera
suficientemente la vinculacion con el TARCCYL precisa para el concreto contrato.
objeto del contrato en el expediente.
Compromiso de que el 100% de las No afecta al rendimiento de la oferta. TACPA Justificar el objetivo de género perseguido
nuevas contrataciones sean mujeres.
Protocolos de acoso laboral y sexual o violencia de género
No se refiere a los protocolos aplicables | TARCJA Valorar aquellos protocolos aplicables a la

ejecucion del contrato.
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Criterio Doctrina u opinién Organo o Posibles soluciones?®
tribunal

Ausencia de justificacion en el TARCJA Justificar debidamente el criterio en el
expediente. expediente.

Formacion

Formacion en materias relativas al La vinculacion se cuestiona en TACRC Sopesar si el objeto contractual requiere del

objeto del contrato. contratos de suministro en los que se planteamiento de un contrato mixto de servicios
exige que la contratista forme a los y suministro

destinatarios de los productos.

Esta vinculado con el objeto del TACRC Debe valorarse sobre la plantilla que ejecutara la
contrato y mejora la calidad de la JCCAA prestacion y versar sobre las materias objeto del
prestacion. TCCSP contrato.

TACPM
TACPN
TACPC
OARC/KEAO

Mejoras salariales?!’

Los niveles salariales deben mantenerse | TACRC
en los minimos establecidos por los JCCAA

convenios colectivos aplicables segun

217 En este caso se plantean dos posturas doctrinales contradictorias que no es posible conciliar en tanto se rebaten la una a la otra. Por ello, no presentamos aqui
posibles soluciones en la medida en que las mismas pasan por adoptar una u otra postura.
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Criterio Doctrina u opinién Organo o Posibles soluciones?®
tribunal

la Directiva 2014/24/UE y la

jurisprudencia europea.

Se vulnera el sistema de fuentes de las TACRC

relaciones laborales al imponer a la TSIM

empresa un determinado salario, asi

como el art. 38 CE sobre libertad de

empresa y el derecho a la negociacion

colectiva.

No afecta a la prestacion, porque no TACRC

mejora el rendimiento o la calidad de TAFRCB

ejecucion. Unos mejores salarios no TACPC

implican necesariamente unos mejores | TARCJA

servicios. TSIM

Vulnera el principio de TACRC

proporcionalidad, el de seleccion de la | TACPC

oferta econdmicamente mas ventajosa y

el de no discriminacion.

Es contrario al principio de TSIM

discriminacion. TAFRCB
TACPC
TCCSP
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logro del objetivo social perseguido.

Criterio Doctrina u opinién Organo o Posibles soluciones?®
tribunal

Afecta a la calidad de la prestacion, en TACPM

tanto se vincula con la motivacion, JCCPC

calidad e implicacion del personal en el | TCCSP

cumplimiento de los objetivos, lo que TACPA

repercute en una mayor implicaciéon del | TARCCYL

personal.

No se impone una regulacion ni una TACPM

obligacion de caracter general. TARCCYL

Es especialmente adecuado en contratos | TACPM

en los que la mano de obra es un JCCPC

componente esencial. TCCSP
TACPA

No es discriminatorio, el descuelgue de | TACPM

convenios si genera distorsiones a la

competencia y dumping social.

Aporta calidad que es un tipo de valory | TACPM

una forma de canalizar adecuadamente

los recursos publicos.

Se justifican en la medida en que JCCPC

puedan contribuir efectivamente al TCCSP
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afecta a la calidad de la prestacion, no
hay nada que no puedan conocer las
personas trabajadoras en un periodo

bésico de adaptacion.

Criterio Doctrina u opinién Organo o Posibles soluciones?®
tribunal
Se considera que es un criterio valido TACPG
atendiendo a la diccion literal de la
LCSP.
Es importante justificar el criterio TACPM
adecuadamente en el expediente. JCCAC
TCCSP
TACPA
TARCCYL
TACPG
Mejoras laborales
Mantenimiento del personal que Contrario a las disposiciones laborales | TACRC La subrogacion es obligatoria cuando la misma
ejecuta la prestacion. sobre subrogacion laboral. No es una corresponde de conformidad con la normatividad
medida disponible para el érgano de laboral. En ese caso habra que dar la informacion
contratacion. procedente en los pliegos (art. 130 LCSP).
El mantenimiento de la plantilla no TACRC Justificar la afectacion a la calidad de la

prestacidn que supone el conocimiento adquirido

del espacio concreto.
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Criterio Doctrina u opinién Organo o Posibles soluciones?®
tribunal

Es antieconomico pues aumenta los TACRC Atender a la inversion y retorno en valor social y

costes de personal en un contrato en el de género que se obtiene con el contrato.

que son el grueso del presupuesto.

No se limita al personal que ejecutard la | TACRC Limitar el criterio al personal que ejecutara la

prestacion. Injerencia en la politica prestacion.

empresarial.

No se pueden establecer criterios que TACPM En materia de subrogacion atender a las normas

obliguen a la subrogacién o que sélo TCCSP laborales y a lo dispuesto en el art. 130 LCSP.

puedan cumplirse subrogando al

personal anterior.

Fomento de los contratos indefinidos | No afecta a la calidad de la prestacion, | TACRC Justificar adecuadamente como la estabilidad en
y a jornada completa. no esta vinculado al objeto del contrato. el empleo redunda en un mejor conocimiento de

los detalles del servicio u obra y, por tanto, en
una mejor prestacion del mismo y/o cémo afecta
al compromiso, salud de la plantilla, retencién de
talento, etc.

Aumentan los costes del contrato sobre | TACRC Atender a la inversion y retorno en valor social y

todo en aquellos en que el presupuesto de género que se obtiene con el contrato.

se basa en la mano de obra.

Ausencia de justificacion: de como TACPC Justificar adecuadamente en el expediente.

afecta a la prestacion (y, por tanto, de TCCSP
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rendimiento del contrato.

la jornada laboral afecta a la estabilidad en el

Criterio Doctrina u opinién Organo o Posibles soluciones?®
tribunal
su vinculacién con el objeto del
contrato), de la ponderacidn o su
impacto econdémico,...
Se refiere a la totalidad de la plantilla TARCJA Limitar los efectos del criterio a la plantilla que
por lo que es un criterio subjetivo no TACPM ejecutara la prestacion.
relacionado con el objeto del contrato. TACPG
TACRC
TCCSP
Estan vinculados al objeto del contrato | TACRC
porque afectan a la calidad del servicio. | TARCJA
La estabilidad laboral aumenta el TACPM
compromiso de la plantilla y afecta a su | TACPA
salud y talento. Ademas, afecta a los
mayores y mejores conocimientos sobre
el servicio y, por tanto, a una mejor
prestacion.
Es, en principio, legal porque asi esta TACPG
recogido en el art. 145 LCSP.
Disminucidn de la jornada laboral. No afecta a la prestacion ni al JCCPE Justificar adecuadamente como la reduccion de
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Criterio Doctrina u opinién Organo o Posibles soluciones?®
tribunal
empleo, a la politica de conciliacion o a la
estrategia de género perseguida.

Discriminacion con las empresas que JCCPE Justificar la ausencia de discriminacion, en tanto,
respetan la jornada laboral semanal se acoge la empresa que quiera.
establecida en el convenio.
Reduce las horas de atencion a las JCCPE Justificar soluciones, por ejemplo, la prevision
personas usuarias del servicio. de turnos de atencion.

Pagos en los primeros dias del mes. | Afecta a la prestacion y, por tanto, estan | TACPM
vinculados con el objeto del contrato.

Mantenimiento de las condiciones Afecta a la prestacion y, por tanto, estan | TACPM

laborales del personal exigido. vinculados con el objeto del contrato.

Medidas de conciliacion o de corresponsabilidad
No esta vinculado con el objeto del TACRC Justificar como la medida afecta a la calidad de
contrato en tanto no afecta a la TACPC la prestacion, el valor de género que aporta,
prestacidn ni al rendimiento. TARCJA como garantiza la eficiencia social y de género

TARCCYL del contrato.

No esté vinculado al objeto porque se TACRC El criterio debe valorar exclusivamente las
refiere a toda la plantilla. OARC/KEAO | medidas o el plan especifico aplicable a la

ejecucion del contrato.
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contenido lo dispuesto en esta materia
en el art. 145 LCSP.

Criterio Doctrina u opinién Organo o Posibles soluciones?®
tribunal

Equiparables al plan de igualdad, por TACRC Justificar de qué manera se cumple con el

tanto, susceptibles de producir principio de igualdad, en tanto es decisién de la

discriminacion. empresa adoptar o no las medidas. Diferenciar
las medidas de conciliacién de la obligacion de
adoptar un plan de igualdad.

Ausencia de justificacion. TARCJA Justificar debidamente en el expediente.

Es discriminatoria y afecta JCCAA Justificar en el expediente como la valoracion

econdmicamente al precio del contrato. afecta a la estrategia de género y como la medida
se convierte en una inversion.

Se aceptan las medidas vinculadasala | TACRC

plantilla que ejecutara la prestacion. TACPM

Afectan al personal que ejecutara la TACPM

prestacion, mejoran su disposicion vy, TACPA

por tanto, su rendimiento. En definitiva,

afectan a la calidad de la prestacion.

Identidad de razon suficiente con el TACPM

STJUE asunto C-368/2010.

No discriminatoria. TACPM

No tomarla en cuenta vaciaria de TACPM

389




UNIVERSITAT ROVIRA I VIRGILI

REGIMEN JURIDICO DE LAS CLAUSULAS DE IGUALDAD DE GENERO EN LA CONTRATACION PUBLICA

Maria Isabel Méndez Nufiez

Criterio Doctrina u opinién Organo o Posibles soluciones?®
tribunal
Contratacion de personas de grupos en riesgo o en situacion de vulnerabilidad
No afectan a la prestacidn, ni al TACRC Justificar debidamente el criterio elegido y su
rendimiento del contrato; por tanto, no | JCCPE valor estratégico en el expediente.
estan vinculados al objeto del contrato. | TACPC
Si contienen clausulas de arraigo TACRC No establecer clausulas de arraigo territorial.
territorial son discriminatorias. TCCSP
No se justifica la vinculacién con el TCCSP Justificar debidamente el criterio elegido y su
objeto en el expediente. valor estratégico en el expediente.
No se deben establecer criterios que TACPM En criterios relacionados con nimero de
permitan realizar ofertas en las que las personas a contratar se deben establecer limites
licitadoras puedan obtener ventajas méaximos y minimos adecuados al objeto del
indebidas o realizar ofertas ilusorias. contrato.
No se debe valorar la contratacion del TACPM Definir el criterio con respecto a la ejecucién del
personal previa a la fecha de contrato.
finalizacion de presentacion de ofertas.
No es posible valorar el porcentaje de TARCJA Definir el criterio con respecto a la plantilla que
personas en la plantilla, es un requisito | TACPN ejecutara la prestacion objeto del contrato.
subjetivo.
Estan vinculadas con el objeto del TACPA
contrato, afectan a la prestacion y a la TCCSP
eficiencia social del contrato. TACPM
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Criterio

Doctrina u opinion

Organo o

tribunal

Posibles soluciones?16

TACPC
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ANEXO VI. CONDICIONES ESPECIALES DE EJECUCION DE GENERO

Clausula Doctrina u opinién Organo o Posibles soluciones?!8
tribunal
Planes de igualdad
Contar con plan de igualdad No afectan a la ejecucion del contrato. JSCAV Justificar su impacto en la ejecucion del
contrato.
Son discriminatorios porque algunas TACRC Considerar que son una prohibicién de contratar
empresas estan obligadas y otras no. para empresas de 50 0 méas personas en plantilla

a la hora de establecer la condicion.

Son admisibles. JCCAA

Presentar el plan de igualdad cuando | Es admisible. TACPA
se esté obligado a tenerlo.

Fomento de la contratacion de mujeres

Se refieren a la totalidad de la empresa | TACPG Delimitar la clausula a las personas que
por lo que forman parte de la politica ejecutaran la prestacion.
general de la misma.

Son admisibles. TACPA
TARCJA
Formacion
Es admisible. TACRC

218 |_as propuestas que se realizan en esta columna no aseguran la infalibilidad de los criterios, sino que pretenden dar ideas sobre las formas en que pueden solventarse
algunos de los problemas que los criterios han encontrado en los tribunales de recursos contractuales. En todo caso, habra cuestiones cuya solucion no sea posible en
tanto se trata de interpretaciones del 6rgano procedente; en ese caso, proponemos justificar adecuadamente el criterio en el expediente como Unica via para su inclusién.
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especial de ejecucion la aplicacion de
las tablas salariales de un determinado
convenio colectivo de conformidad con

la STJUE en el asunto RegioPost.

Clausula Doctrina u opinién Organo o Posibles soluciones?!8
tribunal
Mejoras o condiciones salariales

No es posible valorar la mejora por JCCPC Las condiciones especiales de ejecucion sobre

encima de los minimos legales TACRC salarios deberan referirse a una disposicion legal

establecidos. o convenio colectivo de aplicacion general para
el caso de trabajadores desplazados de un Estado
a otro (Directiva 96/71/CE).

No implica una mejor prestacion del TACRC Justificar la afectacion al servicio, el valor de

servicio género y social que aporta.

Un contrato no puede introducir TACRC Justificar la falta de intromision en el &mbito

clausulas relativas al ambito laboral. laboral: las condiciones de los convenios
colectivos pueden ser mejoradas por las
empresas, las clausulas contractuales no
establecen regulaciones genéricas para toda la
empresa, ni para el sector.

Es discriminatorio con las PYMES TACRC Justificar la garantia del principio de no

exigir que no se descuelguen del discriminacion.

convenio sectorial.

Es posible establecer como condicion TACPM
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rendimiento del contrato.

Clausula Doctrina u opinién Organo o Posibles soluciones?!8
tribunal
Condiciones laborales
Conversion de contratos temporales | Son admisibles. TARCJA
en estables.
Mantenimiento de plantillas. No es admisible en tanto se trata de un | TACRC No establecer condiciones especiales que so6lo se
caso de subrogacion. puedan cumplir subrogando a la anterior
plantilla. Atender a lo dispuesto en el art. 130
LCSP.
Medidas de readmision o Excede las disposiciones legales TACRC No establecer condiciones que supongan una
supeditacion de decisiones sobre vigentes y, por tanto, es contraria al injerencia en la politica empresarial. Justificar la
condiciones laborales a la derecho de la UE. vinculacion con el objeto del contrato de las
autorizacion de la Administracion. condiciones establecidas.
Mantenimiento de las condiciones Es discriminatoria con las empresas que | JCCPE Justificar la garantia del principio de no
laborales de las personas que cumplen el convenio colectivo. discriminacion.
ejecutan el contrato durante todo el Es admisible, cumple todos los TCCSP
periodo del mismo de conformidad requisitos que se le exigen a una JCCAA
con el convenio colectivo de condicion especial de ejecucion. TACPA
sectorial aplicable o el vigente al
momento de la formalizacion.
Reduccion de la jornada laboral No afecta a la prestacion ni al JCCPE Justificar adecuadamente como la reduccion de

la jornada laboral afecta a la estabilidad en el
empleo, a la politica de conciliacion o a la

estrategia de género perseguida.
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Clausula Doctrina u opinién Organo o Posibles soluciones?!8
tribunal
Medidas de conciliacion o de corresponsabilidad
Se refieren a la totalidad de la empresa | TACPC Circunscribir las medidas a la plantilla que
por lo que forman parte de la politica JCCAA ejecutara el contrato y a la ejecucion de la
general de la misma. prestacion prevista.
Son admisibles. JCCAA
TACPC
TACPA
Contratacion de personas en situacion o riesgo de vulnerabilidad
Son admisibles. TACRC
TACPC
JCCPE
No estan debidamente justificadas. TACPC Asegurar que las condiciones se justifican

debidamente en el expediente.
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BM

BOE

CCCJA

CE

CEDAW

CEE

CJAE

CNMC

COCEDAW

CP

CPE

CPEG

CPSR

CPV

DEUC

DOCE

DOUE

ECOSOC

SIGLAS

Banco Mundial

Boletin Oficial del Estado

Comision Consultiva de Contratacion de la Junta de Andalucia
Constitucion Espafola

Convention on the Elimination of all forms of Discrimination
Against Women / Convencion para la Eliminacién de todas las

formas de Discriminacion contra las Mujeres
Comunidad Econdémica Europea

Comision Juridica Asesora de Extremadura

Comision Nacional de los Mercados y la Competencia

Committee on the Elimination of Discrimination Against Women /

Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer
Contratacion publica

Contratacién publica estratégica

Contratacién publica estratégica de género

Contratacidn publica socialmente responsable

Common Procurement Vocabulary / Vocabulario Comun de

Contratos Publicos

Documento Europeo Unico de Contratacion
Diario Oficial de las Comunidades Europea
Diario Oficial de la Uni6n Europea

Consejo Economico y Social de las Naciones Unidas
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EIGE

ET

FLO

FWF

GOTS

GRPP

INE

JCCAA

JCCAC

JCCAM

JCCPC

JCCPE

JSCAV

LISOS

LCSP

European Institute for Gender Equality / Instituto Europeo para la

Igualdad de Género

Texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores aprobado

por Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre.

Fairtrade Labelling Organizations International / Organizacion

Internacional de Etiquetado Justo
Fair Wear Foundation
Global Organic Textile Standard

Gender-responsive public procurement / contratacion publica

sensible al género.
Instituto Nacional de Estadistica

Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la Comunidad

Auténoma de Aragon.

Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del Gobierno de
Canarias

Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la Comunidad
de Madrid

Junta Consultiva de Contratacion Publica de Catalufia
Junta Consultiva de Contratacion Publica del Estado

Junta Superior de Contratacién Administrativa de la Comunitat

Valencia

Texto Refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el
Orden Social, aprobado por el Real Decreto Legislativo 5/2000, de
4 de agosto.

Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Pablico por

la que se o, por la que se transponen al ordenamiento juridico
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LOI

LPG 2023

OARC/KEAO

OAFRCA

OoDS

oIT

OIRESCON

PBL

PCAP

PEG

PIB

PNUD

PPTP

PYMES

SMI

SP

TACPA

espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo
2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014.

Ley Orgéanica 2/2007, de 23 de marzo, para la igualdad efectiva de

mujeres y hombres

Ley 1/2022, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales del
Estado para el afio 2023

Organo Administrativo de Recursos Contractuales de Euskadi
Organo Foral de Recursos Contractuales de Alava

Objetivos de Desarrollo Sostenible

Organizacion Internacional del Trabajo

Oficina Independiente de Regulacion y Supervision de la

Contratacion

Presupuesto Base de Licitacion

Pliego de clausulas administrativas particulares
Perspectiva de género

Producto Interno Bruto

Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo
Pliego de prescripciones técnicas particulares
Pequefias y medianas empresas

Salario Minimo Interprofesional

Sector Publico

Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Aragon
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TACPC Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de la Comunidad
Auténoma de Canarias

TACPG Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de Galicia.

TACPM Tribunal Administrativo de Contratacion Pablica de Madrid

TACPN Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Navarra

TACRC Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales

TAFRCB Tribunal Administrativo Foral de Recursos Contractuales de
Bizkaia

TARCCYL Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de Castilla 'y
Ledn

TARCJA Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de la Junta de
Andalucia

TC Tribunal Constitucional

TCCSP Tribunal Catalan de Contratos del Sector Publico

TFUE Tratado de Funcionamiento de la Unidén Europea

TJCE Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas

TJUE Tribunal de Justicia de la Union Europea

TS Tribunal Supremo

TSIM Tribunal Superior de Justicia de Madrid

TSIPV Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco

TUE Tratado de la Union Europea

REGCON Registro y Deposito de Convenios Colectivos, Acuerdos Colectivos

de Trabajo y Planes de Igualdad
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UE Unidn Europea
UTE Union Temporal de Empresas
UNICEF United Nations Children’s Fund / Fondo de las Naciones Unidas

para la Infancia

WFTO World Fair Trade Organization
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