LA ACCION POSITIVA Y SUS .
INSTRUMENTOS: LA INCLUSION DE
CLAUSULAS SOCIALES DE GENERO
EN LA CONTRATACION DE LAS
ADMINISTRACIONES PUBLICAS

aP U e G E00E000Ta0D00000000ANENIBEC0AAN0 RO B0 aRER0BNa0NoE AR EUAS B G0N RC0R0BREbINo0QaABES00

ESTUDIO

1. Introduccion. La significacion del derecho a la igualdad y la prohibicién de discrimina-  Tgresg Pérez del Rio
cién: la accién positiva en el Derecho comunitario y en la Constitucién Espaiola. Con- )

cepto y significacién de las clausulas sociales de género. 2. Base legal para la inclusisn  CATEDRATICA DE DERECHO DEL
de cldusulas sociales de género en las contrataciones que realicen las Administraciones TragaJO, UCA
pt]blicag: Lg !_ey Orgénica para la Igua\daq Efectiva entre M.gjergf y Hombres 3{2007 Maria Zambonino
y la legislacion de Contratos del Sector Piblico. 2.1. La habilitacién legal contenida en .

la LOIEMH para incluir cldusulas sociales de género en la contratacién de las Admi- Pulito
nistraciones publicas, 2.2, Ambita objetivo: contratos que celebren las Administraciones PROFESORA TITULAR DE
piblicas en los que es posible introducir clausulas de género. 2.3, Ambito subjetivo: las
Administraciones pliblicas, 2.4. Posibilidades de inclusion de la cldusula de género en
las distintas fases de la contratacién administrativa. 2.5, E! incumplimiento de la cldusula
social de género y las prohibiciones de contratar.

DERECHO ADMINISTRATIVO,
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1. INTRODUCCION. LA SIGNIFICACION DEL DERECHO A LA IGUALDAD

Y LA PROHIBICION DE DISCRIMINACION: LA ACCION POSITIVA EN EL
DERECHO COMUNITARIO Y EN LA CONSTITUCION ESPANOLA. CONCEPTO
Y SIGNIFICACION DE LAS CLAUSULAS SOCIALES DE GENERO

El derecho a la igualdad entre hombres y mujeres es recogido en todas las decla-
raciones internacionales de derechos y en todas las constituciones de los Estados
democraticos. Nuestra Constitucién configura al principio de igualdad como uno
de los valores superiores de nuestro ordenamiento juridico en su art. 1, lo recoge
como derecho fundamental en su acepcién formal en el art. 14 y en su acepcién
esencial o real en el art. 9.2. El de igualdad constituye ademas un derecho com-
plementario de todos los demds calificables como fundamentales, cuyo ejercicio
debe ser garantizado a toda la ciudadania, hombres y mujeres, en condiciones de
igualdad’.

Como se ha puesto reiteradamente de manifiesto por la doctrina especializada, el
derecho a laigualdad constituye un concepto dindmico, cuya interpretacién ha evo-

' RODRIGUEZ- PINERO Y BRAVO-FERRER, M. y FERNANDEZ LOPEZ, MF, lgualdad y discrimina-
cion Tecnos Madrid 1986; RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO~FERRER, M, ‘lgualdad y no discriminacién
en el empleo” Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales n® 13 1998, pp. 61 y ss. PEREZ DEL
RIO, T. “El principio de igualdad de trato y [a prohibicién de discriminacion por razén de sexo en el Derecho
comunitario” en Cuadernos de Derecho Judicial, nimero monogréfico sobre “Derechos laborales y colec-
tivos en el Derecho comunitario’, CGRJ, Madrid 1997 pp. 47 y ss. PEREZ DEL RIO T, “Mujer e igualdad:
Estudio en materia social y laboral” Instituto Andaluz de la Mujer, Sevilla 1999, LOUSADA AROCHENA,
JF, "La necesidad de transposicién de la Directiva 2002/73/CE Aranzadi Social n° 5, 2003 pp. 109 y
ss. Del mismo autor “Principio de igualdad y derecho a no ser discriminado en las relaciones de trabajo”
Actualidad Laboral n® 7 2008.
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lucionado y atin lo sigue haciendo. En un primer momento, el principio de igualdad
fue entendido como igualdad formal en la ley y ante la ley, 1o que se manifesté en el
principio de que hombres y mujeres son iguales y han de ser tratados igualmente,
de tal forma que cualquier tipo de desigualdad entre hombres y mujeres resultaria
contraria a dicho principio.

Esta concepcién confunde desigualdad con discriminacién lo cual no es en absoluto
correcto porque derecho a la igualdad y prohibicién de discriminacién constituyen
conceptos auténomos y con caracteres y significacién diferentes. Es de reconocer
sin embargo que el reconocimiento del principio de igualdad en esta forma, ha
significado la superacién, por lo menos en las democracias occidentales, de situa-
ciones anteriores de negacién absoluta de las demandas de igualdad planteadas
por las mujeres.

Ciertamente, en un primer momento, las demandas de igualdad de las mujeres se
analizan desde esta 6ptica y por tanto con sus limitaciones la mas importante de
ellas es que al no incidir sobre la desigualdad social real, ésta se perpetuaba bajo
una apariencia de igualdad, generando una bilateralidad en la proteccién legal que
determinaba la paradéjica extension a los hombres de algunos beneficios histéricos
de las mujeres, aparentando que ellos fueran los discriminados.

Posteriormente, el principio de igualdad pasé a interpretarse como igualdad esen-
cial o real, apareciendo y perfilandose conceptos juridicos tan esenciales como el
de discriminacién indirecta y el de accién positiva.

Ladiscriminacién indirecta significa un paso en el acercamiento de la interpretacién
del derecho a la igualdad real o esencial ya que toma en cuenta la realidad social,
no solo la realidad formal o normativa. A partir de este principio y como primer
paso, no seran considerados como discriminatorios solamente los tratamientos
formalmente desiguales y desfavorables para las mujeres, sino también todos
aquellos actos, normas o medidas, aparentemente neutros, cuya aplicacién précti-
ca produce un impacto adverso sobre el colectivo femenino, siempre que resulten
carentes de justificacién suficiente, probada y ajena al sexo. Una vez demostrado
el impacto adverso, atn cuando la medida resultase justificada y ajena al sexo,
deberia ser ademas necesaria para conseguir el objetivo propuesto pues de existir
medios alternativos con menor efecto adverso para conseguirlo, estos son los que
deberian ser adoptados. En otras palabras, constituye una discriminacién indirecta
por razoén de sexo y por tanto prohibido, todo tipo actuacién, medida o norma,
cuya aplicacion en la realidad produce un impacto adverso que afecta a un colec-

tivo mayoritariamente integrado por mujeres carente de razonabilidad, es decir,

cuando no responda a un objetivo o justificacién ajenos totalmente al sexo, o ain
cuando tenga un objetivo razonable, la medida no resulta absolutamente necesaria
para alcanzar el objetivo previsto.

De su parte la accidn positiva, consiste en la adopcién de medidas especiales, de
cardcter temporal, encaminadas a acelerar la igualdad de facto entre hombres y
mujeres; en palabras del Tribunal Constitucional espafiol, se trataria de un derecho

desigual igualatorio. Para una mejor comprensién de este segundo tipo de actua-
cién, es necesario recordar que el derecho a la igualdad presenta dos vertientes:
de un lado la denominada igualdad formal, que se concreta en el principio todos
los ciudadanos son iguales ante la ley de otro el de igualdad esencial o real que
complementa al primero y que podria definirse en la forma contraria al anterior,
es decir, los desiguales han de ser desigualmente tratados por la ley para conseguir
su igualacién?.

Es mayoritariamente compartida la concepcién de la accién positiva como el con-
junto de medidas que tienen por finalidad garantizar la igualdad de oportunidades,
eliminando los obstaculos que se oponen a la igualdad real o de hecho entre hom-
bres y mujeres y corrigiendo situaciones de victimizacién mantenidas a lo largo de
los afios en todo tipo de culturas y sea cual sea el nivel de desarrollo de los distintos
Estados. Este tipo de medidas han venido suscitando un importante debate incluso
respecto de su denominacién. Alguna parte de la doctrina y la jurisprudencia las ha
denominado medidas de discriminacién positiva (o reverse discrimination en termi-
nologia anglosajona), denominacién rechazada de plano por otro sector doctrinal
que afirma que es imposible la convivencia entre los términos discriminacidn y
positiva ya que la primera se concibe como una situacién o actuacién caracterizada
por su resultado desfavorable, lo que resulta contradictorio con la posibilidad que
al tiempo pueda tener un significado de favorabilidad. Para los defensores de la
segunda denominacién, la discriminacién positiva constituye un instrumento de
accién positiva especialmente incisivo, que consiste en una medida diferenciadora
encaminada a privilegiar a los integrantes de un colectivo tradicionalmente victi-
mizado. En definitiva, las medidas de discriminacién positiva, no solo se proponen
conseguir la igualdad de oportunidades, objetivo que se proponen igualmente las
medidas de accién positiva, se proponen la consecucién de un resultado igualitario
y ademds garantizan dicha consecucién es decir, garantizan la igualdad de resul-
tados.

La compatibilidad del principio de igualdad con las medidas de accién positiva
e incluso la necesidad de adoptarlas si se quiere hacer realidad el principio de
igualdad, convertir el principio de igualdad formal en una realidad social, ha sido
ampliamente reconocida y justificada en el ambito del Derecho Internacional. La
Convencién de las Naciones Unidas para la eliminacion de todas las formas de dis-
criminacién contra la mujer aprobada el 18 de diciembre de 1979, sefiala que no
deben entenderse discriminatorias “aquellas medidas especiales de cardcter temporal
encaminadas a acelerar la igualdad de facto entre el hombre y la mujer”.

Por lo que se refiere al Derecho comunitario el art. 141.4 del Tratado Constitutivo
de la Comunidad Europea (Tratado de Amsterdam 1997) sefiala: “Con objeto de
garantizar en la prdctica la plena igualdad entre hombres y mujeres en la vida labordl,

2 SIERRA HERNAIZ, E., Accidn positiva y empleo de fa mujer CES Madrid 1999 sobre todo Capitulo
IV y bibliograffa alli citada. PEREZ DEL RIO, T, “Comentario a la Sentencia del TICE, Sala Segunda, 30
septiembre 2004, asunto 319/03 Briheche, sobre las medidas de accién positiva y su compatibilidad con
el Derecho Comunitario”, Revista de Derecho Social n® 32 de 2005, pp. 158 a 170.
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el principio de igualdad de trato no 'impedird a ningl?n Estado m?e.mb‘ro mantener o
adoptar medidas que ofrézcan ventajas concr('atas destlnadqs a facilitar al sexo menos
representado el ejercicio de actividades profesionales o a evitar o compensar desventa-
jas en sus carreras profesionales” (recogido literalmente en el art. 157 del Tratado
de Lisboa 2008).‘

Cabe ademds hacerreferencia al art. 16 de la Carta Comunitaria de Derechos Socia-
les Fundamentales de 1989 donde se sefiala que “Debe garantizarse la igualdad de
trato entre hombres y mujeres. Debe desarrollarse la igualdad de oportunidades entre
hombres y mujeres. A tal fin conviene intensificar donde quiera que ello sea necesario
las acciones destinadas a garantizar la realizacién de la igualdad entre hombres y
mujeres, en particular en el acceso al empleo, la retribucion, las condiciones de trabajo,
la proteccién social, la educacidn, la formacién profesional Y laevolucién de la carrera
profesional. Conviene asimismo desarrollar las medidas que permitan a hombres y
mujeres compaginar mas fdcilmente sus obligaciones profesionales y familiares”,

El art. 23 parrafo 2° de la Carta de Derechos Fundamentales de la UE del afio 2000
sefala “El principio de igualdad no impide el mantenimiento o la adopcién de medidas
que ofrezcan ventajas concretas a favor del sexo menos representado”.

Finalmente la D/2006,/54/CE relativa a la igualdad de trato entre hombres y muje-
res en lo referido al empleo, la formacién y promocién profesional y 1as condiciones
de trabajo (Refundicién), recogiendo literalmente lo establecido al respecto en la
D/2002/73/CE de modificacién de la D/76,/207/ CE, en el N° 22 de su Exposicién
de motivos, sefiala que “De conformidad con el art. 141, apartado 4, del Tratado, y
con objeto de garantizar en la prdctica la plena igualdad entre hombres y mujeres en
la vida laboral, el principio de igualdad de trato no impide a los Estados miembros
mantener o adoptar medidas que prevean ventajas especificas para facilitar a las
personas del sexo menos representado el ejercicio de actividades profesionales o para
evitar o compensar las desventajas que sufran en sus carreras profesionales. Dada la
situacién actual, y teniendo en cuenta la Declaracién no 28 del Tratado de Amster-
dam, los Estados miembros deben, en primer lugar, aspirar a mejorar la situacién de
la mujer en la vida laboral”. Afiade en su art. 3 que “Los Estados miembros podrdn
mantener o adoptar las medidas contempladas en el apartado 4 del art. 141 del Trata-
do, con objeto de garantizar en la prdctica la plena igualdad entre hombres y mujeres”.
Ademds en el art. 31.2 sefiala: “..los Estados miembros notificardn cada cuatro afios
a la Comisidn los textos de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas
correspondientes a medidas adoptadas de conformidad con el apartado 4 del art. 141
del Tratado, asi como la informacidén sobre dichas medidasy su aplicacién. Basdndose
en esa informacién, la Comisién aprobard y publicard cada cuatro afios un informe
en el que se establezca una evaluacion comparativa de dichas medidas a la luz de la
Declaracion ne 28 anexa al Acta final del Tratado de Amsterdam”. ‘

Queda clara pues la voluntad del legislador comunitario no solo de declarar com-
patible la accién positiva con la prohibicién de discriminacién por razén de género,
sino incluso la de incentivar la adopcién de este tipo de normas. Ciertamente, de

esta disposicién no deriva una obligacion estricta para los Esta('if)s miembros de
adoptar medidas de accidn positiva, pero si una cierta comgulsmn mor’al ya que
pareceria poco aceptable que en el preceptivo informe cuatrianual, algin Estado
miembro hiciese constar que no ha adoptado medida alguna.

Sobre la justificacién y limites de la accién/discriminacién positiva y 5}1 compati-
bilidad con el principio de igualdad de trato sin discriminacién por razén de se'x?,
han recaido una serie de importantes sentencias de TJCE?, en las que este ha enjui-
ciado hasta tres categorias de medidas de accidn positiva®.

— La primera categoria incluirfa aquellas medidas que no son directamente discri-
minatorias por su naturaleza, en el sentido de que no limitan en forma algur-la el
derecho a la igualdad de trato individual, sino que solamente tratan de mejorar
la formacién, la cualificacién, en definitiva la empleabilidad de la§ mujeres por
ejemplo, la reserva a las mujeres de una cuota de plazas para part1c1pe.1r en cursos
de formacién, supuesto enjuiciado en el A. Badeck. En este tipo de rpedldas, la 1d.ea
subyacente es que la igualdad de oportunidades exige el estapleciml‘ent.o fie medios
que permitan la exteriorizacién y comprobacién de las cuahdadgs individuales de
las mujeres, pero no afecta en absoluto al derecho individual ala igualdad de trato
en el acceso al empleo y las condiciones de trabajo.

—La segunda categoria de medidas analizadas por €] Tribunal, estaria integr‘a‘da por
aquellas que pretenden permitir una mas facil conciliacién de las rejspo-nsablhdades
familiares y profesionales, que evidentemente beneficiardn mayoritariamente a la.s
mujeres puesto que sobre estas recaen asimismo mayoritariamente las @sponsgb%-
lidades de cuidado. Por ejemplo en el Asunto Lommers, la medida nacional enjui-
ciada consistia en la reserva en exclusiva de plazas de guarderia para las empleadas
en un ministerio Holandés, salvo en caso de urgencia que correspondia apreciar al
Director del servicio.

El TJCEE sefial6 en estas sentencias que todas las categorias de medidas de accién
positiva estan sujetas a tres requisitos: en primer lugar, para ser compatibl'e con
el citado precepto, la medida nacional enjuiciada debe ir dirigida a corregir una
situacién preexistente de desequilibrio entre hombres y mujeres, por lo cual h'a de
demostrarse en primer lugar una situacién de infrarrepresentacion de las mUJt?res
en el sector o categoria profesional a los que la medida se va a aplicalj.,Cual.qmera
que sea su finalidad, a falta de prueba de la existencia de esta situacidn, nmgunfl
accién dirigida directa o indirectamente a remediarla puede considerarse compati-
ble con el art. 2.4 de la Directiva 76/207. En segundo lugar, el TJCEE comprueba su
adecuacidn, es decir, la probabilidad de que la medida adoptada sea susceptible de

3 TJCE: A Kalanke S. 17 de octubre de 1995 C.450/93, Marschall S. 11 de noviembre de 1997 C.409/95,
Badeck 28 de marzo de 2000 C.158/97, Abrahamson S.de 6 de julio de 2000 C. 407/98, Lommers S. 19 de
marzo de 2002 C.476/99, Brineche S, 30 septiembre 2004 C. 319/03.

4 Ver el Informe del Abogado General Potares Maduro en el C.319/03 Briheche apartado 30. Este resumen
aparece en términos similares en el Informe de Abogado General Sr. Tesauro en el C. Kalanke C. 4560/93
apartado 9.
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subsanar la situacién concreta. En tercer y tiltimo lugar, para resultar. comparible
conelart.2.4delaD/ 78/207/CFE, lamedida enjuiciada debe responder a una exi-
gencia de proporcionalidad, en el sentido de que la medida positiva debe conciliarse
en todo lo posible con el principio de igualdad de trato entre los individuos.

El TJCEE destac en estos casos el hecho de que la medida de que se trataba “no
reservaba a las mujeres determinados puestos de trabajo”, sino tan solo “e] disfrute
de ciertas condiciones de trabajo”. Afiadfa que las medidas adoptadas respondfan al
principio de proporcionalidad, es decir, eran adecuadas para promover la igualdad
de oportunidades a favor de las mujeres, y en base a estas apreciaciones declaré la
medida compatible con la prohibicién de discriminacién por razén de sexo: Tanto
en la sentencia Badeck como en la Lommers el TJCEE concedig especial importancia
al hecho de que las medidas enjuiciadas no suponian la tota] y absoluta exclusién
de los hombres en el disfrute de dichas condiciones de trabajo y en ambos casos el
Tribunal afirmé que este hecho hubiera constituido un importante obstdculo para
poder ser declaradas compatibles con el art. 2.4 de |a Directiva 76,/207.

La tercera categoria de medidas de acci6n positiva, incluye aquellas que también
pretenden lograr la igualdad entre hombres y mujeres, que implican un tratamien-
to diferenciado de estas en relacién a los ‘hombres, ¥ que asumen como finalidad
reducir la infrarrepresentacién de las mujeres en la vida profesional. Serian aque-
las medidas que inciden directamente en el empleo, que otorgan una preferencia
a las mujeres en los procesos de seleccién o fijan objetivos o cuotas que deben
alcanzarse. Evidentemente los problemas mas importantes de compatibilidad con
el principio de igualdad de trato y la prohibicién de discriminacién entre hombres
y mujeres se han planteado en relacién con las medidas de accién positiva de la
tercera categorfa, que implican una potencial discriminacién en perjuicio de los
hombres y afectan a derechos individuales de estos.

En los asuntos Kalanke, Marschall y Badeck, el Tribunal tenia que decidir sobre la
compatibilidad con la prohibicién de discriminacién por razén de sexo de medidas
de accién positiva establecidas en las legislaciones internas que conferfan prefe-
rencia en la contratacién o 1a promocién de las mujeres candidatas, cuyas cualifi-
caciones y méritos eran iguales a las de los candidatos masculinos y en concreto en
la Sentencia recaida en el A. Badeck el TJCEE afirma que “Una accign encaminada
a@ promover prioritariamente a las candidatas Jfemeninas en los sectores de lq funcion
piblica en los que se encuentran infrarrepresentadas, debe considerarse compatible
con el Derecho comunitario cuando no conceda de modo automdtico e incondicional
Dreferencia a las candidatas femeninas que tengan una cualificacidn igual a la de sus
competidores masculinos y cuando las candidaturas sean objeto de una apreciacidn

objetiva que tenga en cuenta las situaciones particulares de naturaleza personal de
todos los candidatos”,

En el asunto Abrahamsson la norma nacional enjuiciada conferfa preferencia auto-
mdtica a las mujeres candidatas siempre que estuvieran suficientemente capacita-
das, con la tnica limitacién de que la diferencia entre los méritos de los candidatos
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Esta légica puede sin embargo entrar en conflicto con uno de loé objetivos m4

aml?iciosos de lgs medidas de accién positiva: la eliminacién o compinsaci 'mcel1 X
la situacién de infrarrepresentacién de las mujeres en la sociedad, por med?nd ?
reconocimiento de preferencias para el acceso a determinados séctores solc" 1e
a los que la mujer no ha tenido acceso tradicionalmente. El Tribunal p(;lri;ees
4 resulta compatible exclusivamente con

tlbllldad de aque]las que €rsi1 €1l la C()nlpe on (le ituacione to cas de
‘ p S gu Z nsaci ]
situac S h S 1 d
Estad()cill la“aesuju]l(]a el i()ellla()) cae ([L]e aD, ;() 2(); ( F onte
t n 1 / / / E cont Hlplaba
la accion pOSltlva, €s deClr, como exCepClén a la prOhlblClO 1 de dlSCl lminacion pOI

la primera de las directivas citadas,

];Iised(? la nuevg Optica, .medidas de accién positiva del tipo de las declaradas
ant I;l;;inegt;: 1ncoEpat1bles con la D/76/207/CEE, pueden resultar compatibles
0 del art. 141.4 TCE y sobre todo de la nueva 6ptica i i
| . optica introducida por la
]ggéogi/c Z’sl’l/CEty Ilnanterélda, €omo 1o podia ser de otra forma, en la D/20016)/ 54/

. creto, las medidas de accién positiva con una fi i
inalidad compensad
pueden resgltar perfectamente compatibles con el art. 141.4 TCE, en laII)nedid: I:;
que. el propio precepto hace referencia expresa a esta finalidad como una de 1
posibles a adoptar por este tipo de medidas. .

La referencia a la finalidad compensatoria que realiza el art. 141.4 de] Tratado

u ) .
buede interpretarse bien en el sentido de que la necesidad de compensar las des-

Cabe sin embargo, una segunda postura interpretativa entendiendo que la adopcién
de medidas de tipo compensatorio es necesaria en razén del hecho de que la aplica-
cién no discriminatoria de las reglas sociales, se encuentra en la actualidad estructu-
ralmente desequilibrada a favor de los hombres. Se puede defender que la igualdad
de resultados no es la tnica finalidad perseguida por las medidas de accién positiva
enmarcadas en la tercera categoria ya que las medidas normalmente asociadas con
la igualdad real que tienen por objetivo compensar la infrarrepresentacién de deter-
minados grupos, en nuestro caso las mujeres, por ejemplo cuotas, preferencias auto-
madticas etc., son las tinicas que a medio o largo plazo pueden conseguir la igualdad
de oportunidades. Desde esta dptica, las medidas que favorecen a las mujeres, no son
concebidas como medios para alcanzar la igualdad colectiva entre grupos o la igual-
dad de resultados, sino como el instrumento mas adecuado para conseguir la efectiva
igualdad de oportunidades entre los individuos. El objetivo de las medidas compen-
satorias seria, de este modo, restablecer la igualdad de oportunidades mediante la
eliminacion de los efectos de la discriminacion, es decir, mediante la eliminacién de
la situacidn estructural existente en la actualidad de discriminacion contra las muje-
res. De este modo, se podria concluir que la compensacién pretenderia restablecer el
equilibrio en las oportunidades que la sociedad concede a los miembros de todos los
grupos que la integran, incluidos los de hombres y mujeres.

Entendida de esta forma, es decir, considerando que su objetivo es la eliminacién
de la situacion estructural de discriminacién entre hombres y mujeres y la consecu-
cidn de la igualdad de oportunidades y no de resultados, la accidn compensatoria
se harfa compatible con el principio de igualdad formal entre las personas, pero ni
aun asi careceria de limites y requisitos.

Las formas de accion positiva aceptables desde la Optica del art. 141.4 TCE, se
encontrarfan intimamente ligadas a su transitoriedad, es decir, lo serfan solo y
mientras se pudiera probar que la situacién de discriminacién que se pretende
eliminar sigue existiendo, torndndose incompatibles cuando, por medio de eva-
luaciones periddicas se constate su desaparicién. El segundo requisito podria
seguir siendo la proporcionalidad entre el objetivo perseguido y la onerosidad de la
carga impuesta al grupo sobrerrepresentado y la tercera la adecuacion, es decir, la
posibilidad real de eliminar la situacién de discriminacién social estructural entre
hombres y mujeres constatada. Asi entendida, la accién positiva con finalidad com-
pensatoria puede resultar mas aceptable por el TJICEE al resultar mds compatible

con su doctrina tradicional.

Por lo que se refiere a la accién positiva en el ordenamiento juridico interno, nues-
tro Tribunal Constitucional ha tenido oportunidad de pronunciarse en diversas
ocasiones sobre el tema. En todas las sentencias adoptadas en la materia, la mayo-
ria de las cuales hacen referencia al género como causa determinante de la posicién
social de la mujer, que el TC califica como “...no solo desventajosa sino abiertamente
contraria a la dignidad de la persona que reconoce el art. 10 de la Constitucion™, el

 Entre otras STC 128/1987 Fdto. Juridico N°8,
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TC sefiala expresamente que esta situacién resulta incompatible con los postulados
constitucionales, entendiendo que de la Constitucién deriva una “explicita interdic-
cion” de su mantenimiento (art. 14 segundo inciso). Afiade que de la propia Cons-
titucién se deduce que no toda desigualdad de trato resulta contraria al principio
de igualdad (art..14), sino por el contrario, “el tratamiento diverso de situaciones dis-
tintas puede incluso venir exigido en un Estado social y democrdtico de Derecho, para
la efectividad de los valores que la Constitucién consagra con el cardcter de superiores
del ordenamiento como son la Justicia y la igualdad (art. 1 )”. Sefiala expresamente
que “La actuacion de los Poderes Piiblicos para remediar la situacién de determinados
grupos sociales... colocados en posiciones de innegable desventaja en el dmbito laboral,
por razones que.resultan de tradiciones y hdbitos profundamente arraigados en la
sociedad y dificilmente eliminables, no puede considerarse vulneradora del principio
de igualdad, aiin cuando establezca para ellas un trato mas favorable pues se trata de
dar tratamiento distinto a situaciones efectivamente distintas”. Insiste el TC que las
medidas promocionales de aquellas categorias de trabajadores que estén sometidas
a condiciones especialmente desventajosas para su acceso al trabajo y su perma-
nencia en €1, no podran considerarse opuestas al principio de igualdad, sino, por el
contrario, dirigidas a eliminar situaciones de discriminacién preexistentes®.

A pesar de citar como punto de referencia de su doctrina interpretativa en mate-
ria de discriminacién y accién positiva las normas internacionales en la materia
(como de otro lado exige el art. 10.2 CE), el TC ha ido desde el principio mas all4
del alcance de las mismas y de forma clara de la D/ 76/207/CEE, que, como ya
seflalamos, contemplaba la accién positiva como una excepcién a la prohibicién de
discriminacién formal, cuya adopcién era planteada como meramente potestativa
para los poderes ptiblicos, mientras que el TC parece entender su adopcién como
una actuacién necesaria, incluso exigida por la Constitucién, en concreto por el art.
14 inciso 20 en el que se sefiala “Los esparioles son iguales ante la ley, sin que pueda
prevalecer discriminacion alguna por razén de...sexo...” yenelart. 9.2 que obliga a
los poderes piiblicos a “...promover las condiciones para que la libertad y la igualdad
del individuo y de los 8rupos en que se integra sean reales y efectivas...” y a "remover
los obstdculos que impidan o dificulten...” el ejercicio en plenitud de estos derechos.
El TC entiende que el principio de igualdad material o esencial recogido en el art,
9.2, concreta y precisa el significado del derecho a la igualdad (consagrado en el
art. 14) ordenando a los poderes publicos la adopcién de medidas encaminadas a la
eliminaci6n de todas las situaciones de discriminacién constatadas, especialmente,
la existente entre hombres y mujeres y derivada del género.

Como seiiala la STC 216,/1991 y repite la 28/92, no puede reputarse discriminato-
ria y constitucionalmente prohibida, antes al contrario, en cierto modo exigida por
los principios informadores del Estado Social de Derecho que la Constitucién con-
sagra, la accién de favorecimiento que los poderes piiblicos emprendan en benefi-
5 En este mismo sentido STC 19/1989 de 31 de enero, BOE 28 de febrero de 1989; STC 28/1992 de 9 de marzo, BOE

10 de abril de 1992 y 13 de mayo de 1992; STC 3/1993 de 14 de enero, BOE 12 de febrero de1993; STC 109/1993 de
25 de marzo, BOE 27 de abril de 1993; STC 16/1995 de 24 de enero, BOE 28 de febrero de 1995 entre otras muchas,

cio de determinados colectivos histéricamente desprotegidos y ?arglrlliclifns; daaf;E
de que mediante un trato especial mas favo'ra?)%e, vean cc')I,npens-a. aye 1010 .
situacién de desigualdad sustancial. En definitiva, la ac'(:lon posmva'zo sn 0 65 due
sea compatible con el derecho a la igualdad tal co,mo viene reconoci ouedenciall -
cho comunitario (art. 141.4 TCCE), sino que seglin la doctrina Jun;pr cial de
nuestro Tribunal Constitucional, es incluso “...exigida por el fz’rt. 9.2, en ;m E .(STC
social y democrdtico de derecho como el que nuestra anstztuczonl coTzsagrsé,I;tido) :
Ne 128 de 16 de julio de 1987 y muchas otras posteriores en el mismo

ello tanto en el 4mbito ptiblico como en el privado.

: i 1bli limites

No obstante, la actuacién promocional de los poderes ptiblicos no careceld;.: mites
i u
o requisitos. Constituye este un tema tratado de forma dispersa por el Tri !

: i i nalizan
Constitucional en sus Sentencias, de tal forma que en m.ngl‘lr.la de eilas se z ralizan
de forma conjunta y suficientemente aclaratoria de su significado, las cobn ic

. ) . . or con-
y los limites en los cuales una determinada medida de acci6n positiva debe s

siderada justificada constitucionalmente.

Sefiala el TC en primer lugar que el legislador “cuenta .Cf)n una fzmplla llber);ciz(ciiecjz
configuracién” (STC 109/1993) de las medidas de acc1on'p051t1ve’1 que ccc::1 idere
oportunas. De la doctrina sentada en sus fallos se deduce que .las Gnicas

nes o limites dentro de los que el legislador se debe mover son:

—la constatacién de la existencia de una situacién de discriminacién social que se
pretende eliminar (STC 128/1987),

- la temporalidad de la medida, que sélo puede pgrsistir hasta la eliminacién de la
situacién constatada (STC 128/1987),y

—la razonabilidad, proporcionalidad y efectividad de la misma, de tal manera que:

) .7 .. Ve . . r
a) una determinada medida de accién positiva, serd razonable si tiene po
objetivo eliminar la situacién de discriminacion p}robada,

b) una vez determinada la razonabilidad, es necesario analizar si 1la me<(111~
. 4 » e
da es proporcional, esto es, si es adecuada y necesaria para el logro

los objetivos propuestos;

¢) finalmente, debe analizarse si puede asegurar o al menos colaboral_'den
el establecimiento de la situacién de igualdad del colectlvc; favorecido,
evitando efectos indeseados (SSTC 229/1992 y 269/1994).

Por lo que se refiere a la posible afectacic:)n.a otros derechc?s f(ljmdalmEI;:E.?llrtzls.l,e ;Z
una cuestién que debera solucionarse casulstlca'mente, ate'ndlen 0 ala uralera
y el contenido esencial de cada derecho y las c1rcunstall1c1a§ particu te)lfes o caca
caso. El inico supuesto analizado por el Tribunal Constitucional pro e:[rnbaa e
este sentido, ha sido el analizado en la STC 269/1994, en el que se tlra a 02 sobre
la confrontacién entre el derecho contemplado en el art. 23.2 CE al acc

7 RODRIGUEZ-PINERO y BRAVO FERRER, M, “Accidn positiva, igualdad de oportunidades e iguala-
cién de resultados’, Relaciones Laborales n° 12 1996, pp. 1 a 10.
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funcién ptiblica en condiciones de igualdad de mérito y capacidad y el establecido
en los art. 14y 9.2 a la igualdad formal y real y la prohibicién de discriminacién,
cuestién que habfa sido alegada por las partes en su recurso. El Tribunal entendié
que en el caso enjuiciado, no existia violacién del art. 23 CE porque la medida de
accion positiva no establec{a una diferencia arbitraria sino que era proporcional y
adecuada para la consecucién del objetivo propuesto.

En definitiva, la doctrina sentada por el TC hasta el momento, justificarfa la
adopcién legal de un modelo de accién positiva obligatorio para el sector publico
y voluntario para el sector privado, que de otro lado es de sefialar, es el modelo
adoptado por la mayorfa de los ordenamientos juridicos que han regulado la accién
positiva vr.gr. la Ley italiana 125/918 que cuenta con idéntica base constitucional y

que es exactamente el que adopta la Ley Orgénica 3/2007 para la igualdad efectiva
entre mujeres y hombres.

La LOIEMH manifiesta su objetivo en su propia denominacién: su finalidad es con-
seguir la igualdad efectiva, es decir, real, sustancial, entre mujeres y hombres en
todos los &mbitos que trata de forma transversal ¥y para conseguir dicha finalidad,
entiende absolutamente imprescindible la adopcién de medidas y programas de
accion positiva, adopeién que resulta obligatoria para el sector ptiblico y volunta-
ria, pero fuertemente incentivada, en el privado,

En su art. 11. Acciones positivas, establece lo siguiente:

“1. Con el fin de hacer efectivo el principio constitucional de igualdad, los Poderes
Publicos adoptardn medidas especificas en favor de las mujeres para corregir situacio-
nes patentes de desigualdad de hecho respecto de los hombres. Tales medidas, que serdn
aplicables en tanto subsistan dichas situaciones, habrdn de ser razonables Y proporcio-
nadas en relacién con el objetivo perseguido en cada caso.

2. También las personas fisicas y juridicas privadas podrdn adoptar este tipo de medi-
das en los términos establecidos en la presente Ley”.

Concretamente en el 4mbito del empleo, al que se dedica el Titulo VI completo,
la Ley sefiala en su art. 42.1 que “Las politicas de empleo tendrdn como uno de sus
objetivos prioritarios aumentar la participacidn de las mujeres en el mercado de tra-
bajo y avanzar en la igualdad efectiva entre mujeres y hombres. Para ello, se mejorard
la empleabilidad y la permanencia en el empleo de las mujeres, potenciando su nivel
formativo y su adaptabilidad a los requerimientos del mercado de trabajo”. Afiade en
sunimero 2 que “Los Programas de insercién laboral activa, incluyendo los de Forma-
cidn Profesional, Escuelas Taller ¥ Casas de Oficios, dirigidos a personas en desempleo,
se podrdn destinar prioritariamente a colectivos especificos de mujeres o contemplar
una determinada proporcién de mujeres”.

Resulta innegable que uno de los d4mbitos en que la Ley Orgdnica de Igualdad
efectiva entre Mujeres y Hombres demuestra una mayor preocupacién e interés,

8

Ver al respecto SIERRA HERNAIZ, op. cit, pp. 86y ss.

es el de la erradicacién de la discriminacién y la promocién de la’ igualdad en el
4mbito privado mediante la negociacién colectiva. En todos lgs paises de la IUE', ,la
negociacién colectiva constituye el instrumento por e.xcelenma para la regulacién
de las condiciones de trabajo, por ello constituye un 1nstrumen.to esencial para la
tutela antidiscriminatoria y la garantia de la igualdad entre mujeres y hombres en

las empresas.

El art. 43 de la LOIEMH sefiala “De acuerdo con lo establecfdo legja‘lmente, mediante
la negociacién colectiva se podrdn establecer medidas de accién p.OSlltll‘/a para favorecer
el acceso de las mujeres al empleo y la aplicacidn efectiva del principio de lgualda’c,i de
trato y no discriminacion en las condiciones de trabajo entre mu]eres y hombres”. Fl
art. 45 aflade “1. Las empresas estdn obligadas a respetar la lgu,aldad de trato y de
oportunidades en el dmbito laboral y, con esta ﬁnalldad, deberdn a.d(?ptarhmedbldas
dirigidas a evitar cualquier tipo de discriminacion laboral entre mujeres y on; T‘ZS,
medidas que deberdn negociar, y en su caso acordar, con lo‘slrepresent’z’lntes legales de
los trabajadores en la forma que se determine en la legislacion laboral”.

Uno de los instrumentos de accién positiva que se han dem-ostradg mas efect‘ivos
para la incentivacién de la aplicacién de los objetivos dfe politl?a social e‘stablecu.i,os
por los poderes ptblicos en dmbitos tales como el medio an}blente o 12‘1 1ntegrac19n
de los discapacitados en el empleo, son las denominadas cldusulas soa.al.es. C9n51s—
ten en el otorgamiento de preferencia en la contratacién con la‘ P‘xdmlmstraao‘nes
publicas en favor de aquellas empresas que cumplan los requisitos e§ta'blec1dgs
por la propia Administracién contratante, relacionados con el cumplimiento de
los objetivos politicamente establecidos en dicha§ ma’Ferlas. Fn el caso ,que n(l)s
ocupa, se trataria de condicionar o de otorgar preferencia en la contratacion con la
Administracién Piblica a aquellas empresas que demuestren o se.comprometar.l a
realizar politicas de recursos humanos que indiquen.un compromiso real, efectivo
y comprobable con el derecho a la igualdad entre mujeres y hombres y para la erra-
dicacién de la discriminacién por razén de género.

La compatibilidad de este tipo de cldusulas con el derecho a la igualdad habia sido
puesta en tela de juicio y la LOIEMH ha venido a aclarar este deba.te. Cop}o veren}os
a continuacién, la medida de accién positiva que constituye la 1nclus:19n de 'clau~
sulas sociales de género en las contrataciones que realicc?n las'Ad'mlm'stramon’es
publicas, que en nuestra opinién tenfa una base coantitumonal,mfilsc‘utlble segun
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafiol y una préctica inatacada en
otros &mbitos como los sefialados mas arriba, cuenta con una b.ase legal expresa a
partir de la adopcién de la Ley Orgénica para la Igualdad efectiva entre Mujeres y
Hombres.
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2. BASE LEGAL PARA LA INCLUSION DE CLAUSULAS SOCIALES

DE GENERO EN LAS CONTRATACIONES QUE REALICEN LAS
ADMINISTRACIONES PUBLICAS: LA LEY ORGANICA PARA LA IGUALDAD
EFECTIVA ENTRE MUJERES Y HOMBRES 3/2007 Y LA LEGISLACION DE
CONTRATOS DEL SECTOR PUBLICO

2.1. LA HABILITACION LEGAL CONTENIDA EN LA LOIEMH PARA INCLUIR CLAUSULAS
" SOCIALES DE GENERO EN LA CONTRATACION DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS

Con cardcter previo al analisis de las distintas fases de 1a contratacién administrati-
va al objeto de dejar sentadas cudles sean las posibilidades de introducir cldusulas
sociales de género, debe revisarse, en primer lugar, la regulacién que al efecto
contiene la LOIEMH, ya que dicha Ley se configura como marco habilitante para el
ejercicio de las potestades administrativas que nos interesan. En este sentido, dos
son los preceptos que se contienen en dicha Ley y que expresamente se refieren a la
contratacién de las Administraciones ptblicas: el art. 33, que se dirige a todas las
Administraciones ptiblicas y el art. 34 pensado, en especial, para la Administracién
del Estado’. Estos preceptos constituyen una concrecién, en la actividad admi-
nistrativa de contratacién, de otros principios y criterios establecidos en diversos
articulos de la LOIEMH que con caracter general han de informar la actuacién de
las Administraciones publicas y a los que se ha hecho anteriormente referencia,
en especial de los arts. 14 y 15. Junto a ello, y con respecto a las Administraciones
locales, resulta especialmente significativo el art. 21 (titulado Colaboracidén entre
las Administraciones piiblicas), que en su ntimero 2 establece “Las Entidades Locales
integrardn el derecho de igualdad en el efercicio de sus competencias y colaborardn, a
tal efecto, con el resto de las Administraciones piiblicas”.

De la lectura de los preceptos transcritos puede concluirse que, en materia de con-
? De acuerdo con el art. 33 LOIEMH “Las Administraciones publicas, en el 4mbito de sus respectivas
competencias, a través de sus drganos de contratacion ¥, en relacion con la ejecucion de los contra-
tos que celebren, podran establecer condiciones especiales con el fin de promover la igualdad entre
muferes y hombres en el mercado de trabajo, de acuerdo con lo establecido en Ia legislacién de con-
tratos del sector piblico” Por su parte, el art. 34, referido a los contratos de la Administracién General
del Estado, sefiala: “1. Anualmente, e! Consejo de Ministros, a la vista de la evolucién e impacto de las
politicas de igualdad en el mercado laboral, determinaré los contratos de la Administracién General del
Estado y de sus organismos publicos que obligatoriamente deberan incluir entre sus condiciones de
efecucién medidas tendentes a promover |a igualdad efectiva entre mujeres ¥y hombres en el mercado
de trabajo, conforme a lo previsto en la legislacién de contratos del sector publico. En el Acuerdo a
que se refiere el pérrafo anterior podrén establecerse, en su caso, las caracteristicas de las condiciones
que deban incluirse en los pliegos atendiendo a /a naturaleza de los contratos y al sector de actividad
donde se generen las prestaciones. 2. Los drganos de contratacién podran establecer en los pliegos
de cldusulas administrativas particulares Ia preferencia en la adjudicacién de los contratos de las pro-
posiciones presentadas por aquellas empresas que, en el momento de acreditar su solvencia técnica o
profesional, cumplan con las directrices del apartado anterior, siempre que estas proposiciones igualen
&n sus términos a las més ventajosas desde el punto de vista de los criterios objetivos que sirvan de
base a la adjudicacion y respetando, en todo caso, la prelacion establecida en el apartado primero de
la disposicién adicional octava del Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones
publicas, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de Junio”,

tratacion, dos son los tipos de medidas que expresamente se han introducido por
la LOIEMH:

a) En primer término, en el art. 33, se sefiala la posibi.lidaq ’de que todas las Admi-
nistraciones publicas introduzcan, en relacion con la ejecucion de los contratf)s que
celebren, condiciones especiales dirigidas a promover la igualdad entre muj'eresly
hombres en el mercado de trabajo. El precepto es claro a la hora de dete¥ql}nar a
fase de la contratacién a la que vayan a afectar las medidaﬁ que regula, refiriéndose
a la fase de ejecucion. Las condiciones de los contratos se fue%n en la-fase de prepara-
cién de los mismos a través de los pliegos de cléu51'11as adl’l’lll’llStI'E-ltIVElS partllculaies
0, en su caso, como luego se explicard con detenimle’:r.lto,.efn los pl%egos de 'clallllsu as
generales. Por lo tanto, el precepto incluye una hablllt.ElC.IOl’l p'ara 1ntro‘duc1r clausu-
las sociales de género en los pliegos de cldusulas administrativas pE:lI'thUlaI‘fES,.dlrl-
gida a todas las Administraciones ptblicas. Téngase presente que e1. 1’r1cump11m1ento
de las condiciones contractuales puede constituir cau‘s’a de reso.luc1c3n del contrato,
lo Que a nuestro modo de ver otorga a la Administracion un v.ahoso instrumento de
fomento de la efectividad del derecho a la igualdad entre mujeres y hombres.

Por otra parte, el precepto hace mencién al establecim%ento de cor.ldic%'(fnes espe-
ciales, lo que entendemos que permitiria incluir en los .phefgf)s la obligacién dz 'c(liue
la empresa cumpliera, en determinados plazos, la obligacion .de adoptar me idas
diversas de acci6n positiva. Son medidas que la empresa no tllene necesarlamen(;te
por qué cumplir en la fase de concurrencia sino que se egdoptarlan durzznte ha fasei ;
ejecucién y serfan debidamente publicitadas en 1(?5 pliegos. Sobre todo ello Vf),v

remos con posterioridad cuando analicemos las leleI‘SE.lS fas'es de Ia’ contratac1f)111 y
la posibilidad y la forma en que, en su caso, se podrian incluir las clausulas sociales

de género.

b) En el art. 34 LOIEMH, que introduce una regulacién cuyo éml?ito subjetix'/o es
exclusivamente el de la Administracién General del Estado, se deja al Ccznsejo fie
Ministros la determinacién, de cardcter anual, de los contratos en que ol?ll.g'atorla-
mente habran de introducirse medidas de igualdad y se establece la p951b111dad .de
que los 6rganos de contratacidn establezcan en los pliegos la preferencia en la. adju-
dicacién a las empresas que cumplan con las directrices que establezca el goblerr'lo.
Como puede apreciarse, se regulan dos instrume.ntos d1versos.p?1ra he'lfer efle::tlva
la igualdad en materia de contratacién en el dmbito de la AdmlmsFraaon del Esta-
do: a) el mandato de dictar Acuerdos, de naturaleza regl.a.ment.arla, en 1,05 que se
determine la obligatoriedad de introducir cldusulas admlnlstratlYas Fle género yb)
la posibilidad de que la cldusula de género se introduzca como criterio de seleccién
en los contratos administrativos.

Varias cuestiones surgen en relacién a ambos instrumentos. Por una parte czﬂ)rl'a
plantearse si la limitacién del &mbito subjetivo del precepto ex_clu'ye a otras A mli
nistraciones ptiblicas de la posibilidad de utilizar mecanismos similares. De otra, 1e
tipo de medidas que cabrfa introducir como criterio de seleccién preferente en la
adjudicacién.
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En relacién a la primera cuestién, entendemos que del tenor de los arts. 14,15y
21.2 transcritos, puede concluirse la existencia de habilitacién suficiente para el
resto de Administraciones publicas tanto para dictar normas de naturaleza regla-
mentaria que, a la vista del estado del mercado laboral, determinaran contratos en
los que obligatoriamente hubieran de introducirse medidas concretas dirigidas a
hacer efectiva la igualdad de género en dicho ambito. Igualmente la habilitacién
existiria para que otras Administraciones ptblicas introdujeran cldusulas de géne-
ro como criterio de seleccién en la adjudicacién de los contratos, con los limites y
requisitos que se verdn con posterioridad.

En lo que hace a las medidas concretas a introducir como criterio de seleccién,
entendemos quela ihterpretacién, por mor de los principios de igualdad, publici-
dad y concurrencia que rigen la contratacién publica, debe ser mas restrictiva que
la que se hizo en relacién a las medidas a introducir como condiciones a incluir en
los pliegos de cldusulas particulares. En este sentido, debe pensarse que la empresa
debe cumplir las medidas en la fase de concurrencia, por mas que su introduccién
por parte de la Administracién se haya de hacer, como en el caso anterior, en la fase
de preparacién, lo que implica que hayan de ser medidas tipificadas por el ordena-
miento juridico, hasta el momento las contempladas en la LOIEMH, sin perjuicio
de que en otras normas de desarrollo ~de rango legal o reglamentario— pudieran
afiadirse medidas distintas. Sin embargo, la forma en que la LO define las medidas
de accién positiva adoptables es muy genérica y entendemos que cabria casi cual-
quiera que respondiese a los principios establecidos por nuestro Tribunal Constitu-
cional y a los limites y requisitos que se expondran a lo largo del trabajo™.

De lo que se acaba de exponer, queda claro que la LOIEMH contiene la habilitacién
suficiente para que las Administraciones publicas introduzcan medidas dirigidas a
la consecucién de la igualdad de género en la fase de preparacién a través de los
pliegos de cldusulas administrativas, aunque se concretarfan en fases distintas: las
condiciones especiales habrian de cumplirse durante la ejecucién del contrato ylas
medidas que se tomen como criterios de seleccién en la fase de adjudicacién. Del
alcance y los limites de estas posibilidades, asi como del estudio de Ia existencia de

otras posibilidades, mas all4 de las previstas en los arts. 33 v 34 de la LOIEMH, nos
ocupamos a continuacién.

'° EI'TC en esta materia ha afirmado que los poderes ptblicos “cuentan con una amplia libertad de con-

figuracién® (STC 109/1993) de las medidas de accion positiva que consideren oportunas. De la doctrina
sentada en sus falios se deduce que las dnicas condiciones o limites dentro de los que la Administracién
se debe mover son: a) la constatacién de la existencia de una situacién de discriminacién social que se
pretende eliminar (STC 128/1987), b) la temporalidad de la medida, que sélo puede persistir hasta la eli-
minacién de la situacién constatada (STC 128/1987) y ¢) la razonabilidad, proporcionalidad y efectividad
de la misma, de tal manera que una determinada medida de accion positiva, serd razonable si tiene por
objetivo eliminar (a situacién de discriminacién probada; una vez determinada la razonabilidad, es necesario
analizar si la medida es proporcional, esto es, si es adecuada y necesaria para el logro de los objetivos
propuestos; finalmente, debe analizarse si puede asegurar o al menos colaborar en el establecimiento de
la situacion de igualdad del colectivo favorecido, evitando efectos indeseados respecto de derechos indi-
viduales derivados del principio de igualdad formal (SSTC 229/1992 y 269/1994),

2.2. AMBITO OBJETIVO: CONTRATOS QUE CELEBREN LAS ADMINISTRACIONES PUBLICA
EN LOS QUE ES POSIBLE INTRODUCIR CLAUSULAS DE GENERO ’

El objeto de andlisis en el presente apartado, se cifie a los'con‘t’ratos que celebren las
Administraciones publicas incluidos en el &mbito de aplicacién de la Ley 30/2007,
de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico (en-adelante LCSP’)“..Desde est'e
punto de vista, la legislacién de contratos de las Administraciones pub.h(':as es apli-
cable a los contratos administrativos y privados que celebren las /.\dr.nmlstracmnes
ptblicas'?, si bien en relacién a los segundos, su aplicabilidad se limita a su prepa-
racién y adjudicacién —sus efectos y extincién se rigen por las' Tiormas de Dergcho
privado, ex art. 20 LCSP"~, Por su parte, los contratos a.dlmmlstratlvos, se rigen
en cuanto a su preparacién, adjudicacion, efectos y extincién por el TRLCA.P Vv sus
disposiciones de desarrollo™, por lo que en este extremo ha de est.arse a %a sistema-
tizacién que al respecto realiza el art. 19.1 LCSP, precepto que defme' qué contratos
son administrativos y cudles tienen la consideracién de contratos privados.

En svl’ntesis, el ambito objetivo del trabajo viene constituido -por los C(-)ntr_a,tos que
celebren las Administraciones piblicas no excluidos del érnblto-(?e aphcgcpn d.e, la
LCSP, a saber, los contratos privados, en cuanto a su pr,epara('nor.l v E}C[l_]lldlCaClOn,
y los contratos administrativos en cuanto a su preparacion, acbudlcaaon, efectqs v
extincién. Por lo que hace a los contratos administrativos, entlencllo- que la anterior
afirmacién es extensible tanto a los contratos administrativos tipicos como a los
contratos especiales, si bien en este ultimo caso habFé dg’estarse a sus propias nor-
mas que, como establece el art. 19 LCSP, son de aplicacién preferente y examinar,

' A este respecto, deben entenderse fuera del dmbito de gstudio ’Ios contra’ltos relacjonados en el lTrt.
19.1.b LCSP, st bien cabria plantearse la posibilidad de inclglr la cle:1u§ula social dg gendero en qufe Ig:
contratos y negocios excluidos que celebren las /.\dministramones p.ubllcaﬁ lo que sin du ela ech([ea e[]leea o0
limites del objeto del trabajo encargado. La diversidad, en cuanto a tipologia y reglme:, ets a noa Cinocer
caracteriza, por lo que serfa necesario un estudio detenido de cgda uno de estos contratos par.

el alcance de la funcién publica de garantia de la igualdad efectiva en cada uno de ellos.

12 Sobre el régimen de la contratacién publica vigente y sin animo de ser gxhagstivos, [?ut?den vzrsce los tra-
bajos de ARINO ORTIZ, G, Comentarios a la ley de contratos dt? las administraciones pubhcas’, Ii M c&ma;es',
Granada, 2005 y “E! enigma del contrato administrativo’, RAP nim. 172, 200'7;'GIMENO FELIU, M, ’olgl'ra
tacion de las Administraciones ptiblicas: anélisis préctico de la nueva n’orm:ja’tlva sob'rg contfatac:on pablica,
Ed. Atelier,2004; MORENO MOLINA, J. A, Nuevo Régimen de la Contre'atamon Administrativa, Comentar/ss
al texto refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones publicas tras el RDLeg. 2/2000 de’ b1/6 e
Jjunio, 2° edic. La Ley, 2000; LLISET BORREL, F.y LLISET CANELLES, A, Ma'n'ual dg los con’tra?os pu lgoLs
Comentarios al Texto refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones publlcefsM(/l\?éT.l' N
2/2000) y su Reglamenio (R.D. 1098/2001), Ed. Bayer Hermanos S.A, .Barcelona QOOQ,C t
MORENOQ, J.L, GALAN SANCHEZ, JA, ROMERA MORON, J, Comentarlos‘ ? la ’L’ey dfe ( othraO%sf
de las Administraciones publicas, Tirant lo Blanch — Instituto Andaluz de Afimlnlstraooﬂ P’ubl'lca, O t,
GARCIA MACHO, R, (Dir), Comentarios a la Ley de Contratos de las Administraciones publicas, Tiran
b dencia, siendo clasicos, entre
13 nocida doctrina de los actos separables que asumiria la jurisprudencia, siendo clésicos,

la dEstlrian:Oadministr_ativista, los trabajos de GARCl’A—TREVIJANOlFOS, JA, “Recﬂlente ev?luclc(;n 1d9e611a
jurisprudencia administrativa: los actos separables admitidos por el Trlt?unal Supremo’, RAP nuglm 2; I,? ista,
pp. 227 y ss. y CLAVERO AREVALO, M, “El estado actual de la doctrina de los actos separables’, Rev,
de Estudios de la Vida Local nim. 164, 1969, pp. 545 y ss. ’
" Vid,, art. 19.2 LCSP que establece la aplicacién supletoria de las restantes normas de derecho admi-
nistrativo y, en su defecto, las normas de derecho privado.
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en cada supuesto, en qué medida es posible introducir cldusulas sociales dentro del
marco que los principios informadores de la contratacién ptiblica permiten’®. No
obstante, por propla definicién, algunos de estos de contratos, en cuanto vinculados
al giro o trdfico especifico de la Administracion contratante, por satisfacer de forma
directa o inmediata una finalidad piiblica, pueden venir llamados especialmente al
cumplimiento de la funcién publica que nos ocupa -la garantia de la efectividad de
la igualdad de mujeres y hombres-—. En fin, las posibilidades variardn en funcién de
cada supuesto concreto.

En cualquier caso, la posibilidad de incluir la cldusula social de género puede
predicarse, en los términos y con los limites que se van a exponer, respecto de los
contratos administrativos tipicos, en toda su extensién, esto es, de los contratos
de obras'®; de los contratos de gestién de servicios ptiblicos!’; de los contratos de
suministros’®; de los contratos de concesién de obras piiblicas'; de los contratos
de colaboracién entre el sector publico y el sector privado®; de los contratos de
servicios?!. Ahora bien, en mi opinién, las Administraciones publicas podréan incluir
cldusulas sociales de género en los contratos excluidos del 4mbito de aplicacién de
la LCSP y en los contratos administrativos especiales. Ello porque del tenor de los
arts. 33 y 34 de la LO 3/2007, no cabe inferir una exclusién de los mismos en la
habilitacién que se realiza en los preceptos mencionados.

Por otra parte, en relacién a todos los contratos que se celebren por las Administra-
ciones ptiblicas, los tipos de cldusulas a introducir en la forma y en las fases que se
estudiardn seguidamente, van a depender de la naturaleza de los contratos y del
sector de actividad donde se generan las prestaciones. De ahi que parezca necesario
que cada Administracién Pdblica realice los estudios necesarios para conocer con
rigor, en los distintos sectores de actividad en los que se generan las prestaciones
que contratan, el grado efectivo de cumplimiento del principio de igualdad de trato
y de oportunidades y en concreto, en el seatido indicado en el art. 5 LO 3/2007,
esto es, en el acceso al empleo, incluso al trabajo por cuenta propia, en la formacién

'® Elart 8 TRLCA sefiala las especialidades propias de su régimen, desarroltado en el Libro [ del TRL-

CAP.
' Definidos en el art. 6 LCSP.

' En cualquiera de las modalidades de contratacidn previstas en el art, 262 LCSP (concesién, gestion

interesada, concierto o sociedad de economia mixta en la que la Administracion participe, por si o por
medio de una entidad pliblica, en concurrencia con personas naturales o juridicas).

'8 Definidos en el art. 9 LCSP. Sobre el contrato de suministro, inter alia, SOSA WAGNER, F,
El contrato ptiblico de suministro, Civitas, Madrid, 2003.

' Incluides como contratos administrativos tipicos mediante la modificacion del TRLCAP operada por la

Ley 13/2003, de 23 de mayo, reguladora del contrato de concesién de obras publicas, por la que se afiade
un nuevo Titulo V al Libro |l del TRLCAP. Vid,, a este respecto, EMBID IRUJO, A. y COLOM PIAZUELO,
E, Comentarios a la Ley Reguladora del Contrato de Concesién de Obras Puablicas, Aranzadi, 2004,
Actualmente se definen en el art, 7 LCSP,

2 La nueva figura se define en el art. 11 LCSP (sobre ello, vid,, CHINCHILLA MARIN, C., *El nuevo con-

trato de coiaboracidn entre el sector piblico y el sector privado®, REDA 132, 2006 y GONZALEZ GARCIA,
J, “El contrato de colaboracién pdblico—privada’, RAP 170, 2006).

2 Vid, art. 21 LCSP,

profesional, en la promocién profesional, en las condiciones de trabajo, inc%uid‘as las
retributivas y las de despido, y en la afiliacién y participacién en las organizaciones
sindicales y empresariales, o en cualquier organizacién cuyos miembr.os ejerzan una
profesién concreta, incluidas las prestaciones concedidas por las rmsrna's. E'I'l .este
sentido, deberdn tenerse presentes las situaciones que no constituyen discrimina-
cién en el acceso al ernpled definida por el segundo apartado del mismo precepto y
que pueden darse en ciertos sectores de la contratacién: diferencia de trato basada
en una caracteristica relacionada con el sexo cuando, debido a la naturaleza de las
actividades profesionales concretas o al contexto en el que se lleven a cabo, dicha
caracteristica constituya un requisito profesional esencial y determinante, siempre y
cuando el objetivo sea legitimo y el requisito proporcionado. Con esta inforrn'acic')n,
podrian conocerse los sectores econémicos en los que sea neces?rio incepFlvar la
implantacién de medidas dirigidas a garantizar la igualdad de género, utilizando,
entre otros, los mecanismos propuestos en el presente trabajo.

2.3, AMBITO SUBJETIVO: LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS

En el art. 33 de la LO 3/2007, se establece una obligacién que concierne a todas las
Administraciones ptiblicas. He mantenido con anterioridad que, sibien el art. 34 de
la misma Ley se limita a la Administracién General del Estado, existe fundarr}ento
suficiente para entender que la posibilidad que regula tal precepto (la inclusién dfa
la cldusula social de género como criterio de seleccién) en relacién a otras Admi-
nistraciones publicas, en los términos que luego se verdn. Es necesario, por todo
ello, aclarar lo que debe entenderse por Administraciones piblicas para conocer
el exacto alcance que, desde el punto de vista de los sujetos, vaya a tener lo que a
continuacién se exponga.

Sin embargo, entrar a analizar en profundidad el concepto de Administr;?ciones
ptblicas, como entramado de estructuras que comprende un elenco de entl'dades,
territoriales, institucionales y corporativas, excederfa, con mucho, del objeto de
este estudio. Por ello se va a utilizar una definicién meramente instrumental pro-
porcionada por el art. 1 3.2 LCSP, precepto que delimita qué debe entepdgrse P?r
Administraciones ptiblicas a los efectos de la propia LCSP?*: a) La Administracién
General del Estado; b) Las Administraciones de las Comunidades Auténomas; c)
Las entidades que integran la Administracién Local; d) los organismos aut6nomos;

22 Como he expresado, la definicién que se recoge es meramente instrument.alr. Son .r’nuch’osrlos esfuerzos
que la doctrina adminisirativista ha dedicado para definir el concepto de Admmlls‘utauon F’ubhf:a, esfuerzos
que han generado importantes trabajos y los consiguientes avances en el con‘oqm\ento del SL‘JJetO de nues-
tra disciplina, No es el momento de revisarlos ahora, aunque sf es el de re’mmr al lector a QJchqs tr’abajos
para un tratamiento en profundidad de lo que aqui se expone, que no es ma’s gue una relacnpn sin ninguna
ofra pretension que clarificar qué debe entenderse por Administracion plblica en el “e‘s’m(?to aml?ltg de
este trabajo. En este sentido, puede verse el tr’abajo de FERNANDEZ FARRERES, G, “Ambito sub’Jet{vo y
objetivo de aplicacion de la LCAF en PENDAS GARCIA, B. (Coord.), Derecho de /95' cont{'atos ,Du’bll'COS.
Estudio sistemético de la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Adm/nlstrac:}o‘nes pL{b/lCaS,
Ed. Praxis, Barcelona, 1995, pp. 223 y ss, quien realiza una sinlesis de toda esta problematica y cita una
abundante bibliograffa sobre la materia.
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género: el establecimiento de condiciones especiales en los contratos (art. 33 y 34.1)
yla preferencia en la adjudicacidn (art. 34.2, cuyo dmbito de aplicacién se limita a la
Administracion General del Estado). Ambos instrumentos, por otra parte, se introdu-
cirfan en la misma fase y en el mismo trdmite administrativo: en la fase de prepara-
cién del contrato y, en concreto, en los pliegos de cldusulas particulares®.

9.4.1, PREPARACIGN DE LOS CONTRATOS

Entre las actuaciones administrativas preparatorias de los contratos que se incor-
poran al expediente de contratacién previstas en el art. 93 LCSP se encuentran
el Pliego de cldusulas administrativas particulares y el Pliego de prescripciones
técnicas. A ellas han de unirse, en su caso, los Pliegos de clausulas administrativas

generales.

Los Pliegos de cldusulas administrativas generales, regulados en el art. 98 LCSP
y en cuyo procedimiento de aprobacién es preceptivo el dictamen del Consejo de
Estado u érgano consultivo equivalente de la Comunidad Auténoma, si lo hubiere,
pueden aprobarse por la Administracién del Estado, de las Comunidades Auté-
nomas y por las entidades que integran la Administracién Local y contienen las
declaraciones juridicas, econémicas y administrativas, que serdn de aplicacién, en
principio, a todos los contratos de un objeto andlogo ademas de las establecidas en
la legislacién de contratos de las Administraciones piblicas. En concreto, se han de
referir a los siguientes aspectos de los efectos del contrato: ejecucién del contrato y
sus incidencias; derechos y obligaciones de las partes, régimen econdmico; modi-
ficaciones del contrato, supuestos y limites; resolucién del contrato; extincion del

contrato, recepcidn, plazo de garantia y liquidacién.

Por su parte, los Pliegos de cldusulas administrativas particulares, cuya aprobacién
corresponde al érgano de contratacién, tienen como contenido genérico, de acuerdo
con el art. 99 LCSP, los pactos y condiciones definidoras de los derechos y obligacio-
nes que asumiran las partes del contrato. Cabe también establecer modelos tipo de
pliegos particulares, de general aplicacién a los contratos de naturaleza andloga. En
cualquier caso, los contratos han de ajustarse a los pliegos particulares, cuyas clausu-
las se consideran parte integrante de los respectivos contratos. Entre las obligaciones
del contratista pueden incluirse, en aplicacién de lo dispuesto en el art. 33 LOIEMH,
la adopcién de medidas dirigidas a garantizar la igualdad entre mujeres y hombres
en el mercado de trabajo, estableciéndose plazos para su cumplimiento?®.

% O generales, en su caso.

% Debe sefialarse a este respecto, que la Directiva 2004/18/CE, ya citada, admite cldusulas sociales
como condiciones de ejecucién de un contrato, considerdndolas compatibles con la propia Directiva,
siempre y cuando no sean discriminatorias y se sefialan en el anuncio de licitacién o en el pliego de
condiciones. En este sentido, en su articulo 26 (“Condiciones de ejecucion del contrato”) hace referencia
expresa a.las cldusulas sociales: Los poderes adjudicadores podrdn exigir condiciones especiales en
relacién con la ejecucién del contrato siempre que éstas sean compatibles con el Derecho comunitario
y se indiquen en el anuncio de licitacion o en el pliego de condiciones. Las condiciones en que se
ejecute un contrato podrén referirse, en especial, a consideraciones de tipo social y medioambiental.
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En esta linea, el art. 102.1 LCSP, en el que se regulan las condiciones éspeciales
de ejecucién del contrato: Los drganos de contratacién podrdn establecer condicio-
nes especiales en relacidn con la ejecucién del contrato, siempre que no sean discri-
minatorias y se indiquen en el anuncio de licitacién y en el pliego o en el contrato.
Estas condiciones de ejecucién podrdn referirse, en especial, a consideraciones de tipo
medioambiental o a consideraciones de tipo social, con el fin de promover el empleo de
personas con dificultades particulares de insercién en el mercado laboral, eliminar las
desigualdades entre el hombre y la mujer en dicho mercado, combatir el paro, favo-
recer la formacion en el lugar de trabajo, u otras finalidades que se establezcan con
referencia a la estrategia coordinada para el empleo, definida en el articulo 125 del
Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea®.

Por lo que respecta a qué tipo de medidas cabrian introducirse como condiciones
especiales, entiendo que seria susceptible de inclusién la adopcién de cualquiera
de las mencionadas en los arts. 43, 45, 48, 73 0 75 de la LO 3/2007%8 incluso con
cardcter cumulativo. Pero también podria pensarse en otras medidas dirigidas
a la misma finalidad y que, en todo caso, se disefiaran respetando los principios

impuestos por dicha Ley y que respetaran el principio de publicidad, sefialandose
en el anuncio correspondiente.

2.4.2. PROCEDIMIENTOS Y CRITERIOS DE ADJUDICACIGN

Una vez completado el expediente de contratacién, se dicta por el érgano de
contratacion resolucién motivada aprobando el mismo y disponiendo la apertura
del procedimiento de adjudicacién?’. La adjudicacién del contrato puede tener
lugar mediante procedimiento abierto, restringido o negociado. En el primero
todo empresario interesado podré presentar una proposicién; en el procedimiento
restringido sélo podrdn presentar proposiciones aquellos empresarios seleccio-
nados expresamente por la Administracién, previa solicitud de los mismos; en el
procedimiento negociado, finalmente, el contrato serd adjudicado al empresario
justificadamente elegido por la Administracién, previa consulta y negociacion de
los términos del contrato con uno o varios empresarios.

La adjudicacién del contrato, por su parte, puede tener lugar bien mediante la
consideracion, como criterio tinico, del precio mas bajo, bien mediante la consi-
deracién de una pluralidad de criterios. Es en este Gltimo caso en el que cabria
7 Es de interés la documentacién que la Ley exige que contenga el anteproyecto de construccion y
explotacién del contrato de concesién de obra piblica, entre la que se contempla la exigencia de una
memoria en la que se expondrén las necesidades a satisfacer, los factores sociales, técnicos, econémicos,
medioambientales y administrativos considerados para atender el objetivo fijado y la justificacién de la
solucién que se propone (art. 113 LCSP).

% Respectivamente, promocisn de la igualdad en la negociacién colectiva, elaboracién y aplicacién de los

planes de igualdad, medidas especificas para prevenir el acoso sexual y el acoso por razén de sexo en el
trabajo, acciones de responsabilidad social de las empresas en materia de igualdad y participacién de las
mujeres en los Consejos de administracién de las sociedades mercantiles.

% Vid. art. 94 LCSP,

plantear la posibilidad de introducir en los pliegos como criterio de selecci'c')n
preferente el que la empresa haya adoptado medidas tendentgs a hacer ’efecjtlva
la igualdad entre mujeres y hombres en el mercado de trabajo en los terml;nos
que para la Administracion del Estado prevé el art. 34 LQ 3/ 20(?7 v que, ’en a’se
a la habilitacién contenida en otros preceptos de la propia Ley citados mds a'Fre'is,
es extensible a otras Administraciones ptiblicas. Ello porque en estos, la Ad'ml'ms-
tracién, sin perjuicio de la facultad de declararlo desierto, no tiene que adjl{d?c,ar
el contrato atendiendo necesariamente al valor econcﬁmco de !a proposicion,
sino que podra adjudicarlo a la proposicién més ventajosa gledlante la apl'lca-
cién de una serie de criterios objetivos, previamente determlr.lados en el pliego
de cldusulas administrativas particulares®®. En relacién de la introduccién de la
clausula ambiental como criterio de adjudicacién, la STSJC.E 220/2.51, de‘Z’l7 de
septiembre de 2002, que sienta la siguiente doctrina extensible a la inclusién de
la cldusula de género:

« En primer término, los criterios de adjudicacién de un contrato ptiblico a la ofe.r:ta
econdmicamente mas ventajosa no se enumeran en la legislacién de contratacion
: . tr031
publica con cardcter exhaustivo”".

« Los criterios de adjudicacién adoptados por la entidad adjudicadora con .el finde
identificar la oferta econémicamente més ventajosa no deben ser necesariamente
de naturaleza meramente econdmica y no cabe excluir que factore§ que no son
puramente econémicos puedan afectar al valor de una oferta para dicha .entldad
adjudicadora. Esta observacién queda también corrobo.rad.a por e.1 propio tenor
literal de esta disposicién, que alude expresamente al criterio relativo alas carac-
teristicas estéticas de una oferta.

o Para determinar la oferta econémicamente mds ventajosa, la entidad adjudica-
dora debe poder apreciar las ofertas presentadas y adoptar una decision sobre la
base de criterios cualitativos y cuantitativos que varfan en funcién del contrato
de que se trate.

» En todo caso, han de cumplirse una serie de requisitos: que los cr%terios e.stég
relacionados con el objeto del contrato, que no atribuyan a la entidad adjudi-
cadora una libertad incondicional de eleccién, que se mencionen expresamente
en el pliego de condiciones o en el anuncio de licitacién y que respeten todos los

3 En este sentido, el Considerando 46 de Ia Directiva 2004/1 S/CE, del Parlgmgnto Al?uropeo y deItC(;n;
sejo de 31 de marzo de 2004 sobre coordinacion de los procedl‘m|ento's de adjudicacién d/e los ;:on;: se
piblicos de obras, de suministro y de servicios: A fin de garantizar la /gualdad' dre tratc?, os c’r/ eri s de
adjudicacién deben permitir comparar las ofertas y evaluar/gs de manera objetiva. Sl/ se reune;:3 ostas
condiciones, determinados criterios de adjudicacion econén:ucos y (T‘t{a//tat/vos, como ;s jue ;e’ chteren
al cumplimiento de las exigencias medioambientales, podr?r? permitir que el poFJter adju ICZ /O it
ga las necesidades del publico afectado, tal como se def/nlergn en las t?spgc/flcaC{ones e C(:‘ ! e}
En estas mismas condiciones, el poder adjudicador podré regirse por c.:rlterlos dest/nad9f§ a satis ac;el
exigencias sociales que, en particular, respondan a nece‘sldades —definidas en las ;9speCI /cac;(;l;zzcan
contrato~ propias de las categorias de poblacién espec:alrru]ente desfavorec,jldas a las que peri

los beneficiarios/usuarios de las obras, suministros y servicios que son objeto del contrato.

31 Véase también, en este sentido, la STSJC 2001/284.
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principios fundamentales del Derecho comunitario y,
B

e o A damenta en particular, el principio

Los limites a ‘ t
los que, e.n todo caso, estaria sujeta esta posibilidad ue habrf
sumarse a los ya mencionados, son los o s g e

((;?S(?, el limite que se acaba de sefialar no existiria
Istintas a las ya previstas por-el ord
dentro de los limites que este impone

: » budiéndose introducir medidas
enamiento juridico, aunque, naturalmente

~ . ?
¥ que se han sefialado con anterioridad

La LCSP COnteHlpla laS Clausulas SOClaleS como pOSlble criterio de adludlCaCl()Il,

respetando los limites i
mpuestos por la jurisprudenci f
encia recaida 1 4mbi
P ene
peo. En concreto, el art, 134 establece lo siguiente3s: o euro-

Articulo 134. Criterios de valoracién de las ofertas

ae

En este sentido, pueden ver. ié
h también las SSTJC
2001/284); se 1a E Luxemburgo, 18 d
1993 (. JC)E ]ngegr;‘gggga feﬁmie Sepf;imdbre de 2000 (TJCE 2000/%21)- Luiec:ncwéeo dgzzc? 0 (-TJEE
, urgo, 14 de octubre de 198 / << % Junio de
de 2005 (TJCE 20 . e 1987 (TUCE 1988/26): L_
iomio de 2003 (TJC%Ségg), Luxemburgo, 4 de diciembre de 2003 (TJCE 2003)/’4(;;;T_bur90, 3 de marzo
3/182); Luxemburgo, 10 de abril de 2003 (TUCE QOO3/167)UXemburgo, 19 de

33
> Como establece, para la Administracisn del Estado, el art, 34 LO 372007,

de la Disposicién adicional sexta LCSP).

35 uridi
La naturaleza juridica de esta disposicion sera la

principio d i ipici
P Pio de que partimos de tipicidad de la medida.

oni
propia de un reglamento, por lo que no vulnerariz e

Este p, e(:epto de a erdo co Jisposicié D (5 al
y cu la Di P I Inal séptima de F oyecto, tiene caracte baS Co,
1

r

las caracteristicas medioambientales o vinculadas con la satisfaccidén de exigencias
sociales que respondan a necesidades, definidas en las especificaciones del contra-
to, propias de las categorias de poblacién especialmente desfavorecidas a las que
pertenezcan los usuarios o beneficiarios de las prestaciones a contratar, la rentabi-
lidad, el valor técnico, las caracteristicas estéticas o funcionales, la disponibilidad y
coste de los repuestos, el mantenimiento, la asistencia técnica, el servicio postventa

u otros semejantes.

cuando sélo se utilice un criterio de adjudicacién, éste ha de ser, necesariamente,
el del precio mas bajo.

2. Los criterios que han de servir de base para la adjudicacién del contrato se deter-
minardn por el érgano de contratacién y se detallaran en el anuncio, en los pliegos
de cldusulas administrativas particulares o en el documento descriptivo.

En la determinacién de los criterios de adjudicacién se dard preponderancia a
aquéllos que hagan referencia a caracteristicas del objeto del contrato que puedan
valorarse mediante cifras o porcentajes obtenidos a través de la mera aplicacién
de las férmulas establecidas en los pliegos. Cuando en una licitacién que se siga
por un procedimiento abierto o restringido se atribuya a los criterios evaluables de
forma automdtica por aplicacién de férmulas una ponderacién inferior a la corres-
pondiente a los criterios cuya cuantificacién dependa de un juicio de valor, deberd
constituirse un comité que cuente con un minimo de tres miembros, formado por
expertos no integrados en el érgano proponente del contrato y con cualificacién
apropiada, al que corresponderd realizar la evaluacidn de las ofertas conforme a
estos tiltimos criterios, o encomendar esta evaluacién a un organismo técnico espe-
cializado, debidamente identificado en los pliegos.

La evaluacién de las ofertas conforme a los criterios cuantificables mediante la
mera aplicacién de férmulas se realizard tras efectuar previamente la de aquellos
otros criterios en que no concurra esta circunstancia, dejandose constancia docu-
mental de ello. Las normas de desarrollo de esta Ley determinardn los supuestos y
condiciones en que deba hacerse publica tal evaluacién previa, asi como la forma
en que deberdn presentarse las proposiciones para hacer posible esta valoracién
separada.

3. La valoracién de mas de un criterio procederd, en particular, en la adjudicacién

de los siguientes contratos:

a. Aquéllos cuyos proyectos o presupuestos no hayan podido ser estableci-
dos previamente y deban ser presentados por los licitadores.
b. Cuando el érgano de contratacién considere que la definicién de la

prestacion es susceptible de ser mejorada por otras soluciones técnicas,
a proponer por los licitadores mediante la presentacién de variantes, o

por reducciones en su plazo de ejecucién.

c. Aquéllos para cuya ejecucion facilite el érgano, organismo o entidad

i
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contratant i i ili '
onurat e maFerlales o medios auxiliares cuya buena utilizacién exi
garantias especiales por parte de los contratistas e

.
. q q q ra I'npe d l gl espec l € ava, lza(la
d. A uellos que edqule, lele l (o] eteCIIOO a Sp a
ment
o Cuya €jecucion sea paI thulaImente COl’nple a

e. Contratos de gestién de servicios publicos.

2.4.3. FORMALIZAGION Y EJECUCION DEL CONTRATO

Con la adjudicacion del contrato se produce la perfeccidn del mismo. Su formaliza-
cién debe tener lugar en un plazo de treinta dfas, contados a partir del dia siguiente
al de la notificacién de la adjudicacién, mediante un documento administrativo,
entre cuyos contenidos, expresados en el art. 71 RLCAP, interesa sefialar aqui, por
resultar afectados por todo lo que se ha expresado con anterioridad, los siguientes:
conformidad del contratista a los pliegos de cldusulas administrativas particulares
y de prescripciones técnicas, de los que se hard constar la oportuna referencia;
expresa sumision a la legislacién de contratos de las Administraciones ptblicas y al
pliego de cldusulas administrativas generales, silo hubiera; cualquier otra clausula
que la Administracién estime conveniente establecer en cada caso, de conformidad
con el pliego de cldusulas administrativas particulares.

Formalizado el contrato, se inicia la fase de ejecucion. En ella, habrdn de cumplirse
las cldusulas contractuales establecidas en los Pliegos, entre las cuales, como se ha
expuesto, puede incluirse la adopcién por la empresa de medidas tendentes a la
consecucién de la igualdad efectiva entre mujeres y hombres en el mercado labo-
ral. A lo que en su momento se expuso nos remitimos en este lugar. Baste sefialar
que durante la fase de ejecucidn, la empresa queda sujeta a las potestades admi-
nistrativas de direccién, inspeccidn y control, habilitando a estos efectos los arts.
94 y 95 RGLCAP al érgano de contratacion para dictar las instrucciones oportunas
para cumplir lo convenido y adoptar las medidas necesarias para mantener el buen
orden en la ejecucién de lo pactado. En cualquier caso, el incumplimiento de las
obligaciones esenciales del contrato es causa de resolucién, entre otras previstas
en el art. 206 LCSP, que afiade la posibilidad de que se establezcan expresamente
otras en el contrato, con las consecuencias que en el mismo se establezcan (art.

112 LCSP).

2.5. EL INCUMPLIMIENTO DE LA CLAUSULA SOCIAL DE GENERO Y LAS PROHIBICIONES
DE CONTRATAR :

Directamente relacionada con la cuestion que se acaba de exponer, se tipifica, en
el art. 49 LCSP, como causa determinante de la prohibicién de contratar con la
Administracién, el haber dado lugar, por causa de la que hubiesen sido declarados
culpables, a la resolucién firme de cualquier contrato celebrado con una Adminis-
tracién ptiblica. Tal y como ha venido manteniendo la jurisprudencia, la resolucién
en este caso No es automadtica, sino que requiere del correspondiente procedimien-
to que se expondra posteriormente. Por otra parte, cabria plantearse si el incum-
plimiento por parte de una empresa de las obligaciones que se establecen en la LO
3/2007 constituye causa de exclusién en la contratacién administrativa, a lo que
cabe responder afirmativamente, aunque con restricciones. Se trata, en este caso,
de considerar las consecuencias, para las empresas, del incumplimiento de la LO
3/2007 desde la perspectiva de la posibilidad de concurrir a la licitacién, pero que

o
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administrativa o Jjudicial destinada a exigir el cumplimiento de] principio de igual-
dad de trato ¥ no discriminacién”,

tamente los términos Previstos, cuando la obligacién de realizar dicho plan respon-
da a lo establecido en el apartado 2 del articulo 46 bis de esta Ley”.

No cabria considerar 1a prohibicién, por tanto, en el supuesto contemplado en el
articulo 7.13%, por tratarse de una infraccign grave: “13. No cumplir ]as obligacio-

¥ En relacién a la invalides de los contratos, me remito a Ja obra de MARTINEZ LC)PEZ—MUNIZ, JL, La
invalidez de Jos contratos piiblicos, Ed, Civitas, Madrid, 2008, in totum,
*  Modificado por la disposicicn adicional decimocuarta de la LO 3/2007.

® También afadido por la LO 3/2007,

nes que en materia de planes de igualdad e.:fte,l’blecen el Estatuto de los Trabajadores
o el convenio colectivo que sea de aplicacién”. »
hibiciones de contratar, sin embargo, no se aprecian de manera autonzuado
- o g de contratacion, sino que requieren, de acuerdo con lc.) precep o
P art 201 Zlgode su revija declaracién mediante el correspondiente procedi-
o o f i6n fgaré expresamente la Administracién a la que e%fe.cfej y ;u
mlent.o,, cllys reso UCt en el que debe acreditarse que no concurre prc-)h1b1c1oré e
. Hllc;dmete(:entacién de las proposiciones por parte de los interesa cl)s,
o naces es’ : etp deben ir acompafiadas, entre otros documentos, de una decr“e;-
et Pecesarlameb? Z ue la empresa no estd incursa en prohibicién de cogtrata .
No ob reSponlsa aZ'lfd?caciones de un contrato en favor de persF)nas c.lufe }n(cjurrilg
o ObStanterjo}?isbiciJc')n de contratar son nulas de pleno deref:ho, su? p’er_]UICI'O ‘ Sccilén
o fllgun;‘ Se contratacién pueda acordar que el emprese‘1r10. continte la eiz ueion
Zlef,rciirirato, bajo las mismas cléusulag poiel tiempo indispensable pa
perjuicios al interés publico correspondiente®.

AS
ABREVIATURAS UTILIZAD, N 1
LBRL: Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases del Régimen Local.
LCSP: Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Piblico.
LOIEMH: LO 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y

hombres. N .
LPAC: Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Admin
ciones p‘njblicas y del Procedimiento Administrativo Comtin.

eba el
RGLCAP: Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, po.r el qu? bsle agru
Reglamentc; general de la Ley de Contratos de la Administraciones ptiblicas.

juni rueba
» TRLCAP: Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 dfe J'umo,'por el q};ﬁ CS:SaP
| texto ref;mdido de la Ley de Contratos de las Administraciones pu -
e

“© Art. 130 LCSP.
4 Art. 32 LCSP,
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