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I. OBJETO DEL INFORME

El presente Informe es fruto de una solicitud realizada por EMAKUNDE en mayo de
2021. EMAKUNDE desea conocer en qué medida la Instruccion sobre incorporacion de
clausulas para la igualdad retributiva de mujeres y hombres y medidas contra la brecha
salarial en la contratacion publica, de 9 de abril de 2019, es acorde con la legislacion
vigente, jurisprudencia y resoluciones de los Tribunales Administrativos de recursos en

materia de contratacion publica.

Ello porque, a la hora de aplicar dicha Instruccion, el personal técnico de las diferentes
administraciones publicas vascas se ha venido encontrando con dudas, dificultades y
objeciones. En este contexto, resulta conveniente realizar un andlisis profundo en torno
a la Instruccion 2019 del GV, concretamente, sobre las siguientes cuestiones: a) si la
instruccion, como fuente, es la fuente reguladora idonea para los fines perseguidos, b)
en qué¢ medida el contenido de la Instruccion 2019 del GV respeta la legislacion,
jurisprudencia y resoluciones de los Tribunales Administrativos en materia de
contratacion publica, c¢) cudles son los contenidos mas controvertidos y d) cudl es la
estrategia presente y futura mas adecuada frente a dicha situacion. Esto es, se realizara

un analisis exhaustivo de la Instruccion 2019 del GV y se analizaran sus principales



controversias. A su vez, siempre que sea posible, se ofreceran posibles soluciones y

formas de hacer frente a tales objeciones.

A tal fin, una vez aclarada la cuestion de si la instruccion es la fuente idonea para
regular tales contenidos o no, se procederd a analizar la Instruccion 2019 del GV punto
por punto. En cada punto o fase de contratacion se recoge en primer lugar lo que prevén
tanto la LCSP 2017 como la Instruccion 2019 del GV al respecto, para después proceder
a exponer, si es que existen, sentencias y resoluciones sobre las mismas o similares
clausulas previstas en la Instruccion. Una vez expuestas dichas sentencias y
resoluciones, dentro de la misma fase de contratacion, se dard paso a un analisis sobre la
legalidad del contenido previsto en la Instruccién y sobre su compatibilidad con las

sentencias y resoluciones presentadas.

Como podra comprobarse a lo largo de este Informe, en materia de cléusulas de
igualdad de género existen muy pocas sentencias. Son mas las resoluciones de los
Tribunales Administrativos las que tratan especificamente sobre este tipo de cldusulas y
es por ello que, principalmente, se traen a colacion y se toman como punto de referencia
tales resoluciones. Principalmente, es el TACRC quien ha resuelto sobre litigios en
materia de clausulas de igualdad de género en la contratacion publica, por lo que
basicamente se va a proceder a analizar su linea interpretativa al respecto. Por supuesto,
tal y como se verd, ello no quiere decir que sea la tnica linea a seguir, ni mucho menos,

la mas ajustada a Derecho.

En fin, desde una visidon mads practica, lo que se pretende en este trabajo es, por una
parte, que el personal técnico de las diferentes administraciones publicas, o cualquier
persona interesa en la materia, tenga conocimiento de las objeciones que pueden llegar a
presentarse a la hora de aplicar esta Instruccion, los argumentos que revisten tales
objeciones y cudl seria la forma en la que la Instruccién deberia de interpretarse y
aplicarse para cumplir con la linea interpretativa del TACRC, puesto que es el tribunal
que, hasta el momento, ha resuelto la mayoria de los litigios en relacion a clausulas de
género en la contratacion publica. Sin embargo, a través de este estudio, como se vera
en las conclusiones, se pretende por otra parte dejar constancia de que existen otras
lineas interpretativas ademas de las del TACRC, que harian concluir que la Instruccion

2019 del GV es, en su totalidad, del todo compatible con el marco juridico vigente.



Il. CUESTIONES A RESOLVER: ANALISIS, PROPUESTAS Y
CONCLUSIONES

I11.1. Cardcter e idoneidad de la Instruccién como fuente requladora

Los o¢rganos administrativos pueden dirigir las actividades de sus o6rganos
jerarquicamente dependientes mediante instrucciones (articulo 6 LRJSP 2015). No
obstante, cabe recordar que “las Instrucciones no son normas”, son instrumentos de los
organos administrativos para dirigir las actividades de sus organos jerarquicamente
dependientes. La instruccion carece de contenido normativo y su fundamento radica en
la facultad otorgada a los 6rganos administrativos de dirigir la actividad de sus o6rganos
jerarquicamente dependientes. Se trata de un acto administrativo, y no de una norma

juridica. No cabe confundir o equiparar la instruccion con un Reglamento.

La diferencia entre el acto administrativo y el Reglamento radica en que éste es norma
juridica, y por ello susceptible de aplicacién reiterada, mientras que aquél no lo es 'y
sus efectos se producen solo una vez, agotandose al ser aplicado. Los Reglamentos
innovan el ordenamiento, mientras que los actos administrativos aplican el existente.
Los reglamentos responden a las nociones de "generalidad" y "caracter abstracto” que
sefialan, al menos por regla general, a toda norma juridica mientras que los actos
administrativos responden, también por regla general, a lo concreto y singular. El
Reglamento es revocable, mediante su derogacion, modificacion o sustitucion, mientras
que al acto administrativo le afectan los limites de revocacién que impone la Ley como
garantia de los derechos subjetivos a que, en su caso, haya podido dar lugar. La
ilegalidad de un Reglamento implica su nulidad de pleno derecho, en tanto que la
ilegalidad de un acto, sélo implica, como regla general, su anulabilidad. Es, por ultimo,
principio esencial del Estado de Derecho que las autoridades respeten en su conducta
concreta las normas generales que han establecido ellas mismas en forma general ("Tu,

legem patere quem ipse fecisti").!

! Sentencia num. 280/2018, de 5 de noviembre de 2018, del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La
Mancha.



En consecuencia, la instrucciones solo pueden producir efectos en el orden interno. No
pueden regular derechos y obligaciones que afecten directamente a las futuras empresas

adjudicatarias. Esto es, no puede producir efectos juridicos frente a terceras personas.

Si se observa el contenido de la Instruccion 2019 del GV se exige a los 6rganos de
contratacion que respeten lo dispuesto en dicha Instruccion en el momento de elaborar
los pliegos de clausulas administrativas particulares y de prescripciones técnicas
particulares de los contratos regulados en la legislacion de contratos publicos. Y, en
cuanto a los contratos menores y en los deméds contratos en los que no sea obligatoria la
elaboracién y aprobacion de pliegos de cldusulas administrativas particulares o de
prescripciones técnicas particulares, se establece que los criterios recogidos en la
Instruccién se incluyan en los documentos contractuales y de preparacion del contrato

que en cada caso se realicen’.

Si se atiende al contenido de los criterios previstos en dicha Instruccion no puede
admitirse que tenga efectos meramente internos. La eficacia externa de dicha
disposicion es indiscutible desde el momento en que prevé criterios y condiciones
especiales de ejecucion de obligado cumplimiento para las empresas que resulten
adjudicatarias. Es decir, no puede asumirse que la disposicion cuestionada unicamente
presenta efectos internos a modo de reglamentacion autoorganizativa, pues de su
simple lectura se aprecia la influencia material sobre el desarrollo de los propios
contratos y, lo que es mas importante, sobre los propios contratistas, que pueden

incluso ser sancionados por incumplir las condiciones que el clausulado recoge.

Ademas, esa eficacia frente a terceros se observa nitidamente a través de una vision del
conjunto normativo, pues se impone al 6érgano de contratacion, el contenido de los

pliegos de clausulas administrativas.

Esto es, la Instruccion impone a los 6rganos de contratacion, la inclusion de ciertas
clausulas sociales en los pliegos. Por ello incide directamente en la propia
contratacion, pues no se puede obviar que los pliegos son actos administrativos que

pueden ser impugnados por los licitadores en via administrativa, y que los pliegos de

* Apartado 1.2 de la Instrucciéon 2019 del GV.



clausulas generales requieren un dictamen preceptivo previo del Consejo de Estado o

del 6rgano de consultivo equivalente de la Comunidad Auténoma®.

ANALISIS Y CONCLUSIONES

Por lo tanto, la instruccidon no es la fuente mas adecuada si lo que realmente se pretende
es la inclusion obligatoria de los criterios de igualdad entre mujeres y hombres en todos
los procedimientos de contratacion publica. Tales clausulas sobre igualdad de género
deben ser establecidas en una fuente de carécter normativo, esto es, en una norma, y

no en un acto administrativo como lo es la Instruccion 2019 del GV.

Es mas, nada obsta a que el parlamento vasco apruebe normas en dicho sentido, ya que
en la medida en que nos encontramos ante una disposicion que desarrolla la legislacion
basica del Estado en materia de contratacion publica la Comunidad Autonoma del Pais
Vasco goza de competencias a tales efectos de conformidad con el articulo 11.1.b del

Estatuto de Autonomia del Pais Vasco®.

Es cierto que en este sentido hoy dia contamos ya con una ley vasca sobre clausulas
sociales en la contratacion publica, a saber, la Ley 3/2016, de 7 de abril, para la
inclusion de determinadas clausulas sociales en la contratacion publica. No obstante,
esta ley, en lo que respecta a la igualdad de mujeres y hombres, solo dispone que l0s
pliegos de clausulas administrativas particulares podran incluir los requerimientos
pormenorizados de caracter social sobre el modo de ejecutar el contrato que sean
adecuados a sus caracteristicas, tales como la obligacion de dar trabajo a personas
desempleadas de larga duracion, la organizacion a cargo del contratista de actividades
de formacion para personas jovenes y desempleadas, la adopcion de medidas de
promocion de la igualdad de género o de medidas de integracion de las personas
inmigrantes, la obligacion de contratar para la ejecucion del contrato a un nimero de
personas con discapacidad superior al legalmente establecido, y otros analogos’.
Como puede observarse, la Ley 3/2016 solo prevé la posibilidad de introducir clausulas

de igualdad de género en la fase de ejecucion del contrato, como condicion de ejecucion

3 Sentencia nim. 280/2018, de 5 de noviembre de 2018, del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La
Mancha.

* Sentencia num. 1154/2016, de 25 de mayo de 2016, del Tribunal Supremo. Fundamento de Derecho
Tercero.

> Articulo 4.1 de la Ley 3/2016.



del contrato. La misma ley esclarece a continuacion que dichos requerimientos no
podran constituir especificaciones técnicas, criterios de seleccion o criterios de
adjudicacion encubiertos ni tener caracter discriminatorio, de tal forma que cualquier
licitadora o licitador dotado de solvencia técnica para la ejecucion del contrato pueda

cumplirlos®.

Ademaés de limitar la inclusion de cldusulas de género a la fase de ejecucion del
contrato, esta ley también resulta insuficiente en cuanto al contenido de dichas clausulas
ya que, como se ha visto, se realiza una mencion genérica a la adopcion de medidas de
promocion de la igualdad de género, sin especificar o aportar ningtin detalle sobre el

tipo o modalidades de dichas medidas.

Como podra comprobarse a lo largo de este Informe, hoy dia es indiscutible la
posibilidad de introducir clausulas de género no solo en la fase de ejecucion del
contrato, sino también en gran parte de las demas fases de la contratacion publica. Por
ello, resulta necesario contar con una ley vasca que abarque la totalidad de las
posibilidades existentes en dicho sentido y que, ademas, establezca de forma mas
pormenorizada las modalidades o contenido concreto de dichas medidas de igualdad de

género.

A pesar de todo lo hasta aqui expuesto, podria entenderse que la Instruccion 2019 del
GV viene a desarrollar el mandato legal previsto en el articulado de la LCSP 2017 y,
concretamente, en la Ley 3/2016, ya que ambas normas establecen la posibilidad, en
ocasiones la obligatoriedad, de introducir cldusulas de igualdad de género. No en vano
la Instruccion 2019 del GV cuenta con el informe favorable de la Junta Asesora de la
Contratacion Publica de la CAPV y ha sido aprobada y esta siendo aplicada sin
objeciones al respecto, lo que nada impide que asi siga haciéndose hasta llegar a un
escenario idilico en el que se cuente con una ley vasca mas completa en cuanto a las
fases de contratacion capaces de albergar dichas clausulas y en cuanto al contenido

concreto de las medidas a adoptar a través de las mismas.

6 Articulo 4.2 de la Ley 3/2016.



11.2.Contenido de la Instruccion

A) Ambito de aplicacion

El apartado I de la Instruccion 2019 del Gobierno Vasco dispone que:

1.— La presente Instruccion estd dirigida a los 6rganos de contratacion de la
Administracion General, de la Administracion Institucional y demas entidades del

sector publico de la Comunidad Auténoma de Euskadi.

2.— Los referidos érganos de contratacion respetaran lo dispuesto en la presente
Instruccion en el momento de elaborar los pliegos de clausulas administrativas
particulares y de prescripciones técnicas particulares de los contratos regulados en la
legislacion de contratos publicos.

En los contratos menores y en los demés contratos en los que no sea obligatoria la
elaboracion y aprobacion de pliegos de clausulas administrativas particulares o de
prescripciones técnicas particulares, los criterios establecidos en la presente
Instruccion se incluiran en los documentos contractuales y de preparacion del contrato

que en cada caso se realicen.

3.— El ambito objetivo de la presente Instruccion esta constituido por los contratos

publicos.

La Instruccién 2019 del GV aclara en su predmbulo que se dirige a las personas que
trabajan en las distintas Areas de Contratacion y a los 6rganos de contratacion como
tales, pero también especialmente a quienes promueven los contratos, quienes detectan
y conocen las necesidades y saben mejor que nadie qué requerimientos sobre igualdad
de mujeres y hombres pueden perfectamente jugar un papel en cada contratacion.

Asi, en cuanto a la facultad que disponen los 6rganos administrativos a la hora de dirigir
su actividad, cabe recordar que seguin el articulo 6 de la LRJSP 2015 tales organos
podran dirigir las actividades de sus drganos jerarquicamente dependientes mediante
instrucciones y oOrdenes de servicio. Por ende, cabe en este lugar afirmar que la
aprobacion de una instruccion dedicada a tales fines por parte del Gobierno Vasco

es correcta.



Cuestion distinta es la relativa a la idoneidad de aprobar una instruccion como la aqui
analizada para la tematica en cuestion, tal y como se ha explicado en el apartado

anterior.

B) Definicidon del objeto del contrato

La definicién del objeto del contrato queda fuera del ambito de la Directiva 2014/24,
por lo que su regulacion se encuentra directamente en la LCSP 2017. No obstante, la
Comision Europea subraya que “la primera ocasion de integrar aspectos sociales en un
contrato publico se presenta en la fase inmediatamente anterior a la aplicacion de las
Directivas pertinentes, es decir, en el momento de la eleccion del objeto del contrato o,
simplificando, cuando se plantea la pregunta ;que deseo construir 0 comprar como

Administracion publica?”’.

NORMATIVA ESTATAL

El articulo 99.1 de la LCSP 2017 establece que:

El objeto de los contratos del sector publico debera ser determinado. EI mismo se
podra definir en atencion a las necesidades o funcionalidades concretas que se
pretenden satisfacer, sin cerrar el objeto del contrato a una solucion Unica. En
especial, se definiran de este modo en aquellos contratos en los que se estime que
pueden incorporarse innovaciones tecnolégicas, sociales o ambientales que mejoren la

eficiencia y sostenibilidad de los bienes, obras o servicios que se contraten.

INSTRUCCION 2019 DEL GV

Por su parte, la Instruccion 2019 del Gobierno Vasco regula esta fase de la siguiente

manera:

7 Comunicacién Interpretativa de la Comision sobre la legislacion comunitaria de contratos publicos y las
posibilidades de integrar aspectos sociales en dichos contratos, de 15 de octubre de 2001.



I11. Definicion del objeto contractual. La incorporacion de la perspectiva de género en

la definicion del objeto contractual.

1. Cuando la perspectiva de género constituya una caracteristica técnica del
objeto del contrato, se incluird expresamente en la definicion de su objeto, por
ejemplo, que «Es objeto del contrato la contratacion del disefio de un plan de
movilidad urbana con perspectiva de género».

2. Asimismo, cuando la naturaleza del objeto del contrato lo permita, se incluira

en su definicion la admision de variantes relativas a la perspectiva de género.

RESOLUCIONES

Aunque la siguiente resolucidon no sea una resolucion especifica sobre igualdad de

género, la interpretacion en ella recogida puede servir a modo de referencia:
1) Resolucion n® 198/2017, del TACRC, de 2 de marzo de 2018

Se presenta un recurso en relacion con el "Contrato de suministro de energia eléctrica
en alta y baja tension al Ayuntamiento de Benissa (Valencia) para cubrir la demanda
de todos los puntos de conexion eléctrica, cuyo titular es el Ayuntamiento de Benissa,
asi como de los nuevos puntos de suministro que puedan crearse durante la vigencia

del contrato".

En el presente caso, nos encontramos con un recurso interpuesto por GAS NATURAL,
contra el PCAP que rige el presente contrato, por considerar que no es conforme a la
LCSP 2017, a la Directiva 2014/24/UE, ni a la doctrina de los Tribunales
Administrativos de recursos contractuales, en cuanto a lo dispuesto dentro de los
siguientes apartados del pliego: el parrafo segundo de la clausula primera, respecto de la
inclusion como objeto del presente contrato, de la atencion y reduccion de la pobreza

energética en el municipio de Benissa. Donde se establece literalmente lo siguiente:
"CLAUSULA PRIMERA. Objeto y calificacion del contrato.

El objeto del contrato es el suministro de energia eléctrica en alta y baja tension al
Ayuntamiento de Benissa para cubrir la demanda de todos los puntos de conexién

eléctrica, cuyo titular es el Ayuntamiento de Benissa, asi como de los nuevos puntos de

10



suministro que puedan crearse durante la vigencia del contrato.

Asi mismo se incluye dentro del objeto del presente contrato la atencién y reduccién
de la pobreza energética, entendida de conformidad con el art. 2.1 de la Ley 3/2017, de
3 de febrero, de la Generalitat, para paliar y reducir la pobreza energética
(electricidad, agua y gas), como la situacion de dificultad en que se encuentra un hogar
para hacer frente al pago de su consumo energético y que conlleva una falta de acceso
normalizado a los suministros de electricidad, agua, gas y otras fuentes de

combustibles energéticos a propuesta de los servicios sociales municipales. (...)".

El debate de fondo es hasta donde se puede extender el objeto del contrato con el fin de
poder incluir clausulas sociales en las diferentes fases de los procedimientos de

contratacion.

A la vista de todo ello, el Tribunal, como punto de partida, afirma el caracter estratégico
de la nueva Directiva de contratacion publica para llevar a cabo politicas de
intervencion en la vida econdmica y social, pero siempre respetando la imposicion
prevista en la misma Directiva de que se introduzcan de manera que se encuentren
vinculadas al objeto del contrato y respeten los principios de la contratacion publica,
establecidos en los articulos 1 y 139 de la LCSP 2017 y 18 de la Directiva 2014/24. De
ahi que no pueda predicarse de manera general e indiscriminada el objeto del contrato y
de las condiciones especiales de ejecucion o de los criterios de adjudicacion, mas alla de

lo fijado en la LCSP 2017 y en la citada Directiva.

Partiendo de estas consideraciones, el Tribunal concluye que el objeto del contrato en
cuestion, tal y como esta definido, no se adecta al articulo 9 de la LCSP 2017 que
define los contratos de suministro, de acuerdo con lo establecido en el articulo 1.8 de la

Directiva 2014/24.

En este sentido, no se niega que la atencion y reduccion de la pobreza energética
pudiera aceptarse como objeto del contrato, sino que, de hacerlo, deberian darse de
forma conjunta dos elementos determinantes del objeto del contrato como son que
se tratase de una prestacion claramente diferenciable y que pudiera ser licitada
por separado, con el necesario correlato del precio establecido para su prestacion y que
la finalidad social que se persigue se satisfaga con la sola prestacion que configure el

objeto principal.

11



En el caso que se plantea, no existe para el Tribunal esa vinculacion exigida entre el
suministro de energia eléctrica para cubrir la demanda de todos los puntos de conexién
eléctrica existentes y que se puedan crear y la solucion al grave problema social de no
poder hacer frente al pago de las facturas de energia que sufren las personas en situacion

de vulnerabilidad energética residentes en el municipio de Benissa.

Para atender esta eventualidad, se ha incluido de forma expresa en el objeto del
contrato, una referencia al objetivo de "lucha contra la pobreza energética” , pero esta
finalidad, segiin el TACRC, no puede operar como objeto del contrato, esto es, como
una finalidad a satisfacer con el contrato de suministro, cuyo objeto ya se encuentra
delimitado por el mismo texto legal en su art. 9, sino que se puede cumplir a través de
otras vias, como son el bono social o el establecimiento de algun tipo de tarifa
especial, cuestiones en todo caso, ajenas al presente recurso especial de

contratacion.

Con todo ello, el Tribunal aclara finalmente que no quiere restar un dapice de
importancia al objetivo de lucha contra la pobreza energética, sino precisar que existen
otros mecanismos, ajenos al contrato publico, con los que se puede hacer efectivo, de
manera que incluirlo como objeto de un contrato de suministro o como criterio de
valoracion de ofertas en el mismo o de condicion de ejecucion, no resulta conforme, a
su parecer, con la LCSP 2017, ni con la Directiva 2014/24, normas en las que se impone
la introduccidon de consideraciones sociales dentro de la contratacion publica, pero
siempre cumpliendo el requisito de la vinculacion con el objeto del contrato de que se
trate en cada caso. Tal y como indica, el objeto, ligado a su vez a la finalidad de un
contrato publico (ex arts. 1 y 9 de la LCSP 2017), es, en el caso, el suministro de
electricidad en el municipio de Benissa, pero la determinacion de las condiciones que
garanticen ese suministro a personas que se encuentran en situacion de riesgo de
pobreza o especial vulnerabilidad, es un objetivo de la politica municipal que
debera cumplir, a tenor de lo dispuesto dentro de la DA 32 de la Ley 3/2017,
conforme manifiesta el mismo Ayuntamiento, pero debera hacerlo por otras vias,

distintas del contrato publico de suministro ante el que nos encontramos.
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No se cuenta en la actualidad con jurisprudencia o resoluciones de los Tribunales
Administrativos que traten de forma directa la posibilidad regulada por la Instruccion,
esto es, la de incorporar clausulas de igualdad de género en la definicion del objeto
contractual. No obstante, la gran mayoria de sentencias y resoluciones sobre la tematica
en cuestion versan sobre la vinculacion de los criterios de adjudicacion con el objeto del

contrato, cuestion a la que se dedicara un estudio detallado mas adelante.

ANALISIS Y CONCLUSIONES

Segun la LCSP 2017, es posible determinar el objeto del contrato atendiendo a criterios
de igualdad y, en ciertos casos, existe la obligacion (“se definirdn) de hacerlo asi:
cuando se estime que los criterios de igualdad pueden mejorar la eficiencia y

sostenibilidad de los bienes, obras o servicios que se contraten.

De la lectura de este articulo cabe apreciar que, por una parte, de modo general, queda
abierta la via —opcional- para definir el objeto del contrato sin aferrarse a una tnica
solucion y, por otra parte, establece el mandato de incorporar este tipo de “innovaciones
sociales” para los casos en los que éstas mejoren la eficiencia y sostenibilidad de los
bienes, obras o servicios a contratar. Asi pues, para poder incorporar criterios de
igualdad de género en el objeto del contrato, la clave estd en poder justificar que los
mismos mejoran la eficiencia y sostenibilidad de los bienes, obras o servicios que se
contraten. Sobre cuando se entiende que se da tal mejora se hablard en el apartado

dedicado a los criterios de adjudicacion.

En la medida en que lo dispuesto en la Instruccion 2019 del GV vincula la opcion de
incluir caracteristicas de igualdad de género en la definicion del objeto del contrato al
hecho de que la perspectiva de género constituya una caracteristica técnica del objeto
del contrato, cabe afirmar que dicha disposicion cumple lo estipulado en el articulo 99.1
de la LCSP 2017. Es evidente que cuando la perspectiva de género constituye una
caracteristica técnica del objeto del contrato, el criterio de igualdad de género a
incorporar en la propia definicion del objeto del contrato ayudara a mejorar la

sostenibilidad y eficiencia de los bienes, obras o servicios a contratar.
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En este orden de ideas, es correcta la afirmacién que realiza el predmbulo de la
Instruccion 2019 del GV cuando determina que en el propio objeto contractual ya cabe
la referencia a las necesidades a satisfacer, dejando abiertas varias posibilidades de

hacerlo en los contratos en los que puedan incorporarse caracteristicas sociales.

Una vez analizadas ambas normativas (LCSP 2017 e Instruccion 2019 del GV) puede
concluirse que, en principio, la Instruccion objeto de andlisis es compatible con la
legislacion estatal sobre contratacion publica, no existiendo controversias entre la una y
la otra. No obstante, teniendo en cuenta las argumentaciones del TACRC, para este
Tribunal el objeto del contrato queda limitado por lo dispuesto en la LCSP 2017, a
saber, por los articulos 5-12, pues en ellos se delimitan los diferentes tipos de contratos:
de obras, de concesion de obras publicas, de gestion de servicios publicos, de
suministro, de servicios, de colaboraciéon entre el sector publico y el sector privado y
mixto. En este sentido, segun este Tribunal, la definicion del objeto del contrato debe
cefiirse a lo previsto en dichos articulos, y todo aquello que no quepa explicitamente en
tales definiciones no tendria lugar en la definicién del objeto del contrato. Asi, tal y
como se desprende de sus argumentaciones, si se desea introducir la igualdad de género
en la definicion del objeto del contrato tendria que darse la condicién de que el objeto
relacionado a la igualdad de género se trate de una prestacion claramente
diferenciable y que pudiera ser licitada por separado con el necesario correlato del
precio establecido para su prestacion y que la finalidad social que se persigue se

satisfaga con la sola prestacion que configure el objeto principal.

Con esta interpretacion, parece dificil que quepa la perspectiva de igualdad de género en
la definicion del objeto de los contratos de obras y suministros. Tendria cabida,
principalmente, en algunos tipos de contratos de servicios (el listado de todos los
servicios puede consultarse en el Anexo II de la LCSP 2017), esto es, en aquellos en
los que la igualdad de género se satisfaga con la sola prestacion que configure el

objeto principal.
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C) Especificaciones técnicas

Como se sabe, la solvencia técnica es el conjunto de requisitos de idoneidad que debe
poseer cualquier empresa con el fin de cumplir el objeto del contrato adecuadamente.
Esta solvencia puede hacer referencia también a los medios técnicos y humanos, la
experiencia previa, la competencia técnica y profesional, la habilidad necesaria y la

cualificacion del personal necesario para ejecutar el contrato.

NORMATIVA ESTATAL

La LCSP 2017 recoge varias disposiciones en relacion a la solvencia técnica y la forma
de acreditar ésta. Sin embargo, en este lugar solo se traeran a colacidon dos disposiciones
a modo de referencia general. Por un lado, el articulo 74.1 establece que para celebrar
contratos con el sector publico los empresarios deberan acreditar estar en posesion de
las condiciones minimas de solvencia econdmica y financiera y profesional o técnica
que se determinen por el 6rgano de contratacion. Este requisito sera sustituido por el
de la clasificacion, cuando esta sea exigible conforme a lo dispuesto en esta Ley. El
articulo 74.2 afade que los requisitos minimos de solvencia que deba reunir el
empresario y la documentacion requerida para acreditar los mismos se indicaran en el
anuncio de licitacion y se especificaran en el pliego del contrato, debiendo estar

vinculados a su objeto y ser proporcionales al mismo.

De entre los articulos que la LCSP 2017 dedica a la solvencia técnica de los diferentes
tipos de contratos (obras, suministros y servicios) cabe destacar lo sefialado en el
articulo 90.3: 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.

INSTRUCCION 2019 DEL GV

La Instruccion objeto de estudio regula las especificaciones técnicas asi:
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IV. Especificaciones técnicas.

1. Los d6rganos de contratacion incluiran en el pliego de prescripciones técnicas de
todos los contratos las caracteristicas técnicas del producto, obra o servicio que
consideren que deben exigirse con caracter obligatorio a la empresa
contratista, tanto en la elaboracion de su oferta como en la ejecucion del
contrato, teniendo en cuenta los requisitos aplicables al producto, obra o
servicio en cualquier fase del ciclo de vida del mismo. Entre dichas
caracteristicas tecnicas se incluiran, en los términos que se sefialan, los
aspectos técnicos del producto, obra o servicio demandados, mencionados en el

apartado siguiente de este epigrafe IV.

Cuando se pretendan prestaciones con caracteristicas especificas de tipo social
se podra exigir en las especificaciones técnicas etiquetas de tipo social, como
aquellas relacionadas con la igualdad de género. No obstante, en el caso de
que iniciado un procedimiento de contratacion éste resultara desierto por
ausencia de ofertas que cumplan las especificaciones técnicas que, sin venir
exigidas por norma legal o reglamentaria, han sido contempladas en el pliego
por aplicacion de esta Instruccion, podra volverse a convocar el procedimiento
omitiendo las especificaciones técnicas derivadas de esta Instruccion que se han
manifestado en ese concreto procedimiento impeditivas de la adjudicacion del

contrato.

La elaboracion de las especificaciones técnicas se realizarda con rigurosa
observancia de los limites que para dichas especificaciones establece la
legislacion de contratos Yy, especialmente, de los principios de no

discriminacién y adecuacion al objeto contractual o a su modo de ejecucion.

2. En aquellos contratos en los que las caracteristicas de la prestacion sean
adecuadas para ello, se contemplara en las especificaciones técnicas, lo
siguiente:

a. En todos aquellos soportes que se produzcan durante la ejecucion del
contrato, las empresas contratistas y subcontratistas deberan hacer un

uso no sexista del lenguaje y de las imagenes.
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b. La realizacion por la empresa adjudicataria de un analisis diferenciado
de la situacion de mujeres y hombres en el ambito al que se refiere el
contrato y en el caso de detectarse desigualdades la elaboracion de
propuestas de medidas dirigidas a corregir las desigualdades.

c. La elaboracion por la adjudicataria de indicadores y mecanismos de
evaluacién para que una vez ejecutado el contrato se pueda analizar su
impacto real en mujeres y hombres y el avance efectivo hacia la
igualdad.

d. La presentacion al final de la ejecucion del contrato de un informe con
indicadores y datos desglosados por sexo del nimero de personas
usuarias o beneficiarias de las prestaciones contratadas, de la plantilla
que ha ejecutado el contrato, asi como del contenido de las medidas de
igualdad que se hubieran adoptado y de su impacto o incidencia.

3. En aquellos contratos cuya ejecucion conlleve la realizacion de cursos o
actividades de formacién, las especificaciones técnicas del contrato
contemplaran la incorporacion de la perspectiva de género tanto en el disefio
como en la ejecucion y, en su caso, en la difusién del curso o actividad
formativa. A tal efecto se considera integracion de la perspectiva de género en
la formacién lo siguiente:

a. En el diagndstico de las necesidades de formacion y a la hora de
determinar los canales de difusion de la accion formativa se tengan en
cuenta las diferentes necesidades e intereses de mujeres y hombres.

b. Se adopten medidas para que, tanto entre el profesorado como entre el
alumnado, exista una representacion equilibrada de personas de ambos
sexos 0 al menos proporcional a su representacion en el ambito al que se
refiere la accion formativa.

c. Se adopten medidas de accidn positiva para facilitar la participacion de
mujeres en aquellas acciones formativas referidas a ambitos en los que
se encuentren infrarrepresentadas, asi como en aquéllas mas
directamente dirigidas a la promocion profesional.

d. Se incluyan, en su caso, en los contenidos formativos los aspectos
diferenciales en relacion con la situacion de mujeres y hombres en el

ambito al que se refiere la accion formativa.
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e. Se realice un uso no sexista del lenguaje y de las imagenes en los
materiales que se elaboren con ocasion de la accion formativa.

f. Se articulen medidas para facilitar que quienes participen en la accion
formativa puedan conciliar la asistencia a la misma con sus
responsabilidades personales y familiares, tales como la realizacion de
la formacion en horario laboral o el establecimiento de servicios de
cuidado a personas dependientes mientras la misma se desarrolla.

g. Se analicen en funcion del sexo los resultados derivados del sistema de
evaluacion de la accion formativa que en su caso se establezca, con el
fin de detectar posibles diferencias que justifiguen la adopcién de

medidas correctoras.

RESOLUCIONES

1) Resolucion n® 456/2019, del TACRC, de 30 de abril de 2019 (sobre Distintivo de
Igualdad en la Empresa)

Se presenta un recurso contra los pliegos de la licitacion convocada por la Diputacion
Provincial de Ciudad Real para contratar el “‘servicio de limpieza del edificio donde se
ubican los servicios asistenciales y otros servicios de la Diputacion Provincial de
Ciudad Real”.

Se impugnan los criterios de adjudicacion contenidos en la clausula 13* del PCAP que,
en sus apartados c) y d), establece como criterios para la adjudicacion la posesion en
vigor del Distintivo Igualdad en la Empresa (RED DIE) y del certificado de calidad ISO

9001, siendo valorados ambos con 13 y 10 puntos respectivamente.

A pesar de que el debate central de esta Resolucion se centre en la admisién del
Distintivo Igualdad en la Empresa y el Certificado calidad ISO 9001 como criterio de
adjudicacion (cuestion que se analizard debidamente en el siguiente apartado de este
Informe), cabe destacar la apreciacion del Tribunal en cuanto a la posibilidad de exigir

este tipo de distintivos y certificados entre las exigencias de solvencia técnica:

En cuanto a los certificados de calidad, es doctrina reiterada de este Tribunal, aplicada
entre otras muchas por la resolucién 405/2018, y acorde con la doctrina del a Junta

Consultiva de Contratacion Administrativa y diversas Sentencias del TSJ de la Unién
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Europea, acerca de la improcedencia de la utilizacion de los certificados de calidad
como criterios de adjudicacién de los contratos, sin perjuicio de su posible utilizacion
como medios para acreditar la solvencia técnica de las licitadoras, como consecuencia
de la existencia de dos fases diferentes en el procedimiento de contratacion, destinada
la primera a la comprobacién de la aptitud de los licitadores para la ejecucion de
contrato y la segunda, en cambio, a la valoracién comparativa de las oferta
presentadas, con independencia de las condiciones subjetivas de los licitadores, que
han debido valorarse con antelacién, por lo que debe también estimarse el recurso en

este punto.

No obstante, téngase en cuenta que en esta resolucion se hace referencia a “los
certificados de calidad” lo que deja lugar a dudas de si entre tales certificados de
calidad también se estd haciendo referencia a los relacionados con la igualdad de

género, esto es, a los distintivos y etiquetas relacionadas con la igualdad de género.

2) Resolucion n® 1333/2019, del TACRC, de 18 de noviembre de 2019, (sobre plan de

igualdad como requisito de solvencia técnica)

Se estudia un recurso contra los pliegos de la licitacion convocada por el Ayuntamiento
de Oviedo para contratar el “Servicio de seguridad sin armas para el Centro Ecuestre
Municipal Asturcén”, expediente CC2019/89. La licitacion para la contratacion se
produce por el procedimiento abierto y tramitacion ordinaria, cuyo valor estimado es de

218.981,84 euros.

AESPRI, la recurrente, indica, a este respecto, que la exigencia de un Plan de igualdad
del punto 17 del Anexo IV del Pliego, relativo a la “Declaracion a los efectos de lo
previsto en el articulo 140 de la Ley de Contratos del Sector Publico™, recoge las
manifestaciones que debe hacer la empresa licitadora en lo que se refiere a contar con
un plan de igualdad, en aplicacion del articulo 45 de la Ley Organica 3/2007, de 22 de
marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, exigiendo la elaboracion de un
plan de igualdad para empresas de mas de 50 trabajadores. La Asociacidon recurrente
sefiala que el apartado 2 del articulo 45 de la Ley Organica 3/2007 se ha visto afectado
por el articulo 1.1 del Real Decreto- ley 6/2019, de 1 de marzo, que establece que la

referida obligacion de contar con un plan de igualdad se aplicara de forma paulatina en
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la forma establecida en la disposicion transitoria décima segunda de dicha Ley, anadida
por el articulo 1.3 del citado Real Decreto-Ley. Por todo ello, concluye la Asociacion
AESPRI que los pliegos pugnan abiertamente con la legalidad, restringiendo el acceso a

la licitacion a empresas cualificadas.

En dicho contexto, el Tribunal examina si la exigencia de disponer de un plan de
igualdad que se impone en el PCAP tiene o no suficiente base legal. A su juicio, es
cierto que no existe obligacion legal de aprobar un plan de igualdad hasta que
transcurran los periodos de tiempo que, en funcidon del namero de personas trabajadoras
empleadas en cada empresa, establece la disposicion transitoria décima- segunda de la

Ley Organica 3/2007, en la redaccion dada por el Real Decreto-Ley 6/2019.

Ahora bien, el articulo 45.3 de la citada Ley Organica dispone que, sin perjuicio de lo
dispuesto en el apartado 2, las empresas deberan elaborar un plan de igualdad
cuando asi se establezca en el convenio colectivo aplicable. Es lo que sucede en el
presente caso, dado que el articulo 8 del Convenio colectivo estatal de empresas de
seguridad establece, en su ultimo parrafo, que “Todas las empresas sujetas al presente
convenio deberan contar con un plan de igualdad con los contenidos establecidos en la
Ley, cuyo objetivo sera potenciar la igualdad de trato y oportunidades en el &mbito
laboral”. Esta prevision convencional, que cuenta con el amparo legal del articulo 45.3
de la Ley Orgénica 3/2007, justifica el mantenimiento del segundo apartado del punto
17 del Anexo IV del PCAP (que permite a las empresas licitadoras marcar la opcion “
emplea a 50 o mas trabajadores y en aplicacion del convenio colectivo aplicable,
cumple con lo establecido en el apartado 3 del articulo 45 de la Ley Organica 3/2007,
de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, relativo a la
elaboracion de un plan de igualdad™.

Sin embargo, y dado que la exigencia legal de aprobar un plan de igualdad se ha
pospuesto, en los términos previstos en la disposicion transitoria décima segunda de la
Ley Organica 3/2007, no procede el mantenimiento de la primera y de la tercera de las
opciones que se ofrecen a los licitadores en el punto 17 del Anexo IV (y relativas,
respectivamente a “ emplea a mas de 50 trabajadores y cumple con lo establecido en el
apartado 2 del articulo 45 de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la
igualdad efectiva de mujeres y hombres, relativo a la elaboracion de un plan de
igualdad™, y ““en aplicacion del apartado 5 del articulo 45 de la Ley Orgénica 3/2007,
de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, la empresa no esta
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obligada a la elaboracion e implantacion del plan de igualdad ).

Concluye el TACRC que, en la medida en que la actual redaccion del punto 17 del
Anexo no se ajusta a las normas transitorias aplicables al articulo 45 de la Ley Orgénica
3/2007, puede, por tal motivo, inducir a equivocos a las empresas licitadoras y restringir

la concurrencia, por lo que procede a estimar este motivo de recurso.

ANALISIS Y PROPUESTAS

La Instrucciéon 2019 del GV hace referencia, como se ha visto, a una serie de

condiciones o exigencias de solvencia, cada cual circunscrita a un supuesto especifico.

En primer lugar, a tenor de la Instruccion, cuando se pretendan prestaciones con
caracteristicas especificas de tipo social se podra exigir en las especificaciones

técnicas etiquetas de tipo social, como aqguellas relacionadas con la igualdad de

genero. En cuanto a las etiquetas relacionadas con la igualdad de género, la LCSP 2017
avala su exigencia cuando los 6rganos de contratacion tengan la intencion de adquirir
obras, suministros o servicios con caracteristicas especificas de tipo social, como
aquellas relacionadas con la igualdad de género (articulo 127 LCSP 2017). En este
sentido, la disposicion contenida en la Instruccion 2019 del GV resulta acorde a la ley
estatal sobre contratacion publica. No obstante, debe advertirse que la LCSP 2017

condiciona la exigencia de tales etiquetas al cumplimiento de una serie de condiciones:

a) Que los requisitos exigidos para la obtencion de la etiqueta se refieran Gnicamente
a criterios vinculados al objeto del contrato y sean adecuados para definir las
caracteristicas de las obras, los suministros o los servicios que constituyan dicho

objeto.

b) Que los requisitos exigidos para la obtencion de la etiqueta se basen en criterios

verificables objetivamente y que no resulten discriminatorios.

c¢) Que las etiquetas se adopten con arreglo a un procedimiento abierto y transparente
en el 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.
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d) Que las etiquetas sean accesibles a todas las partes interesadas.

e) Que los requisitos exigidos para la obtencion de la etiqueta hayan sido fijados por un

tercero sobre el cual el empresario no pueda ejercer una influencia decisiva.
f) Que las referencias a las etiquetas no restrinjan la innovacion.

De entre tales condiciones, es de subrayar la referida a la vinculacidon con el objeto del
contrato (vinculacion que también la propia Instruccion 2019 del GV reitera en la
disposicion objeto de andlisis). Esto es, la etiqueta relacionada con la igualdad de
género debe estar vinculada al objeto del contrato en cuestion y, ademas, ser adecuada
para definir las caracteristicas de las obras, suministros o los servicios requeridos. En
cuanto a cuando debe entenderse que la etiqueta esta vinculada al objeto del contrato, se
realizard un estudio detallado en el apartado dedicado a los criterios de adjudicacion
que, como se vera, sigue una interpretacion muy restrictiva por parte de los Tribunales
Administrativos, en especial, de la mano del TACRC. Debido a dicha interpretacion, en
la practica van a ser pocos los contratos en los que pueda justificarse tal vinculacién con

el objeto del contrato y pueda exigirse estar en posesion de tales etiquetas.

A su vez, el mismo articulo 127 de la LCSP 2017 establece que: Cuando una etiqueta
cumpla las condiciones previstas en el apartado 2, letras b), c), d) y e), pero establezca
requisitos no vinculados al objeto del contrato, los érganos de contratacion no
exigiran la etiqueta como tal, pero, en sustitucion de esta, podran definir las
prescripciones técnicas por referencia a las especificaciones detalladas de esa etiqueta
0, en su caso, a partes de esta, que estén vinculadas al objeto del contrato y sean
adecuadas para definir las caracteristicas de dicho objeto. De esta forma, aunque no
sea posible exigir estar en posesion de la etiqueta relacionada con la igualdad de género
como tal, es posible, en sustitucion de la etiqueta, definir las especificaciones técnicas
haciendo referencia a las especificaciones detalladas de esa etiqueta o a partes de ésta,
siempre y cuando las mismas estén vinculadas al objeto del contrato y sean adecuadas

para definir las caracteristicas de dicho objeto.

Por tanto, ya sea exigiendo la etiqueta como tal, o especificaciones detalladas de esa
etiqueta, es obligatorio que en todo caso estén relacionadas con el objeto del contrato.

Relacion que, como se ha dicho, y se vera con detalle, es interpretada hoy dia por parte
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de los Tribunales Administrativos de forma restrictiva y convierte muy dificil la

posibilidad de exigir este tipo de etiquetas o especificaciones de tales etiquetas.

En segundo lugar, la Instruccion 2019 del GV hace alusion en su apartado IV.2 a que
en aquellos contratos en los que las caracteristicas de la prestacion sean adecuadas

para ello, se_ contemplard en las especificaciones técnicas, lo siguiente: a) En todos

aquellos soportes que se produzcan durante la ejecucion del contrato, las empresas
contratistas y subcontratistas deberén hacer un uso no sexista del lenguaje y de las
imagenes, b)La realizacion por la empresa adjudicataria de un analisis diferenciado
de la situacion de mujeres y hombres en el ambito al que se refiere el contrato y en el
caso de detectarse desigualdades la elaboracion de propuestas de medidas dirigidas a
corregir las desigualdades, ¢) La elaboracion por la adjudicataria de indicadores y
mecanismos de evaluacion para que una vez ejecutado el contrato se pueda analizar su
impacto real en mujeres y hombres y el avance efectivo hacia la igualdad y d)La
presentacion al final de la ejecucion del contrato de un informe con indicadores y
datos desglosados por sexo del nimero de personas usuarias o beneficiarias de las
prestaciones contratadas, de la plantilla que ha ejecutado el contrato, asi como del
contenido de las medidas de igualdad que se hubieran adoptado y de su impacto o

incidencia.

En relacion a lo aqui dispuesto por la Instruccion, ha de tenerse en cuenta el articulo 126
de la LCSP 2017, sobre “Reglas para el establecimiento de prescripciones técnicas”. En
su primer apartado se recuerda que las prescripciones técnicas proporcionaran a los
empresarios acceso en condiciones de igualdad al procedimiento de contratacién y no
tendran por efecto la creacion de obstaculos injustificados a la apertura de la
contratacion publica a la competencia. En su segundo apartado se indica que Las
prescripciones técnicas podran referirse al proceso o método especifico de produccion
0 prestacion de las obras, los suministros o los servicios requeridos, 0 a un proceso
especifico de otra fase de su ciclo de vida, segun la definicion establecida en el articulo
148, 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.

Asi pues, a la hora de establecer cualquier prescripcion técnica, es requisito

imprescindible que las mismas estén vinculadas al objeto del contrato en cuestion y que
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guarden proporcion con el valor y los objetivos de éste. A pesar de que en el apartado
IV.2 se haga referencia a que tales especificaciones se incorporaran en aquellos
contratos en los que las caracteristicas de la prestacion sean adecuadas para ello, debe
matizarse que la normativa estatal sobre contratacion publica obliga a que exista
vinculacion entre tales especificaciones técnicas y el objeto del contrato, obligacién que
va mas alla de la exigencia de que las caracteristicas de la prestacion sean adecuadas

para ello.

En fin, también en este caso, a la hora de incorporar las prescripciones técnicas
estipuladas en el apartado IV.2 de la Instruccion 2019 del GV (uso no sexista del
lenguaje y de las imagenes, analisis diferenciado de la situaciéon de mujeres y hombres
en el ambito al que se refiere el contrato, etc.) es indispensable que exista vinculacién
con el objeto del contrato, en el sentido analizado en el apartado destinado a los criterios

de adjudicacion de este Informe.

En tercer lugar, el apartado IV.3 de la Instruccion dispone que en aquellos contratos
cuya ejecucion conlleve la realizacion de cursos o actividades de formacion, las

especificaciones técnicas del contrato contemplaran la incorporacion de la perspectiva

de género tanto en el disefio como en la ejecucidn vy, en su caso, en la difusion del

curso o actividad formativa. (...). En relacion a estas especificaciones técnicas debe

tenerse en cuenta también lo recogido en el articulo 126 y, por ende, la incorporacion de
la perspectiva de género en el disefio y en la ejecucion del curso o actividad formativa
solamente cabe cuando esta perspectiva esté vinculada al objeto del contrato. No
obstante, en la medida en que en este caso en particular se hace referencia a contratos
cuya ejecucion conlleve la realizacion de cursos o actividades de formacion cabe
realizar una interpretacion diferente a la realizada en los puntos anteriores. Ello es asi
porque en materia de cursos o actividades de formacion es de aplicacion, de forma
transversal, lo previsto en la LOI (articulos 23, 24 y 25%) pues resulta obligatorio
introducir el principio de igualdad entre mujeres y hombres en todo el ambito y politica
educativa. En este sentido, podria afirmarse que en los contratos dirigidos a la
realizacion de cursos o actividades de formacion, se encuentra dentro del objeto del
contrato, de forma intrinseca, la perspectiva de género, por lo que la vinculacion entre

las especificaciones técnicas y el objeto del contrato quedaria respetada.

¥ Y en el mismo sentido los articulos 28-33 de la Ley 4/2005, de 18 de febrero, para la Igualdad de
Mujeres y Hombres del Pais Vasco.
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D) Seleccion de la empresa contratista y requisitos de capacidad

NORMATIVA ESTATAL

Segtin lo previsto en la LCSP 2017, no podran contratar con el sector publico las

personas en quienes concurra alguna de las siguientes circunstancias.

LCSP articulo71.1.a): haber sido condenado mediante sentencia firme por delitos contra

los derechos de las personas trabajadoras.

LCPS articulo 71.1.b): Haber sido sancionadas con caracter firme por infraccion muy
grave en materia laboral o social (de acuerdo a la LISOS 5/2000), entre otras, por N0
cumplir las obligaciones que en materia de planes de igualdad se establezca

legalmente.

LCSP articulo 71.1.d): En el caso de empresas de mas de 250 personas trabajadoras, no
cumplir con la obligacion de contar con un plan de igualdad conforme a lo

dispuesto en el articulo 45 de la LO 3/2007 para la igualdad de mujeres y hombres

Corresponde al 6rgano de contratacion apreciar y aplicar tales prohibiciones (LCSP art.
72). En cuanto a las formas de acreditar la inexistencia de tales prohibiciones, se
mencionan la declaracion responsable (antes de resultar adjudicataria) y otras medidas

de verificacion (una vez resulte adjudicataria).

A tales efectos, hoy dia, debe tenerse en cuenta el 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. Esta norma establece la obligatoriedad (gradual) de contar con un

plan de igualdad en los siguientes términos:

1) Desde el 7 de marzo de 2020, todas las empresas de més de 150 personas en plantilla

deben tener ya un plan de igualdad.

2) A partir del 7 de marzo de 2021, el plan de igualdad es obligatorio en las de mas de
100 y hasta 150 personas en plantilla.
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3) El ultimo tramo se aplica el 7 de marzo de 2022: plan de igualdad obligatorio para

todas las empresas de 50 0 mas personas en plantilla.

INSTRUCCION 2019 GV

V. Seleccion de la empresa contratista y requisitos de capacidad.

V.1. Exclusion de quienes incurran en prohibiciones de contratar por motivos de orden

social.

Se excluiran del procedimiento de contratacion las personas y empresas que incurran
en prohibicién de contratar establecida por ley, entre ellas, no cumplir con la
obligacidn, en su caso, de contar con un plan de igualdad, las motivadas por delitos
contra los derechos de las personas trabajadoras, por sancion firme por infraccion
grave en materia de integracion laboral y de igualdad de oportunidades, o por
infraccion muy grave en materia laboral o social, incluidas las infracciones en materia

de prevencidn de riesgos laborales, o de igualdad de mujeres y hombres.

V.2. Apreciacion de la existencia de prohibiciones de contratar relacionadas con el

incumplimiento de obligaciones laborales y de caracter social.

Los érganos de contratacion apreciaran directamente la existencia de prohibiciones de
contratar relacionadas con el incumplimiento de obligaciones laborales y de caracter

social en los casos en que asi lo disponga la legislacion contractual.
V.3. Experiencia, conocimientos y medios técnicos.

Si el objeto contractual requiere aptitudes especificas en materia social, de igualdad
de mujeres y hombres u otras politicas publicas, en las clausulas especificas del
contrato se exigird como requisito de solvencia técnica o profesional la concreta
experiencia, conocimientos y medios técnicos en las referidas materias que requiera
su cumplimiento, conforme a lo establecido en la normativa en materia de contratacién

publica.
V.4. Adscripcion de medios personales y materiales a la ejecucion.
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1. Los organos de contratacion podran exigir en las clausulas especificas del
contrato el compromiso de la licitadora de adscribir a la ejecucion del contrato
los concretos medios personales y materiales que se consideren suficientes para
la ejecucién de los aspectos sociales del contrato. El pliego atribuira a este
compromiso el caracter de obligacion contractual esencial a efectos de

resolucién del contrato.

RESOLUCIONES

1) Resolucion n° 1232/2020, del TACRC, de 13 de noviembre de 2020 (sobre

prohibiciones para contratar)

Se presenta recurso contra el Anuncio de Licitacion y los Pliegos de Clausulas
Administrativas Particulares y Prescripciones Técnicas de la licitacién convocada por la
Consejeria de Sanidad y Salud Publica de la Comunidad Valenciana para contratar el
““servicio de mantenimiento integral (preventivo, correctivo, conductivo y la gestién de
estos) en los servicios adscritos a la Consejeria de Sanidad y Salud Publica de la
Comunidad Valenciana”.

El Anexo II del PCAP sefiala en su punto 7:

“7.-INCLUYASE ESTA DECLARACION SOLO EN CASO DE EMPRESAS de mas de
250 trabajadores

Que de conformidad con el_articulo 45 de la Ley Orgéanica 3/2007, de 22 de marzo, de
igualdad efectiva de mujeres y hombres cumple la obligacion de contar con un plan de

igualdad.”

La recurrente considera incorrecta la redaccion del Anexo II del PCAP que contiene una
declaracion responsable en el punto relativo al Plan de Igualdad, dado que se estima por
la recurrente la referencia a la cifra de 250 trabajadores es incorrecta debiendo indicarse
150, de acuerdo con las previsiones del Real Decreto-ley 6/2019, de 1 de marzo, de
medidas urgentes para garantia de la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres
y hombres en el empleo y la ocupacion, que establece un sistema de reduccion
progresiva del niimero de personas trabajadoras a las que anuda la obligacion de

redactar un Plan de Igualdad.
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El sentido de la mencion al Plan de Igualdad en la declaracion responsable prevista en el
Anexo II del PCAP reside en obtener una manifestacion sobre la no concurrencia de la

causa de prohibicion de contratar contenida en el articulo 71.1 d) de la LCSP 2017.

Ante tales argumentaciones de la parte recurrente, el TACRC estima que el citado
articulo (71 LCSP 2017) no ha sido modificado por el Real Decreto-ley 6/2019,
cuando podia haberlo hecho, y, que se trata de una norma sancionadora (configura una
prohibicion de contratar), y es limitativa de la concurrencia por cuanto que configura
obligaciones mayores para concurrir a una licitacion a un mayor namero de licitadores
(al rebajar los umbrales de trabajadores a los que se vincula la confeccién del Plan de
Igualdad), su interpretacion debe ser restrictiva.

Lo anterior conduce a considerar ajustada a derecho la redaccién del Anexo Il del

PCAP en este punto puesto que concuerda con el articulo 71.1 d) de la LCSP.

2) Resolucion n°® 1234/2020, del TACRC, de 13 de noviembre de 2020 (sobre

experiencia —no en materia de igualdad-)

Se analiza un recurso presentado contra los pliegos de la licitaciéon convocada por el
Ayuntamiento de Cabanillas del Campo para contratar el “Servicio de defensa o
representacion del Ayuntamiento de Cabanillas del Campo en juicio para la defensa de

sus intereses”.

Entrando en el fondo del recurso, el TACRC comienza por analizar la primera clausula
del Pliego impugnada (cldusula 4.3.2). Dicha clausula regula la solvencia técnica o
profesional, exigiendo una experiencia minima de los tres ultimos afos completos en la
prestacion de servicios que constituyan el objeto del contrato, en este caso,
representacion y defensa en juicio de una administracion publica. Debe acreditarse
ademas una experiencia minima en procesos judiciales correspondientes a los 6rdenes
jurisdiccionales de cada lote (contencioso- administrativo y social). En concreto, en el
orden contencioso se exige haber intervenido en al menos 25 procesos judiciales y en el

orden social en al menos 10.

Como indica el TACRC, es al 6rgano de contratacion a quién corresponde establecer
las condiciones minimas de solvencia que exige para contratar, debiendo ser
explicitadas en el anuncio y en los pliegos. La potestad, en principio discrecional, de

establecer o determinar los requisitos de solvencia exigidos, se ve sometida a dos
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elementos reglados: la relacion de los mismos con el objeto del contrato y la
proporcionalidad (entendida esta ultima como un elemento de ponderacién entre dos
intereses publicos enfrentados: la proteccion o maximizacion de la concurrencia, como
principio basico de la contratacion publica, y la garantia de aptitud del contratista para
la correcta ejecucion de la necesidad publica que se pretende satisfacer mediante la
licitacion).

En la resolucion analizada se recuerda que la doctrina de este Tribunal viene
estableciendo que es necesaria la concurrencia de ambos requisitos (relacion con el
objeto del contrato y proporcionalidad) a la hora de establecer los requisitos de

solvencia. Asi, en la Resolucion n°® 148/2016 de 19 de febrero.

Una vez expuestas tales premisas, en el presente caso, el TACRC considera indudable
que la exigencia de experiencia previa en la prestacion de servicios de representacion y
defensa en juicio de administraciones publicas guarda una relacion directa con el objeto
del contrato, siendo que unicamente se discute su proporcionalidad. Y en este punto este

Tribunal considera la cldusula proporcionada.

A pesar de que la exigencia de experiencia previa en la representacion y defensa en
juicio, referida exclusivamente a las Administraciones Publicas introduce,
indudablemente, un elemento que limita la competencia, pues se exige la adscripcion al
contrato de profesionales que hayan desempefiado dicha clase de servicios (bien en su
condiciéon de personas empleadas publicas, o bien en su condicion de previos
contratistas de la Administracion) el Tribunal establece que, para considerar dicha
limitacion como proporcionada, debe obedecer a una razon de garantia de aptitud
del contratista para la correcta ejecucion de la necesidad publica que se pretende
satisfacer mediante la licitacion que, debidamente ponderada, haga justificada su

introduccion.

Pues bien, a su juicio, la representacion y defensa en juicio de la Administracién
conlleva ciertas especialidades respecto del ejercicio de la misma profesion para el o la
Administrada, que justifican suficientemente la exigencia introducida como garantia de

aptitud.

3) Resolucion n® 747/2020, del TACRC, de 26 de junio de 2020 (sobre adscripcion de

medios personales)
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En este caso, se presenta un recurso contra los pliegos que rigen la licitaciéon convocada
por la Secretaria de Estado de Igualdad y Contra la Violencia de Género para contratar
el “Servicio 016 de informacion y asesoramiento juridico en materia de violencia de
género”, expediente 202004PA0001.

Es un contrato de servicios que tiene por objeto la prestacion del servicio del 016 de
informacion y asesoramiento juridico en materia de violencia de género. Se trata de un
contrato de servicios del objeto sefialado, con una duracién de un afo, prorrogable hasta
cuatro mas, con un valor estimado de 7.851.239,65 y sujeto por ello a regulacion

armonizada, adjudicado por procedimiento abierto con tramitacion urgente.

Anéloga publicacion se produjo en la Plataforma de Contratacion del Sector Publico del

9 de marzo de 2020 y en el BOE en 10 de marzo de 2020.

El Pliego de prescripciones técnicas (PPT, en lo sucesivo) aprobado en la misma fecha,
establece que “ Los efectivos que presten el servicio seran profesionales con formacion
especializada en materia de igualdad entre mujeres y hombres y en las formas de
violencia contra las mujeres por razén de género incluidas en el ambito de aplicacion
del Convenio de Estambul, que atenderan, informaran y asesoraran sobre las consultas
y solicitudes de informacién y asesoramiento juridico que se realicen al servicio 016,
de conformidad con los protocolos de atencion facilitados por la Delegacion del

Gobierno contra la Violencia de Género .”
En cuanto a los medios humanos del servicio, dispone:

“El dimensionamiento de los medios humanos del servicio 016 que proveera la
empresa adjudicataria, que se considera minimo para el correcto funcionamiento de

éste, es el siguiente:

o Un/a Coordinador/a General del contrato suscrito para la prestacion del servicio,

con titulacidn universitaria superior de Grado o equivalente.

o Una persona responsable de formacién, calidad y supervision psicoldgica de los
efectivos del servicio, con titulacion universitaria superior de Grado o Licenciatura en
Psicologia o Trabajo Social y con una experiencia minima de 3 afios en tareas

similares.
o Servicio de informacion general:
m Una persona coordinadora del servicio, con titulaciéon universitaria superior de

Grado o Licenciatura o equivalente.
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m Quince operadoras, con titulacion minima de Bachillerato o equivalente.

m Ocho psicélogas o trabajadoras sociales, con titulacion universitaria superior de

Grado o Licenciatura en Psicologia o Trabajo Social o equivalente.
o Servicio de asesoramiento juridico:

m Una persona coordinadora del servicio, con titulacion universitaria superior de

Grado o Licenciatura en Derecho o equivalente.

m Ocho asesoras legales, con titulacion universitaria superior de Grado o

Licenciatura en Derecho o equivalente.”

En el recurso planteado por Innova se plantea, de manera sintética, que existe una
discriminacion por razén de género, con preferencia de la mujer, en la exigencia de que
el personal adscrito sean mujeres y no varones, en los casos sefialados, contraviniendo
el articulo 201 LCSP 2017 y el convenio 111 de la OIT, asi como la LO 3/2007, de 22
de marzo, para la igualdad efectiva de hombres y mujeres. Y ello porque, en suma, no se
justifica la preferencia de las mujeres sobre los hombres en relacion con el objeto del

contrato.

En informe remitido a la interposicion del recurso, el 6érgano de contratacion enumera
las partes del pliego en que se utiliza lenguaje inclusivo (“las personas que... ) para
referirse a determinados puestos, o el masculino, como genérico que engloba tanto al
varén como a la mujer. Sefala, por lo demads, que la utilizacion del género femenino
procede de la necesaria subrogacién del personal que se halla desempenando el

contrato.

Frente a tales argumentaciones de la parte recurrente y recurrida, el Tribunal recuerda,

por su relevancia, que el articulo 14 de la Constitucion espafiola establece que:

“Los espafioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacion
alguna por razon de nacimiento, raza, sexo, religion, opinion o cualquier otra

condicion o circunstancia personal o social.”

Ademas, menciona que, por su parte, la Ley Orgénica 3/2007, de 22 de marzo, para la

igualdad efectiva de mujeres y hombres establece, como no puede ser de otro modo que:

“El principio de igualdad de trato entre mujeres y hombres supone la ausencia de toda
discriminacién, directa o indirecta, por razén de sexo, y, especialmente, las derivadas

de la maternidad, la asuncion de obligaciones familiares y el estado civil” (Cfr. art. 3) y
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“La igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres es un principio
informador del ordenamiento juridico y, como tal, se integrara y observara en la

interpretacion y aplicacion de las normas juridicas.” (cfr. articulo 4).

Pues bien, a juicio del TACRC los pliegos de la contratacion del presente caso
conculcan la igualdad de género, pues la cldusula 3.2 del PPTP establece la exigencia de
15 operadoras, 8 psicologas y 8 asesoras legales. A su parecer, no pueden aceptarse las
argumentaciones ofrecidas por el 6rgano de contratacioén en su informe al recurso, pues
¢l mismo asume que tal discriminacion se produce efectivamente y, por ello, la lesion
del principio de igualdad si bien la pone en relacion con la obligacion de subrogar al
personal existente, aspecto este Ultimo, que, por otra parte, es legalmente ajeno a la
configuracion que los pliegos efectuan de la composicion del equipo minimo a adscribir
a la ejecucion del contrato. Asimismo, considera el Tribunal que tampoco puede
efectuar un razonamiento que desplace la exigencia de adscripcidon necesaria de
personal de sexo femenino al momento de la ejecucion del contrato porque, igualmente,
ello implicaria, al tiempo de la formulacion de la oferta, una discriminacion inmediata
de las empresas cuyo personal no reune la condicion exigida (género femenino) y

mediata de los trabajadores varones.

En suma, concluye que la redaccion actual de los pliegos no es ajustada a Derecho.

ANALISIS Y PROPUESTAS

En primer lugar, en cuanto a las prohibiciones para contratar, como se ha podido

observar la interpretacion que hasta la fecha viene realizando el TACRC es a la vez que
restrictiva, sorprendente. Si tal y como entiende este Tribunal no cabe aplicar la nueva
regulacion relativa a la exigencia de contar con planes de igualdad por parte de las
empresas de menos de 250 personas trabajadoras (hoy dia la obligacion recae sobre las
empresas de 100 o mas personas trabajadoras), se estaria contraviniendo la
transversalidad de la LOI y, en consecuencia, se estaria permitiendo que empresas que
incumplen el mandato de la LOI de contar con un plan de igualdad (atin siendo
empresas de menos de 250 personas trabajadoras) puedan contratar con el sector
publico, lo cual careceria de sentido alguno e iria en contra de el objetivo propuesto por
la regulacion destinada a las prohibiciones para contratar, esto es: se avala la posibilidad
de contratar con el sector publico a pesar de incumplir el mandato de la LOI.
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En principio, lo previsto en la Instruccion 2019 del GV respeta lo dispuesto por la
normativa estatal sobre contratacion publica y también lo resuelto por el TACRC, ya
que no hace referencia al niimero de personas trabajadoras que ha de tener la empresa,
sino a la necesidad de contar con un plan de igualdad cuando se esté obligado a ello.
Como se ha visto, la interpretacion que realiza el TACRC es la de que solo estan
obligadas las empresas de 250 o mas personas trabajadoras. Esta interpretacion es mas
que discutible, y también recurrible, por los motivos expuestos, frente a los tribunales

ordinarios.

En segundo lugar, en lo que se refiere a la experiencia, a pesar de que el caso concreto
anteriormente analizado no se refiera especificamente a criterios relacionados con la
igualdad de género, puede extraerse la siguiente afirmacion de cara a la tematica objeto
de estudio en este Informe: es admisible la condiciéon minima de solvencia establecida
por el o6rgano de contrataciéon cuando obedece a una razon de garantia de aptitud de la
empresa contratista para la correcta ejecucion de la necesidad publica que se pretende
satisfacer mediante la licitacion, estando dicha condicion vinculada al objeto del
contrato y siendo proporcional —en los términos analizados-. Asi, extrapolando lo
analizado en dicha Resolucion a contratos cuyo objeto esté relacionado con la igualdad
de género, nada impide que pueda requerirse, por ejemplo, una experiencia minima en
materia de igualdad de género, tal y como lo hace la Instruccion 2019 del GV en esta
tematica. Ello da pie a afirmar que, sin lugar a dudas, lo previsto en el apartado V.3 es
totalmente compatible con la LCSP 2017 y con la interpretacion realizada por el

TACRC.

En tercer lugar, sobre lo previsto en el apartado V.4 de la Instruccion 2019 del GV, en
relacion a exigir en las clausulas especificas del contrato el compromiso de la

licitadora de adscribir a la ejecucion del contrato los concretos medios personales y

materiales que se consideren suficientes para la ejecucion de los aspectos sociales del
contrato, estableciéndose asimismo que el pliego atribuird a este compromiso el
caracter de obligacion contractual esencial a efectos de resolucion del contrato, cabe
mencionar dos cuestiones. Por un lado, lo que aqui se esta regulando es el compromiso
de adscribir, por parte de la empresa licitadora, ciertos medios personales y materiales a
la ejecucion del contrato. Esto es, se trata de recoger entre las especificaciones técnicas
el compromiso de la licitadora de cumplir unas condiciones especiales de ejecucion,

relacionadas en este caso con la adscripcion de medios personales y materiales. Es
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decir, lo aqui estipulado hace referencia a las condiciones especiales de ejecucion a
cumplir por parte de la licitadora. En este sentido, siempre y cuando los medios
personales y materiales concretos a emplear en la ejecucion cumplan con los requisitos
exigidos a las condiciones especiales de ejecucion, objeto de andlisis mas adelante en
este Informe, no hay inconveniente alguno para aplicar lo previsto por la Instruccion
2019 del GV. Por otro lado, la cuestion problematica radica en si entre tales medios
personales a adscribir a la ejecucion del contrato se puede exigir la adscripcion
necesaria de personal de sexo femenino. Como se ha visto en la Resolucion del TACRC
n°® 747/2020, este Tribunal entiende que, si no queda justificada la preferencia de las
mujeres sobre los hombres en relacion con el objeto del contrato, tal exigencia vulnera
el principio de igualdad entre mujeres y hombres, resulta discriminatoria y, ademas,
implica una discriminacidon inmediata de las empresas cuyo personal no retine la

condicién exigida (género femenino) y mediata de los trabajadores varones.

Por tanto, si se pretende exigir la adscripcion de personal de sexo femenino a la
ejecucion del contrato, segin el TACRC, debe quedar justificada tal preferencia en
relacion al objeto del contrato. Sin embargo, como se vera en el apartado dedicado al
analisis de las condiciones especiales de ejecucion, esta interpretacién contraviene otras
realizadas por este mismo Tribunal y también por la Junta Consultiva de Contratacion
Publica del Estado (Informe 1/2020), ya que éstas mantienen una interpretacion mas
amplia en relacion a la vinculacion con el objeto del contrato. A saber, la vinculacion
con el objeto del contrato, en el caso de las condiciones especiales de ejecucion exige
que la condicion se efectue durante el cumplimiento y en la ejecucion de la prestacion
contratada, no en otra. Por lo que seria viable exigir tal adscripcion de personal

femenino, pero solamente de cara a la ejecucion del contrato.

Por ende, con el fin de evitar posibles discrepancias y confusiones, puede que lo mas
idoneo sea no hacer alusion al compromiso de adscribir medios personales y materiales
concretos a la ejecucion del contrato entre las prescripciones técnicas o, si se hace,
realizarlo de forma que quede claro que se tratan de condiciones especiales de

ejecucion, a cumplir inicamente en la fase de ejecucion del contrato.
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E) Criterios de adjudicacion para la igualdad de mujeres y hombres

NORMATIVA ESTATAL

El articulo 145 de la LCSP 2017, sobre “requisitos y clases de criterios de adjudicacion
del contrato”, establece que La adjudicacion de los contratos se realizara utilizando
una pluralidad de criterios de adjudicacion en base a la mejor relacion calidad-precio.
Previa justificacion en el expediente, los contratos se podran adjudicar con arreglo a
criterios basados en un planteamiento que atienda a la mejor relacion coste-eficacia,
sobre la base del precio o coste, como el célculo del coste del ciclo de vida con arreglo

al articulo 148.

El articulo 145.2, por su parte, matiza que La mejor relacion calidad-precio se evaluara
con arreglo a criterios econdémicos y cualitativos. Tales criterios cualitativos podran
incluir aspectos medioambientales o sociales, vinculados al objeto del contrato en la
forma establecida en el apartado 6 de este articulo, que podran ser, entre otros, las
caracteristicas sociales. Tal y como establece el articulo 145 en cuestion, las
caracteristicas sociales se referiran, entre otras cuestiones, a estas finalidades: 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
conciliacion de la vida laboral, personal y familiar; la mejora de las condiciones

laborales y salariales; la estabilidad en el empleo, etc.

Segun el articulo 145.6 de la LCSP 2017 se considerara que un criterio de adjudicacion
esta vinculado al objeto del contrato 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 produccion, prestacion o comercializacion de, en su caso,
las obras, los suministros o los servicios, con especial referencia a formas de
produccién, prestacion o comercializacion medioambiental y socialmente sostenibles y

justas;
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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.

INSTRUCCION 2019 DEL GV

VI. Criterios de adjudicacion para la igualdad de mujeres y hombres.

1. Los o6rganos de contratacién incorporaran en los pliegos de contratacion
criterios de adjudicacion para la igualdad de mujeres y hombres, cuya

ponderacion sera de al menos del 5% del total del baremo.

2. La seleccion de los criterios de adjudicacion para la igualdad de mujeres y
hombres, asi como su ponderacion debera dar cumplimiento a su necesaria
vinculacién al objeto del contrato y sus caracteristicas; al sector o ambito de
actividad; al importe y el plazo de ejecucion del contrato; asi como al personal
necesario para su ejecucion y la cualificacion requerida. Se considerara que un
criterio de adjudicacién esté vinculado al objeto del contrato cuando se refiera
0 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.

3. Sin perjuicio de otros criterios mas idoneos que considere el drgano de
contratacion, a titulo de ejemplo se propone el establecimiento de alguno o

algunos de los siguientes criterios de adjudicacion:

3.1. La contratacion de un nimero o un porcentaje determinado de mujeres para la
ejecucion del contrato, clausula que podra establecerse con caracter general; o
especificando que la contratacion de mujeres sea para cargos cualificados o de
responsabilidad; o referida a mujeres victimas de violencia de género o en

situacion o riesgo de exclusion social.

3.2. La adopcion de politicas para la igualdad de mujeres y hombres en la
ejecucion del contrato, tales como: medidas especificas para prevenir el acoso
sexual y por razon de sexo; medidas de conciliacidn entre la vida personal, laboral
y familiar; la formacion a la plantilla en materia de igualdad de mujeres y

hombres; las mejoras salariales por encima de lo establecido en el convenio
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aplicable a la plantilla que ejecute el contrato, el establecimiento de un plan de

igualdad.

3.3. El disponer y aplicar a la ejecucion del contrato un convenio colectivo de
empresa con clausulas especificas para la igualdad de mujeres y de hombres; o el
disponer y aplicar un distintivo, certificacion o etiqueta en materia de igualdad de
mujeres y hombres o, en su defecto, acreditar por cualquier medio de prueba
admitido en Derecho el cumplimiento de los requisitos necesarios para obtener

tales distintivos, certificados o etiquetas.

4. Con el objetivo de facilitar por parte de los dérganos de contratacion la
aplicacion de los criterios de adjudicacién para la igualdad de mujeres y hombres,
en el Anexo | del presente Acuerdo se proponen modelos de clausulas susceptibles

de ser utilizadas en los pliegos de contratacion.

RESOLUCIONES

1) Resolucion n°® 972/2018, del TACRC, de 26 de octubre de 2018 (sobre distintivo de
igualdad)

Se presenta recurso contra los pliegos del contrato de ““Servicio de seguridad de varios
edificios de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria en Canarias para el
periodo de un afio comprendido entre los afios 2018 y 2019 (Exp. 18A50056000),
licitado por la Agencia Estatal de Administracion Tributaria, ente publico dependiente

de la Administracion General del Estado.

El contrato, calificado como de servicios, tiene un valor estimado de 733.357,72 euros,
IGIC excluido, adjudicandose mediante tramitacion ordinaria y procedimiento abierto, y

dividido en dos lotes, no sujeto a regulacion armonizada.

De acuerdo con la clausula X, del PCAP, por lo que aqui importa, se establece lo

siguiente.
1. CRITERIOS DE VALORACION DE MEJORAS.

Los criterios valorables por parametros o formulas objetivas son los siguientes:
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(...) Estar en posesion del distintivo “Igualdad en la Empresa” (RED DIE) en vigor,

otorgado por el Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad: 3 puntos.

Esto es, en los criterios relativos a mejoras, se puntia con 3 puntos estar en posesion del

distintivo igualdad en la empresa.

En relacion al criterio de estar en posesion del distintivo igualdad en la empresa,
recuerda el TACRC que aquel es otorgado por el Ministerio de Sanidad, Servicios
Sociales e Igualdad (hoy Presidencia e Igualdad) y no es potestad de la empresa
obtenerlo, puede solicitarlo y le sera otorgado o no; su concesion es anual y en la
actualidad solo se encuentra en posesion del referido distintivo una empresa de

seguridad.

Entrando en la cuestion planteada, el Tribunal recuerda que es conditio sine qua non
que tales criterios de adjudicacion este vinculados al objeto del contrato; entendiendo
que esta vinculacion existe cuando se refiera o integre en la prestacion contratada, en
cualquiera de sus aspectos y en cualquier etapa de su ciclo de vida, y ello porque, de
otro modo, se estaria lesionando el principio de igualdad de trato dando lugar a una

discriminacion entre las ofertas.

El TACRC opina que el distintivo igualdad en la Empresa (DIE) se refiere a la
empresa en su conjunto, poniendo de manifiesto que la empresa bien destaca en el
desarrollo de politicas de igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres en el
ambito laboral, mediante la implementacion de planes y medidas de igualdad. En efecto,
la apreciacion como criterio de adjudicacion ha de hacer directa referencia a la
prestacion contratada y, por lo tanto, manifestarse ya en el proceso de prestacion
del servicio de seguridad que se pretende contratar, ya en otra etapa de su ciclo de

vida.

Menciona en este sentido su Resolucion 632/2018, de 29 de junio, en la que resuelve
que se infringe el articulo 145_de la LCSP cuando ““el criterio se configura y se refiere a
una cualidad subjetiva de las empresas licitadoras, (...) al contemplar genéricamente a
todo el personal de las empresas licitadoras, el criterio de valoracion nada tiene que
ver con el objeto del contrato, ni afiade calidad alguna a la oferta técnica de cada
licitadora, sino que se limita a valorar una cualidad de la empresa ajena a las ofertas

presentadas’ .
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Por tanto, el Tribunal llega a la misma conclusion sobre los criterios aqui configurados,
a saber, que se refieren a las empresas licitadoras en general y no al concreto contrato
celebrado, siendo indiferente a estos efectos que se configure como criterios de mejora y
los puntos que les han sido asignados. Procede asi a anular el referido criterio de

adjudicacion de estar en posesion del distintivo “Igualdad en la Empresa” (RED DIE).

Destaca el TACRC que en ese sentido ha resuelto también los Recursos acumulados
nimeros 498/2018 y 509/2018 (Resolucion n® 660/2018), en cuyo Fundamento de

Derecho Quinto dijo:

QUINTO .Procede analizar ahora si los criterios de adjudicacion recurridos se ajustan

0 no a Derecho.

Antes que nada, debemos de advertir con caracter general que la regulacion de los
criterios sociales y medioambientales en la Ley 9/2017, asi como también en la
Directiva transpuesta, no constituye precisamente un modelo de claridad y precision
sino mas bien al contrario, pues mientras, por ejemplo el art. 1.3 de la Ley dispone la
aplicacion en toda la contratacion publica “de manera transversal y preceptiva™ de
criterios sociales y medioambientales y éstos se aplican efectivamente en el articulo
145.2 de manera amplisima y sin restriccion porcentual alguna, se exige por otro lado
que estos criterios estén vinculados al objeto de contrato en la forma establecida por el
art. 145.6 de la Ley, es decir refiriéndose siempre a “las prestaciones que deban
realizarse en virtud de dicho contrato”, ademés de que deberan légicamente
respetarse los principios de libertad de acceso, igualdad de trato, no discriminacion,
proporcionalidad, “salvaguarda de la libre competencia y la seleccion de la oferta
econémicamente mas ventajosa”, proclamados en el articulo 1.1 de la Ley,
facilitdndose asimismo (articulo 1.3) “el acceso a la contratacién publica de las
pequefias y medianas empresas y de las empresas de economia social”. Principios que
deben conjugarse todos ellos simultdneamente a la hora de enjuiciar la legalidad de los
criterios propuestos, lo que no resulta precisamente facil y puede dar lugar a

interpretaciones divergentes.

Empezando por el primero de los criterios discutidos, “disponer de un plan de
igualdad registrado en REGCON”, este Tribunal entiende que este criterio incumple la

LCSP toda vez el mismo no esta referido, como exige la ley, a su aplicacion en la
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ejecucion del contrato, sino a la empresa licitadora en su conjunto y de forma previa a

la formalizacion del contrato.

Conforme al articulo 145.5.a) de la LCSP los criterios de adjudicacion deben estar
vinculados al objeto del contrato, no considerando este Tribunal que un plan de
igualdad previo de la empresa en su conjunto, guarde esta vinculacion. La LCSP
establece como criterio valido de valoracion de ofertas los “planes de igualdad”, pero
“aquellos que se apliquen en la ejecucion del contrato”, lo que no sucede en el

presente caso.

Nos encontramos con la valoracién, como criterio de adjudicacion, de una
caracteristica de empresa™, no referida al objeto del contrato, que como establecen las
Directivas comunitarias y ha afirmado la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa en sus informes 17/11y 13/98, referidos a la experiencia de la empresa,
no puede utilizarse como criterio de adjudicacién. Por otro lado, debe tenerse en
cuenta que los planes de igualdad de sexos son legalmente obligatorios para las
empresas de mas de 250 trabajadores, mientras que son voluntarios para la mayoria
de las restantes empresas, por lo que su establecimiento como criterio de adjudicacion
podria producir un efecto discriminatorio respecto de las empresas que carecen de
dicho plan, especialmente respecto de las pequefias y medianas empresas cuyo acceso
a la contratacion puablica se trata también de facilitar.

Lo mismo puede decirse del segundo criterio de adjudicacion recurrido, “la existencia
de un minimo de 50% de mujeres en la plantilla”. El criterio sigue refiriéndose a la
empresa en su globalidad, y no al porcentaje que representan las mujeres en relacion
con la totalidad de la plantilla que ejecutara el contrato licitado. Es pues, igualmente,
un criterio de adjudicacién que incumple la Ley 9/2017 por no referirse a la ejecucion
del contrato, y por no estar vinculado al objeto del contrato. En el caso presente se da
ademas la circunstancia, puesta de relieve por la recurrente, de que en este tipo de
actividades el porcentaje habitual de mujeres suele ser muy superior al de hombres,
con lo que su establecimiento como criterio de adjudicacién para favorecer la
presencia de mujeres carece de todo sentido, convirtiéndose més bien en un criterio en

favor de la desigualdad, con un resultado opuesto a lo pretendido por la norma.

Ademas de lo anterior, este Tribunal considera que lo establecido en el articulo 145.2,

es decir, que puedan utilizarse como criterios de adjudicacion “los planes de igualdad
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de género que se apliquen en la ejecucion del contrato y, en general, la igualdad entre
mujeres y hombres™, en la medida en que se trata de elementos caracterizadores de la
identidad de las empresas y no de la naturaleza de la prestacién, deberian siempre
interpretarse a la luz de lo dispuesto por la Directiva 2014/24/UE , cuyo Considerando

97 establece lo siguiente:

“No obstante, la condicion de que exista 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
produccién o prestacién de las obras, servicios o suministros adquiridos. En
consecuencia, los poderes adjudicadores no pueden estar autorizados a exigir a los
licitadores que tengan establecida una determinada politica de responsabilidad social

0 medioambiental de la empresa”.

Este precepto de la Directiva contiene un mandato claro y, por tanto, se considera que

tiene efecto directo, y que debe prevalecer sobre la legislacion nacional.

En cuanto a la definicion de lo que debe entenderse por ““responsabilidad corporativa”,
“responsabilidad social corporativa” o ““responsabilidad social empresarial” (RSE), la
Comision europea considera como tal *“la integracion voluntaria de las

consideraciones medioambientales y sociales en las actividades empresariales™.

Por otra parte, en la Resolucion objeto de andlisis, se estudia la posibilidad de valorar
entre los criterios de adjudicacion estar en posesion de un plan de igualdad. Tras
recordar lo establecido por el articulo 45 de la LOI (en la fecha de la Resolucion todavia
no era de aplicacion la reforma del 2019 por la cual la obligacion de contar con una plan
de igualdad va cambiando de forma gradual), entiende que Puntuar en un criterio de
adjudicacién la elaboracién de un plan, a las empresas que estan obligadas a tenerlo
segun la Ley, no se considera adecuado, y seria discriminatorio, como hemos dicho,
respecto de aquellas empresas que no estan obligadas a su elaboracién y aplicacion (
articulo 1 de la LCSP).

Pero es que, ademas, si se exige la aplicacion de un plan de igualdad a aquellas
empresas que no estan obligadas por la L.O. 3/2007 a elaborarlo, estariamos en el

ambito de la “responsabilidad social corporativa™ que, como hemos visto, prohibe el
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Considerando 97 que los poderes adjudicadores puedan exigir a los licitadores, como

politica general de empresa.

En definitiva, segiin el TACRC, no puede valorarse entre los criterios de adjudicacion
estar en posesion de un distintivo de igualdad ni tampoco contar con un plan de
igualdad. Puede deducirse que solo cabrian como criterios de adjudicacioén cuando tales
exigencias estén vinculadas a la ejecucion del contrato en cuestion, esto es, cuando se
valore la aplicacion de dichos distintivos y planes en la ejecucion del contrato, y no

como caracteristica previa a ostentar por parte de la empresa.

2) Resolucion n® 235/2019, del TACRC, de 8 de marzo de 2019 (sobre mejoras

salariales y medidas de conciliacion)

Se estudia en este caso un recurso contra los pliegos rectores del procedimiento de
contratacion del “Servicio de limpieza de las instalaciones de Radiotelevision del
Principado de Asturias”, con expediente 51/18, convocado por Radio Television del
Principado de Asturias, S.A.U., y dividido en tres lotes. El procedimiento de
contratacion siguid los tramites que para los contratos de servicios sujetos a regulacion
armonizada a adjudicar mediante procedimiento abierto. El valor estimado del contrato
se anuncié por un total de 343.200,00 €, por una duracién inicial de un afio y con la

posibilidad de tres prorrogas de caracter anual.

El PCAP que rige el procedimiento de adjudicacion del contrato incorpora, entre otros,

estos criterios de adjudicacion:
a) Calidad del empleo. Condiciones salariales. (Hasta un maximo de 5 puntos)

Se valoraran las propuestas de mejora de las condiciones salariales sobre lo
establecido en el Convenio de Limpieza de edificios y locales del Principado de

Asturias.

Se dara la maxima puntuacién a la propuesta que presente el mayor porcentaje de

subida salarial y el resto se reducira proporcionalmente

b) Medidas concretas de conciliacion: (Hasta un maximo de 5 puntos)
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Se valoraran las medidas concretas de conciliacion entre la vida personal, laboral y
familiar que el licitador se compromete a aplicar para la plantilla que ejecute el
contrato y que mejoren los minimos establecidos en la Ley 3/2007, de 22 de marzo,
para la igualdad efectiva de hombres y mujeres. El licitador deberd presentar la
propuesta sefialando las medidas concretas a aplicar de entre las que se indican a

continuacion:

- Ampliacién de la edad del menor para solicitar la reduccion de jornada, expresado en

dias (1 punto).

- Ampliacién del permiso retribuido por maternidad expresado en dias (1 punto).
-Ampliacidn del permiso retribuido por paternidad expresado en dias (1 punto).

- Ampliacién del periodo de excedencia por cuidado de hijos expresado en dias (1
punto).

- Oferta de cheque servicio que facilite la atencion de menores, indicado en importe por

anos y trabajador (1 punto).

Se asignara un punto por cada una de las medidas descritas. En cada una de las
medidas propuestas como mejoras sociales se otorgara la mayor puntuacion a la mejor

propuesta y el resto se reduciré proporcionalmente».

Nos hallamos, en efecto, ante la introduccion de clausulas sociales como criterios de

adjudicacion del contrato, con una puntuacion de 10 sobre el total de 100.

El TACRC entiende que la Directiva 2014/24 concreta el aspecto esencial de todo
criterio de adjudicacion en que ha de 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 (PT) y han de elegirse criterios que permitan obtener
obras, suministros y servicios de gran calidad que respondan lo mejor posible a sus
necesidades. Por tanto, con cada criterio se ha de medir el rendimiento de cada
oferta respecto del objeto del contrato, objeto que se concreta en las obras,
suministros y servicios a contratar para satisfacer sus necesidades, es decir, el

objeto contractual en sentido estricto, que lo es la prestacion concreta objeto del
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contrato, la obra, el suministro o el servicio a contratar, tal como se define en las

especificaciones técnicas.

En ese orden de ideas, el Tribunal deduce que solo son admisibles los criterios de
adjudicacion, incluidos los sociales y medioambientales, que sean objetivos (por recaer
sobre el objeto a valorar y depender de factores comprobables apreciables), que
permitan evaluar el rendimiento de cada oferta respecto del objeto del contrato, las
obras, los suministros y los servicios, tal y como estén definidos en el PPT, y obtener

los que mejor respondan a sus necesidades.

El Tribunal, por otra parte, subraya que, ademas, algunas consideraciones estan
limitadas en su aplicacion, como los requisitos que afecten a las condiciones bésicas de
trabajo reguladas por la Directiva 96/71/CE, como las cuantias de salario minimo, y

otras solo pueden operar como condiciones especiales de ejecucion.

Respecto del primer criterio, sobre mejoras salariales, el Tribunal no aprecia como esas
mejoras de las condiciones salariales pueden mejorar el nivel de rendimiento del
contrato o de su ejecucion, ni como por ello pueden afectar de manera significativa a la
mejor ejecucion del contrato y, en definitiva, al valor econdmico de la oferta, como se
requiere en la Directiva 2014/24, para que un criterio de adjudicacion opere como tal y
sea admisible. Asi, aprecia que si una empresa parte desde un principio con unas
condiciones salariales mejores que las del convenio respecto de otra empresa, el
esfuerzo para mejorar las condiciones salariales segln el criterio impugnado sera mayor
en la oferta de esta Gltima empresa, ya que a aquélla le podria bastar con las condiciones
que ya aplica como empresa a su personal. Asi, si esta tltima empresa oferta las propias
condiciones salariales que ya aplica en su empresa, no efectia mejora alguna, aunque
las condiciones salariales que ya aplica a su personal ya si son mejores, pero la otra
empresa, si parte de unas condicione salariales peores a las que aplica aquella otra, si
puede esforzarse en mejorar sus condiciones salariales para el contrato licitado; sin
embargo, si no supera las condiciones que ya aplica la otra empresa, obtendria menos
puntos a pesar de haber mejorado las condiciones salariales que aplicaba sobre
convenio. En definitiva, a su juicio, el criterio seria discriminatorio, pues valoraria
condiciones de la empresa que ya aplica a toda su plantilla en un caso, mientras
gue en el otro valoraria solo condiciones salariales mejoradas para el personal que

vaya a adscribirse a la ejecucion del contrato
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Por la misma razon, no aprecia su vinculacion con el objeto del contrato entendido en su
sentido estricto, de la prestacion objeto del mismo, los servicios de limpieza, aunque Si
con el personal empleado en la ejecucion de dicha prestacion. El mayor salario del
personal que ejecute la prestacion respecto del establecido en el Convenio colectivo
sectorial de aplicacidén nada tiene que ver con el nivel de rendimiento de cada oferta, tal
y como se define en las prescripciones técnicas, ni con las caracteristicas permitidas por
la Directiva para evaluar la calidad del personal: como se organizan, su cualificacion y

experiencia.

El tribunal opina que los salarios que la empresa adjudicataria satisfaga a su personal,
por encima del convenio colectivo de aplicacién, no son un aspecto que defina las
prescripciones técnicas, ni es util a los efectos de hacer una evaluacion comparativa de
las ofertas para elegir la que presente una mejor relacion calidad — precio. No se
comparte la hipdtesis de que con mejores salarios se prestaran necesariamente mejores
servicios. No se considera, por ejemplo, que la oferta de un licitador que proponga
pagar a la plantilla de su empresa que realice la prestacion una cantidad por encima del
minimo establecido en el convenio colectivo de aplicacion, mayor a la que oferte otra
empresa licitadora, implique que el personal de la primera empresa prestara el servicio
mejor que el de la segunda, en términos del rendimiento definido en las prescripciones
técnicas. Y lo mismo se puede decir de la concesion de mas tiempo libre sobre el

minimo establecido, a efectos de conciliacion.

Segun el TACRC, el articulo 145.2 de la LCSP no dice expresamente que un criterio
de adjudicacion pueda referirse directamente a estas cuestiones, sino a esas finalidades,
y mucho menos que permita hacerlo por encima de los umbrales minimos establecidos
legalmente. Por ejemplo, un criterio de adjudicacion relativo a «la Memoria sobre la
prestacion del servicio» que valore en mayor medida las ofertas que introduzcan una
mayor tecnificacion del servicio, podria servir a la finalidad de la conciliacidon personal
y laboral, en la medida en el trabajo se hara de forma mas eficiente, pudiendo redundar

en la finalidad de permitir en mayor medida la conciliacion personal y laboral.

Por su parte, el articulo 145.5 de la LCSP exige que, en todo caso, los criterios de
adjudicacion tienen que estar vinculados al objeto del contrato. Como recoge la
mencionada Resolucion del Recurso 4/2018 del Tribunal Administrativo de Recursos

Contractuales del Parlamento de Andalucia, estimatoria de un recurso similar al
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presente, las Sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Madrid nimero 220/2017 y
136/2018 afirman que un criterio de valoracion consistente en el compromiso de aplicar
a los vigilantes de seguridad que presten el servicio objeto de contratacion el Convenio
Colectivo Estatal de Empresas de Seguridad, no ofrece una relacién directa con el
objeto del contrato, y no es una clausula social de las que la Directiva 2014/24/UE
permite incluir como criterio de adjudicacion. Dice la segunda sentencia que este
criterio de adjudicacién «puede producir discriminacidon en relacion con las empresas
que no se rijan por el Convenio Estatal, en detrimento de las ofertas de los participantes
que tengan suscrito un convenio de empresa propio», y que «el incremento salarial de
los trabajadores en contratos de este tipo en que los costes salariales constituyen la parte
esencial del precio fomentara la realizacion de ofertas econdémicamente mas elevadas
cuanto mayores sean también los costes salariales y viceversa, traduciéndose esta
exigencia en la presentacion de ofertas mas caras y menos beneficiosas
econdmicamente para la Administracion, en contra del espiritu que ha de regir en la
ponderacion de las ofertas para seleccionar un adjudicatario en los articulos 150 y
siguientes de la LCSP 2017, cuya finalidad es que resulte elegido el licitador cuya oferta
sea econdmicamente la mas ventajosa para la Administracion, y sin que el servicio se
vea beneficiado, y con evidente discriminacion entre las empresas con mayores o
menores posibilidades econdémicas, aunque todas hayan tenido ya que acreditar la

solvencia econdmica como condicidn previay.

Ello es asi porque, aunque el articulo 145.6 amplia los supuestos en que el criterio de
adjudicacion se encuentra vinculado al objeto del contrato, extendiéndolo a cualquiera
de sus aspectos, a cualquier etapa de su ciclo de vida y a los factores que intervienen en
determinados procesos, a rengléon seguido afirma respecto de esos factores que
intervienen en el proceso de prestacion de los servicios (uno de los cuales es el «factor
trabajo»), que deben referirse especialmente a «formas de prestacion socialmente

sostenibles y justas».

Pues bien, este Tribunal interpreta que la expresion «socialmente sostenibles y justas»
se refiere al nivel minimo establecido por la normativa de aplicacion. En el caso de los
salarios, al salario minimo interprofesional, o al fijado en el convenio de empresa o en
el convenio colectivo sectorial de aplicacion. Estos niveles salariales son los

socialmente justos y sostenibles; por debajo de ellos, no lo son.
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Es evidente, segun el TACRC, que, tal y como afirma la mencionada Sentencia del TSJ
de Madrid 136/2018, el criterio de adjudicacidén recurrido supone un incremento
automatico del precio del contrato para la Administracidn, sin una contraprestacion que
redunde directamente en un mejor rendimiento del servicio tal y como esta definido en
las prescripciones técnicas, por lo que este criterio vulnera los proclamados principios

de eficiencia, economia y control del gasto.

En cuanto al segundo criterio recurrido, sobre «Medidas concretas de conciliacion, en
primer lugar, el Tribunal no aprecia como esas medidas concretas de conciliacion,
aunque se refieran al factor humano que interviene en la ejecucién del objeto del
contrato, pueden mejorar el nivel de rendimiento del contrato o de su ejecucién, ni
como por ello pueden afectar de manera significativa a la mejor ejecucion del contrato y
, en definitiva, al valor econémico de la oferta, como se requiere en la Directiva
2014/24.En segundo lugar, no se aprecia ni se justifica en qué incide o se refiere ese
criterio a los servicios objeto del contrato, ni como o en qué mejora la calidad de la
ejecucion de la prestacion contractual. Es decir, no se aprecia la necesaria vinculacion

del criterio de adjudicacion con el objeto del contrato, que tampoco se justifica.

Sobre ese mismo tipo de criterio ya se ha pronunciado este Tribunal en Resolucion

679/2017, de 27 de julio, Recursos acumulados 427-428-439/2017.

A su juicio, este criterio debe correr la misma suerte que el anterior, sobre que no
concurre en ¢l la cualidad necesaria para operar como criterio de adjudicacion, en
cuanto no permite efectuar una evaluacion comparativa del nivel de rendimiento de cada
oferta respecto del objeto del contrato tal como se define en las especificaciones
técnicas (PPT) y han de elegirse criterios que permitan obtener obras, suministros y
servicios de gran calidad que respondan lo mejor posible a sus necesidades; y, ademas,
no estd vinculado con la prestacion objeto del contrato, ni se justifica una hipotética

vinculacion.

En conclusion, si entre los criterios de adjudicacion se quiere valorar la mejora de las
condiciones salariales, segiin el TACRC, ello ni siquiera podria hacerse en relacion al
personal adscrito a la ejecucion del contrato. Y lo mismo cabe decir sobre aquellos

criterios relacionados con la mejora de la conciliacion.

47



En este lugar, es de destacar el Voto particular que formula Manuel Renedo

Omaechevarria respecto del acuerdo objeto de controversia analizado:

Respecto al apartado “conciliacion de la vida personal y familiar”, estima que la
solucion no debe ser la misma, pues ademds de estar expresamente prevista esta medida
en el art. 145.1 de la Ley 9/2017 como una de las posibles medidas que se pueden
establecer como criterios de adjudicacion, y aunque, al igual que en el caso anterior, sea
muy indirecta e hipotética su vinculacion con el objeto de contrato, pues tampoco se
garantiza que vaya a repercutir en una mejora de la prestacion, lo cierto es que su
establecimiento no parece vulnerar ninguno de los principios contractuales de la
normativa europea y nacional que antes hemos enumerado, siempre que guarde la
debida proporcionalidad y no produzca discriminaciones directas o indirectas respecto
de los restantes licitadores. En el caso analizado se atribuyen a este criterio un total de
cinco puntos sobre cien, a razén de un punto por cada una de las medidas de
conciliacion descritas, lo que no considera desproporcionado ni discriminatorio para los
restantes licitadores, que podran libremente adoptar estas medidas si lo consideran
oportuno, razoébn por la que desestimaria el recurso interpuesto en relacion con este

apartado.

3) Resolucion n® 378/2019, del TACRC, de 11 de abril de 2019 (sobre mejoras

salariales y medidas de conciliacion)

Se presenta recurso contra los pliegos del contrato para el “Servicio de Gestion Centro
Emergencia, Casa Acogida y Pisos Tutelados para mujeres victimas de la violencia de
género y sus hijos/as menores, victimas de violencia de género que las acompafien ”
(expediente 67/18) (Recurso n° 131/2019) asi como los pliegos para el contrato de “
Servicio de atencion psicolégica y social a mujeres menores adolescentes y menores
expuestos a violencia de género en la Ciudad Auténoma de Ceuta ” (expediente 68/18)
(Recurso n°® 387/2019), convocados ambos por la Consejeria de Economia, Hacienda,

Administracion Publica y Empleo de la Ciudad Autonoma de Ceuta.

En ambos pliegos se incluyen como criterios de adjudicacion (Clausula 12) de caracter

cualitativos los siguientes:

«12.1.1.- Hasta 35 puntos la organizacion, cualificacién y experiencia en aspectos
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sociales del personal encargado de ejecutar el contrato de acuerdo con el siguiente

desglose:

2 puntos por cada persona con titulacion de grado en aspectos sociales

relacionados con el objeto del contrato.

. 5 puntos por cada persona con 1 afio de experiencia laboral en CE, CA o PPTT en

puestos sefialados en el pliego de prescripciones técnicas.

12.1.2.- El fomento de la integracién social de personas con discapacidad, personas
desfavorecidas o miembros de grupos vulnerables entre las personas asignadas a la
ejecucion del contrato y en general, la insercion socio laboral de personas con

discapacidad o riesgo de exclusion social. Hasta un maximo de 10 puntos.

Se valorara hasta un maximo de 10 puntos, a la entidad licitadora que se
comprometa a emplear para la ejecucion del contrato, en los supuestos de nuevas
contrataciones, bajas y sustituciones, un porcentaje superior a 10% de su personal, de
personas desempleadas inscritas en las oficinas de empleo, priorizando en su
contratacion los pertenecientes a colectivos desfavorecidos, con dificultades de acceso
al mercado laboral o en riesgo y/o situacion de pobreza o exclusion social Se otorgara
la mayor puntuacion al licitador que haya ofertado el mayor porcentaje por encima del
minimo establecido en el criterio de adjudicacion. El resto se valorara de forma

proporcional conforme a la siguiente férmula:
P= Po/ PoM x (puntuacién maxima)

Resultando: P (puntuacion obtenida por la entidad licitadora) = Po (porcentaje
superior al minimo) / PoM (porcentaje superior al minimo establecido contenido en la

mejor oferta de las licitadoras x puntuacion maxima.

12.1.3.- Hasta 6 puntos al licitador que se comprometa a contratar para la ejecucion

del contrato a un mayor nimero de mujeres en puestos de responsabilidad.

El resto de licitadores obtendran una puntuacion proporcional conforme a la

siguiente formula
P=(NMR/MOR) X 6

Resultando P (Puntuacion obtenida) = NMR (nimero de mujeres en puestos de
responsabilidad que se compromete a contratar el licitador para la ejecucion del
contrato) / MOR (mejor oferta de los licitadores sobre el nUmero de mujeres en puestos

de responsabilidad que se compromete a contratar)».
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Se recurren los pliegos, entre otros motivos, por la insuficiente concrecion y
determinacion de terminadas clausulas y por la introduccion de consideraciones

sociales como criterios de adjudicacion.

El Tribunal se pronuncia, en primer lugar, sobre la clausula «Calidad del empleo.
Condiciones salariales», en cuya virtud se valoran las propuestas de mejora de las
condiciones salariales sobre lo establecido en el Convenio de Limpieza de edificios y
locales autonémicos, dandose la maxima puntuacién a la propuesta que presente el

mayor porcentaje de subida salarial.

El Tribunal sefiala que no aprecia como esas mejoras de las condiciones salariales
pueden mejorar el nivel de rendimiento del contrato o de su ejecucion, ni como por ello
pueden afectar de manera significativa a la mejor ejecucion del contrato y, en definitiva,
al valor econémico de la oferta, como se requiere en la Directiva 2014/24, para que un

criterio de adjudicacion opere como tal y sea admisible.

Igualmente, en relacion con las «Medidas concretas de conciliacion», también
contenida en el pliego, y en cuya virtud se valoran las medidas concretas de conciliacion
entre la vida personal, laboral y familiar que el licitador se compromete a aplicar para la
plantilla que ejecute el contrato y que mejoren los minimos establecidos legalmente, a
juicio del Tribunal este criterio incurre en las mismas deficiencias que las sefialadas
respecto del criterio «Mejoras salariales», pues no aprecia como esas medidas pueden

mejorar el nivel de rendimiento del contrato o de su ejecucion.

Por otro lado, en relacion con el criterio de contratar para la ejecucion del contrato a un
mayor nimero de mujeres en puestos de responsabilidad impugnado por la recurrente,
por insuficiente concrecion y determinacion, considera el recurrente que el pliego ni fija
qué se entiende por «puestos de responsabilidad» ni establece un numero maximo de
contrataciones, ni el tipo de contrato (jornada completa, tiempo parcial, duracion
indefinida...) por lo que cabria ofertas de imposible cumplimiento o de nulo efecto
positivo sobre el contrato y que podrian impedir de hecho la seleccion de la oferta con

mejor relacion calidad-precio

El TACRC considera que asiste también la razon al recurrente pues ofrecer la

contrataciéon de un nimero excesivo de personal responsable (o incluso, superior a uno)
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podria aumentar innecesariamente la plantilla, de tal forma que se multiplicasen las

funciones a ejercer por una Unica persona de acuerdo con las previsiones del PPT.

Lo mismo ocurre a juicio del Tribunal con el criterio que valora emplear para la
ejecucion del contrato, en caso de nuevas contrataciones, bajas y sustituciones, un
porcentaje superior a 10% de su personal, de personas desempleadas inscritas en las
oficinas de empleo, priorizando en su contratacion los pertenecientes a colectivos
desfavorecidos, con dificultades de acceso al mercado laboral o en riesgo y/o situacion
de pobreza o exclusion social, ya que, en su opinion, la consideracion social que integra
su contenido no cumple esos requisitos, pues no incide en el rendimiento de la oferta
respecto de la prestacion objeto del contrato, ni permite evaluar comparativamente una
y otras para determinar en qué mejoran la satisfaccion de las necesidades de la

Administracion respecto de los términos en que se definen en el PPT.

En esta Resolucion se ofrece una extensa explicacion y argumentacion sobre los
requisitos que segin el TACRC resultan exigibles para que un criterio pueda operar
como criterio de adjudicacién. Teniendo en cuenta que, a tales efectos, resulta una de
las Resoluciones mas completa y explicativa, tomaremos esta Resolucion como

referente en al apartado de anélisis y conclusiones incluido a continuacion.

4) Resolucion n® 388/2019, del TACRC, de 17 de abril de 2019 (sobre distintivo de

“igualdad en la empresa”)

Se trata de un recurso interpuesto contra el acuerdo de la Junta de Gobierno Local del
Ayuntamiento de Totana (Regién de Murcia) adoptado en sesion ordinaria de fecha 17
de enero de 2019 por el que se acord6 iniciar el expediente para la contratacion del "
servicio de Centros de dia para personas mayores dependientes de Totana (Expte
4232/18)" y la aprobacion de los Pliegos de Clausulas Administrativas Particulares y el

Pliego de Condiciones Técnicas.

Se trata de un contrato de servicios, del subtipo servicios sociales o de salud, cuya
clasificacion CPV es la 85312100, y cuyo valor estimado es de 679.323,42 euros, para

un plazo de ejecucion de dos afios.
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Se cuestiona por el recurrente la validez del criterio de adjudicacion contenido en la
clausula décima del PCAP apartado 3, por el que se le otorgan quince puntos a aquellas
empresas que dispongan del distintivo de "igualdad en la empresa" otorgado por el

Instituto de la Mujer.
El pliego dispone lo siguiente en el apartado 3 impugnado:

"Se puntuarad con 15 puntos la posesion del distintivo de igualdad de oportunidades
entre mujeres y hombres en el ambito laboral, para ello debe de presentar certificado
del registro, segun lo dispuesto en el art. 50 de la Ley Organica 3/200 , para igualdad

efectiva de mujeres y hombres™.

De lo previsto en el articulo 50 de la LOI se desprende que la solicitud del distintivo es
voluntaria, cualquiera que sea el tamano y la tipologia de la empresa, y que podra

utilizarse para el trafico econémico de la misma.

El TACRC, a la hora de analizar ¢l fondo del asunto, trae a colacidn lo analizado en su
Resolucion n® 235, de 8 de marzo de 2019, anteriormente analizada en este Informe
(sobre la valoracion entre los criterios de adjudicacion de estar en posesion de un plan
de igualdad) y se remite a las extensas argumentaciones realizadas en dicha Resolucion
para llegar a la misma conclusion. Esto es, que la inclusion como criterio de
adjudicacion de la disposicion del distintivo para las empresas en materia de
igualdad, recogido en el art. 50 de la Ley Organica 3/2007, es contrario al
ordenamiento juridico por infringir las exigencias de vinculacion al objeto del
contrato que establece el art.145.5 LCSP, no pudiendo referirse a ninguno de los
momentos del ciclo de vida del presente contrato, al ser este distintivo una cualidad
genérica de la empresa, cuya obtencion es ademas voluntaria. Y es que, a su juicio, ni
siquiera desde una perspectiva amplia del concepto de etapa del ciclo de vida del
contrato, puede entenderse que, disponer del distintivo de igualdad en las empresas,

forma parte de la prestacion aun al margen de la propia sustancia material de la misma.

5) Resolucion n® 456/2019, del TACRC, de 30 de abril de 2019 (sobre Distintivo de
Igualdad en la Empresa)
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Se trata de un caso similar al analizado en la Resolucion n°® 972/2018, del TACRC, de
26 de octubre de 2018, anteriormente analizada, en la que el Tribunal llega a la misma

conclusion.

En el presente caso, se analiza un recurso contra los pliegos de la licitacion convocada
por la Diputacion Provincial de Ciudad Real para contratar el “servicio de limpieza del
edificio donde se ubican los servicios asistenciales y otros servicios de la Diputacion
Provincial de Ciudad Real”. La recurrente centra su recurso en la impugnacion de los
criterios de adjudicacion contenidos en la cldusula 13* del PCAP que, en sus apartados
¢) y d), establece como criterios para la adjudicacion la posesion en vigor del Distintivo
Igualdad en la Empresa (RED DIE) y del certificado de calidad ISO 9001, siendo

valorados ambos con 13 y 10 puntos respectivamente.

El TACRC en este caso trae a colacion lo expuesto en la Resolucion n°972, de 26 de
octubre de 2018, y determina que, en cuanto a los certificados de calidad, es doctrina
reiterada de este Tribunal, aplicada entre otras muchas por la resolucion 405/2018, y
acorde con la doctrina del a Junta Consultiva de Contratacion Administrativa y diversas
Sentencias del TSJ de la Union Europea, acerca de la improcedencia de la utilizacion
de los certificados de calidad como criterios de adjudicacion de los contratos, sin
perjuicio de su posible utilizacion como medios para acreditar la solvencia técnica
de las licitadoras, como consecuencia de la existencia de dos fases diferentes en el
procedimiento de contratacion, destinada la primera a la comprobacion de la aptitud de
los licitadores para la ejecucion de contrato y la segunda, en cambio, a la valoracion
comparativa de las oferta presentadas, con independencia de las condiciones subjetivas

de los licitadores, que han debido valorarse con antelacion.

Procede por tanto a estimar el recurso presentado, y a anular la referencia en la Clausula
13* del PCAP a los criterios de adjudicacion de estar en posesion del distintivo
“Igualdad en la Empresa” (RED DIE), al no estar vinculados estos criterios de

adjudicacion con el objeto del contrato.

6) Resolucion n°1065, del TACRC, de 5 de octubre de 2020 (sobre medidas de

conciliacion)
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Se analizan aqui el Anuncio de licitacion y el pliego de cldusulas administrativas
particulares y pliego de prescripciones técnicas de la licitacion convocada por la
Conselleria de Sanidad Universal y Salud Publica de la Generalitat Valenciana para
contratar la “Gestion integral del servicio de alimentacion de pacientes de los centros
dependientes de la Conselleria de Sanidad Universal y Salud Publica (expediente
11/2020)”.

El contrato de servicios estd sujeto a regulacion armonizada y el procedimiento de
licitacion hizo mediante el procedimiento de adjudicacidon abierto y ordinario siendo su
tramitacion de urgencia. El contrato se licitd por un valor estimado de 216.520.878,66

euros, dividido en 20 lotes.

Por su parte, el Pliego de Clausulas Administrativas establece como criterios sociales a

valorar con hasta 15 puntos, en lo que al presente recurso interesa:
5.2- Igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres (hasta 9 puntos).

Se valoraran con un maximo de hasta 9 puntos las medidas y servicios concretos
destinados a facilitar la conciliacion entre la vida laboral, familiar y personal que el
licitador se comprometa a aplicar para la plantilla que ejecute el contrato. El licitador

debera presentar su proposicion respecto de medidas tales como:

- Flexibilizacién, adaptacion o reasignacion de servicios y horarios en funcién de las

necesidades de conciliacion. 3 puntos.

Dicha oferta debera ser efectiva y no sujeta a las necesidades del servicio, ya que esta
condicién podria desvirtuar las medidas ofertadas y valoradas.

- Cheques servicio 0 acceso a recursos que faciliten la atencion de menores o personas

dependientes. 3 puntos.
- Ampliaciones de permisos de paternidad o maternidad y lactancia. 3 Puntos.

La ampliacion ofertada debera ser en semanas efectivas de permiso remunerado con

reserva de puesto de trabajo, y de forma proporcional al resto de ofertas.

Los permisos que se computen en horas, se indicard expresamente la equivalencia en

semanas efectivas de trabajo.
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El TACRC, tras analizar si la definicion ofrecida en los pliegos establece criterios
suficientes y es correcta, y determinar que si, estudia si existe o no vinculacién entre

tales criterios y el objeto del contrato.

Entiende el Tribunal que de considerar validos tales criterios de adjudicacion, nos
encontrariamos con la valoracion, como criterio de adjudicacion, de una
“caracteristica de empresa”, no referida al objeto del contrato, que como establecen
las Directivas comunitarias y ha afirmado la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa en sus informes 17/11 y 13/98, referidos a la experiencia de la empresa,
no puede utilizarse como criterio de adjudicacion. Y a la misma conclusion llega sobre
la valoracién, como criterio de adjudicacion, de estar en posesion de un plan de
igualdad. A su parecer, de tenerse en cuenta que los planes de igualdad de sexos son
legalmente obligatorios para las empresas de mas de 250 personas trabajadoras (este
aspecto ha sufrido una reforma, por la que hoy dia la obligatoriedad recae sobre
empresas de mas de 100 personas trabajadoras), mientras que son voluntarios para la
mayoria de las restantes empresas, por 10 que su establecimiento como criterio de
adjudicacion podria producir un efecto discriminatorio respecto de las empresas
que carecen de dicho plan, especialmente respecto de las pequefias y medianas

empresas cuyo acceso a la contratacion publica se trata también de facilitar.

ANALISIS Y CONCLUSIONES

A modo de resumen de lo expuesto en estas resoluciones puede sefialarse que, los
Tribunales Administrativos, a la hora de valorar si un determinado criterio tiene cabida
como criterio de adjudicacion, realizan el siguiente examen, con sus consecuentes

exigencias (Resolucion n® 378/2019, del TACRC, de 11 de abril de 2019):

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 reuna las cuatro
condiciones de la normativa europea (articulo 67 de la Directiva 2014/24) y de la
Jurisprudencia del TJUE que en todo caso deben cumplir los criterios de adjudicacion

de un contrato publico:
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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 prestacion de servicios y de establecimiento.
d) Deben publicarse previamente.

El TACRC, tras analizar lo dispuesto en los Considerandos 92, 94, 98, 104 y el articulo
67 de la Directiva 2014/24, concluye que solo pueden establecerse como criterios de
adjudicacién aquellos criterios o0 consideraciones que permitan efectuar una
evaluacion comparativa del nivel de rendimiento de cada oferta respecto del objeto
del contrato tal como se define en las especificaciones técnicas (PPT). Por tanto, con
cada criterio se ha de medir el rendimiento de cada oferta, respecto del objeto del
contrato, objeto que se concreta en las obras, suministros y servicios a contratar para
satisfacer sus necesidades, es decir, el objeto contractual en sentido estricto, que lo es
la prestacion concreta objeto del contrato, la obra, el suministro o el servicio a

contratar, tal como se define en las especificaciones técnicas.

Una vez cumplido el requisito anterior para que un criterio de adjudicacion sea
admisible como tal, el segundo aspecto que determina si los criterios de adjudicacion
son admisibles o no por ajustarse a lo dispuesto en la Directiva 2014/24, es que el

criterio reuna las cuatro condiciones de la normativa europea antes citados, que son:
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

discriminacién, y como correlato, la libre prestacién de servicios y de establecimiento.
d) Deben publicarse previamente.
De esos cuatro requisitos el TACRC examina especialmente los requisitos a) y c).

Sobre el primer requisito, vinculacion del criterio de adjudicacion con el objeto del
contrato, tras exponer lo previsto en el Considerando 98 y el articulo 67.3 de la
Directiva 2014/24, concluye que resulta claramente que un criterio de adjudicacion
cumple el requisito indicado si se refiere, bien directamente a las prestaciones en si
mismas objeto del contrato (la obra, el suministro o el servicio), bien a través de los
factores que intervienen en alguno de los procesos indicados de sus ciclos de vida, los
del objeto del contrato en sentido estricto. Ahora bien, solo sera admisible como tal
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criterio de adjudicacion si ademéas cumple el requisito propio sustancial de cualquier
criterio, que es el més arriba resefiado de que afecte al rendimiento del contrato, a su
objeto, es decir, afecte de manera significativa a la ejecucién del contrato, de la
prestacion que constituye su objeto, tal y como es definido en las especificaciones

técnicas.

Sobre el segundo requisito del criterio (debe respetar el Derecho europeo, especialmente
el principio de no discriminacion, y como correlato, la libre prestacion de servicios y de
establecimiento) el TACRC indica que un criterio de adjudicacion no es admisible si
es contrario a la igualdad entre operadores o es discriminatorio, lo cual ocurre o
puede ocurrir si evalla unas mejoras sobre las condiciones salariales establecidas en
un convenio de ambito territorial determinado respecto de las establecidas en el
convenio de otro ambito territorial distinto dentro del territorio nacional, o respecto de
empresas de otros paises miembros, bien sean mejores, bien sean peores, pues si una
licitadora ya acude con unas condiciones salariales segiin su convenio territorial,
inferiores a las del convenio territorial del poder adjudicador, se vera discriminada
respecto de las empresas de ese territorio, o si ya tiene condiciones salariales mejores

se vera favorecida, lo que determinaria desigualdad y discriminacion.

Vistas las Resoluciones presentadas en este apartado, procede en este lugar dilucidar si
lo previsto en el apartado dedicado a los criterios de adjudicacion de la Instruccion 2019

del GV respeta lo en ellas senalado.

En cuanto a lo estipulado en el apartado VI.1 de la Instruccion, estableciéndose que los
organos de contratacion incorporaran en los pliegos de contratacion criterios de

adjudicacion sobre igualdad de género, con una ponderacién de al menos del 5% del

total del baremo, cabe decir que la Instruccion resulta compatible con el articulo 145
de la LCSP y con las Resoluciones previamente analizadas. En primer lugar, porque el
articulo 145 en cuestion abre la via al establecimiento de este tipo de clausulas entre los
criterios de adjudicacion. En segundo lugar, porque la Instruccion hace alusion expresa
a la necesidad de que dichos criterios estén vinculados al objeto del contrato. En tercer
lugar, porque la otorgacion de al menos el 5% del total del baremo es acorde con la

interpretacion realizada a tales efectos por el TACRC en sus resoluciones. Asimismo, la
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Instruccion aclara cuando se considerara que un criterio de adjudicacion esta vinculado
con el objeto del contrato, y lo hace en los mismos términos que el articulo 145.6 de la

LCSP.

A continuacién la Instruccion objeto de analisis ofrece, sin perjuicio de otros criterios

mas idoneos que considere el 6rgano de contratacion, a modo de ejemplo, una serie de

criterios de adjudicacion. En la medida en que todos ellos, independientemente de su

contenido, hacen referencia al cumplimiento o aplicacion de dichos criterios en la fase
de ejecucion, procede afirmar que solo cumplirian con la interpretacion emanada de las
Resoluciones de los Tribunales Administrativos, en especial, del TACRC, si se observa
que tales criterios conllevan una mejora en el rendimiento de la prestacién contratada.
Como ha podido observarse, segin este Tribunal algunos criterios de adjudicacion
relacionados con la conciliacién no son admisibles cuando hagan referencia a su
aplicacion en la fase de ejecucion del contrato, puesto que no se aprecia que de ellos
vaya a darse una mejora en el rendimiento de la prestacion contratada. Ademas, deben
estar vinculados al objeto del contrato. Vinculacién al objeto del contrato que, segin
este mismo Tribunal, como también se ha visto, debe entenderse en su sentido estricto.
Por tanto, solo en casos en los que el objeto del contrato esté ligado a la perspectiva de
género seran admisibles, como mucho, tales criterios de adjudicacion por parte de estos

Tribunales.

Por otra parte, aunque en principio los tres ejemplos proporcionados por la Instruccion
parecen merecer la misma consideracion, el ultimo de los ejemplos ofrecidos requiere
una atencion especial. Este criterio ejemplificativo queda redactado en la Instruccion de
la siguiente manera: El disponer y aplicar a la ejecucion del contrato un convenio
colectivo de empresa con clausulas especificas para la igualdad de mujeres y de
hombres; o el disponer y aplicar un distintivo, certificacion o etiqueta en materia de
igualdad de mujeres y hombres o, en su defecto, acreditar por cualquier medio de
prueba admitido en Derecho el cumplimiento de los requisitos necesarios para obtener
tales distintivos, certificados o etiquetas.

Asi como en el primer y segundo ejemplo de clausula ofrecido por la Instruccion 2019
del GV es posible que la empresa licitante pueda presentar propuestas en las que queden
incorporadas previsiones sobre contrataciones femeninas y politicas de igualdad a

aplicar en caso de resultar adjudicataria en la fase de ejecucion, no merece la misma
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valoracion el tercero de los ejemplos. Y ello es asi, porque, el disponer y aplicar un
convenio colectivo de empresa con clausulas especificas para la igualdad de género o el
disponer y aplicar un distintivo o etiqueta de igualdad de género estan relacionados con
las caracteristicas previas de la empresa, pues dificilmente una empresa puede
comprometerse a aprobar un convenio colectivo unicamente de cara a la ejecucion del
contrato e, igualmente, dificilmente va a poder comprometerse a disponer y/o aplicar un
distintivo de igualdad que previamente no posee. En los dos ejemplos anteriores, no
obstante, parece mas sencillo que cualquier empresa pueda presentar en su oferta el
compromiso de contratar un determinado numero de mujeres para la ejecucion del
contrato, o el compromiso de adoptar politicas de igualdad para la fase de ejecucion del
contrato. El tercer ejemplo proporcionado por la Instruccion podria ser sustituido, por
ejemplo, por una clausula que establezca la mejora de las condiciones salariales del
personal adscrito a la ejecucion del contrato, en el sentido de lo afirmado en la

Resolucion n° 19, del TACPCM, de 10 de enero de 2018, anteriormente analizada.

F) Condiciones especiales de ejecucion para la igualdad de mujeres y hombres

NORMATIVA ESTATAL

Articulo 202 de la LCSP:

1. Los érganos de contratacién podran establecer condiciones especiales en relacion
con la ejecucion del contrato, siempre que estén vinculadas al objeto del contrato, en
el sentido del articulo 145, no sean directa o indirectamente discriminatorias, sean
compatibles con el Derecho de la Union Europea y se indiquen en el anuncio de

licitacién y en los pliegos.

En todo caso, serd obligatorio el establecimiento en el pliego de clausulas
administrativas particulares de al menos una de las condiciones especiales de ejecucion

de entre las que enumera el apartado siguiente.

()
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2. Estas condiciones de ejecucion podran referirse, en especial, a consideraciones

econdmicas, relacionadas con la innovacion, de tipo medioambiental o de tipo social.

En particular, se podran establecer, entre otras, consideraciones de tipo
medioambiental que persigan: la reduccion de las emisiones de gases de efecto
invernadero, contribuyéndose asi a dar cumplimiento al objetivo que establece el
articulo 88 de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible; el mantenimiento
0 mejora de los valores medioambientales que puedan verse afectados por la ejecucion
del contrato; una gestion méas sostenible del agua; el fomento del uso de las energias
renovables; la promocion del reciclado de productos y el uso de envases reutilizables; o
el impulso de la entrega de productos a granel y la produccién ecoldgica.

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 numero de personas con discapacidad
superior al que exige la legislacion nacional; promover el empleo de personas con
especiales dificultades de insercion en el mercado laboral, en particular de las
personas con discapacidad o en situacion o riesgo de exclusion social a través 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 juvenil, el que afecta a las mujeres y el de larga duracion;
favorecer la formacion en el lugar de trabajo; garantizar la seguridad y la proteccion
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 Unidn
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
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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.

INSTRUCCION 2019 DEL GV
VIIl.— Condiciones especiales de ejecucion para la igualdad de mujeres y
hombres.

1.— Los pliegos de clausulas administrativas particulares de los contratos
contemplaran, al menos, una condicion especial de ejecucion para la igualdad de
mujeres y hombres en relacion con la ejecucion del contrato, siempre que estén
vinculadas al objeto del contrato, no sean directa o indirectamente discriminatorias,
sean compatibles con el derecho comunitario y se indiquen en el anuncio de licitacion y

en los pliegos.

2.— La seleccion y concrecion de las condiciones especiales de ejecucion para la
igualdad de mujeres y hombres, asi como su ponderacion debera dar cumplimiento a su
necesaria vinculacién al objeto del contrato y sus caracteristicas; al sector o &mbito de
actividad; al importe y el plazo de ejecucion del contrato; asi como al personal
necesario para su ejecucion y la cualificacion requerida. Considerando su caracter
obligatorio, recomendamos su aplicacion bajo criterios de prudencia, proporcionalidad
y verificabilidad de manera que no se incorporen en los pliegos condiciones especiales
de ejecucion desproporcionadas en relacion con las caracteristicas del contrato y con

la oferta existente en el mercado.

3.— Sin perjuicio de otros criterios mas idoneos que considere el oOrgano de
contratacion, a titulo de ejemplo se propone el establecimiento de alguna o algunas de

las siguientes condiciones especiales de ejecucion del contrato:

3.1.— La contratacion de un namero o un porcentaje determinado de mujeres
para la ejecucion del contrato, clausula que podra establecerse con caracter general; o
especificando que la contratacion de mujeres sea para cargos cualificados o de
responsabilidad; o bien referida a mujeres victimas de violencia de género o en

situacion o riesgo de exclusion social.
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3.2.— La adopcion de politicas para la igualdad de mujeres y hombres en la
ejecucion del contrato, tales como: medidas especificas para prevenir el acoso sexual y
por razon de sexo; medidas de conciliacion entre la vida personal, laboral y familiar;
la formacidn a la plantilla en materia de igualdad de mujeres y hombres; las mejoras
laborales a la plantilla que ejecute el contrato; el establecimiento de un plan de
igualdad; o el empleo de un lenguaje e imagenes inclusivas y no sexistas en todos los

materiales y la documentacion.

3.3.— La obligacion de presentar datos desagregados por sexo de las personas

beneficiaras y/o usuarias de la prestacion contractual.

4.— Todas las condiciones especiales de ejecucion que formen parte del contrato

seran exigidas igualmente a todas las subcontratistas que participen en su ejecucion.

RESOLUCIONES Y ACUERDOS

No se han encontrado resoluciones especificas sobre condiciones especiales de
ejecucion en materia de igualdad. No obstante, si existen resoluciones relacionadas con
otras tematicas sociales. Precisamente estas resoluciones hacen referencia a las
cuestiones sobre las que versan las mayores objeciones a la hora de incluirlas en
cualquiera de las fases de la contratacion: las mejoras de las condiciones laborales, la
mejora de salarios y la aplicacion de un determinado convenio colectivo. Sin embargo,
sobre estos temas son también de aplicacion otras normas, jurisprudencia y

resoluciones, diferentes a las aplicables en materia de igualdad de género.

Ello asi, debe subrayarse que las clausulas sobre igualdad de género en la fase de
ejecucion no revisten mayor problematica, ya que es casi indiscutible que en esta fase
pueden incluirse cldusulas de igualdad de género, atin sin estar vinculadas al objeto del
contrato en el sentido estricto analizado en las anteriores fases. De hecho, esta
interpretacion queda avalada por la doctrina emanada de los Tribunales Administrativos
en materia de contratacion publica asi como por la Junta Consultiva de Contratacion
Publica del Estado, por ejemplo, en su Informe n°® 1/2020. En este Informe se indica

que:
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La vinculacion al objeto del contrato, en el caso de las condiciones especiales de
ejecucion exige que la condicion se efectie durante el cumplimiento y en la ejecucion
de la prestacion contratada, no en otra. En el caso de los criterios de adjudicacion, tal
vinculacién exige, conforme al articulo 145.6 de la LCSP, que el criterio se refiera o
integre las prestaciones que deben realizarse en virtud de dicho contrato en

cualquiera de sus aspectos y en cualquier etapa de su ciclo de vida.

Por tal motivo, en este lugar se realizard un examen muy somero de las resoluciones
encontradas sobre restantes tematicas, no ligadas directamente a la igualdad de género,

ya que no son el objeto central de este Informe.

1) Acuerdo n°19, del TACPCM, de 10 de enero de 2018 (sobre mejoras salariales, sin

perspectiva especifica de género)

Se recurre en este caso el Pliego de Clausulas Administrativas Particulares del contrato
denominado "Vigilancia y Seguridad en las Sedes Judiciales de la Comunidad de

Madrid", nimero de expediente A/SER-008210/2017.

En el presente caso no se analizan cldusulas relacionas con la igualdad de género, no
obstante, resulta de interés, ya que trata sobre la posibilidad de exigir mejoras salariales

al personal adscrito a la ejecucion del contrato.

Interesa destacar a efectos de la resolucion que el Pliego de Clausulas Administrativas

Particulares (PCAP) establece en su clausula 43 Resolucion del contrato:

"Son causas de resolucion del contrato las recogidas en los articulos 85, 223 y 308 del
TRLCSP, asi como las siguientes:

El incumplimiento de la condicion esencial de aplicar a todos los trabajadores
adscritos a la prestacion del servicio, como minimo, las tablas salariales recogidas en

el capitulo XVII del Convenio Colectivo Estatal de Empresas de Seguridad”.

Se fundamenta el recurso en la nulidad de la obligatoriedad establecida en los Pliegos
"de aplicar a la totalidad de la plantilla que ejecutara el contrato las tablas salariales,
como minimo recogidas en el capitulo XVII del Convenio Colectivo Estatal para las
empresas de seguridad".
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Segun el Tribunal, en este caso, la clausula impugnada cumple la condicion de no ser
discriminatoria porque cualquiera de los licitadores, sin renunciar a la aplicacion
del convenio colectivo que resulte de aplicacion puede mejorar las condiciones
salariales del personal adscrito a la ejecucion de este contrato. La igualdad se
evidencia en que a la hora de comparar las ofertas se hace a igualdad de costes siendo
mas desigual competir con diferentes salarios procedentes de convenios "descolgados"

que si pueden ocasionar distorsiones en la competencia.

El PCAP impugnado contiene una condicion de ejecucion en la que no impone un
determinado convenio colectivo, ni lo declara de aplicacion (circunstancias que este
Tribunal ha reconocido que no se pueden regular via pliegos) respetando el
sistema de fuentes del derecho laboral, sino que la aplicacion de las tablas
salariales supone una mejora de la calidad del empleo. Las condiciones reguladas en
un convenio de empresa o sectorial pueden ser mejoradas en los contratos individuales y
si la Administracion contratante en las condiciones de ejecucion de la prestacion del
servicio que contrata quiere regular un factor, como es pagar un salario minimo que,
aunque no forme parte de la sustancia material de la prestacion, influye en la ejecucion
mas o menos conflictiva del mismo y forma parte, ademas, de la finalidad estratégica

que puede perseguirse con la contratacion.

Esta condicion de ejecucion, seglin el Tribunal, tampoco se inmiscuye en las relaciones
de empresa-plantilla, ni en la politica general de la empresa que puede firmar los
convenios de empresa o contratos individuales conforme a la regulacion laboral, lo
unico que pretende es que la ejecucion de la prestacion se haga en unas determinadas
condiciones sociales al igual que podria requerir unas condiciones medioambientales de
la prestacion del servicio sin que la empresa en su politica general tenga que participar
de la misma ni se le pueda discriminar por no hacerlo o imponer esa determinada
politica. Los pliegos no pueden exceder su funcidon regulatoria vinculada a la correcta
ejecucion del contrato proyectando sus efectos en la organizacion de la empresa, pero la
asociacion recurrente no indica como pagar un determinado nivel salarial a costa
del presupuesto o precio del contrato, que serd pagado por la Administracion,

puede limitar su derecho a la libertad de empresa o su actuacion en el mercado.

El TACPCM recuerda que TJUE avala que se pueda imponer, como condicién de

ejecucion de un contrato, el pago de un salario minimo a la plantilla en la Sentencia de
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17 de noviembre de 2015, RegioPost GmbH & Co. KG y Stadt Landau in der Pfalz,
asunto C-115/14, en relaciéon con la obligacién, impuesta a los licitadores y a sus
subcontratistas en el contexto de la adjudicacion de un contrato publico de servicios
postales del municipio, de comprometerse a pagar una salario minimo al personal que

ejecute las prestaciones objeto de ese contrato publico.

2) Resolucion n® 453/2019, del TACRC, de 25 de abril de 2019 (sobre la obligacion de

contratar a desempleados)

En esta Resolucion se estudia un pliego que establece la obligacion, entre las
condiciones especiales de ejecucion, de contratar a personas desempleadas domiciliadas
en el municipio de ejecucion del contrato. El Tribunal resuelve el caso afirmando que, a
pesar de que tal condicion estd vinculada al objeto del contrato, ya que, como se ha
mencionado, el sentido utilizado en esta fase es méas amplio que en las fases anteriores,
genera efectos discriminatorios. Ello porque el hecho de tener que contratar a personas
desempleadas empadronadas en un municipio especifico deja fuera a los desempleados
y desempleadas de otros lugares y, ademas, también establece barreras a empresas de

otras localidades y paises.

3) Resolucién n°® 1071/2018, del TACRC, de 23 de noviembre de 2018 (sobre la

aplicacién del convenio colectivo de empresa)

En este caso el pliego controvertido prevé la obligacion de aplicar los convenios
colectivos sectoriales que resulten de aplicacion, salvo que las condiciones del convenio
de empresa fuesen mas favorables, caso en el que entonces se aplicaria este ultimo. El
TACRC resuelve que tal condicion es discriminatoria por no estar establecida en una
disposicion de caracter general, tal y como exige la normativa en esta materia concreta,

pues afecta a empresas radicadas en otros ambitos territoriales.

4) Resolucion n® 1058/2017, del TACRC, de 10 de noviembre de 2017 (sobre la

aplicacion del convenio colectivo estatal)
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Se trata aqui de una condicion especial de ejecucion que establece la aplicacion del
Convenio Colectivo estatal. El Tribunal anula la cldusula en cuanto que la misma

vulnera lo explicitamente sefialado en la LCSP 2017.

5) Resolucion n° 524/2019, del TACRC, de 25 de septiembre de 2019 (sobre

subrogacion)

Frente a una cldusula que prevé el mantenimiento de las personas adscritas actualmente
a la prestacion de servicios, el Tribunal procede a anular dicha clausula por entender
que la subrogacion no puede imponerse, ni parcial ni totalmente, cuando no deriva de la
ley o de un convenio colectivo. Y, por tanto, tampoco puede valorarse como criterio de

adjudicacion la necesaria absorcion de la plantilla.

6) Acuerdo n° 19, del TACPCM, de 10 de enero de 2018 (sobre mejoras salariales)

En cuanto a si es posible establecer mejoras salariales, sin perspectiva de género,
haciendo referencia a la obligacion de aplicar como minimo las tablas salariales del
convenio colectivo estatal, el Tribunal admite su legalidad pues no impone la aplicacion
de un determinado convenio colectivo (solo de los salarios establecidos en su tabla

salarial) ni lo declara de aplicacion.

7) Sentencias del TS, de 26 de noviembre de 2015 y de 23 de mayo de 2016 (sobre

aplicacion del convenio colectivo del lugar de ejecucion)

Se trata de dos relevantes sentencias del TS sobre la posibilidad de exigir el
cumplimiento del convenio colectivo del lugar de ejecucion, pero analizan la posibilidad
desde el punto de vista competencial, sin ahondar en el fondo del asunto desde la
perspectiva material de las clausulas cuestionadas. EI TS rechaza en ambas sentencias la
competencia de las Juntas Generales de los Territorios Historicos de Gipuzkoa y Araba
para regular dicha tematica, mientras afirma que tal competencia corresponde al poder

legislativo autonomico. No obstante, el Tribunal Supremo mantiene en vigor la clausula
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relativa a la aplicacion del convenio colectivo del lugar de ejecucion, sin meterse al

fondo de la discusion en lo que a la legalidad de la misma se refiere.

ANALISIS Y CONCLUSIONES

En la fase de ejecucion del contrato, como en las demas fases previamente analizadas,
solamente resultan admisibles las condiciones especiales de ejecucion de igualdad de

género si estan vinculadas al objeto del contrato y no son discriminatorias.

Recuérdese que en esta fase se realiza una interpretacion amplia de la vinculacion con el
objeto del contrato, entendiéndose que se exige que la condicion se efectue durante el

cumplimiento y en la ejecucion de la prestacion contratada, no en otra.

Por tanto, pueden establecerse condiciones especiales de ejecucion sobre igualdad de
género en contratos cuyo objeto no esté relacionado directamente con la igualdad,

siempre y cuando no resulten discriminatorias frente a otros colectivos y/o empresas.

Podrian plantearse en este sentido dudas en torno a los posibles efectos discriminatorios
de la condicién prevista en la Instruccion 2019 del GV relativa a la contratacion para la

ejecucion del contrato de un NUMero o0 porcentaje concreto de mujeres, en vista de lo

resuelto en la Resolucion n® 453/2019 analizada. Pues bien, a mi parecer, no cabe
entender que dicha condicién genera efectos discriminatorios ya que queda abierta la
posibilidad de contratar a mujeres de cualquier localidad o pais y todas las empresas

pueden asi concurrir en igualdad.

Sobre las restantes condiciones especiales recogidas en la Instruccion objeto de

estudio hay suficiente base legal e interpretativa por parte de los Tribunales

Administrativos como para afirmar que resultan ajustadas a Derecho sin duda alguna.

Por otra parte, en cuanto a si se podrian establecer mejoras en las condiciones
laborales, entre otras, salariales, del personal encargado de la ejecucion del contrato,
cabe deducir que, en vista de lo resuelto en la Resolucion n® 235/2019 analizada, no
seria posible su establecimiento como criterio de adjudicacion, pero si como condicion
especial de ejecucion, estableciendo, por ejemplo, la aplicacion de las tablas salariales

de un determinado convenio colectivo, pero sin exigir la aplicacion de dicho convenio.
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Por todo ello, la Instruccion cumple con la LCSP 2017 y las resoluciones de los
Tribunales Administrativos, en especial del TACRC, por lo que su aplicacion en este

punto no debe generar lugar a dudas o controversias.

I11. CONCLUSIONES FINALES Y ESTRATEGIA

A la hora de introducir cldusulas de género en la contratacion publica la clave radica,
como se ha visto, en como se interpreta la vinculacion entre tales cldusulas y el objeto
del contrato. Entre la interpretacion amplia y la estricta de tal vinculacion el TACRC ha
optado por aplicar la estricta en todas las fases del procedimiento de contratacion,
menos en la fase de ejecucion. No obstante, que el TACRC se haya decantado por esta
interpretacion no quiere decir que no sea discutible, y muchos menos acorde con la
legislacion y jurisprudencia vigente sobre la tematica en cuestion. El motivo de que este
Informe se haya centrado en las resoluciones del TACRC es que no existen resoluciones
o sentencias de otros tribunales que analicen especificamente la inclusion de cldusulas

sobre igualdad de género en la contratacion publica.

Es cierto que en la via judicial existen algunas sentencias sobre la introduccion de
clausulas sociales en la contratacion publica, pero, salvo alguna que otra, son anteriores
a la actual ley de contratos del sector publico. No se han encontrado més resoluciones
administrativas o jurisprudencia sobre la tematica concreta objeto de estudio. Sin
embargo, que lo expuesto en este Informe sea sobre todo lo interpretado por parte de los
tribunales administrativos, en especial de la mano del TACRC, no quiere decir que
dicha interpretacion deba ser la correcta o la que deba prevalecer. De hecho, existen
otras resoluciones y sentencias en las que se avala la introduccion de clausulas sociales
en todas las fases de la contratacion, siguiendo en algunos casos la interpretacion amplia
en cuanto a la vinculacion con el objeto del contrato anteriormente mencionada, no solo

en la fase de ejecucion, sino en todas.

En ese ultimo sentido, a nivel de la Union Europea, pueden citarse, entre otras, las
sentencias Asunto Nord Pas de Calais (C 225/98) y Asunto Max Havelaar (C 368/10).
En el ambito estatal, es de relevancia la sentencia del Tribunal Supremo de 17 de julio
de 2012, que incluso antes de contar con la actual ley de contratacion publica, afirmaba

que un criterio de adjudicacion que otorga puntos en relacion al porcentaje de personal
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femenino en la empresa es ajustado a derecho. En el mismo sentido se pronuncia la
sentencia de 27 de junio de 2006 del mismo Tribunal, en un caso en el que se valoraba
entre los criterios de adjudicacion la estabilidad de la plantilla en general. En cuanto a
los Tribunales Superiores de Justicia de las Comunidades Autéonomas, cabe citar,
aunque no versen directamente sobre la igualdad de género, las sentencias del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid de 30 de mayo de 2003 y de 6 de octubre de 2003, sobre
la admision como criterio de adjudicacion de una clausula que otorgaba el 20% de la

puntuacion a cuestiones ligadas con la estabilidad y la calidad en el empleo.

No solo la jurisprudencia avala tal posibilidad, sino que también parte de la doctrina
entiende que a la hora de introducir cldusulas sociales en la contratacion publica se
deberia seguir la interpretacion amplia de la vinculacién con el objeto del contrato v,
por ende, poder admitirse en todas y cada una de las fases del procedimiento de
contrataciéon. Por supuesto, cumpliendo todos los limites y principios ligados a la

contratacion publica.

En fin, tras el exhaustivo andlisis de legalidad de la Instruccion 2019 del GV, puede
afirmarse que la misma cumple en su literalidad con lo dispuesto en la LCSP 2017 vy,
casi siempre, con las resoluciones de los Tribunales Administrativos. El problema real
aparece en el momento de aplicar dicha Instruccién y, en concreto, a la hora de
interpretar cuando existe la vinculacion con el objeto del contrato al que hace referencia
la Instruccién en cada uno de sus apartados. Si se aboga por seguir lo dictaminado por el
TACRC, se estara optando por la interpretacion estricta en todas las fases menos en la
de ejecucion. Y si se inclina por lo dictaminado por los tribunales de la via judicial en
materia de cldusulas de igualdad de género, se estard defendiendo la interpretacion
amplia y, por ende, la posibilidad de integrar estas clausulas en todas las fases de la
contratacion. En este punto, a modo recordatorio, cabe sefalar que tanto el Derecho de
la Unién Europea como la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea

tienen prevalencia sobre el ordenamiento interno y la jurisprudencia interna.

Dejando de lado las conclusiones finales de este trabajo, y ahora desde una perspectiva
estratégica, se considera oportuno seguir aplicando la Instruccién 2019 del GV pues tal
y como se ha visto es ajustada a Derecho en cuanto a su contenido, pero con la
advertencia de que caben dos tipos de interpretaciones en cuanto a como entender la

vinculacion con el objeto del contrato. Si se desea evitar a toda costa todo tipo de
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objeciones, se deberd optar por la interpretacion emanada del TACRC vy, por el
contrario, si se elige priorizar la interpretacion amplia, puede que, a pesar de que existan
objeciones en la via administrativa, puedan obtenerse interpretaciones mas favorables
en via judicial. De hecho, en la medida en que es posible recurrir los pliegos en la via
administrativa o judicial, puede que en el caso de que llegasen mas litigios a manos de

los tribunales ordinarios la interpretacion fuese otra.

De cara al futuro, lo idéneo seria aprobar una fuente normativa (ley,...) que recoja el
contenido de la Instruccion 2019 del GV o, sino, incluir su contenido en alguna norma
previamente existente, como puede ser la Ley vasca de clausulas sociales del 2016. A su
vez, tanto en el presente como en el futuro, se debe seguir exigiendo la aplicacion de las
clausulas contenidas en la Instruccién objeto de estudio, ya que, como se ha visto,
cumplen la legalidad y ademas se cuenta con jurisprudencia del TJUE y de Tribunales
Superiores de Justicia que lo avalan. Como se ha mencionado previamente, se han
estudiado aqui principalmente las resoluciones del TACRC porque es el tribunal que
mas litigios ha resuelto en materia de clausulas de igualdad y, por ende, es necesario
conocer su linea interpretativa. No obstante, que este Tribunal siga una determinada
linea de interpretacion no quiere decir que sea la unica, ni la més acorde con el marco
legal ni la jurisprudencia vigente. De ahi la importancia de seguir reivindicando la
aplicacién de este tipo de cldusulas, pues puede que en un futuro no muy lejano muchos

de los obstaculos hoy presentes dejen de existir.

Bilbon, 2021eko uztailaren 6an.
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