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RESUMEN

En el estudio se analizan las disposiciones de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, en
materia de contratacion de las Administraciones publicas y se estudian las posibilidades de
incluir clausulas sociales dirigidas a hacer efectiva la igualdad entre mujeres y hombres en
las diversas fases de dicha contratacion y en el marco de la normativa, comunitaria e inter-
na, reguladora de la contratacién publica. Tras la determinacién de los ambitos objetivo y
subjetivo del trabajo, se estudia la introduccién de dichas cldusulas en las condiciones de
ejecucion del contrato y como criterio de adjudicacién. Finalmente, se analizan los incum-
plimientos que pueden llegar a constituir causa de prohibicién para contratar con las Ad-
ministraciones publicas.
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ABSTRACT

In the study there are analyzed the regulations of the Organic Law 3/2007, of March 22, as
for contracting of the Public Administrations and the possibilities of including social
clauses directed to making the real and effective equality between women and men in the
diverse phases of the above mentioned contracting and in the frame of the regulation,
Community and internal, regulatory of the public contracts. After the determination of the
objective and subjective limits of the work, there is studied the introduction of the above
mentioned clauses in the conditions of execution of the contract and as criterion of
adjudication. Finally, there are analyzed the breaches that can manage to constitute a
reason of prohibition to contract with the Public Administrations.
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1. INTRODUCCION

Para la consecucién de su objetivo genérico, la reciente Ley Organica
3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres,
realiza numerosos llamamientos a los poderes publicos, que se contienen,
principalmente, en el Titulo II («Politicas publicas para la igualdad»), en el
que se insertan dos Capitulos: el Capitulo I, en el que se incluyen los princi-
pios generales que han de informar dichas politicas, y el Capitulo II, especi-
ficamente dirigido a las Administraciones publicas y denominado «Accién
administrativa para la igualdad»'. En este Capitulo se atribuyen a la Admi-
nistracién una serie de potestades dirigidas a garantizar la igualdad en
diversos sectores de la accién administrativa, tales como la educacién; la
creaciéon y produccién artistica e intelectual; la sanidad; la Sociedad de la
Informacién; el deporte; el desarrollo rural; el urbanismo, la ordenacién del
territorio y la vivienda; la cooperacion para el desarrollo; los contratos; las
subvenciones.

En las paginas que siguen se expondra el alcance de las potestades atri-
buidas para garantizar la igualdad de género en el ambito de la contrata-
cién de las Administraciones publicas?, cuestién que, por mas novedosa que
nos pueda parecer, no es algo nuevo para el Derecho comunitario y que
llega tres afnos después de que éste la haya regulado vy, en todo caso, fuera
del plazo de transposicion inicialmente previsto. En efecto, la Directiva
2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004,
sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicaciéon de los contratos
publicos de obras, de suministro y de servicios?, admitir4, junto a las am-
bientales, las clausulas sociales en la contratacién publica, estableciendo

I Digo principalmente porque también ha de estarse, en lo que hace al cumplimiento de
la garantia de la igualdad efectiva de mujeres y hombres por parte de la Administracion, al
Titulo V, en el que se desarrolla «El principio de igualdad en el empleo publico». Junto a
ello, a lo largo de todo el articulado se recogen también diversos aspectos en los que la Ad-
ministracién publica, de una u otra manera, va a estar implicada, fundamentalmente desde
la perspectiva de su actividad de intervencién, de modo que es a quien se encomienda el
control del cumplimiento de las disposiciones de la Ley. Debe sefnalarse también el Titu-
lo VII, en el que se recogen los diversos 6rganos administrativos que se crean o deben crear
por mandato de la Ley para cumplir con esa funcién publica de garantia de la igualdad de
género.

2 Las disposiciones relativas a la contratacién que incluye la LO 3/2007 son una mani-
festacion tipica de la actividad administrativa de fomento. En este sentido, A. M. MORENO
MoLiNA, «Disposiciones en materia de contratacién administrativa y de subvenciones publi-
cas», en I. GARCIA-PERROTE ESCARTIN y J. R. MERCADER UGUINA (Coords.), La Ley de Igualdad:
consecuencias prdcticas en las relaciones laborales y en la empresa, Ed. Lex Nova, Valladolid,
2007, pags. 205 y 206, 202 ss.

3 Sobre la influencia del Derecho comunitario en el régimen interno de contratacién
publica pueden verse los trabajos de J. M. BaNo LEON, «La influencia del Derecho comuni-
tario en la interpretacién de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas», nim.
151 de esta REvIsTA, 2000; A. HUERGO LoRA, «El Derecho espafiol de contratos publicos y el
Derecho comunitario», REDA, nim. 126, 2005, y J. M. GIMENO FELIU, La nueva contratacién
ptiblica europea y su incidencia en la legislacion espaiiola: la necesaria adopcion de una nueva
ley de contratos ptiblicos y propuestas de reforma, Ed. Civitas, Madrid, 2006, entre otros.
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como plazo de incorporacién el 31 de enero de 20064, y viene a dar cumpli-
miento a una aspiraciéon que varios afos antes se vio reflejada en la «Comu-
nicacion interpretativa de la Comisién sobre la legislacién comunitaria de
contratos publicos y las posibilidades de integrar aspectos sociales en di-
chos contratos»>, en la que, por lo que al objeto de este trabajo interesa y a
modo de sintesis, se llegaria a las siguientes conclusiones®:

— Siempre que sean compatibles con el Derecho comunitario,
todas las normas nacionales vigentes en el dmbito social,
incluidas aquellas que incorporan al ordenamiento juridico
interno la reglamentacion social comunitaria, son vincu-
lantes para los poderes adjudicadores...

— El no respeto de determinadas obligaciones sociales puede
conllevar la exclusion de los licitadores en algunos casos.
Corresponde a cada Estado miembro determinar en cudles.

— Es ante todo en la fase de ejecucion, es decir una vez adjudi-
cado, cuando un contrato ptiblico puede constituir para los
poderes adjudicadores un medio de fomentar la persecucion
de objetivos sociales. En efecto, éstos pueden imponer al titu-
lar del contrato la observancia de clausulas contractuales re-
lativas a la forma de ejecucion del contrato que sean compa-
tibles con el Derecho comunitario. Estas cldusulas pueden
englobar medidas en favor de determinadas categorias de
personas y actuaciones positivas en materia de empleo.

La incorporacién de los postulados de la Directiva 2004/18/CE, desde
la perspectiva de la inclusién de la clausula social de género en la contra-
tacién de las Administraciones publicas, ha tenido lugar a través de la LO
3/2007, que contempla la posibilidad de incluir clausulas dirigidas a ga-
rantizar la igualdad de mujeres y hombres como condiciones de la ejecu-
cién y como criterio de seleccién. Estas medidas se incluyen también, con
una mayor precision, en la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del
Sector Publico (en adelante, LCSP): Incorporando en sus propios términos
y sin reservas las directrices de la Directiva 2004/18/CE, la ley de contratos
del sector puiblico incluye sustanciales innovaciones en lo que se refiere a la
preparacion y adjudicacion de los negocios sujetos a la misma. Sintética-
mente expuestas, las principales novedades afectan a la prevision de meca-
nismos que permiten introducir en la contratacion piuiblica consideraciones
de tipo social y medioambiental, configurindolas como condiciones especia-
les de ejecucion del contrato o como criterios para valorar las ofertas, prefi-

4 Vid. articulo 80.1, primer parrafo: Los Estados miembros pondrdn en vigor las disposi-
ciones legales, reglamentarias y administrativas necesarias para dar cumplimiento a lo dis-
puesto en la presente Directiva a mds tardar el 31 de enero de 2006.

5 COM/2001/0566 final.

¢ Se reproducen los apartados que interesan del resumen que la propia Comunicacion
incorpora.
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gurando una estructura que permita acoger en el futuro pautas de adecua-
cion de los contratos a nuevos requerimientos sociales...”.

Pero la LO 3/2007, si en las medidas sefaladas suscita dudas por lo que
de falta de concrecion conlleva la regulacion que introduce —que debe ade-
lantarse que también es incompleta—, en cierto sentido ha ido mas alla de
lo que hasta ahora se ha contemplado en la LCSP, al establecer determina-
dos incumplimientos por la empresa de medidas de obligatoria implanta-
cién y que hayan sido objeto de sancién, como causa de prohibicién para
contratar.

Sobre las anteriores cuestiones me extenderé en las paginas que si-
guen, exponiendo, en primer término, la regulacién que se contiene en la
LO 3/2007, para pasar, posteriormente, al analisis de las fases de la con-
tratacion publica, en las que cabe incluir, a la vista del marco que la LO
3/2007 ofrece, clausulas sociales de género, previa determinacién del &m-
bito objetivo y subjetivo del trabajo. Concluiré senalando las posibilida-
des de considerar determinados incumplimientos por parte del empresa-
rio como causa de prohibicién para contratar con las Administraciones
publicas.

2. LA INCLUSION DE CLAUSULAS DE GENERO EN LA CONTRATACION
DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS EN LA LO 3/2007

Dos son los preceptos que se contienen en la LO 3/2007 y que expresa-
mente se refieren a la contratacién de las Administraciones publicas: el ar-
ticulo 33, que se dirige a todas las Administraciones publicas y tiene carac-
ter basico?, y el articulo 34, pensado, en especial, para la Administracién del
Estado®.

Estos preceptos son una concrecion, en la actividad administrativa de
contratacion, de otros principios y criterios establecidos en diversos ar-
ticulos de la LO 3/2007 que con caracter general han de informar la ac-
tuacién de las Administraciones publicas; también la actuacién que desa-
rrolle en materia de contratacién, muy en especial de los articulos 14, 15
y 21.2. Los tres ultimos preceptos citados se ubican en el Capitulo I del
Titulo II, que, de acuerdo con lo establecido en el primer apartado de la
Disposicion final primera, constituyen regulacion de las condiciones bdsi-
cas que garantizan la igualdad de todos los espavioles en el ejercicio de los
derechos y el cumplimiento de los deberes constitucionales, de acuerdo con
el articulo 149.1.1.%de la Constitucion. Por el interés que dichos preceptos
revisten para el presente trabajo, nos permitimos reproducirlos a conti-
nuacion.

7 Apartado 3 de la Exposicién de Motivos.
8 Disposicién final primera, 2.
9 Disposicién final primera, 4.
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Articulo 14. Criterios generales de actuacion de los Po-
deres Piiblicos.

A los fines de esta Ley, serdn criterios generales de actua-
cion de los Poderes Piiblicos:

1. El compromiso con la efectividad del derecho constitu-
cional de igualdad entre mujeres y hombres.

2. La integracion del principio de igualdad de trato y de
oportunidades en el conjunto de las politicas econémica, labo-
ral, social, cultural y artistica, con el fin de evitar la segrega-
cion laboral vy eliminar las diferencias retributivas, asi como
potenciar el crecimiento del empresariado femenino en todos
los ambitos que abarque el conjunto de politicas y el valor del
trabajo de las mujeres, incluido el doméstico

3. La colaboracién y cooperacion entre las distintas Ad-
ministraciones ptiblicas en la aplicacién del principio de igual-
dad de trato y de oportunidades.

4. La participacion equilibrada de mujeres y hombres en
las candidaturas electorales y en la toma de decisiones.

10. El fomento de la efectividad del principio de igualdad
entre mujeres y hombres en las relaciones entre particulares.

11. La implantacion de un lenguaje no sexista en el dm-
bito administrativo y su fomento en la totalidad de las relacio-
nes sociales, culturales vy artisticas.

12.  Todos los puntos considerados en este articulo se pro-
moverdn e integrardn de igual manera en la politica espariola
de cooperacion internacional para el desarrollo.

Articulo 15. Transversalidad del principio de igualdad
de trato entre mujeres y hombres.

El principio de igualdad de trato y oportunidades entre mu-
jeres v hombres informard, con cardcter transversal, la actua-
cion de todos los Poderes Piiblicos. Las Administraciones pii-
blicas lo integrardn, de forma activa, en la adopcién y
ejecucion de sus disposiciones normativas, en la definicion y
presupuestacion de politicas piiblicas en todos los dmbitos y
en el desarrollo del conjunto de todas sus actividades.

Articulo 21. Colaboracion entre las Administraciones
ptiblicas.

2. Las Entidades Locales integrardn el derecho de igual-
dad en el ejercicio de sus competencias y colaborardn, a tal
efecto, con el resto de las Administraciones piiblicas.
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Articulo 33. Contratos de las Administraciones piiblicas.

Las Administraciones piiblicas, en el dmbito de sus respec-
tivas competencias, a través de sus drganos de contratacion v,
en relacion con la ejecucion de los contratos que celebren, po-
drdn establecer condiciones especiales con el fin de promover
la igualdad entre mujeres y hombres en el mercado de trabajo,
de acuerdo con lo establecido en la legislacion de contratos del
sector piiblico.

Articulo 34. Contratos de la Administracion General del
Estado.

1. Anualmente, el Consejo de Ministros, a la vista de la
evolucion e impacto de las politicas de igualdad en el mercado
laboral, determinard los contratos de la Administracion Gene-
ral del Estado y de sus organismos piiblicos que obligatoria-
mente deberdn incluir entre sus condiciones de ejecucion me-
didas tendentes a promover la igualdad efectiva entre mujeres y
hombres en el mercado de trabajo, conforme a lo previsto en la
legislacion de contratos del sector ptiblico.

En el Acuerdo a que se refiere el pdrrafo anterior podrdn es-
tablecerse, en su caso, las caracteristicas de las condiciones
que deban incluirse en los pliegos atendiendo a la naturaleza
de los contratos y al sector de actividad donde se generen las
prestaciones.

2. Los 6rganos de contratacién podrdn establecer en los
pliegos de cldusulas administrativas particulares la preferencia
en la adjudicacion de los contratos de las proposiciones pre-
sentadas por aquellas empresas que, en el momento de acredi-
tar su solvencia técnica o profesional, cumplan con las direc-
trices del apartado anterior, siempre que estas proposiciones
igualen en sus términos a las mds ventajosas desde el punto de
vista de los criterios objetivos que sirvan de base a la adjudica-
cion 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 Pii-
blicas, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de
junio.

De la lectura de los articulos 33 y 34 de la LO 3/2007 puede concluirse
que, en materia de contratacién, dos son los tipos de medidas que expresa-
mente se han previsto:

a) En primer término, se establece la posibilidad de que todas las Ad-

ministraciones publicas introduzcan, en relacién con la ejecucién de los

Revista de Administracion Publica
468 ISSN: 0034-7639, nam. 175, Madrid, enero-abril (2008), pags. 463-488



LA IGUALDAD EFECTIVA DE MUJERES Y HOMBRES... MARIA ZAMBONINO PULITO

contratos que celebren, condiciones especiales dirigidas a promover la
igualdad entre mujeres y hombres en el mercado de trabajo (art. 33). El pre-
cepto es claro a la hora de determinar la fase de la contratacién a la que va-
yan a afectar las medidas que regula, refiriéndose explicitamente a la fase
de ejecucion. Las condiciones de los contratos se fijan en la fase de prepara-
cion de los mismos a través de los pliegos de clausulas administrativas par-
ticulares —o, en su caso, como luego se explicara con detenimiento, en los
pliegos de clausulas generales'%—. Por lo tanto, el precepto incluye una ha-
bilitaciéon para introducir clausulas sociales de género en los pliegos de
clausulas administrativas particulares dirigida a todas las Administraciones
publicas. Téngase presente que el incumplimiento de las condiciones con-
tractuales puede constituir causa de resolucién del contrato, lo que, a mi
modo de ver, otorga a la Administracién un valioso instrumento de fomento
de la efectividad de la igualdad.

Por otra parte, el precepto hace mencién al establecimiento de condicio-
nes especiales, lo que entendemos que permitiria incluir en los pliegos la
obligacién de que la empresa cumpliera, en determinados plazos, la obliga-
cién de adoptar medidas diversas de accién positiva. Por lo que hace a las
medidas concretas, puede pensarse en la inclusién de las que se tipifican a
lo largo de la LO 3/2007, pero incluso en este supuesto, ya que son medidas
que la empresa no tiene necesariamente por qué cumplir en la fase de con-
currencia, sino que se adoptarian durante la fase de ejecucién y serian debi-
damente publicitadas en los pliegos, podria irse mas alla e incluirse otras
medidas diversas que no estuvieran previstas en la LO 3/2007 y que fueran
disenadas por la propia Administracion contratante. Sobre todo ello volveré
con posterioridad cuando se analicen las diversas fases de la contratacién y
la posibilidad y la forma en que, en su caso, se podrian incluir las cldusulas
sociales de género.

b) Enelarticulo 34 LO 3/2007, que introduce una regulaciéon cuyo am-
bito subjetivo es exclusivamente el de la Administracién General del Esta-
do, se deja al Consejo de Ministros la determinacién, de caricter anual, de
los contratos en que obligatoriamente habran de introducirse medidas de
igualdad y se establece la posibilidad de que los 6rganos de contratacién es-
tablezcan en los pliegos la preferencia en la adjudicacién a las empresas
que cumplan con las directrices que establezca el Gobierno. Como puede
apreciarse, se regulan dos instrumentos diversos para hacer efectiva la
igualdad en materia de contratacion en el &mbito de la Administracién del
Estado: el mandato de dictar Acuerdos, de naturaleza reglamentaria, en los
que se determine la obligatoriedad de introducir clausulas administrativas
de género y la posibilidad de que la clausula de género se introduzca como

10 En este sentido, A. M. MORENO MOLINA, «Disposiciones en materia de contratacién
administrativa y de subvenciones publicas», en I. GARCIA-PERROTE ESCARTIN y J. R. MERCA-
DER UGUINA (Coords.), La Ley de Igualdad: consecuencias prdcticas en las relaciones laborales
y en la empresa, Ed. Lex Nova, Valladolid, 2007, pag. 217.
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criterio de seleccién en los contratos administrativos. Varias cuestiones sur-
gen en relacion a ambos instrumentos. Por una parte, cabria plantearse si la
limitacién del ambito subjetivo del precepto excluye por el momento a otras
Administraciones publicas de la posibilidad de utilizar mecanismos simila-
res. De otra, el tipo de medidas que cabrian introducirse como criterio de
seleccién preferente en la adjudicacion.

En relacién a la primera cuestién, podria mantenerse que los articulos
14, 15 y 21.2 transcritos proporcionan habilitacién suficiente para el resto
de Administraciones publicas para dictar normas de naturaleza reglamen-
taria 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. A tal con-
clusion podria llegarse, también, tras una atenta lectura del propio articulo
33, puesto que la posibilidad prevista en el articulo 34.1 no es sino una con-
secuencia de la habilitacién que se hace en el precepto inmediatamente an-
terior, de modo que las distintas Administraciones unifiquen, a través de
normas de naturaleza reglamentaria, las condiciones exigibles para la eje-
cucién de determinados contratos. Mas cuestionable pareceria mantener,
de la sola lectura de los preceptos citados, la existencia de habilitacién sufi-
ciente para que otras Administraciones publicas introdujeran clausulas de
género como criterio de seleccién en la adjudicacién de los contratos, con
los limites y requisitos que se veran con posterioridad. Sin embargo, estos
articulos deben contemplarse desde la perspectiva de su ubicacion sistema-
tica (Capitulo I del Titulo II), que, de acuerdo con la Disposicién final pri-
mera, como ya se apunté, constituyen regulacion de las condiciones basi-
cas que garantizan la igualdad de todos los espafioles en el ejercicio de los
derechos y el cumplimiento de los deberes constitucionales, de acuerdo
con el articulo 149.1.1.* de la Constitucién. En todo caso, el principio de
igualdad es un principio informador del ordenamiento juridico y, como tal,
se integrard y observard en la interpretacion y aplicacion de las normas juridi-
cas'!y de las politicas puiblicas, debiendo integrarse en la definicién y reali-
zacién de las mismas!?.

Por ello entiendo que, siempre que se respeten los principios que deben
informar la contratacién publica, de acuerdo con la regulacién que al efecto
establece la LCSP y dentro de los limites al efecto impuestos desde el Dere-
cho comunitario, es posible que se introduzca la clausula social de género

11 Articulo 4 LO 3/2007.

12 Vid., en este sentido y en relacién a la introduccién de la clausula ambiental como
criterio de adjudicacién de los contratos, la STSJCE 220/251, de 17 de septiembre de 2002.
Sobre ella volveré posteriormente, remitiéndome a otras SSTSICE que, en idéntico sentido,
han admitido la clausula ambiental (y posteriormente las clausulas sociales) como criterios
de seleccién sin que hayan sido previstos expresamente en las Directivas comunitarias que
regulaban la contratacién publica, con los limites y requisitos que igualmente se expon-
dran. Es, por otra parte y como también se analizara, la pauta que sigue la LCSP, en la que
expresamente se recogen, ya, las clausulas sociales y ambientales como posibles criterios de
adjudicacion.
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como criterio de adjudicacion. Sobre este particular se volvera en paginas
posteriores.

En lo que hace a las medidas concretas a introducir como criterio de se-
leccion, considero que la interpretacién, por mor de los principios de igual-
dad, publicidad y concurrencia que rigen la contratacién publica, debe ser
mas restrictiva que la que se hizo en relacién a las medidas que pudiesen es-
tablecerse como condiciones a incluir en los pliegos de clausulas administra-
tivas. En este sentido, debe pensarse que la empresa debe cumplir las medi-
das en la fase de concurrencia, por més que su introduccién por parte de la
Administracién se haya de hacer, como en el caso anterior, en la fase de pre-
paracion, lo que implica que hayan de ser medidas tipificadas por el ordena-
miento juridico, hasta el momento las contempladas en la LO 3/2007, sin
perjuicio de que en otras normas de desarrollo —de rango legal o reglamen-
tario— pudieran anadirse medidas distintas.

De lo anterior puede afirmarse que la LO 3/2007 posibilita que las Admi-
nistraciones publicas introduzcan medidas dirigidas a la consecucién de la
igualdad de género en la fase de preparacion a través de los pliegos de clau-
sulas administrativas, aunque se concretarian en fases distintas: las condi-
ciones especiales habrian de cumplirse durante la ejecucién del contrato y
las medidas que se tomen como criterios de seleccion en la fase de adjudi-
cacion. Del alcance y los limites de estas posibilidades se tratara a continua-
cién.

3. AMBITO OBJETIVO DEL TRABAJO: CONTRATOS QUE CELEBREN
LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS

El objeto del presente estudio se cifie a los contratos que celebren las Ad-
ministraciones publicas incluidos en el ambito de aplicacién de la LCSP!3,
Desde este punto de vista, la legislacién de contratos de las Administracio-
nes publicas es aplicable a los contratos administrativos y privados que ce-
lebren las Administraciones publicas, si bien en relacién a los segundos su
aplicabilidad se limita a su preparacién y adjudicacion —sus efectos y ex-
tincién se rigen por las normas de Derecho privado, ex art. 20 LCSP'4—, Por

13" A este respecto, deben entenderse fuera del ambito del trabajo los contratos relacio-
nados en el articulo 19.1.b LCSP, que se rigen por sus normas especiales, si bien cabria
plantearse la posibilidad de incluir la clausula social de género en aquellos contratos y ne-
gocios excluidos que celebren las Administraciones publicas. La diversidad, en cuanto a ti-
pologia y régimen juridico, es la nota que los caracteriza, por lo que seria necesario un es-
tudio detenido de cada uno de estos contratos, para conocer el alcance de la funcién
publica de garantia de la igualdad efectiva en cada uno de ellos.

14 Es la conocida doctrina de los actos separables que asumiria la jurisprudencia, sien-
do clasicos, entre la doctrina administrativista, los trabajos de J. A. GARCiA-TREVIJANO Fos,
«Reciente evolucion de la jurisprudencia administrativa: los actos separables admitidos por
el Tribunal Supremo», nam. 36 de esta REVISTA, 1961, pags. 227 ss., y M. CLAVERO AREVALO,
«El estado actual de la doctrina de los actos separables», Revista de Estudios de la Vida Lo-
cal, nam. 164, 1969, pags. 545 y ss.
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su parte, los contratos administrativos se rigen en cuanto a su prepara-
cion, adjudicacion, efectos y extincion por la LCSP y sus disposiciones de
desarrollo!?, por lo que a este respecto ha de estarse a la sistematizacién
que al respecto realiza el articulo 19.1 LCSP, precepto que define qué con-
tratos son administrativos y cuéles tienen la consideracién de contratos pri-
vados.

En sintesis, el ambito objetivo del trabajo viene constituido por los con-
tratos que celebren las Administraciones publicas no excluidos del ambito
de aplicacién la LCSP, a saber;, los contratos privados, en cuanto a su prepa-
racién y adjudicacién, y los contratos administrativos, en cuanto a su prepa-
racion, adjudicacion, efectos y extincion. Por lo que hace a los contratos ad-
ministrativos, entiendo que la anterior afirmacién es extensible tanto a los
contratos administrativos tipicos como a los contratos especiales, si bien en
este ultimo caso habra de estarse a sus propias normas, que, como establece
el articulo 19 LCSP, son de aplicacién preferente, y examinar, en cada su-
puesto, en qué medida es posible introducir clausulas sociales dentro del
marco que los principios informadores de la contratacién publica permiten.
No obstante, por propia definicién, algunos de estos contratos, en cuanto
vinculados al giro o trdfico especifico de la Administracion contratante, por sa-
tisfacer de forma directa o inmediata una finalidad piiblica, pueden venir lla-
mados especialmente al cumplimiento de la funcién publica que nos ocupa
—Ila garantia de la efectividad de la igualdad de mujeres y hombres—. En
fin, las posibilidades variaran en funcién de cada caso concreto.

En cualquier caso, la posibilidad de incluir la clausula 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 extension, esto
es, de los contratos de obras!®; de los contratos de gestién de servicios pt-
blicos!7; de los contratos de suministro!8; de los contratos de concesién de
obras puiblicas!?; de los contratos de colaboracién entre el sector ptblico y
el sector privado??; de los contratos de servicios?!. Ahora bien, en mi opi-

15 Vid. articulo 19.2 LCSP, que establece la aplicacién supletoria de las restantes normas
de Derecho administrativo y, en su defecto, las normas de Derecho privado.

16 Definidos en el articulo 6 LCSP.

17 En cualquiera de las modalidades de contratacién previstas en el articulo 253 LCSP
(concesién, gestion interesada, concierto o sociedad de economia mixta en la que la Adminis-
tracién participe, por si o por medio de una entidad ptblica, en concurrencia con personas na-
turales o juridicas).

18 Definidos en el articulo 9 LCSP. Sobre el contrato de suministro, inter alia, F. Sosa
WAGNER, El contrato piiblico de suministro, Civitas, Madrid, 2003.

19 Incluidos como contratos administrativos tipicos mediante la modificacién del
TRLCAP operada por la Ley 13/2003, de 23 de mayo, reguladora del contrato de concesién de
obras publicas, por la que se afiadié un nuevo Titulo V al Libro 1T del TRLCAP. Vid., a este res-
pecto, A. EMBID IrUJO y E. CoLoM P1azUELO, Comentarios a la Ley Reguladora del Contrato de
Concesion de Obras Piiblicas, Aranzadi, 2004. Actualmente se definen en el articulo 7 LCSP.

20" La nueva figura contractual se define en el articulo 11 LCSP (sobre ello, vid. C. CHIN-
cHILLA MARIN, «El nuevo contrato de colaboracién entre el sector publico y el sector priva-
do», REDA, nam. 132, 2006, y J. GoNZALEZ GARCiA, «El contrato de colaboracién publico-
privada», nam. 170 de esta REVISTA, 2006).

21 Vid. articulo 21 LCSP.
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nion, las Administraciones publicas podran incluir cldusulas sociales de gé-
nero en los contratos excluidos del &mbito de aplicacién de la LCSP y en los
contratos administrativos especiales. Ello porque del tenor de los articulos
33 y 34 de la LO 3/2007 no cabe inferir una exclusion de los mismos en la
habilitacién que se realiza en los preceptos mencionados

Por otra parte, en relacion a todos los contratos que se celebren por las
Administraciones publicas, los tipos de clausulas a introducir en la forma y
en las fases que se estudiaran seguidamente van a depender de la naturale-
za de los contratos y del sector de actividad donde se generan las prestacio-
nes. De ahi que parezca conveniente que cada Administracién publica reali-
ce 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 oportuni-
dades y, en concreto, en el sentido indicado en el articulo 5 LO 3/2007, esto
es, en el acceso al empleo, incluso al trabajo por cuenta propia, en la forma-
cion profesional, en la promocién profesional, en las condiciones de traba-
jo, incluidas las retributivas y las de despido, y en la afiliacién y partici-
pacién en las organizaciones sindicales y empresariales, o en cualquier
organizacién cuyos miembros ejerzan una profesion concreta, incluidas las
prestaciones concedidas por las mismas. En este sentido, deberan tenerse
presentes las situaciones que no constituyen discriminacién en el acceso al
empleo definidas por el segundo apartado del mismo precepto y que pue-
den 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 pro-
porcionado. Con esta informacién podrian conocerse los sectores econé-
micos en los que sea necesario incentivar la implantaciéon de medidas diri-
gidas a garantizar la igualdad de género, utilizando, entre otros, los
mecanismos propuestos en el presente trabajo.

4. AMBITO SUBJETIVO: LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS

En el articulo 33 de la LO 3/2007 se establece una obligacién que con-
cierne a todas las Administraciones publicas. He mantenido con anteriori-
dad que, si bien el articulo 34 de la misma Ley se limita a la Administracion
General del Estado, existe fundamento suficiente para entender la posibili-
dad que regula tal precepto (la inclusion de la clausula social de género
como criterio de seleccién) en relaciéon a otras Administraciones publicas,
en los términos que luego se veran. Es necesario, por todo ello, aclarar lo
que debe entenderse por Administraciones publicas para conocer el exacto
alcance que, desde el punto de vista de los sujetos, vaya a tener lo que a con-
tinuacién se exponga.

Sin embargo, entrar a analizar en profundidad el concepto de Adminis-
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traciones publicas, como entramado de estructuras que comprende un elen-
co de entidades, territoriales, institucionales y corporativas, excederia, con
mucho, del objeto de este estudio. Por ello se va a utilizar una definicién
meramente instrumental proporcionada por el articulo 3.2 LCSP, precepto
que delimita qué debe entenderse por Administraciones publicas a los efec-
tos de la propia LCSP. En este sentido, por Administraciones publicas debe
entenderse?2:

a) La Administracién General del Estado.

b) Las Administraciones de las Comunidades Auténomas.

¢) Las entidades que integran la Administracién local.

d) Los organismos auténomos.

e) Las Universidades publicas.

f)  Las entidades de Derecho publico, en los términos expresados en el
articulo 3.2 LCSP.

Entraran, pues, en el ambito de este estudio los contratos que celebren
la Administracién del Estado, las Administraciones de las Comunidades Au-
téonomas y la Administracion local, pero también los de aquellas entidades
instrumentales que se adscriben a las mismas —que, como es bien sabido,
proliferan en el ambito de cada una de aquéllas—, siempre que su forma
sea juridico-publica y que se den los requisitos que se establecen en el ar-
ticulo 3 LCSP?3. Se excluyen, pues, las entidades instrumentales con forma
juridico-privada. Ahora bien, entiendo que ello no impide que en los contra-
tos que celebren estas tltimas, en cuanto que Administraciones publicas,
puedan introducirse clausulas sociales de género, en virtud de la habilita-
cién contenida en la LO 3/2007. La terminologia utilizada por la legislacién
para tipificar las entidades instrumentales es diversa.

En el ambito de la Administraciéon del Estado, la Ley 6/1997, de 14 de
abril, de Organizacién y Funcionamiento de la Administraciéon General del

22 Como he expresado, la definicién que se recoge es meramente instrumental. Son mu-
chos los esfuerzos que la doctrina administrativista ha dedicado para definir el concepto de
Administracién publica, esfuerzos que han generado importantes trabajos y los consiguien-
tes avances en el conocimiento del sujeto de nuestra disciplina. No es el momento de revi-
sarlos ahora, aunque si es el de remitir al lector a dichos trabajos para un tratamiento en
profundidad de lo que aqui se expone, que no es mas que una relacién sin ninguna otra pre-
tensién que clarificar qué debe entenderse por Administracién ptblica en el estricto &mbito
de este trabajo. En este sentido puede verse el trabajo de G. FERNANDEZ FARRERES, «Ambito
subjetivo y objetivo de aplicacién de la LCAP», en B. PENDAS GARciA (Coord.), Derecho de los
contratos ptiblicos. Estudio sistemdtico de la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las
Administraciones Piiblicas, Ed. Praxis, Barcelona, 1995, pags. 223 y ss., quien realiza una
sintesis de toda esta problematica y cita una abundante bibliografia sobre la materia.

23 Pueden verse a este respecto los trabajos de J. PEMAN GAviN, «La gestién de obras y
servicios publicos. Nuevas entidades instrumentales y nuevas formas de contratacién», Re-
vista Aragonesa de Administracién Puiblica, nam. 17, 2001; L. MELLADO Ruiz, «El sistema ju-
ridico de la contratacién publica en Espafia: novedades del régimen de los contratos reali-
zados por entes publicos de gestién sujetos al Derecho Privado», REDA, nam. 127, 2005;
F. VILLALBA PEREZ, La contratacion de las Sociedades en manos de las Administraciones Puibli-
cas: Principios de Publicidad y concurrencia, Tirant lo Blanch, 2003.
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Estado, las denomina organismos publicos, concepto que comprende a todas
las entidades de Derecho publico dependientes o vinculadas a la Administra-
cién General del Estado, distinguiéndose dentro de esta categoria dos mode-
los basicos, segun el régimen juridico —publico o privado— de su actividad:
organismos auténomos y entidades publicas empresariales. A ellas deben
anadirse las agencias estatales, que se rigen por su normativa especifica y, su-
pletoriamente, por la Ley 6/199724. De acuerdo con la LCSP, entran en el con-
cepto de Administracién publica tinicamente los organismos auténomos.

Por lo que respecta a las Comunidades Auténomas, sin &nimo de hacer
una exposicién en detalle de la diversa regulacién recaida en torno a estas
entidades en las distintas leyes de desarrollo institucional y que es basica-
mente coincidente, la tipologia de entidades instrumentales no dista mucho
de la que anteriormente se ha expuesto en relacién al ambito estatal, y par-
te, también, de los criterios distintivos que tienen como base la forma de
constitucion de la entidad, publica o privada, y el Derecho aplicable a su ac-
tividad. Se distingue, en este sentido, entre organismos auténomos y em-
presas publicas. Estas dltimas comprenden, a su vez, a las entidades de De-
recho publico y a las sociedades mercantiles, supuesto este tltimo que, por
tratarse de una entidad con forma juridico-privada, no entra en el concepto
de Administracién publica de la LCSP, pero si en el de sector publico.

En el ambito local, y con caracter previo a la determinacién de cuéles
puedan ser las entidades instrumentales que entren en el &mbito de este es-
tudio, conviene clarificar qué entidades son las que integran la Administra-
cién local, a los efectos de delimitar las entidades locales que podrian intro-
ducir, en sus contratos, la cldusula social de género. A estos efectos, son
entidades locales territoriales las relacionadas en el articulo 3.1 LBRL, esto
es, el municipio, la provincia y la isla en los archipiélagos balear y canario.
Pero también gozan de la condicién de entidades locales, de acuerdo con el
segundo apartado del mismo precepto citado, las entidades de ambito terri-
torial inferior al municipal —tradicionalmente conocidas como entidades
menores—, las areas metropolitanas y las mancomunidades de municipios.
En su contratacién, pues, podran introducir, al amparo de lo preceptuado
en la LO 3/2007, la clausula social de género en los términos que se expon-
dran en el presente trabajo.

Por lo demas, el objeto de este trabajo también va referido a las entida-
des instrumentales vinculadas a las entidades locales que tengan forma juri-
dico-publica y cumplan los requisitos que se mencionaron més atras y que
exige el articulo 3 LCSP. A las entidades locales instrumentales con forma
juridico-ptblica mencionadas en el articulo 85 LBRL?> deben afiadirse los

24 Articulo 43 Ley 6/1997, modificado por la Ley 28/2006, de 18 de julio, de Agencias
estatales para la mejora de los servicios publicos, cuyo articulo 2 las califica como entida-
des de Derecho publico.

25 QOrganismo auténomo y entidad ptblica empresarial, debiendo entenderse como en-
tidades con forma juridico-privada las sociedades mercantiles cuyo capital social pertenez-
ca integramente a la entidad local o a un ente publico de la misma, que se citan igualmente
en el articulo 85 LBRL.
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consorcios que, a los efectos de la LCSP, si bien no se consideran Adminis-
tracién publica, si forman parte del sector publico.

Respecto del resto de los entes, organismos y entidades que, de acuerdo
con el articulo 3 LCSP, forman parte del denominado sector publico, la
clausula de género habra de incluirse, en los términos que veremos con pos-
terioridad, como condicién especial de la ejecuciéon de los contratos que ce-
lebren los poderes adjudicadores que no tengan la consideraciéon de Admi-
nistracién publica si los contratos estan sujetos a regulaciéon armonizada
(art. 174 LCSP), aunque no es preceptiva su inclusién, por limitarse ésta a
los contratos de las Administraciones publicas, como criterio de valoracién
de las ofertas.

5. POSIBILIDADES DE INCLUSION DE LA CLAUSULA DE GENERO EN LAS DISTINTAS
FASES DE LA CONTRATACION ADMINISTRATIVA

Delimitados los ambitos objetivo y subjetivo del presente trabajo, esta-
mos en posicién de exponer en qué momentos de la contratacién adminis-
trativa podrian introducirse instrumentos tendentes a la consecucion de la
igualdad de género, al amparo de las previsiones de la LO 3/2007. Se expo-
nen a continuacion las diversas posibilidades que, a mi modo de ver y tras
un exhaustivo anélisis de las fases de la contratacién publica, permite el or-
denamiento juridico. Deben diferenciarse en la exposicién los conceptos si-
guientes: fase de la contratacion en que es posible la introduccién de la me-
dida; instrumento a través del cual se introduciria la medida; medidas
concretas que promuevan la igualdad entre mujeres y hombres en el merca-
do laboral que podrian introducirse mediante los anteriores instrumentos.

Debe partirse de que la propia LO 3/2007, como se ha expuesto con an-
terioridad, sefiala dos instrumentos distintos a través de los cuales se pro-
moveria la igualdad de género: el establecimiento de condiciones especiales
en los contratos (arts. 33 y 34.1) y la preferencia en la adjudicacién (art.
34.2, cuyo ambito de aplicacién se limita a la Administracién General del
Estado). Ambos instrumentos, por otra parte, se introducirian en la misma
fase y en el mismo tramite administrativo: en la fase de preparacién del
contrato y, en concreto, en los pliegos de clausulas particulares?.

5.1. Preparacion de los contratos

Entre las actuaciones administrativas preparatorias de los contratos
que se incorporan al expediente de contratacion previstas en el articulo 93
LCSP se encuentran el pliego de clausulas administrativas particulares y el
pliego de prescripciones técnicas. A ellos han de unirse, en su caso, los plie-
gos de clausulas administrativas generales.

26O generales, en su caso.
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Los pliegos de clausulas administrativas generales, regulados en el ar-
ticulo 98 LCSP y en cuyo procedimiento de aprobacién es preceptivo el dic-
tamen del Consejo de Estado u érgano consultivo equivalente de la Comu-
nidad Auténoma, si lo hubiere, pueden aprobarse por la Administracién del
Estado, de las Comunidades Auténomas y por las entidades que integran la
Administracion local, y contienen las declaraciones juridicas, econémicas y
administrativas que seran de aplicacién, en principio, a todos los contratos
de un objeto anilogo, ademas de las establecidas en la legislacién de contra-
tos de las Administraciones publicas. En concreto, se han de referir a los si-
guientes aspectos de los efectos del contrato: ejecucién del contrato y sus
incidencias; derechos y obligaciones de las partes, régimen econémico; mo-
dificaciones del contrato, supuestos y limites; resolucién del contrato; ex-
tincién del contrato, recepcion, plazo de garantia y liquidacion.

Por su parte, los pliegos de clausulas administrativas particulares, cuya
aprobacién corresponde al 6rgano de contratacion, tienen como contenido
genérico, de acuerdo con el articulo 99 LCSP, los pactos y condiciones defi-
nidoras de los derechos y obligaciones que asumiran las partes del contrato.
Cabe también establecer modelos tipo de pliegos particulares, de general
aplicacién a los contratos de naturaleza analoga. En cualquier caso, los
contratos han de ajustarse a los pliegos particulares, cuyas clausulas se
consideran parte integrante de los respectivos contratos. En el articulo 67
RGLCAP se determina su contenido concreto, del que interesa resaltar aqui
los siguientes datos:

F. Procedimiento y forma de adjudicacién del contrato.

I. Criterios para la adjudicacién del concurso, por or-
den decreciente de importancia, y su ponderacién.

M. Garantias provisionales y definitivas, asi como, en
su caso, garantias complementarias.

N. Derechos y obligaciones especificas de las partes del
contrato y documentacién incorporada al expediente que tie-
ne caracter contractual.

P. Causas especiales de resolucion del contrato.

Q. Supuestos en que, en su caso, los incumplimientos
de caracter parcial seran causa de resolucién del contrato.

X. Los restantes datos y circunstancias que se exijan
para cada caso concreto por otros preceptos de la Ley y de
este Reglamento o que el 6rgano de contratacién estime ne-
cesario para cada contrato singular.

Los datos citados, seleccionados de la amplia relacién que incluye el ar-
ticulo 67 RGLCAP, se sefialan a los solos efectos de que sean tenidos en
cuenta por el lector al objeto de que se conozca el momento procedimental
en el que deben dejarse sentadas determinadas decisiones en las que, even-
tualmente, pudieran incluirse clausulas sociales de género, pero que se tra-
taran con posterioridad.
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Interesa en este momento, sin embargo, detenerse en los contenidos exi-
gidos por la letra N del precepto, esto es, los derechos y obligaciones especi-
ficos de las partes del contrato —y que ha de entenderse referido también a
las obligaciones que pudieran incluirse, en su caso, en los pliegos generales,
segun vimos mas atras—, puesto que entre las obligaciones del contratista
puede incluirse la adopcién de medidas dirigidas a garantizar la igualdad
entre mujeres y hombres en el mercado de trabajo, estableciéndose plazos
para su cumplimiento. Este es el instrumento al que se refiere el articulo 33
de la LO 3/2007, al determinar que las Administraciones ptiblicas, en el dm-
bito de sus competencias, a través de sus organos de contratacién y, en rela-
cion con la ejecucion de los contratos que celebren, podrdn establecer condi-
ciones especiales con el fin de promover la igualdad entre mujeres vy hombres
en el mercado de trabajo, de acuerdo con lo establecido en la legislacion de
contratos del sector piiblico.

Debe senalarse a este respecto que la Directiva 2004/18/CE, ya citada,
admite clausulas sociales como condiciones de ejecucién de un contrato,
considerandolas compatibles con la propia Directiva, siempre y cuando no
sean discriminatorias y se sefialan en el anuncio de licitacion o en el pliego de
condiciones?”. En este sentido, en su articulo 26 («Condiciones de ejecucién
del contrato») hace referencia expresa a las clausulas sociales: Los poderes
adjudicadores podrdn exigir condiciones especiales en relacion con la ejecu-
cion del contrato siempre que éstas sean compatibles con el Derecho comuni-
tario y se indiquen en el anuncio de licitacion o en el pliego de condiciones.
Las condiciones en que se ejecute un contrato podrdn referirse, en especial, a
consideraciones de tipo social y medioambiental.

Y, en esta linea, la Ley de Contratos del Sector Publico incluye, en el ar-
ticulo 102.1, en el que se regulan las condiciones especiales de ejecucion del
contrato y que me permito reproducir textualmente, por lo que de ilustrati-
vo tiene: Los érganos de contratacion podrdn establecer condiciones especia-
les en relacion con la ejecucion del contrato, siempre que sean compatibles
con el Derecho comunitario y se indiquen en el anuncio de licitacién y en el
pliego o en el contrato. Estas condiciones de ejecucion podrdn referirse, en es-
pecial, a consideraciones de tipo medioambiental o a consideraciones de tipo
social, con el fin de promover el empleo de personas con dificultades particula-
res de insercion en el mercado laboral, eliminar las desigualdades entre el
hombre y la mujer en dicho mercado, combatir el paro, favorecer la formacién
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?®...

27 Vid. Considerando 33.

28 Es de interés la documentaciéon que la Ley exige que contenga el anteproyecto de
construccién y explotacion del contrato de concesion de obra publica, entre la que se con-
templa la exigencia de una memoria en la que se expondran 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).
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Por lo que respecta a qué tipo de medidas cabrian introducirse como
condiciones especiales, entiendo que seria susceptible de inclusion la adop-
cién de cualquiera de las mencionadas en los articulos 43, 45, 48, 73 6 75 de
la LO 3/20072°, incluso con caracter cumulativo. Pero también podria pen-
sarse en otras medidas dirigidas a la misma finalidad y que, en todo caso, se
disenaran respetando los principios impuestos por dicha Ley y que respeta-
ran el principio de publicidad, sefialandose en el anuncio correspondiente.

5.2.  Procedimientos y criterios de adjudicacion

Una vez completado el expediente de contratacion, se dicta por el 6rga-
no de contratacién resolucién motivada aprobando el mismo y disponiendo
la apertura del procedimiento de adjudicacién3?.

La adjudicacion del contrato puede tener lugar mediante procedimiento
abierto, restringido o negociado. En el primero, todo empresario interesado
podra presentar una proposicién; en el procedimiento restringido, s6lo po-
dran presentar proposiciones aquellos empresarios seleccionados expresa-
mente por la Administracién, previa solicitud de los mismos; en el procedi-
miento negociado, finalmente, el contrato serd adjudicado al empresario
justificadamente elegido por la Administracién, previa consulta y nego-
ciacion de los términos del contrato con uno o varios empresarios.

La adjudicacién del contrato puede tener lugar bien mediante la consi-
deracién, como criterio unico, del precio mas bajo, bien mediante la consi-
deracién de una pluralidad de criterios. Es en este tlltimo caso en el que ca-
bria plantear la posibilidad de introducir en los pliegos como criterio de
seleccion preferente el que la empresa haya adoptado medidas tendentes a
hacer efectiva la igualdad entre mujeres y hombres en el mercado de traba-
jo en los términos que para la Administracién del Estado prevé el articulo
34 LO 3/2007 y que, en base a la habilitacién contenida en otros preceptos
de la propia Ley citados mas atras, es extensible a otras Administraciones
publicas.

Ello porque en estos supuestos la Administracién, sin perjuicio de la fa-
cultad de declararlo desierto, no tiene que adjudicar el contrato atendien-
do necesariamente al valor econémico de la proposicién, sino que podra
adjudicarlo a la proposicién mas ventajosa mediante la aplicaciéon de una
serie de criterios objetivos, previamente determinados en el pliego de clau-
sulas administrativas particulares.

En este sentido, la Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre coordinacién de los procedimientos

29 Respectivamente, promocién 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 razon de sexo en el trabajo, acciones de responsabilidad social de las empresas
en materia de igualdad y participacion de las mujeres en los consejos de administracién de
las sociedades mercantiles.

30 Vid. articulo 94 LCSP.
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de adjudicacion de los contratos publicos de obras, de suministro y de servi-
cios, en su primer Considerando y basandose en la jurisprudencia del Tribu-
nal de Justicia, admite las clausulas sociales —junto a las ambientales—
como criterio de adjudicacién. Los requisitos que se establecen, en el mis-
mo Considerando, habran de tenerse presentes en lo que a este trabajo res-
pecta: que los criterios estén vinculados al objeto del contrato, no otorguen
al poder adjudicador una libertad de eleccién ilimitada, estén expresamente
mencionados y se atengan a los principios fundamentales enumerados en el
Considerando segundo de la misma Directiva3!.

Mas expresivo, si cabe, es el tercer parrafo del Considerando 46, que por
ello reproducimos en texto: A fin de garantizar la igualdad de trato, los crite-
rios de adjudicacion deben permitir comparar las ofertas y evaluarlas de ma-
nera objetiva. Si se retinen estas condiciones, determinados criterios de adju-
dicacion econémicos y cualitativos, como los que se refieren al cumplimiento
de las exigencias medioambientales, podrdn permitir que el poder adjudicador
satisfaga las necesidades del ptiblico afectado, tal como se definieron en las es-
pecificaciones del contrato. En estas mismas condiciones, el poder adjudica-
dor podrd regirse por criterios destinados a satisfacer exigencias sociales que,
en particular, respondan a necesidades —definidas en las especificaciones del
contrato— propias de las categorias de poblacion especialmente desfavoreci-
das a las que pertenezcan los beneficiarios/usuarios de las obras, suministros
y servicios que son objeto del contrato.

En este sentido, y en relacién de la introduccién de la clausula ambien-
tal como criterio de adjudicacién, la STSJCE 220/251, de 17 de septiembre
de 2002, que sienta la siguiente doctrina extensible a la inclusién de la clau-
sula de género:

¢ En primer término, los criterios de adjudicacién de un contrato publi-
co a la oferta econémicamente mas ventajosa no se enumeran en la
legislacién de contratacién publica con caracter exhaustivo32.

¢ Los criterios de adjudicacién adoptados por la entidad adjudicadora
con el fin de identificar la oferta econémicamente mas ventajosa no
deben ser necesariamente de naturaleza meramente econémica y no
cabe excluir que factores que no son puramente econémicos puedan
afectar al valor de una oferta para dicha entidad adjudicadora. Esta
observacion queda también corroborada por el propio tenor literal de
esta disposicién, que alude expresamente al criterio relativo a las ca-
racteristicas estéticas de una oferta.

31 La adjudicacién de contratos celebrados en los Estados miembros por cuenta de autori-
dades estatales, regionales o locales y otros organismos de derecho ptiblico estd supeditada al
acatamiento de los principios del Tratado y, en particular, los principios de la libre circulacion
de mercancias, la libertad de establecimiento vy la libre prestacion de servicios, asi como de los
principios que de estas libertades se derivan, como son el principio de igualdad de trato, el
principio de no discriminacion, el principio de reconocimiento mutuo, el principio de propor-
cionalidad y el principio de transparencia.

32 Véase también, en este sentido, la STSJCE 2001\284.
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— Para determinar la oferta econémicamente mas ventajosa, la entidad
adjudicadora debe poder apreciar las ofertas presentadas y adoptar
una decisién sobre la base de criterios cualitativos y cuantitativos
que varian en funcién del contrato de que se trate.

— En todo caso, han de cumplirse una serie de requisitos: que los crite-
rios estén relacionados con el objeto del contrato, que no atribuyan a
la entidad adjudicadora 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 principios fundamentales del De-
recho comunitario, y en particular el principio de no discriminacién33,

Los limites a los que, en todo caso, estaria sujeta esta posibilidad, y que
habrian de sumarse a los ya mencionados, son los que a continuacién se se-
fialan:

— Las proposiciones que introduzcan medidas sociales deben igualar
en sus términos a las mas ventajosas desde el punto de vista de los
criterios objetivos que sirvan de base a la adjudicacién34.

— Debera respetarse la prelacién establecida en el apartado primero de
la Disposicién adicional sexta LCSP35.

33 En este sentido, pueden verse también las SSTICE Luxemburgo 18 octubre 2001
(TJCE 2001\284); Luxemburgo 26 septiembre 2000 (TJCE 2000\221); Luxemburgo 22 junio
1993 (TJCE 1993\98); Luxemburgo 14 octubre 1987 (TJCE 1988\26); Luxemburgo 3 marzo
2005 (TJCE 2005\53); Luxemburgo 4 diciembre 2003 (TJCE 2003\403); Luxemburgo 19 ju-
nio 2003 (TJCE 2003\182); Luxemburgo 10 abril 2003 (TJCE 2003\107).

34 Como establece, para la Administracién del Estado, el articulo 34 LO 3/2007.

35 La LCSP afade, a los supuestos de preferencia en la adjudicacién que contempla la
legislacién anterior, ciertos sectores considerados en situacién de exclusién social. Sin em-
bargo, no se ha contemplado, en este punto, el género como causa de exclusién en determi-
nados sectores econémicos. En este sentido, el segundo apartado de la Disposicién adicio-
nal sexta establece lo siguiente:

Igualmente podrd establecerse la preferencia en la adjudicacién de con-
tratos, en igualdad de condiciones con las que sean econémicamente mds
ventajosas, para las proposiciones presentadas por aquellas empresas dedi-
cadas especificamente a la promocion e insercion laboral de personas en si-
tuacion de exclusion social, reguladas en la Disposicién Adicional Novena
de la Ley 12/2001, de 9 de julio, valordndose el compromiso formal del lici-
tador de contratar no menos del 30 por 100 de sus puestos de trabajo con
personas pertenecientes a los siguientes colectivos, cuya situacion serd acre-
ditada por los servicios sociales ptiblicos competentes:

a) Perceptores de rentas minimas de insercion, o cualquier otra presta-
cidn de igual o similar naturaleza, segiin la denominacién adoptada en cada
Comunidad Auténoma.

b) Personas que no puedan acceder a las prestaciones a las que se hace
referencia en el pdrrafo anterior, por falta del periodo exigido de residencia o
empadronamiento, o para la constitucion de la unidad perceptora, o por ha-
ber agotado el periodo mdximo de percepcion legalmente establecido.

c) Jovenes mayores de dieciocho avios y menores de treinta, proceden-
tes de instituciones de proteccion de menores.
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— De introducirse como criterio de adjudicacién el que las medidas

estuvieren ya adoptadas en el momento de acreditar la solvencia
técnica de la empresa, debe tratarse de medidas tipificadas por el
ordenamiento juridico de modo que se garantice el principio de
igualdad en la contratacién. En tal sentido, a dia de la fecha, las po-
sibilidades se restringen a las medidas contenidas en la LO 3/2007,
a las que habria que afiadir las que, en su caso, dictara el Gobierno
estatal, autonémico o local3®, en base a la naturaleza de los contra-
tos y al sector de actividad donde se generen las prestaciones. Pue-
de pensarse también en que en el pliego se establezca como criterio
de adjudicacion el compromiso de adopcién de medidas para ga-
rantizar la igualdad de género por parte del empresario, en los pla-
zos que se determinen, en cuyo caso el limite que se acaba de sefia-
lar no existiria, pudiéndose introducir medidas distintas a las ya
previstas por el ordenamiento juridico, aunque, naturalmente, den-
tro de los limites que éste impone y que se han sefnalado con an-
terioridad.

La Ley de Contratos del Sector Publico contempla las cldusulas sociales
como posible criterio de adjudicacién, respetando los limites impuestos por
la jurisprudencia recaida en el &mbito europeo. En concreto, el articulo 134
establece lo siguiente3”:

Articulo 134. Criterios de valoracién de las ofertas.

1. Para la valoracion de las proposiciones y determina-
ciéon de la oferta econémicamente mas ventajosa debera
atenderse a criterios directamente vinculados al objeto del
contrato, tales como la calidad, el precio, la férmula utiliza-
ble para revisar las retribuciones ligadas a la utilizacién de la
obra o a la prestacion del servicio, el plazo de ejecucién o en-
trega de la prestacion, el coste de utilizacion, las caracteris-
ticas medioambientales o vinculadas con la satisfaccién de
exigencias sociales que respondan a necesidades, definidas
en las especificaciones del contrato, propias de las categorias
de poblacién especialmente desfavorecidas a las que perte-

d) Personas con problemas de drogadiccion o alcoholismo que se en-
cuentren en procesos de rehabilitacion o reinsercion social.

e) Internos de centros penitenciarios cuya situacion penitenciaria les
permita acceder a un empleo, asi como liberados condicionales y ex re-
clusos.

f)  Personas con discapacidad.

36 La naturaleza juridica de esta disposicién serfa la propia de un reglamento, por lo
que no vulneraria el principio de que partimos de tipicidad de la medida.

37

sico.

482

Este precepto, de acuerdo con la Disposicién final séptima LCSP, tendria caracter ba-
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nezcan los usuarios o beneficiarios de las prestaciones a con-
tratar, la rentabilidad, el valor técnico, las caracteristicas es-
téticas o funcionales, la disponibilidad y coste de los repues-
tos, el mantenimiento, la asistencia técnica, el servicio
postventa u otros semejantes. Cuando sélo se utilice un crite-
rio, éste ha de ser, necesariamente, el del precio mas bajo.
Cuando 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 adjudi-
cacién del contrato se determinaran por el 6rgano de contrata-
cién y se detallaran en el anuncio, en los pliegos de clausulas
administrativas particulares o en el documento descriptivo.

En la determinacién de los criterios de adjudicacién se
dara preponderancia a aquellos que hagan referencia a carac-
teristicas del objeto del contrato que puedan valorarse me-
diante cifras o porcentajes obtenidos a través de la mera apli-
cacion de las férmulas establecidas en los pliegos. Cuando en
una licitacién que se siga por un procedimiento abierto o res-
tringido se atribuya a los criterios evaluables de forma auto-
matica por aplicacién de férmulas una ponderacién inferior a
la correspondiente a los criterios cuya cuantificacién dependa
de un juicio de valor, debera constituirse un comité que cuen-
te con un minimo de tres miembros, formado por expertos no
integrados en el 6rgano proponente del contrato y con cualifi-
cacion apropiada, al que correspondera realizar la evaluacion
de las ofertas conforme a estos ultimos criterios, o encomen-
dar esta evaluacién a un organismo técnico especializado, de-
bidamente identificado en los pliegos.

3. La valoracién de mas de un criterio procedera, en
particular, en la adjudicacion de los siguientes contratos:

a) Aquellos cuyos proyectos o presupuestos no hayan
podido ser establecidos previamente y deban ser presentados
por los licitadores.

b) Cuando el 6rgano de contrataciéon 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 ejecucion.

¢) Aquellos para cuya ejecucion facilite el 6érgano, orga-
nismo o entidad contratante materiales o medios auxiliares
cuya buena utilizacién exija garantias especiales por parte de
los contratistas.

d) Aquellos que requieran el empleo de tecnologia espe-
cialmente avanzada o cuya ejecucién sea particularmente
compleja.
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e) Contratos de gestion de servicios publicos.

f) Contratos de suministros, salvo que los productos a
adquirir estén perfectamente definidos por estar normaliza-
dos y no sea posible variar los plazos de entrega ni introducir
modificaciones de ninguna clase en el contrato, siendo por
consiguiente el precio el tnico factor determinante de la ad-
judicacion.

g) Contratos de servicios, salvo que las prestaciones es-
tén perfectamente definidas técnicamente y no sea posible
variar los plazos de entrega ni introducir modificaciones de
ninguna clase en el contrato, siendo por consiguiente el pre-
cio el unico factor determinante de la adjudicacién.

h) Contratos cuya ejecucién pueda tener un impacto
significativo en el medio ambiente, en cuya adjudicacién se
valoraran condiciones ambientales mensurables, tales como
el menor impacto ambiental, el ahorro y el uso eficiente del
agua y la energia y de los materiales, el coste ambiental del
ciclo de vida, los procedimientos y métodos de produccién
ecolégicos, la generacién y gestiéon de residuos o el uso de
materiales reciclados o reutilizados o de materiales ecolo-
gicos.

4. Cuando se tome en consideracién mas de un crite-
rio, debera precisarse la ponderacién relativa atribuida a
cada uno de ellos, que podra expresarse fijando una banda
de valores con una amplitud adecuada. En el caso de que el
procedimiento de adjudicacién se articule en varias fases,
se indicara igualmente en cuéles de ellas se iran aplicando
los distintos criterios, asi como el umbral minimo de pun-
tuacion exigido al licitador para continuar en el proceso se-
lectivo.

Cuando, por razones debidamente justificadas, no sea
posible ponderar los criterios elegidos, éstos se enumeraran
por orden decreciente de importancia.

5. Los criterios elegidos y su ponderacién se indicaran
en el anuncio de licitacién, en caso de que deba publicarse.

6. Los pliegos o el contrato podran establecer penalida-
des, conforme a lo prevenido en el articulo 196.1, para los ca-
sos de incumplimiento o de cumplimiento defectuoso de la
prestacién que afecten a caracteristicas de la misma que se
hayan tenido en cuenta para definir los criterios de adjudica-
cién, o atribuir a la puntual observancia de estas caracteris-
ticas el caracter de obligacién contractual esencial a los efec-
tos sefialados en el articulo 206.4).
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5.3. Formalizacion y ejecucion del contrato

Con la adjudicacién del contrato se produce la perfecciéon del mismo. Su
formalizacién debe tener lugar en un plazo de diez dias habiles, contados a
partir del dia siguiente al de la notificacién de la adjudicacién, mediante un
documento administrativo, entre cuyos contenidos, expresados en el articulo
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 clausulas administrativas particulares y de prescripciones téc-
nicas, de los que se hara constar la oportuna referencia; expresa sumisién a
la legislacién de contratos de las Administraciones publicas y al pliego de
clausulas administrativas generales, si lo hubiera; cualquier otra clausula
que la Administracién estime conveniente establecer en cada caso, de con-
formidad con el pliego de clausulas administrativas particulares.

Formalizado el contrato, se inicia la fase de ejecucion. En ella habran de
cumplirse las clausulas contractuales establecidas en los pliegos, entre las
cuales, como se ha expuesto, puede incluirse la adopcién por la empresa de
medidas tendentes a la consecucion de la igualdad efectiva entre mujeres y
hombres en el mercado laboral. A lo que en su momento se expuso nos re-
mitimos en este lugar. Baste sefialar que, durante la fase de ejecucion, la
empresa queda sujeta a las potestades administrativas de direccién, inspec-
cion y control, habilitando a estos efectos los articulos 94 y 95 RGLCAP al
6rgano de contratacién para dictar las instrucciones oportunas para cum-
plir lo convenido y adoptar las medidas necesarias para mantener el buen
orden en la ejecucion de lo pactado.

En cualquier caso, el incumplimiento de las obligaciones esenciales del
contrato es causa de resolucion, entre otras previstas en el articulo 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 RGLCAP).

5.4. Elincumplimiento de la cldusula social de género y las prohibiciones
de contratar

Directamente relacionada con la cuestién que se acaba de exponer, se ti-
pifica, en el articulo 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 con-
trato celebrado con una Administracién publica. Tal y como ha venido
manteniendo la jurisprudencia, la resolucién en este caso no es automatica,
sino que requiere del correspondiente procedimiento que se expondra
posteriormente.

Por otra parte, cabria plantearse si el incumplimiento por parte de una
empresa de las obligaciones que se establecen en la LO 3/2007 constituye
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causa de exclusién en la contratacién administrativa, a lo que cabe respon-
der 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 licitacion,
pero que afecta a las fases posteriores de la contratacién, puesto que, como
veremos, aun adjudicado el contrato, éste adolecera de un vicio determi-
nante de nulidad absoluta si se adjudica en favor de persona incursa en
prohibicién de contratar38.

El articulo 49 LCSP, en su letra e), incluye entre las personas que en nin-
gun caso podran contratar con la Administracién a las que hayan sido san-
cionadas con caracter firme por infraccién muy grave en materia social, de
acuerdo con lo dispuesto en el Texto Refundido de la Ley sobre Infracciones
y Sanciones en el Orden Social, aprobado por Real Decreto Legislativo
5/2000, de 4 de agosto.

Noétese que la LCSP unicamente hace alusién a las infracciones muy
graves. Por tanto, como infracciones que pudieran constituir causas de
prohibicién para contratar con las Administraciones publicas por incumpli-
miento de obligaciones relacionadas con la igualdad efectiva de mujeres y
hombres, tnicamente cabria considerar las incluidas en los apartados 12,
13 bis y 17 del Texto Refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en
el Orden Social3?, siempre que la responsabilidad se haya determinado me-
diante el correspondiente procedimiento y a través de la oportuna sancién,
a saber?0:

12. Las decisiones unilaterales de la empresa que impli-
quen discriminaciones directas o indirectas desfavorables por
razén de edad o discapacidad o favorables o adversas en mate-
ria de retribuciones, jornadas, formacién, promocién y demas
condiciones de trabajo, por circunstancias de sexo, origen, in-
cluido el racial o étnico, estado civil, condicién social, religion
o convicciones, ideas politicas, orientacién sexual, adhesion o
no a sindicatos y a sus acuerdos, vinculos de parentesco con
otros trabajadores en la empresa o lengua dentro del Estado
espafiol, asi como las decisiones del empresario que supongan
un trato desfavorable de los trabajadores como reaccién ante
una reclamacién efectuada en la empresa o ante una accién

38 En relacién a la invalidez de los contratos, me remito a la obra de J. L. MARTINEZ LO-
PEZ-MUNIZ, La invalidez de los contratos piiblicos, Ed. Civitas, Madrid, 2006, in totum.

39 Modificado por la Disposicién adicional decimocuarta de la LO 3/2007.

40 La LCSP afiade la sancién ambiental como causa de prohibicién, de acuerdo con lo
establecido en el Real Decreto Legislativo 1302/1986, de 28 de junio, de evaluacién de im-
pacto ambiental; en la Ley 22/1988, de 28 de julio, de costas; en la Ley 4/1989, de 27 de mar-
zo, de conservaciéon de los espacios naturales y de la flora y fauna silvestres; en la Ley
11/1997, de 24 de abril, de envases y residuos de envases; en la Ley 10/1998, de 21 de abril,
de residuos; en el Texto Refundido de la Ley de Aguas, aprobado por Real Decreto Legislati-
vo 1/2001, de 20 de julio, y en la Ley 16/2002, de 1 de julio, de prevencién y control integra-
dos de la contaminacién (art. 49).
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administrativa o judicial destinada a exigir el cumplimiento
del principio de igualdad de trato y no discriminacién.

13 bis. El acoso por razén de origen racial o étnico, reli-
gién o convicciones, discapacidad, edad y orientacion sexual
y el acoso por razén de sexo, cuando se produzcan dentro del
ambito a que alcanzan las facultades de direccién empresa-
rial, cualquiera que sea el sujeto activo del mismo, siempre
que, conocido por el empresario, éste no hubiera adoptado
las medidas necesarias para impedirlo.

17. No elaborar o no aplicar el plan de igualdad, o ha-
cerlo incumpliendo manifiestamente los términos previstos,
cuando la obligacién de realizar dicho plan responda a lo es-
tablecido en el apartado 2 del articulo 46 bis de esta Ley.

No cabria considerar la prohibicién, por tanto, en el supuesto contem-
plado en el articulo 7.13%!, por tratarse de una infraccién grave: «13. No
cumplir las obligaciones que en materia de planes de igualdad establecen el
Estatuto de los Trabajadores o el convenio colectivo que sea de aplicacién».

Las prohibiciones de contratar, sin embargo, no se aprecian de manera
automatica por el 6rgano de contratacion, sino que requieren, de acuerdo
con lo preceptuado en el articulo 50 LCSP, de su previa declaracién me-
diante el correspondiente procedimiento, cuya resolucién fijara expresa-
mente la Administracién a la que afecte y su duracién. El momento en el
que debe acreditarse que no concurre prohibicién de contratar es el de pre-
sentacién de las proposiciones por parte de los interesados, que necesaria-
mente deben ir acomparfiadas, entre otros documentos, de una declaracién
responsable de que la empresa no estd incursa en prohibicién de
contratar*?. No obstante, las adjudicaciones de un contrato en favor de
personas que incurran en alguna prohibicién de contratar son nulas de
pleno derecho, sin perjuicio de que el 6rgano de contratacién pueda acor-
dar que el empresario continte la ejecucion del contrato, bajo las mismas
clausulas, por el tiempo indispensable para evitar perjuicios al interés pu-
blico correspondiente®3.

ABREVIATURAS UTILIZADAS

— 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 Publico.

— LO 3/2007: de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y
hombres.

41 También afiadido por la LO 3/2007.
42 Articulo 130 LCSP.
43 Articulo 32 LCSP.
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— LPAC: Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun.

— RGLCAP: Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, por el que se
aprueba el Reglamento General de la Ley de Contratos de las Admi-
nistraciones Publicas.

— TRLCAP: Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, por el que
se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Admi-
nistraciones Publicas.
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