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1.

OBJETO DEL INFORME

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos proclamada por
la Asamblea General de las Naciones Unidas en Paris, el 10 de di-
ciembre de 1948 marc6 un hito en la historia de los derechos huma-
nos, en tanto en cuanto establecio, por primera vez, los derechos hu-
manos fundamentales que deben protegerse en el mundo, entre los
que se encuentra el derecho a la igualdad entre mujeres y hombres.

A partir de entonces, en el &mbito internacional y europeo, se han
ido aprobando diferentes textos, que también hacen referencia a la
igualdad de las mujeres y los hombres como un principio juridico
internacional, asi como a la necesaria eliminacion de la desigualdad
y las discriminaciones de género como un objetivo al que deben
atender todas las politicas publicas.

Entre otros, podemos destacar la Convencion sobre la Elimina-
cion de todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer (tam-
bién conocida por sus siglas en inglés CEDAW) firmada en el seno de
las Naciones Unidas en 1979; la Declaracion y Plataforma de Acci6n
de Beijing -fruto de las cuatro conferencias mundiales sobre la mujer
organizadas por las Naciones Unidas en la Ciudad de México (1975),
Copenhague (1980), Nairobi (1985) y Beijing (1995)-; la Declaracién
del Milenio de las Naciones Unidas adoptada en Nueva York en sep-
tiembre de 2000 —entre cuyos objetivos se encuentra promover la
igualdad de género y la autonomia de la mujer (ODM n° 3); la Carta
de los Derechos Fundamentales de la Uni6én Europea proclamada
por el Parlamento Europeo, el Consejo de la Union Europea y la

Comision Europea el 7 de diciembre de 2000; las directivas comuni-
tarias 2002/73/CE, de 23 de septiembre de 2002, de aplicacién del
principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo referen-
te al acceso al trabajo, a la formacién y a la promocién profesional y
a las condiciones en el trabajo, y 2004/113/CE, de 13 de septiembre,
por la que se aplica el principio de igualdad de trato entre hombres
y mujeres, el acceso a bienes y servicios y al suministro; y la Agenda
2030 para el desarrollo sostenible, aprobada en septiembre de 2015
por Naciones Unidas —entre cuyos objetivos se encuentra la igualdad
de género (ODS n° 5).

En Espafa, el principio de igualdad se proclama en el articulo 14
de la Constitucidn, y se refuerza en su articulo 9.2, que establece la
obligacion de los poderes publicos de promover las condiciones para
que dicha igualdad sea real y efectiva.

En desarrollo de este principio constitucional, se ha aprobado la
Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de
mujeres y hombres, que, como su nombre indica, tiene por objeto
lograr la igualdad efectiva de mujeres y hombres, estableciendo los
mecanismos para conseguir que los poderes publicos implementen
politicas y actuaciones encaminadas a evitar la desigualdad por ra-
z6n de sexo y, de esta manera, contribuir a la creaciéon de una socie-
dad mas democréatica. Es més, esta Ley establece que la perspectiva
de género debe informar de forma transversal la actuaciéon de los
poderes publicos.

Asimismo y de forma mas reciente se han incorporado a la nor-
mativa espafola las Directivas comunitarias en materia de contra-
tacion publica (Directivas 2014/23/UE, de 26 de febrero de 2014 y
Directiva 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014), mediante la apro-
bacion de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector
Publico, 1a cual recoge la obligacion de incorporar en los procesos de
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contratacion criterios sociales, entre los que se encuentra la igualdad
entre mujeres y hombres, siempre que estén vinculados al objeto del
contrato.

Se puede observar que la igualdad entre mujeres y hombres se
ha ido instaurando de forma progresiva, tanto a nivel internacional
y europeo como nacional, hasta consagrarse como un principio
juridico basico.

Sin embargo, los estudios e informes estadisticos demuestran
que, en la actualidad, la igualdad efectiva entre mujeres y hombres
todavia no es una realidad, ya que existen muchas esferas, tanto pua-
blicas como privadas, en las que atn persisten desigualdades.

Un claro ejemplo, es el sector cultural y creativo, en el que tra-
bajan una inmensa cantidad de mujeres, si bien solo un pequefio
segmento accede a altos cargos directivos, lo que provoca que las
mujeres se encuentren infrarrepresentadas en una industria que se
nutre dia a dia de ellas y de su trabajo.

En lo que se refiere al sector publico, es importante que la contra-
tacién atienda al cumplimiento de objetivos sociales y que garantice
que las condiciones de igualdad entre los ciudadanos establecidas en
el articulo 9.2 de la CE sean reales y efectivas. La contratacion pabli-
ca, teniendo en cuenta el importante peso que tiene en la economia,
debe ser una herramienta para implementar politicas pablicas, entre
las que se encuentran las politicas sociales, en tanto que se financian
con fondos publicos y es preceptivo garantizar su eficiencia.

A este respecto, es necesario poner de relieve la problematica que,
en la actualidad, afecta sobremanera a las mujeres que pertenecen a
las industrias creativas y culturales, como consecuencia de que en la
contrataciéon publica no se est4 aplicando de manera eficaz la pers-
pectiva de género.
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Esta circunstancia tiene efectos negativos en el referido sector, toda
vez que depende en gran medida de la financiacién y apoyo puablico.

Teniendo en cuenta estas circunstancias, resulta esencial la ela-
boracion de un informe que permita valorar si en los procesos admi-
nistrativos de contratacién para cubrir puestos o prestar servicios a
las Administraciones Ptblicas dentro del sector cultural, es posible
establecer elementos de género que permitan equilibrar situaciones
de evidente desigualdad entre hombres y mujeres.

Para ello, en este informe comenzaremos realizando un anélisis
sobre el estado de la situacién expuesta, tanto desde un punto de
vista normativo como jurisprudencial.

En concreto, haremos un recorrido por las partes mas relevantes
en materia de igualdad recogidas en la Ley Organica 3/2007, de 22
de marzo, de Igualdad efectiva de mujeres y hombres, asi como en
las Directivas comunitarias en materia de contrataciéon puablica (Di-
rectivas 2014/23/UE, de 26 de febrero de 2014 y Directiva 2014/24/
UE, de 26 de febrero de 2014) y en la Ley 9/2017, de 8 de noviembre,
de Contratos del Sector Publico.

Asimismo, analizaremos, tanto la normativa autonémica de
mayor interés con relaciéon al principio de igualdad entre mujeres
y hombres, como las interpretaciones ofrecidas al respecto por los
6rganos administrativos y judiciales.

Por tltimo y teniendo en cuenta el estado de la situacién, propon-
dremos medidas de mejora que permitan avanzar y alcanzar la plena
igualdad entre las mujeres y hombres en la contratacion ptblica.
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2.

METODOLOGIA DE DESARROLLO

Para el desarrollo de este Informe se ha contado con un equipo de
profesionales con una amplia trayectoria profesional en el &mbito
de la cultura, siendo los principales redactores Don Roger Dedeu
Pastor, Abogado en ejercicio y Socio del despacho especializado en
Derecho de la Cultura, Gabeiras & Asociados, Dona Susana de la Sie-
rra, Profesora Titular de Derecho Administrativo en la Universidad
de Castilla-La Mancha y Consejera Académica del mencionado des-
pacho, y Dofia Belén Alvarez, Abogada en ejercicio perteneciente al
Departamento de Derecho de la Cultura de Gabeiras & Asociados.

Asimismo, en este Informe se integran las aportaciones realiza-
das por diversas mujeres, con una extensa trayectoria profesional
y que ostentan cargos relevantes en los sectores culturales més re-
presentativos, que les ha permitido colaborar desde una perspectiva
concreta de las casuisticas y problematicas del 4drea de la cultura en
la que trabajan.

Ademas, se ha contado con la estrecha colaboracién de la Asocia-
cién de Mujeres de la Industria de la Masica-MIM, que esta consti-
tuida por un nutrido grupo de profesionales de la misica que han
detectado y padecido las lacras de la desigualdad durante su trayec-
toria artistica o laboral.

Por ltimo, también han contribuido en materia casuistica y pro-
blematica otras Asociaciones e Instituciones, como la Asociaciéon de
Mujeres en el Sector Publico, la Asociacion de Mujeres Escritoras
e Ilustradoras, la Liga de las Mujeres Profesionales del Teatro, la
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Asociacion de Mujeres Investigadoras y Tecndlogas, la Asociacion de
Mujeres Cineastas y de Medios Audiovisuales, el Instituto de Arte
Contemporaneo y la Asociacion de Mujeres en las Artes Visuales.
Todas estas aportaciones y contribuciones se han realizado en el
seno del Aula Gabeiras’, concretamente en las dedicadas a la linea de
trabajo de ‘La Cultura con A’, organizados por la Fundacion Gabeiras
y la Asociacién MIM, en los meses de febrero y octubre de 2019 y en
el mes de junio de 2020, asi como a través de unos cuestionarios ca-
nalizados a través de la mencionada Fundacién, lo cual ha permitido
enriquecer las propuestas y conclusiones que se plantean mediante

este informe.
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3.

ESTADO DE LA SITUACION

3.1 LALEY ORGANICA 3/2007,
DE 22 DE MARZ0, DE IGUALDAD
EFECTIVA DE MUJERES Y HOMBRES

La Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, de igualdad efectiva de
mujeres y hombres (en adelante, la Ley de Igualdad) supuso un im-
portante hito en materia de igualdad en Espaiia.

Como sefiala en su Exposicion de Motivos “la violencia de gé-
nero, la discriminacién salarial, la discriminacién en las pensio-
nes de viudedad, el mayor desempleo femenino, la todavia escasa

presencia de las mujeres en puestos de responsabilidad politica, so-
cial, cultural y econémica, o los problemas de conciliacién entre la

vida personal, laboral y familiar muestran como la igualdad plena,
efectiva, entre mujeres y hombres, aquella “perfecta igualdad que
no admitiera poder ni privilegio para unos ni incapacidad para
otros”, en palabras escritas por John Stuart Mill hace 140 afios, es
todavia una tarea pendiente que precisa de nuevos instrumentos
Juridicos”.

Ante esta realidad, el legislador dict6 esta Ley con la finalidad de

“hacer efectivo el derecho de igualdad de trato y de oportunidades
entre mujeres y hombres, en particular, mediante la eliminacion

de la discriminacion de la mujer, sea cual fuere su circunstancia o
condicion, en cualquiera de los ambitos de la vida (....) para, en el
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desarrollo de los articulos 9.2 y 14 de la Constitucion, alcanzar una

sociedad mas democrdatica, mas justa y mas solidaria™.

Esta Ley constituye, pues, la primera norma que regula en pro-
fundidad el mencionado derecho, siguiendo la estela iniciada a nivel
internacional y comunitario, a través de textos a los que nos hemos
referido en el apartado 1 de este informe.

Para la consecucion de sus fines, la Ley establece principios de
actuacidén de los poderes publicos, derechos y deberes de las perso-
nas fisicas y juridicas, tanto publicas como privadas, y medidas des-
tinadas a eliminar y evitar toda forma de discriminacioén por razéon
de sexo.

En concreto, esta norma recoge medidas concretas aplicables a
las politicas ptiblicas en todos los niveles competenciales de la Ad-
ministracion (local, autonémica y estatal), a las Fuerzas Armadas
y Cuerpos de Seguridad del Estado, asi como a las actividades de los
operadores econémicos privados en la contrataciéon laboral.

Asimismo, plantea medidas tendentes a permitir aspectos como
la conciliacion, la promocion, la formacion, el caracter de grupo de
poblacion prioritario en las politicas de empleo, las bajas laborales,
excedencias, cotizaciones a la Seguridad Social, permisos de mater-
nidad y presencia en los 6rganos de decisiéon de las empresas mer-
cantiles privadas.

De entre el articulado de la norma, cabe destacar su articulo 11,
referido a las llamadas acciones positivas que los poderes publicos

deberan adoptar, con el fin de hacer efectivo el derecho constitucio-
nal de la igualdad, y que consisten en “medidas especificas en favor
de las mujeres para corregir situaciones patentes de desigualdad

1. Art. 1 Ley de Igualdad.
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de hecho respecto a los hombres. Tales medidas (...) habran de ser
razonables y proporcionadas en relacion con el objetivo perseguido
en cada caso”.

Esta medida es de gran importancia, ya que permite la discrimi-
nacién positiva en favor de la mujer en determinadas circunstancias
que se encuentren debidamente justificadas.

En relacién con la interpretaciéon de la indicada medida de dis-
criminacion positiva, son ilustrativas las Sentencias del Tribunal
de Justicia de la Unién Europea de fechas 11 de noviembre de 1997
(asunto C-409/95) y 6 de julio de 2000 (asunto C-407/98).

La primera de ellas establece que es compatible con la normativa
comunitaria una norma nacional “conforme a la cual, en caso de
promocion, las mujeres que presenten igual capacitacién que los

candidatos de sexo masculino tienen derecho, sin perjuicio de la
clausula de apertura, a un trato preferente en los sectores en los que

estan infrarrepresentadas, puesto que tal norma puede contribuir
a servir de contrapeso a los efectos perjudiciales para las mujeres

derivados de las actitudes y comportamientos descritos anterior-
mente y a reducir, de esa forma, las desigualdades de hecho que pu-
dieran existir en la realidad de la vida social. No obstante, procede
recordar que (...) esta norma nacional que favorece especialmente a
las candidatas femeninas no puede garantizar a las mujeres la pre-
ferencia absoluta e incondicional en una promocién sin sobrepasar
los limites de la excepcién (establecida en la Directiva comunitaria).
(-...) una normativa nacional que, como la que es objeto del procedi-
miento principal, contiene una clausula de apertura no sobrepasa
los limites si, en cada caso particular, garantiza, a los candidatos
masculinos con igual capacitacién que las candidatas femeninas,
que las candidaturas serdn objeto de una apreciaciéon objetiva que
tenga en cuenta todos los criterios relativos a las persona de los
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candidatos de ambos sexos e ignore la preferencia concedida a las
candidatas femeninas cuando uno o varios de esos criterios hagan
que la balanza se incline a favor del candidato de sexo masculino”.

La segunda de las sentencias dispone que la normativa comuni-
taria “no se opone a una prdctica jurisprudencial nacional, segun

la cual a un candidato perteneciente al sexo infrarrepresentado

puede concedérsele la preferencia frente a un competidor del sexo

opuesto, siempre que los candidatos posean méritos equivalentes o
sensiblemente equivalentes y cuando las candidaturas sean obje-

to de una apreciacién objetiva que tenga en cuenta las situaciones
particulares de naturaleza personal de todos los candidatos”.

Es igualmente relevante el articulo 15 de la Ley que dispone que
“El principio de igualdad de trato y oportunidades entre mujeres
y hombres informara, con cardcter transversal, la actuacién de to-

dos los Poderes Publicos”. En este sentido, “Las Administraciones
publicas lo integraran, de forma activa, en la adopcién y ejecucion
de sus disposiciones normativas, en la definicién y presupuestacion
de politicas publicas en todos los ambitos y en el desarrollo del con-
Jjunto de todas sus actividades’.

Se puede observar como la igualdad entre mujeres y hombres
se incorpora en la Ley como un principio de caracter transversal,
que debe estar presente en el conjunto de las politicas y actuaciones
desarrolladas por la Administraciéon Publica, entre las que se en-
cuentran las contrataciones y subvenciones.

En este sentido, es de destacar que el articulo 33 de la Ley realiza
una mencioén expresa a los contratos publicos y dispone que “Las

Administraciones Publicas, en el ambito de sus respectivas compe-
tencias, a través de sus organos de contratacion y en relacion con
la ejecucion de los contratos que celebren, podran establecer condi-
ciones especiales con el fin de promover la igualdad entre mujeres
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y hombres en el mercado de trabajo, de acuerdo con lo establecido

en la legislacién de contratos del sector publico”.

Asimismo, el articulo 34 afiade que con caracter anual, “el Con-
sejo de Ministros, a la vista de la evolucion e impacto de las politi-
cas de igualdad en el mercado laboral, determinard los contratos”
de dicha Administraciéon y de sus organismos publicos “que obli-
gatoriamente deberan incluir entre sus condiciones de ejecucion

medidas tendentes a promover la igualdad efectiva entre mujeres

y hombres en el mercado de trabajo, conforme a lo previsto en la le-

gislacién de contratos del sector ptiblico”. En este acuerdo “podran
establecerse, en su caso, las caracteristicas de las condiciones que
deban incluirse en los pliegos atendiendo a la naturaleza de los con-
tratos y al sector de actividad donde se generen las prestaciones”.
Asimismo, “los érganos de contratacién podrdn establecer en los
pliegos de clausulas administrativas particulares la preferencia en
la adjudicacién de los contratos de las proposiciones presentadas
por aquellas empresas que, en el momento de acreditar su solven-
cia técnica o profesional, cumplan con las directrices” mencionadas
“siempre que estas proposiciones igualen en sus términos a las mas
ventajosas desde el punto de vista de los criterios objetivos que sir-
van de base a la adjudicacion”.

Respecto a las subvenciones publicas, el articulo 35 sefiala que
“Las Administraciones publicas, en los planes estratégicos de

subvenciones que adopten en el ejercicio de sus competencias,
determinaran los dmbitos en que, por razoén de la existencia de una
situacion de desigualdad de oportunidades entre mujeres y hom-
bres, las bases reguladoras de las correspondientes subvenciones
puedan incluir la valoracién de actuaciones de efectiva consecuciéon
de la igualdad por parte de las entidades solicitantes. A estos efec-
tos podran valorarse, entre otras, las medidas de conciliacién de la
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vida personal, laboral y familiar, de responsabilidad social de la
empresa, o la obtencion del distintivo empresarial en materia de

igualdad”.
Los preceptos citados muestran el interés del legislador en con-

vertir a la contratacién publica en una herramienta para la consecu-

ci6on de fines tan importantes como es la lucha por las desigualdades

de género v el logro de una sociedad mads igualitaria entre mujeres

yhombres.
Por otro lado, y en lo que se refiere a los nombramientos y desig-

naciones de los cargos de responsabilidad por parte de los Poderes
Publicos, esta Ley en su articulo 16 indica que deberan atender “al
principio de presencia equilibrada de mujeres y hombres”.

De esta manera se pretende mejorar la participacion de las muje-
res en los puestos de responsabilidad?.

Asimismo, la Ley, en sus articulos 51, 52, 53 v 54, hace hincapié
en la necesidad de que la Administraciéon Puablica ejerza sus com-
petencias atendiendo al principio de igualdad en el empleo ptblico,

fomentando la formacién en igualdad, tanto en el acceso al empleo
publico como a lo largo de la carrera profesional, y promoviendo la
presencia equilibrada de mujeres y hombres en los érganos de se-
leccion y valoracion; asi como que el Gobierno y la Administracion

2. Segtn el Plan Estratégico de Igualdad de Oportunidades 2014-2016 (http://
www.inmujer.gob.es/areasTematicas/AreaPlanificacionEvaluacion/PEPlanes.
htm) “el porcentaje de mujeres y hombres que ocupan puestos de direccién y
gerencia, ofrece una aproximacién empirica que ilustra este fenémeno: sélo el
3,2% de las mujeres empleadas ocupan estos puestos frente a los hombres que
lo hacen en un 6,0%, de manera que los hombres son el 69,5% de las personas
ocupadas en esta categoria y las mujeres, tinicamente, el 30,5% restante. Los
datos aqui expuestos muestran que, de facto, la mujeres acceden en menos pro-
porcién que los hombres a puestos de alta responsabilidad y ello a pesar de que
sus niveles educativos son en general superiores” (pag. 24).
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General del Estado atiendan al principio de presencia equilibrada
de mujeres y hombres en los nombramientos de 6rganos directivos

de la Administracién General del Estado y de los 6rganos de selec-
cion y valoracion del personal, asi como de los miembros de 6rga-
nos colegiados, comités y consejos de administracion de empresas,
en cuyo capital participe la Administracion.

También se establecen, en el articulo 26, actuaciones a desarro-
llar en el &mbito de la creacion y produccién artistica e intelectual.

Por altimo, son destacables los diferentes instrumentos que con-
templa la Ley para el cuamplimiento de su objetivo.

Por una parte, en su articulo 17, establece que el Gobierno apro-
bara peri6dicamente un Plan Estratégico de Igualdad de Oportu-

nidades, que incluird medidas encaminadas a la consecucion de la
igualdad entre mujeres y hombres y eliminar la discriminacion por
razon de sexo.

En el siguiente articulo 18 dispone que el Gobierno elaborara un
informe periddico sobre las actuaciones relativas a la efectividad del
principio de igualdad entre mujeres y hombres, el cual sera presen-
tado ante las Corte Generales.

Asimismo, prevé, en sus articulos 76 y 77, la creaciéon de una Co-
mision Interministerial de Igualdad con responsabilidad de coordi-
nacion de las politicas y medidas adoptadas por los diferentes depar-
tamentos ministeriales, asi como de Unidades de Igualdad en todos

los Ministerios.

Todos estos mecanismos son de gran importancia, ya que obligan
al Gobierno a realizar de forma periédica un analisis de la situacién
socio-laboral de las mujeres y los hombres en Espafia y, a la vista de
los datos que se extraigan, le permiten identificar las lineas de ac-
tuacion para avanzar en la igualdad de oportunidades entre mujeres
y hombres.
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3.2 LAS DIRECTIVAS

El 28 de marzo de 2014 se publico en el Diario Oficial de la Unién
Europea un “paquete” de nuevas directivas en materia de contrata-
cion publica. En concreto, este paquete estaba formado por las tres
siguientes directivas:
1°.- Directiva 2014/23/UE, de 26 de febrero de 2014, relati-
va a la adjudicacién de contratos de concesién (en adelante,
la Directiva 2014/23/UE);
2°.- Directiva 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014, sobre
contratacién publica y por la que se deroga la Directiva
2004/18/CE (en adelante, la Directiva 2014/24/UE); y
30°.- Directiva 2014/25/UE, de 26 de febrero de 2014, rela-
tiva a la contratacion por entidades que operan en los sec-
tores del agua, la energia, los transportes y los servicios
postales y por la que se deroga la Directiva 2004/17/CE.

A lo largo del presente apartado, nos referiremos inicamente a las
dos primeras Directivas.

El objetivo perseguido por estas directivas es simplificar y flexibi-
lizar la contratacion publica, asi como garantizar la seguridad juridi-
ca3, de manera que se logre un uso eficiente de los recursos publicos.

Asimismo, estas directivas persiguen impulsar una contratacién
publica socialmente responsable, en linea con las Comunicaciones
en las que la Comision Europea analizaba la posibilidad de incorpo-

3. Declaraciones del Comisario Europeo de Mercado Europeo, Michel Barnier

(http://europa.eu/rapid/press-release MEMO14-18 en.htm?locale=en).
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rar aspectos sociales y medioambientales en los contratos ptblicos?,
asi como con la “Guia para tomar en consideracion cuestiones socia-
les en la contratacion pablica” aprobada por la Comision Europea en
octubre de 2010.

En esta Guia se regulan las “Contrataciones Pablicas Socialmente
Responsables” entendiendo por éstas “las operaciones de contra-
tacién que tienen en cuenta uno o mas de los siguientes aspectos
sociales: oportunidades de empleo, trabajo digno, cumplimiento
con los derechos sociales y laborales, inclusién social (incluidas las
personas con discapacidad), igualdad de oportunidades, disefio de
accesibilidad para todos, consideracion de los criterios de soste-
nibilidad, incluidas las cuestiones de comercio ético y un cumpli-
miento voluntario mas amplio de la responsabilidad social de las
empresas, a la vez que se respetan los principios consagrados en
el Tratado de la Unién Europea (TUE) y las Directivas de contra-
tacion”.

Este doble objetivo aparece recogido en el Considerando (2) de
la Directiva 2014/24/UE que dispone que “La contratacién publi-

ca desempefia un papel clave en la Estrategia Europa 2020, esta-
blecida en la Comunicacién de la Comisién de 3 de marzo de 2010
titulada «Europa 2020, una estrategia para un crecimiento inteli-
gente, sostenible e integrador» («Estrategia Europa 2020»), como
uno de los instrumentos basados en el mercado que deben utilizarse

para conseguir un crecimiento inteligente, sostenible e integrador,

garantizando al mismo tiempo un uso mads eficiente de los fondos

4. Comunicacion de 4 de julio de 2001 sobre la legislacién comunitaria de con-
tratos publicos y las posibilidades de integrar aspectos medioambientales en
la contrataci6én publica y la Comunicacion de 15 de octubre de 2001 sobre la
legislaciéon comunitaria de contratos publicos y las posibilidades de integrar
aspectos sociales en dichos contratos.
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publicos. Con ese fin, deben revisarse y modernizarse las normas
vigentes sobre contratacién publica (...) a fin de incrementar la efi-
ciencia del gasto publico, facilitando en particular la participacién
de las pequenas y medianas empresas (PYME) en la contratacion
publica, y de permitir que los contratantes utilicen mejor la contra-
tacién piiblica en apoyo de objetivos sociales comunes”.

Asimismo, estos objetivos han sido reconocidos por la doctrina,
entre la que podemos citar a Diia. Maria Dolores Ortiz Vidal®, quien
sefiala que “las Directivas europeas relativas a la contratacién pii-
blica pretenden alcanzar dos objetivos: incrementar la eficiencia
del gasto publico para garantizar el mejor resultado de la contra-
tacion en términos de relacion calidad/precio y posibilitar que los
licitadores utilicen la contratacion publica en apoyo de objetivos
sociales comunes, tales como la proteccién del medio ambiente o la
promocién de innovacion, el empleo y la integracién social”.

Para su consecucion, sendas Directivas otorgan una especial im-
portancia a las clausulas de contenido social y medioambiental y a su
integracion en los procedimientos de licitacion publica.

En relacion con las clausulas de contenido social y antes de con-

tinuar, puede resultar esclarecedor citar la definicién de clausula so-
cial ofrecida por la Doctora de Derecho Administrativo de la Univer-
sidad de Burgos, Diia. Teresa Medina Arnaiz: “cualquier disposicion
que se recoge en los pliegos u otros documentos contractuales, en
virtud de las cuales se incorporan al contrato determinados obje-
tivos de politica sociolaboral, teniendo éstos un cardcter secunda-
rio para con respecto a la prestacion contractual. Completando lo
dicho, entiendo que la llamada “compra publica social” tiene por

5. “Innovacién social en la contratacién administrativa: las clausulas sociales”,
Editorial Aranzadi, 2017, pag. 41.
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objeto incorporar las inquietudes sociales en los procedimientos de
adjudicacion de un contrato publico al tomar en consideracion as-
pectos como (...) la perspectiva de género™.

Pues bien, centrando nuevamente nuestra atencién en las Direc-
tivas, la primera novedad que podemos resaltar es la posibilidad,
que se establece en los Considerandos (70) de la Directiva 2014/23/
UE y (101) de la Directiva 2014/24/UE, de que los poderes y entida-
des adjudicadores excluyan a los operadores econémicos que hayan
dado muestras de no ser fiables, por haber incumplido obligaciones
medioambientales o sociales.

La segunda novedad consiste en que estas dos Directivas contem-
plan, de forma expresa en su articulado’, la posibilidad de incluir cri-
terios medioambientales o sociales o relacionados con la innovacién
en los criterios de adjudicacién de las concesiones, asi como de los
contratos publicos, en cualquiera de los aspectos y en cualquier fase

de su ciclo de vida, siempre que estén vinculados al objeto de la con-
cesion o del contrato. En particular, estas Directivas establecen que

para evaluar las ofertas se tendra en cuenta, en lugar de la oferta eco-

noémicamente méas ventajosa, la relaciéon calidad-precio, lo cual da
cabida a integrar aspectos sociales en los criterios de adjudicacion.

Respecto a qué ha de entenderse por criterio vinculado al objeto
del contrato, se puede observar que en el articulo 67.3 de la Directiva
2014/24/UE se flexibiliza esta preceptiva vinculacion al indicar que
“Se considerara que los criterios de adjudicacion estan vinculados
al objeto del contrato publico cuando se refieran a las obras, sumi-

6. “Innovacion social en la contratacién administrativa: las clausulas sociales”,
Editorial Aranzadi, 2017, pag. 59.
7. Articulo 41 de la Directiva 2014/23/UE, asi como Considerando (92) y articulo

67.2 de la Directiva 2014/24/UE.
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nistros o servicios que deban facilitarse en virtud de dicho contrato,

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

vida, incluidos los factores que intervienen”.

Asimismo, y a los efectos de interpretar la indicada exigencia, es

importante tener en cuenta lo establecido en los Considerandos (97)
y (104) de la Directiva 2014/24/UE, que sehalan que esta condici6én
de vinculacion con el objeto del contrato, excluye como criterios de
adjudicacion (o, en su caso, condiciones de ejecucion del contrato)
todo lo relativo a la politica general de responsabilidad corporativa
de la empresa, aspecto que no puede considerarse como un factor
que caracterice el proceso especifico de producciéon o prestacion
de las obras, suministros o servicios adquiridos. En consecuen-

cia, segin la Directiva los poderes adjudicadores no pueden exigir

a los licitadores que tengan establecida una determinada politica de
responsabilidad social o medioambiental de la empresa, ya que es

fundamental que los criterios de adjudicacién -o las condiciones de
ejecucion de un contrato- estén directamente relacionados con las

obras, suministros o servicios que hayan de facilitarse con arreglo al
contrato de que se trate.

Esta limitacién ha quedado confirmada por el Tribunal de Jus-
ticia de la Unién Europea, quien en su Sentencia de 9 de octubre
de 2014 dispone que “se excluyen como criterios de adjudicacién
aquellos criterios que no van dirigidos a identificar la oferta eco-
némicamente mas ventajosa, sino que estan vinculados, en esencia,
ala apreciacién de la aptitud de los licitadores para ejecutar el con-
trato en cuestién”.

Otro aspecto destacable de las Directivas es que hacen especial
hincapié en la obligaciéon de los poderes publicos de respetar, en

todo caso, los principios de igualdad de trato y no discriminacion,
asi como de transparencia. En consecuencia, la posibilidad de incluir
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criterios de caracter social en los procedimientos de licitacién no es
ilimitada y no puede producir un efecto discriminatorio o contrario
a la igualdad de trato entre los candidatos o licitadores. Asimismo,
esta inclusion debe ser absolutamente transparente y, a tal efecto, es-
tos criterios han de hacerse ptiblicos y no pueden ser objeto de modi-
ficacion mediante una negociacion, una vez publicados, para de esta
manera poder garantizar la trazabilidad del proceso de contratacion.

Por ultimo, la Directiva 2014/24/UE incorpora de forma nove-
dosa y como herramienta encaminada a promover la contratacién

ecoldgica y social, 1a regulacion de etiquetas ambientales y sociales®.

3.3  LALEY DE CONTRATOS
DEL SECTOR PUBLICO

El 8 de noviembre de 2017 se aprobd la Ley 9/2017 de Contratos del
Sector Publico (publicada en el BOE de 9 de noviembre de 2017), por
la que se transponen al ordenamiento juridico espaiiol las Directivas
del Parlamento y del Consejo 23/2014/UE y 24/2014/UE, de 26 de
febrero de 2014, que han sido analizadas en el apartado anterior (en
adelante, la LCSP).

Esta Ley, que tiene por objeto regular la contratacion del sector
publico y que, por consiguiente, es de aplicacion a los contratos de
obras, de servicios y de suministros que la Administracion Publica

suscribe con operadores econémicos, introduce cambios sustancia-

8. Considerando (75) y art. 43 de la Directiva 2014/24/UE.
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les, que van mas alla de una mera transposicion de las Directivas a
derecho espaiiol. Como se verd a continuacion, esta norma es mas
ambiciosa que la regulacion establecida en la Directiva 2014/24/UE.

Asi, en su Exposicion de Motivos fija, como uno de sus objetivos,
la inclusidn, en el proceso de contratacion, de aspectos cualitativos,
medioambientales, sociales e innovadores, vinculados al objeto del
contrato, al sefialar lo siguiente: “se incluyen en los contratos pu-
blicos consideraciones de tipo social, medioambiental y de innova-

cién y desarrollo. Estas consideraciones podran incluirse tanto al
disefnarse los criterios de adjudicacién, como criterios cualitativos

para evaluar la mejor relaciéon calidad-precio, o como condiciones

especiales de ejecucién, si bien su introduccién esta supeditada a
que se relacionen con el objeto del contrato a celebrar. En parti-

cular, en el caso de las condiciones especiales de ejecucion, la Ley
impone la obligacién al 6rgano de contratacién de establecer en el
pliego al menos una de las condiciones especiales de ejecucién de
tipo medioambiental, social o relativas al empleo que se listan en
el articulo 202”.

Asimismo y tal y como se desprende de su articulo 1.3, esta nor-
ma establece la obligaciéon de incorporar “de manera transversal
y preceptiva criterios sociales y medioambientales, siempre que

guarden relacion con el objeto del contrato, en la conviccion de que
su inclusiéon proporciona una mejor relacion calidad-precio en la
prestacién contractual, asi como una mayor y mejor eficiencia en
la utilizacién de los fondos piiblicos”.

De esta manera, se persigue integrar criterios sociales, entre los
cuales deben entenderse incluidos los criterios de género, en las di-
ferentes fases del proceso de contratacion, con el fin de utilizar la
contrataciéon publica como medio para promover la igualdad de las
mujeres y los hombres.
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Asi pues y como sefiala Diia. Teresa Medida Arnaiz® se puede
apreciar que “el principal cambio respecto a la legislacién anterior
es que ahora la contratacién estratégica se contempla con un ca-
racter transversal y obligatorio para los 6rganos de contrataciéon”.

La LCSP persigue, como uno de sus principales objetivos, que la
contratacion publica se convierta en una herramienta de los pode-
res publicos para alcanzar una economia més avanzada y sostenible
y reconoce que la inclusioén de clausulas sociales proporciona mayor
calidad en la prestacion contractual e incrementa la eficiencia del
gasto publico. Precisamente por ello, establece como obligatoria la
incorporacion de criterios sociales, siempre y cuando estén vincula-
dos al objeto del contrato.

De esta manera se promueve la “denominada contratacién pii-
blica estratégica, gracias a la cual, y mediante la incorporacion de
determinadas condiciones de cardcter medioambiental o social en
la concepcién y ejecucion de los contratos piiblicos, se incentivan o
fomentan” entre otras politicas y a los efectos que aqui nos interesan
“la promocién de la igualdad de género™°.

Evidentemente este cambio es muy positivo, ya que como han
manifestado organismos como el “Foro de Economia Mundial” una
relacion de carécter positivo entre la igualdad de género y la compe-
titividad de un pais, genera un importante incremento del PIB y, por
consiguiente, el estimulo de la igualdad puede ser considerado como

“economia inteligente”.

9. “Innovacion social en la contratacién administrativa: las clausulas sociales”,
Editorial Aranzadi, 2017, pag. 76.

10. “La introduccién de la perspectiva de género en los contratos que celebre el
sector ptblico”, Diia. Maria Consuelo Alonso Garcia, Catedratica de Derecho
Administrativo.

11. “La introduccion de la perspectiva de género en los contratos que celebre el
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En lo que se refiere a las fases del proceso de contratacion, la
LCSP establece que la inclusién de consideraciones de tipo social,
medioambiental y de innovacion en los contratos puablicos se pue-
de realizar al disenarse los criterios de adjudicacién, como criterios
cualitativos para evaluar la mejor relacion calidad-precio, o como
condiciones especiales de ejecucidn, si bien en todos los casos su in-
troduccién queda condicionada a que se relacionen con el objeto del
contrato a celebrar.

En el concreto caso de los criterios para promocionar la igualdad
de género, puede suceder que el fomento de dicha igualdad cons-
tituya el objeto mismo del contrato. Por ejemplo: “la contratacién
del servicio de gestién de un centro de atencién a mujeres victimas
de violencia de género, la imparticién de formacién en materia de
igualdad de género a funcionarios del sector ptiblico, la realizacién
de un plan de igualdad para una determinada Administraciéon pu-
blica, el andlisis de las politicas de igualdad implantadas en un sec-
tor, el suministro de uniformes para las mujeres que formen parte
de las fuerzas armadas™.

También puede darse el caso de que la igualdad de género cons-
tituya una condicién del contrato. Por ejemplo: “la contratacién del
servicio publico de transporte urbano que tenga en cuenta las ne-
cesidades de sus usuarias, la imparticién de médulos de formacion
y emprendimiento para jovenes y desempleados que considere es-
pecialmente a las mujeres en las que concurran estas condiciones
o la contratacion de un servicio de salud que tenga en cuenta las

sector publico”, Dfia. Maria Consuelo Alonso Garcia, Catedratica de Derecho
Administrativo.

12. “La Introducciéon de la perspectiva de género en los contratos que celebre
el sector ptblico”, Diia. Maria Consuelo Alonso Garcia
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peculiaridades sanitarias de la poblacién femenina™3.

En todo caso y como ya hemos apuntado, la inclusion de criterios
para promocionar la igualdad de género queda condicionada a su
vinculacién con el objeto del contrato, lo cual debera quedar debida-
mente justificado y motivado.

Por ello, no es posible incorporar de forma genérica e indiscrimi-
nada al clausulado general de un expediente de contratacién condi-
ciones sociales, sino que su inclusion est4 condicionada a la relacion
con el objeto del contrato de que se trate.

Ademas, estos criterios han de ser establecidos atendiendo a los
principios de igualdad de trato y no discriminacién, asi como de

transparencia y proporcionalidad.
A los efectos de garantizar esta transparencia, los mencionados

criterios deben quedar recogidos en los pliegos de clausulas admi-
nistrativas particulares o en el documento descriptivo y han de figu-
rar en el anuncio de la licitacién'# y no pueden referirse ni a aspec-
tos subjetivos de las empresas que deban preexistir a la ejecuciéon
del contrato ni a la totalidad de la empresa, sino sélo a la plantilla
vinculada al contrato?s.

La celebraciéon de contratos por parte de las Administraciones

Publicas requiere de la previa tramitacion del correspondiente expe-

13. “La Introduccion de la perspectiva de género en los contratos que celebre
el sector ptiblico”, Diia. Maria Consuelo Alonso Garcia.

14. Art. 145.5 LCSP.

15. “La Introduccién de la perspectiva de género en los contratos que celebre

el sector putblico”, Diia. Maria Consuelo Alonso Garcia.
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diente. Este expediente se inicia por el 6rgano de contratacién, quien
habra de motivar la necesidad del contrato, en los términos previs-
tos en el articulo 28 de la LCSP. Este precepto se refiere a la nece-
sidad de planificar la contratacién publica y, a tal efecto, establece,
en el apartado 1, que “Las entidades del sector ptiblico no podran
celebrar otros contratos que aquellos que sean necesarios para el
cumplimiento y realizaciéon de sus fines institucionales. A tal efecto,
la naturaleza y extensién de las necesidades que pretenden cubrir-
se mediante el contrato proyectado, asi como la idoneidad de su
objeto y contenido para satisfacerlas, cuando se adjudique por un
procedimiento abierto, restringido o negociado sin publicidad, de-
ben ser determinadas con precisién, dejando constancia de ello en
la documentacién preparatoria, antes de iniciar el procedimiento
encaminado a su adjudicacion”.

Dentro de esta fase de planificacién y como se indica en el siguien-
te apartado 2, los 6rganos publicos “valorardn la incorporacion de

consideraciones sociales”.

La planificacion y la programacioén son requisitos para una actua-
cion eficaz, previsora y diligente por parte de las Administraciones
Publicas.*.

Asi pues, esta fase de planificacion es de enorme importancia y
utilidad para que la Administraciéon Pablica pueda llevar a cabo una
labor de prevision y reflexion a través de la recopilaciéon de datos y
la realizacion de estudios previos, donde se analicen las necesidades
publicas que sea necesario satisfacer, se determinen los objetivos

16. “La Planificacién y programacién en la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de
contratos del sector pablico”, Maria del Carmen Rodriguez Martin-Retortillo,
Profesora interina de Derecho Administrativo de la Universidad de A Coruiia,
Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad de A Coruna, 2018,
pég. 348.
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principales, se sopesen las distintas opciones y se decida si, en aten-
cién a las necesidades puablicas que se pretendan cubrir, ha de hacer-
se con medios propios o externos, utilizando en este dltimo caso la
contratacion publica.

Asimismo, en la medida en que la LCSP recoge el caricter trans-
versal de los aspectos sociales y medioambientales (entre los cuales
deben considerarse incluidos los criterios de igualdad), la planifica-
cion de los contratos debe tener en cuenta la necesidad de incorporar
estos aspectos en los procesos de contratacion, ya sea como criterios
de solvencia, de adjudicacién, de desempate o de ejecucion.

Ademas de lo anterior, la LCSP, de forma novedosa, recoge en su
articulo 115 la posibilidad de que los 6rganos de contratacion reali-
cen consultas preliminares del mercado, con el fin de que los pliegos
de contratacion se elaboren correctamente y tengan en cuenta las
especificidades del sector al que se refiera el contrato.

El siguiente articulo 116 de la Ley contempla la obligacion de que
el 6rgano contratante, con caracter previo a la celebracion de un con-
trato, tramite un expediente en el que quede debidamente justificada
la necesidad de dicha contratacion.

En cuanto a los requisitos que han de camplirse para poder contra-
tar con la Administracién Publica, el primero de ellos consiste en que
las personas naturales o juridicas interesadas acrediten su capacidad
de obrar, no estén incursas en alguna prohibicién para contratar y
acrediten su solvencia econdmica, financiera y técnica o profesional®®.

17. “La Planificacién y programacion en la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de
contratos del sector publico”, Maria del Carmen Rodriguez Martin-Retortillo,
Profesora interina de Derecho Administrativo de la Universidad de A Coruiia,
Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad de A Coruiia, 2018,
pag. 346.

18. Art. 65 LCSP.
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En este sentido, la LCSP* indica que no podran contratar con el

sector publico las personas que hayan sido sancionadas en materias

tales como, la igualdad de oportunidades, o que incumplan la obli-
gacién de contar con un plan de igualdad conforme a lo dispuesto

en el articulo 45 de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la
igualdad de mujeres y hombres.

Asimismo, esta norma establece° la necesidad de que el eventual
beneficiario del contrato demuestre su solvencia técnica o profesio-

nal, mediante aquellos medios que necesariamente deberan apare-
cer indicados en los pliegos 2.

En el caso de que para la realizacion de la prestacion objeto del
contrato fuese necesario tener conocimientos o aptitudes en materia
de género se exigiran experiencia, conocimientos y medios en dicha
materia 2.

Sin embargo, sefiala la doctrina, que esta facultad que asiste a los
poderes adjudicadores de exigir solvencia profesional en materia de
igualdad de género no amparard “la exigencia de que la empresa
licitadora posea con cardacter previo una plantilla paritaria, ya que
pudiera haber hombres igualmente formados en materia de igual-
dad y vulneraria la libre concurrencia”3.

La Ley recoge, asimismo, en su articulo 145, una serie de criterios
de adjudicacién, entre los que se incluyen criterios sociales, que po-
dran ser incluidos en los pliegos de cldusulas administrativas particu-
lares, asi como en los pliegos de prescripciones técnicas particulares.

19. Art. 71 LCSP.

20. Art. 88, 89 y 90 LCSP.

21. Art. 76.2 LCSP.

22, Art. 90.3 LCSP.

23. “La Introducciéon de la perspectiva de género en los contratos que celebre

el sector publico”, Diia. Maria Consuelo Alonso Garcia.
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Es especialmente importante que a la hora de configurar los plie-
gos de clausulas administrativas se seleccionen e incluyan los crite-
rios de adjudicacién més adecuados atendiendo a las necesidades a
satisfacer.

En este sentido, el referido articulo establece que la mejor rela-

ci6én calidad-precio se evaluara con arreglo a criterios econémicos
y cualitativos. De esta manera, entra en juego el criterio de calidad
en la contratacién ptiblica, permitiendo asi que el érgano de contra-
tacién incluya, entre los aspectos a ser evaluados, criterios sociales,
vinculados al objeto del contrato, que podran ser, entre otros, los
siguientes: (...) los planes de igualdad de género que se apliquen en

la ejecucién del contrato v, en general, la igualdad entre mujeres y

hombres, el fomento de la contratacién femenina; la conciliacién de

la vida laboral, personal y familiar; la mejora de las condiciones la-
borales y salariales; la estabilidad en el empleo.

Ejemplos de posibles criterios que pueden ser tenidos en cuenta
a la hora de valorar las ofertas desde el punto de vista de igualdad
de género podrian ser, entre otros, el nimero de mujeres que se be-
neficiaran del contrato o la aplicacién de medidas especificas para
fomentar la igualdad®+.

El referido articulo 145 también contempla la posibilidad de in-
cluir criterios de adjudicacion consistentes en mejoras propuestas por
el adjudicatario de manera voluntaria y que en materia de igualdad
podrian referirse, por ejemplo, al fomento del empleo de las mujeres
por tratarse de un sector en el que se encuentran infrarrepresentadas.

24. “La Introduccion de la perspectiva de género en los contratos que celebre
el sector ptiblico”, Diia. Maria Consuelo Alonso Garcia.
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El siguiente articulo 147 de esta norma, en linea con lo dispuesto
en el articulo 34.2 de la Ley de Igualdad, establece que los 6rganos
de contratacién podran recoger en los pliegos de clausulas admi-
nistrativas particulares criterios de adjudicacién especificos para el
desempate en los casos en que, tras la aplicacion de los criterios de
adjudicacién generales, haya tenido lugar un empate. En materia de
igualdad de género, el criterio puede referirse, por ejemplo, a propo-
siciones presentadas por las empresas que, al vencimiento del plazo
de presentacion de ofertas, incluyan medidas de caracter social y la-
boral que favorezcan la igualdad de oportunidades entre mujeres y
hombres.

En el caso de que los criterios no se hubieran incluido en los plie-
gos particulares, el empate entre varias ofertas tras la aplicacion de
los criterios de adjudicacion del contrato, se resolvera mediante la
aplicacion de criterios, tales como, mayor porcentaje de trabaja-
dores en situacion de exclusion social en la plantilla de cada una
de las empresas, primando en caso de igualdad, el mayor nimero de
trabajadores fijos con discapacidad en plantilla, o el mayor nimero
de personas trabajadoras en inclusién en la plantilla, o bien mayor
porcentaje de mujeres empleadas en la plantilla de cada una de las
empresas.

Una novedad introducida en el articulo 127 de esta Ley, que
permite agilizar la acreditacién de cumplimiento de determinados
criterios sociales, consiste en la posibilidad de que los licitadores lo
hagan, mediante las denominadas “etiquetas” o certificaciones.

La Ley prohibe? al érgano de contratacion aceptar una oferta
si comprueba que es anormalmente baja, porque no cumple las obli-

25. Art. 149 LCSP
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gaciones aplicables en materia medioambiental, social o laboral.
Ejemplo de una causa de baja podria ser aquella provocada por la
disminucion del salario de las mujeres de la plantilla, con la finalidad
de presentar una oferta con precios y costes bajos=°.
Por tultimo y en linea con lo establecido en los articulos 33 y 34.1
de la Ley de Igualdad, la LCSP en su articulo 202 regula las condi-
ciones especiales de ejecucion del contrato de caracter social, ético y

medioambiental, las cuales deben estar necesariamente vinculadas
al mismo. Asimismo, la Ley impone la obligacién al érgano de con-
tratacion de establecer en el pliego al menos una de las condiciones
especiales de ejecucion de tipo medioambiental, social o relativas al
empleo, que se listan en el referido precepto.

Las condiciones especiales de ejecucion son de obligado cumpli-
miento para el adjudicatario a la hora de cuamplimentar la prestacion
y no es necesario que se cumplan al presentarse la licitacion.

Por ello, no pueden exigirse condiciones referidas a las caracteris-
ticas de los licitadores en el momento de presentarse a la licitacion
(por ejemplo, la presencia de un ntimero determinado de personas
en la plantilla de la empresa), pues operan tras la adjudicacion.

Asimismo, si el adjudicatario se compromete a cumplir con dicho
criterio, est4 obligado a hacerlo, pues de lo contrario incurre en una
infraccion de las clausulas del contrato, con las consecuencias que
ello conlleva en conformidad con la LCSP?7.

De ahi la importancia de que la Administracién contratante veri-
fique el cumplimiento de todas aquellas obligaciones asumidas por
el adjudicatario del contrato.

26. “La Introduccion de la perspectiva de género en los contratos que celebre
el sector ptiblico”, Dfia. Maria Consuelo Alonso Garcia.

27. Art. 71,192 y 202 LCSP.
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3.4  LEYES AUTONOMICAS. ESPECIAL
MENCION A LAS EXPERIENCIAS
DE NAVARRA Y DEL PAIS VASCO

Tras la aprobacion de la Directiva 2014/24/CE, las regulaciones au-
tonOmicas relativas a la contratacion publica se han adaptado a las
directrices comunitarias. Entre otras, podemos mencionar la Ley Fo-
ral 2/2018, de 13 de abril, de Contratos Pablicos de Navarra; La Ley
del Pais Vasco 3/2016, de 7 de abril, para la inclusién de determina-
das clausulas sociales en la contratacion publica; el Acuerdo de 20 de
junio de 2017, por el que se aprueba el Codigo para una contratacion
publica socialmente responsable en el &mbito de la Generalitat de
Cataluna y el sector piblico que depende; la Orden HAP/522/2017,
de 7 de abril, por la que se da publicidad al Acuerdo de 28 de mar-
zo de 2017, del Gobierno de Aragon, por el que se adoptan medidas
para el uso estratégico de los contratos publicos en apoyo de objeti-
vos sociales comunes y la reduccion del déficit de la Comunidad Au-
tonoma de Aragon; el Acuerdo de Consejo de Gobierno de la Junta
de Extremadura, de 23 de febrero de 2016, por el que se aprueba la
Instruccion sobre incorporacién de criterios sociales, medioambien-
tales, de promocién de pymes y de impulso de la sostenibilidad en la
contratacion piblica de la Junta de Extremadura y de las entidades
que integran su sector publico; el Acuerdo 44/2016, de 21 de julio,
de la Junta de Castilla y Leon, por el que se aprueban directrices
vinculantes para los 6rganos de contrataciéon de la Administracién
General e Institucional de la Comunidad de Castilla y Le6n sobre
incorporacion de aspectos sociales en la contratacién; y el Acuerdo
de 27 de marzo de 2015, de la Comunidad Valenciana, por el que
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se establecen directrices para la aplicacion de clausulas de caricter
social en la contrataciéon de la Administraciéon de la Generalitat y su
sector publico.

A continuacioén, nos referiremos a la Ley Foral 2/2018, de 13 de
abril, de Contratos Pablicos de Navarra, asi como a la Ley del Pais
Vasco 3/2016, de 7 de abril, para la inclusién de determinadas clau-
sulas sociales en la contratacion ptblica, debido a la especial rele-
vancia que reconocen al principio de igualdad de género.

A) LEY FORAL 2/2018, DE 13 DE ABRIL, DE CONTRATOS PUBLI-
COS DE NAVARRA

La Ley Foral 2/2018, de 13 de abril, de Contratos Piblicos de
Navarra (en adelante, la LCPN) se refiere hasta en once ocasiones al
término “mujer” y utiliza catorce veces el término “género”.
Asimismo, en su articulo 2.4 indica, no sblo que en la contrata-
cion publica se incorporaran de manera transversal y preceptiva cri-
terios sociales, sino que da un paso mas que la LCSP y establece que
las entidades publicas sometidas a la ley foral adoptaran las medidas
pertinentes para garantizar el cuamplimiento de las obligaciones apli-

cables en materia de igualdad de género.
Esta obligacion se recoge ya en la exposicién de motivos de la Ley

al senalar que: “La utilizacién de la contratacién publica como un
instrumento en la politica de igualdad de género, social, ambiental
o de investigacion cobra ahora mayor relevancia puesto que se ha
entendido que las mismas tienen relacion directa con el interés ge-
neral y suponen una forma adecuada de utilizar los fondos ptblicos
mas alla de la concreta finalidad que pretenda satisfacer cada con-
trato. Por ello, se establecen en esta ley foral lo que pueden deno-
minarse “clausulas horizontales” en estos ambitos: el cumplimiento
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de la normativa de igualdad de género entre mujeres y hombres,
social, laboral y medioambiental debe ser vigilada y exigida en to-

das las fases del contrato, desde la selecciéon de licitadores hasta
la ejecucién del mismo y los incumplimientos de estas exigencias
pueden justificar tanto la exclusién de un procedimiento como el re-
chazo de una oferta o la resolucién de un contrato ya adjudicado”.
Es igualmente destacable la medida recogida en el articulo 40,
consistente en la necesidad de realizar un estudio de viabilidad con
caricter previo al inicio de una contratacion, cuyo valor estimado sea
superior a 5.000.000 euros, y, en todo caso, antes de la tramitacién
de un contrato de concesion de obras o de servicios. Este estudio ha
de valorar, entre otros aspectos, el impacto de género, convirtiéndo-

lo, por tanto, en una herramienta 1til para la inclusién de clausulas
de género en los procesos de contratacion.

Otra novedad importante es la fijacién que se establece en el arti-
culo 64 del valor minimo que habra de darse a los criterios de adju-
dicacidon de caracter social. En concreto, establece que estos criterios
“deberan tener una ponderacion de al menos el 10% del total de
puntos, y a tal efecto se valoraran cuestiones relacionadas con el
objeto del contrato, tales como la insercion socio-laboral de perso-
nas con discapacidad, o en situacién o riesgo de exclusién social; la
igualdad de mujeres y hombres; la conciliacién de la vida laboral,
personal y familiar; la mejora de las condiciones laborales y sala-
riales; la participacién de profesionales jovenes y de entidades o so-
ciedades de profesionales de dimensiones reducidas; la subcontra-
tacion con Centros Especiales de Empleo y Empresas de Insercién;
criterios éticos y de responsabilidad social aplicada a la prestacion
contractual; la formacién, la proteccion de la salud o la participa-
cién de las trabajadoras y los trabajadores de la prestacion; u otros
de caracter semejante”.
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Ademas de lo anterior, en el articulo 99 de la Ley, la realizaci6on
de buenas practicas en materia de igualdad de género, se menciona
como primera opcion de desempate para el caso de que dos o mas
propuestas obtengan la misma puntuacion en la fase de valoracion.

B) LEY DEL PAIS VASCO 3/2016, DE 7 DE ABRIL, PARA LA IN-
CLUSION DE DETERMINADAS CLAUSULAS SOCIALES EN LA
CONTRATACION PUBLICA

La Ley del Pais Vasco 3/2016, de 7 de abril, para la inclusion de de-
terminadas clausulas sociales en la contratacién publica, también
hace referencia expresa en su articulo 4 a la inclusion en los pliegos
de clausulas administrativas de requerimientos de caracter social
sobre el modo de ejecutar el contrato consistentes en la adopcion

de medidas de promocién de la igualdad de género.
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3.5  FASES DE LA CONTRATACION PUBLICA.
APLICACION POR LAS DISTINTAS
ADMINISTRACIONES DE LAS CLAUSULAS
DE GENERO. PREPARACION, LICITACION,
ADJUDICACION, EJECUCION Y EXTINCION

Tal y como se desprende de la LCSP, el procedimiento de licitacion
se compone de cinco fases, a saber: preparacion, licitacion o selec-
cion del contratista, adjudicacion, ejecucion y extincion.

A continuacién, realizaremos una explicaciéon sobre los aspec-
tos més relevantes que el 6rgano contratante ha de tener en cuenta
en cada una de las mencionadas fases, de acuerdo con la normativa
vigente.

Asimismo y teniendo en cuenta las diferentes guias que se han
elaborado por distintos organismos publicos con relacion a la incor-
poracibén de la perspectiva de género en los contratos publicos, in-
cluimos algunos ejemplos sobre clausulas de igualdad que se pueden

implementar en las mencionadas fases del procedimiento.
A) FASE DE PREPARACION:
Con caracter previo al inicio de un expediente de contrataciéon pa-

blica, es de suma importancia que las entidades del sector publico
planifiquen la actividad de contratacion pablica mediante un plan de
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contratacién, que deberan hacer puiblico?®. En concreto, el objeto de
esta planificacion ha de ser identificar los contratos ptiblicos que se
considera necesario licitar en el siguiente ejercicio.

Ademas de lo anterior, en esta fase de preparacion, puede ser de
gran utilidad que el 6rgano de contratacién realice consultas preli-
minares del mercado, con el fin de que los pliegos de contratacion se
elaboren correctamente y tengan en cuenta las especificidades del
sector al que se refiera el contrato.

Una vez cumplimentadas estas tareas, el 6rgano de contratacion
debe tramitar el correspondiente expediente en el que ha de motivar
la necesidad del contrato, lo cual se publicara en el perfil del contra-
tante.

Esta obligacion es especialmente importante cuando en el clausu-
lado se incluyen criterios de igualdad.

Asimismo, en esta fase es igualmente relevante tanto la redacciéon
del pliego, mediante la determinacién de los criterios de valoracién
y de las obligaciones a las que debera atender el adjudicatario, como
la preparacion del contrato, mediante el analisis de su objeto para
incluir las clausulas mas adecuadas.

En la practica sucede, como luego veremos, que no se le da la im-
portancia que merece a la fase de preparacion y ello provoca que no
se incluyan las clausulas adecuadas.

En el concreto caso de las clausulas de género, en esta fase, es
necesario que el 6rgano contratante efectiie un analisis detallado del
sector al que se refiera el contrato, a fin de identificar si en el &mbito
de la prestacion que se quiere contratar existen desigualdades de gé-
nero. Es importante que este estudio se realice mediante un equipo

28. Art. 28.4 LCSP.
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adecuado que cuente con personal técnico especializado en igualdad
de género, con la idea de que aporte conocimientos especificos para
encontrar las formulas méas adecuadas para corregir estas desigual-
dades, asi como para la redaccion de clausulas de género eficaces que
se adectien a las caracteristicas del contrato y su inclusién en la fase
maés idonea del procedimiento. De esta manera, se evita la inclusion
de clausulas erréneas, que puedan ser objeto de impugnacion.

En funcién del objeto del contrato, estas clausulas de género se
pueden incluir en cualquiera de las siguientes fases:

«  Enla definicion del propio objeto del contrato;

+ enlafase de seleccion;

« enlafase de adjudicacion;

« como criterio de desempate; o

» enlafase de ejecucion

Puede suceder que la finalidad de perspectiva de género forme parte
del contenido de la prestacion, en cuyo caso se puede incluir en la
definicion del objeto del contrato una referencia a la igualdad de mu-
jeres y hombres. A continuacion, incluimos algunos ejemplos:
+  “Es objeto de este contrato la elaboracién de un programa de
igualdad en un determinado 4mbito, sector, materia”°.
«  “Constituye el objeto del contrato xxx que incluye/incorpora
acciones positivas para el empleo de mujeres con especiales
dificultades para el acceso al trabajo”3°.

29. “Guia para la incorporacion de la perspectiva de género en los contratos publi-
cos”, Generalitat de Catalunya, Departament de la Vicepresideéncia i d”Econo-
mia i Hisenda, Direccié General de Contratacié Publica.

30. “Guia para la incorporacién de la perspectiva de género en los contratos ptbli-
cos”, Generalitat de Catalunya, Departament de la Vicepresidencia i d”Econo-
mia i Hisenda, Direcci6 General de Contrataci6 Puablica.
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+  “Es objeto de este concurso, contratar el servicio de Asesoria
Psicologica que desarrollara su actividad en el programa de
acogida y orientacidon con especial incidencia en los temas
relacionados con igualdad y conflictos de familia del servicio
social de base de este Ayuntamiento, con el fin de posibilitar
el cumplimiento de uno de los objetivos del Plan de Igualdad
de Oportunidades™*.

B) FASE DE LICITACION O SELECCION DEL CONTRATISTA:

En una segunda fase, el 6rgano contratante debe verificar dos aspec-
tos: por una parte, que no concurre ninguna causa de prohibicion
para contratar y, por otra parte, la capacidad de obrar y la solvencia
econdmica, financiera, técnica o profesional de quien resulte adjudi-
catario del contrato.

En lo que se refiere a la primera de las cuestiones, estarian exclui-
das de la licitacién aquellas entidades que incurran en cualquiera de
las circunstancias establecidas en el articulo 71 de la LCSP, entre las
que se encuentran, el haber sido sancionadas con caracter firme por
infraccién grave en materia de igualdad de oportunidades.

Respecto a la solvencia técnica y profesional, las clausulas de
igualdad también se pueden incluir como criterios de seleccion,
cuando, teniendo en cuenta las caracteristicas del contrato, sea ne-
cesario para su correcta ejecucion que, bien la empresa adjudicataria
o bien el personal adscrito a la ejecucion del contrato, tengan cono-

31. “Incorporacion de la perspectiva de género en contratos, subvenciones, con-
venios y conciertos”, Instituto Navarro para la Igualdad y Federaci6on Navarra
de Municipios y Concejos.
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cimientos técnicos o experiencia acreditada en temas de género3.
Todo ello, teniendo en cuenta, que como hemos reiterado a lo largo
de este informe, estos criterios deben estar vinculados al objeto del
contrato y respetar los principios de igualdad de trato y no discrimi-
nacion, asi como de transparencia y proporcionalidad.

A continuacién, incluimos algunos ejemplos de supuestos en los
que seria adecuado que el 6rgano de contratacién exigiese que los
potenciales licitadores acreditasen solvencia en materia de género:

+  “Contratacion para formacién en materia de género e igual-

dad”3s.

«  “Contratacion de la consultoria para la redaccién de un Plan

para la Igualdad de mujeres y hombres” 34.

«  “Contratacion para impartir talleres que integren enfoques

para el logro de la igualdad de género”.

El 6rgano de contratacién podria requerir, por ejemplo, titulacion,
formacién y capacitacion del equipo técnico que vaya a encargarse
de la ejecucion del contrato en materia de igualdad de género o bien
experiencia y trayectoria de la empresa en acciones formativas y de

32. “Guia para la incorporacion de la perspectiva de género en los contratos publi-
cos”, Generalitat de Catalunya, Departament de la Vicepresideéncia i d”Econo-
mia i Hisenda, Direcci6 General de Contratacié Publica.

33. “Inclusion de aspectos de género en la contratacién publica. VII Seminario
de contratacion puablica. Nuevos escenarios para la contratacion puablica. For-
migal, 2016”, Diia. Patricia Valcarcel Fernandez.

34. “Inclusion de aspectos de género en la contratacién publica. VII Seminario
de contratacion publica. Nuevos escenarios para la contratacion publica. For-
migal, 2016”, Diia. Patricia Valcarcel Fernandez.

35. “Guia Practica sobre la inclusion de clausulas sociales en la contrataciéon pabli-
ca, con especial atencion a las clausulas que permitan la integracion y partici-
pacion en los contratos de las mujeres”, Diia. M.C. de Guerrero Manso.
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sensibilizacién en materia de igualdad de género3®.

Esta solvencia se puede acreditar mediante la presentacion de
una declaracion responsable?” del licitador relativa al cuamplimiento
de los requerimientos legales en materia social o, incluso, mediante
etiquetas relacionadas con la igualdad de género 38.

Sin embargo, y como hemos anticipado en el apartado 2.3, no
sera posible exigir, por ejemplo, que la empresa licitadora posea con
caracter previo una plantilla paritaria, ya que pudiera haber hom-
bres igualmente formados en materia de igualdad y vulneraria la li-
bre concurrencia.

C) FASE DE ADJUDICACION:

También se pueden establecer las clausulas sociales con perspectiva
de género como criterios de adjudicacién, siempre que estén vincu-
ladas al objeto del contrato, respeten los principios rectores de la
contrataciéon publica (igualdad, no discriminacion, transparencia y
proporcionalidad) y sean especificos y cuantificables de forma ob-
jetiva. Estas clausulas deben constar necesariamente en el pliego de
clausulas administrativas particulares o en el documento descriptivo
del contrato, ademas de en el anuncio de convocatoria de la licita-
cion, para garantizar la transparencia y conocimiento por parte de
todos los licitadores.

Estos criterios pueden ser cuantitativos (precio) o cualitativos
(calidad, aspectos sociales, medioambientales, innovacién, etc).

36. “Guia Practica sobre la inclusion de clausulas sociales en la contratacion pabli-
ca, con especial atencion a las clausulas que permitan la integracion y partici-
pacion en los contratos de las mujeres”, Diia. M.C. de Guerrero Manso.

37. Art. 140 LCSP.

38. Art. 127 LCSP.
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Su valoracién se puede realizar mediante cifras o porcentajes o me-
diante juicio de valor, respectivamente. En este tltimo caso, el 6rga-
no de contrataciéon deber4 precisar los aspectos a valorar, los para-
metros que se vayan a aplicar y la ponderacién de cada uno de ellos.

Estos criterios de adjudicacién permiten valorar y clasificar las
ofertas presentadas por los licitadores que hayan acreditado reunir
la solvencia minima requerida.

En el documento titulado “Incorporacién de la perspectiva de
género en contratos, subvenciones, convenios y conciertos” elabo-
rado por el Instituto de Navarra para la Igualdad y por la Federacion
Navarra de Municipios y Concejos, se propone una metodologia para
la inclusion en los pliegos de clausulas de género como criterios de
adjudicacion, la cual, por su claridad, incluimos a continuacion:

«  En primer lugar, en este documento se propone realizar un
andlisis previo y exhaustivo de las caracteristicas y el con-
tenido del contrato: valor estimado, prestaciones, plazo de
ejecucion, oferta de mercado, nivel de responsabilidad social
del sector a contratar, convenio aplicable, subrogaciéon del
personal y ntimero y cualificaci6én necesaria del personal que
ejecutari el contrato.

«  Acontinuacién, se propone seleccionar los criterios mas ade-
cuados al objeto del contrato, teniendo en cuenta aspectos
tales como la existencia de &mbitos mas aptos para contratar
mujeres en puestos de responsabilidad, o para la contrata-
cién de mujeres en general.

«  Como tercer paso, se propone asignar puntuaciones o ponde-
raciones a los criterios.

«  Por Gltimo, es de suma importancia que el pliego establezca
el sistema de verificacion que permita cotejar el cumplimien-

to efectivo de las clausulas de género.

47



Como ejemplos de criterios de adjudicacion con perspectiva de géne-
ro, podemos citar los siguientes:

+  “Compromiso de la empresa licitadora de contratar para la
ejecucion del contrato a un xxxx de plantilla formada por
mujeres, siempre que su adscripcion sea para la ejecucion de
la prestacion ™.

+  “Compromiso de emplear para la ejecucion del contrato y du-
rante toda la prestacion contractual, a un porcentaje minimo
del xxx de mujeres en puestos de responsabilidad, gerencia
cualificados™®.

«  “Se valorara con hasta xxx puntos el disefio y presentaciéon
por las entidades licitadoras de un Plan de igualdad especi-
fico que la entidad licitadora se compromete a aplicar en la
ejecucién del contrato, que detalle las politicas de igualdad
de la empresa en relaciéon con la ejecucion del contrato (y
que suponga la adopcién de medidas especificas por encima
de las minimas indicadas como condicién especial de ejecu-
cién en el pliego de prescripciones técnicas particulares). Las
medidas establecidas en el plan de igualdad deberan hacer
referencia a salud laboral, retribuciones, acceso al empleo,
clasificacion profesional, formacion, calidad, estabilidad la-
boral, duracién y ordenacion de la jornada laboral y otras™'.

39. “Guia para la incorporacién de la perspectiva de género en los contratos ptbli-
cos”, Generalitat de Catalunya, Departament de la Vicepresidencia i d”Econo-
mia i Hisenda, Direcci6 General de Contratacié Puablica.

40. “Incorporacién de la perspectiva de género en contratos, subvenciones, conve-
nios y conciertos”, Instituto Navarro para la Igualdad y Federaci6n Navarra de
Municipios y Concejos.

41. “Guia Practica sobre la inclusion de clausulas sociales en la contratacion pabli-
ca, con especial atencion a las clausulas que permitan la integracion y partici-
pacion en los contratos de las mujeres”, Diia. M.C. de Guerrero Manso.
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Asimismo, de acuerdo con la LCSP42, en los pliegos de clausulas pue-
den establecerse criterios de desempate referidos a la igualdad entre
mujeres y hombres, los cuales deberan estar vinculados al objeto del
contrato. A modo de ejemplo, un criterio podria ser que, en el caso de
empate, tenga preferencia en la adjudicacion del contrato la empre-
sa, que sin estar obligada a ello, tenga un plan de igualdad 43.

En el caso de que en los pliegos no consten criterios de desem-
pate, la LCSP** establece que se aplicaran por orden los siguientes
criterios sociales:

«  Mayor porcentaje de trabajadores con discapacidad o en si-
tuacion de exclusién social en la plantilla de cada una de las
empresas, primando en caso de igualdad, el mayor nimero
de trabajadores fijos con discapacidad en plantilla, o el mayor
numero de personas trabajadoras en inclusion en la plantilla.

+  Menor porcentaje de contratos temporales en la plantilla
de cada una de las empresas.

+  Mayor porcentaje de mujeres empleadas en la plantilla
de cada una de las empresas.

«  Elsorteo, en caso de que la aplicacion de los anteriores crite-
rios no hubiera dado lugar a desempate.

D) FASE DE EJECUCION:

En conformidad con lo establecido en la LCSP, las clausulas socia-
les con perspectiva de género también pueden ser incluidas como

42. Art. 147.1.e) LCSP.

43. “Guia para la incorporacion de la perspectiva de género en los contratos publi-
cos”, Generalitat de Catalunya, Departament de la Vicepresidencia i d”Econo-
mia i Hisenda, Direccié General de Contratacié Publica.

44. Art. 147.2 LCSP.
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condiciones especiales a la ejecucion del contrato, siempre que estén
vinculadas al objeto del contrato, no sean directa o indirectamente
discriminatorias, sean compatibles con el derecho europeo y se indi-
quen en los pliegos y en el anuncio de licitacion.

De hecho, los 6rganos de contratacién estan obligados a incorpo-
rar en los pliegos de clausulas administrativas, al menos, una de las
condiciones especiales de ejecuciéon que enumera el articulo 202.2
de la LCSP, entre las que se incluyen, ademas de condiciones de tipo
medioambiental o relacionadas con la innovacion, aquellas condi-
ciones especiales de ejecucion de tipo social que tengan por finalidad
eliminar las desigualdades entre el hombre y la mujer en el mercado
laboral, favorecer la aplicacién de medidas que fomenten la igualdad
entre mujeres y hombres en el trabajo, favorecer una participaciéon
més amplia de la mujer en el mercado laboral y la conciliacion del
trabajo y la vida familiar y combatir el paro que afecta a las mujeres.

Si bien, merece una mencibén positiva el hecho de que se contem-
ple la posibilidad de establecer condiciones especiales destinadas a
promocionar la igualdad de género en la fase de ejecucion del con-
trato, lo cierto es que los poderes adjudicadores pueden elegir en-
tre la aplicacion de criterios relacionados con la innovacion, o bien
de tipo medioambiental o social, y ello conlleva que la utilizacién
de criterios sociales no queda de ninguna manera garantizada.

En todo caso, las clausulas de igualdad que se incluyan como
condiciones de ejecucion del contrato obligan a todas las empresas a
tener que cumplir las condiciones establecidas en el caso de resultar
adjudicatarias del contrato, hasta el punto de que su incumplimiento
puede llevar aparejada la imposicion de una sancién o penalidad o la
resolucion del contrato.
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Ejemplos de estas condiciones pueden ser las siguientes:

«  “Exigir que como minimo un xxx de las nuevas contratacio-
nes para la prestacion del contrato sean mujeres”#.

«  “En las nuevas contrataciones para la ejecucién del contrato,
al menos un xxx de los puestos de trabajo cualificados, de
responsabilidad o gerencia de la empresa adjudicataria de-
beran estar ocupados por mujeres durante la ejecucion del
contrato™S.

»  “Laempresa adjudicataria debera emplear en la plantilla que
ejecute el contrato a x mujeres con dificultades de acceso al
mercado laboral y a mantener su contratacién durante toda

la prestacion contractual”¥’.

Se puede observar que el contenido de las condiciones especiales de
ejecucion de tipo social puede ser muy parecido al establecido como
criterio de adjudicacion, si bien en el caso del criterio de adjudica-
cién éste otorga una puntuacién adicional a las ofertas que cumplan
con dichos criterios y en el caso de las condiciones de ejecucion,
éstas deben ser cumplidas obligatoriamente durante la ejecucién del
contrato.

En el documento titulado “Incorporaciéon de la perspectiva de
género en contratos, subvenciones, convenios y conciertos” elabo-

45. “Guia para la incorporacion de la perspectiva de género en los contratos ptbli-
cos”, Generalitat de Catalunya, Departament de la Vicepresidencia i d”Econo-
mia i Hisenda, Direcci6 General de Contrataci6 Puablica.

46. Instruccion relativa a la incorporacion de clausulas sociales de género en los
contratos celebrados por el Ayuntamiento de Zaragoza, sus organismos auto-
nomos y entidades del sector ptiblico municipal.

47. “Incorporacion de la perspectiva de género en contratos, subvenciones, con-
venios y conciertos”, Instituto Navarro para la Igualdad y Federaci6n Navarra
de Municipios y Concejos.
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rado por el Instituto de Navarra para la Igualdad y por la Federa-
cién Navarra de Municipios y Concejos, se propone una metodologia
de aplicacién para la inclusién de criterios sociales de género como
condicion especial de ejecucion, la cual, por su claridad, incluimos a
continuacion:

+  En primer lugar, se propone realizar un analisis previo del
contrato: valor estimado, caracteristicas, plazo de ejecucion,
oferta del mercado, nivel de responsabilidad social del sector
a contratar, convenio aplicable, subrogacién del personal y
namero y cualificacién necesaria del personal que ejecutaré
el contrato.

+ Ensegundo lugary en lo que se refiere a la perspectiva de gé-
nero, se incluiran las clausulas que resulten mas adecuadas
a la prestacion contractual.

+  En tercer lugar, es preciso adaptar las cifras, cuantias o por-
centajes a las caracteristicas del contrato. Asi, atendiendo al
sector al que vaya dirigido el contrato, habra casos en que al
estar la mujer infrarrepresentada, serd adecuado y propor-
cional obligar a que la plantilla que ejecute el contrato cuen-
te con un alto porcentaje de mujeres, y otros casos en que
al tratarse de sector feminizados cabra exigir un porcentaje

menor.
E) FASE DE VERIFICACION:

Por tltimo, es muy importante la verificacién de cumplimiento de
las clausulas sociales de perspectiva de género por parte del contra-
tista, ya que es realmente el mecanismo que permite garantizar el
cumplimiento de la finalidad de una contratacién piblica socialmen-
te responsable.
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Para ello, los poderes adjudicadores deben hacer constar en los
pliegos la manera en que el contratista que resulte adjudicatario del
contrato debe acreditar el cumplimiento de las mencionadas clau-
sulas y cuéles son los mecanismos de control por parte del poder
adjudicador, asi como las consecuencias del incumplimiento de las
clausulas.

A modo de ejemplo, el 6rgano adjudicador puede indicar junto a
la clausula de género, que a los efectos de verificacion, el contratista
debera presentar antes de la finalizacién del contrato un informe en
el describa las actuaciones realizadas para dar camplimiento a cada
una de las clausulas sociales establecidas en el pliego. También po-
dra exigirse al contratista la presentaciéon de los correspondientes
contratos de trabajo para acreditar la contratacion de personal feme-
nino en la ejecucién del contrato.

Respecto a las consecuencias del incumplimiento de las clausulas,
deberan atender a su gravedad, pudiendo conllevar bien la resolu-
cion del contrato o bien la imposicion de sanciones, lo cual debera
constar en todo caso en el pliego.

3.6 INTERPRETACION POR LAS INSTANCIAS
ADMINISTRATIVAS Y JUDICIALES

Tal y como hemos anticipado en los apartados 2.2 y 2.3 de este
informe, tanto las Directivas comunitarias como la LCSP establecen
la necesidad de que los criterios de adjudicacién, consistentes en
clausulas sociales, estén vinculados al objeto del contrato.
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Pues bien, la determinacién de si un criterio social estd o no vin-
culado al objeto del contrato constituye una cuestiéon controvertida,

que ha sido sometida a debate jurisprudencial, el cual hemos de se-
fialar que presenta discrepancias que obedecen precisamente a la
disparidad de interpretaciones sobre qué debe entenderse por vin-
culacion al objeto del contrato, asi como sobre la repercusiéon que en
cada caso pueda tener el criterio social en la calidad de la prestacion.

Con relacién a estas dificultades interpretativas se ha pronuncia-
do el Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales,
al sefialar que*® “la regulacién de los criterios sociales y medioam-
bientales en la Ley 9/2017, asi como también en la Directiva trans-
puesta, no constituye precisamente un modelo de claridad y pre-
cision, sino mas bien al contrario, pues mientras, por ejemplo,
el art. 1.3 de la Ley dispone la aplicacién en toda la contratacion
publica de manera transversal y preceptiva de criterios sociales y
medioambientales y éstos se aplican efectivamente en el articulo
145.2 de manera amplisima y sin restriccion porcentual alguna, se
exige por otro lado que estos criterios estén vinculados al objeto del
contrato en la forma establecida por el art. 145.6 de la Ley, es de-
cir, refiriéndose siempre a las prestaciones que deban realizarse en
virtud del contrato, ademas de que deberan logicamente respetarse
los principios de libertad de acceso, igualdad de trato, no discrimi-
nacién, proporcionalidad, salvaguarda de la libre competencia y la
seleccion de la oferta economicamente mas ventajosa, proclamados
en el articulo 1.1 de la Ley, facilitandose asimismo (articulo 1.3) el
acceso a la contratacion publica de las pequefias y medianas em-
presas y de las empresas de economia social. Principios que deben

48. Fundamento de Derecho Quinto de la Resoluciéon n° 660/2018.
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conjugarse todos ellos simultaneamente a la hora de enjuiciar la le-
galidad de los criterios propuestos, lo que no resulta precisamente
facil y puede dar lugar a interpretaciones divergentes”.

Entrando ya en los pardmetros interpretativos, podemos men-
cionar diversas resoluciones del Tribunal Administrativo Central de
Recursos Contractuales, en las que este 6rgano ha acordado que la
inclusién como criterio de adjudicacién de la disposicién del distin-

tivo de las empresas en materia de igualdad, recogido en el articulo

50 de la Ley de Igualdad, es contrario al ordenamiento juridico por

considerar que ello constituye una infraccién de las exigencias de
vinculacion al objeto del contrato que establece el articulo 145.5 de

la LCSP, por tratarse de una cualidad genérica de la empresa y por no

referirse a ninguno de los momentos del ciclo de vida del contrato.

Entre otras, las Resoluciones n® 632/2018, de 29 de junio;
n° 660/2018, de 6 de julio: la n® 972/2018, de 26 de octubre; la n°
235/2019, de 8 de marzo; y la n® 388/2019, de 17 de abril de 2019.

Asimismo, podemos citar la Resoluciéon n° 1116/2019, de 77 de oc-
tubre de 2019, dictada por este mismo 6rgano administrativo, en la

que considera que la inclusién de un criterio de mejora, consistente

en la asignaciéon de puntos por contar con un 6rgano directivo com-
puesto mayoritariamente por mujeres, en las bases de un contrato,

cuyo objeto es la prestacion de un servicio integral de informacion,
prevencion y atenciéon psicosocial de la violencia de género y promo-

cién de la igualdad vy para la vida independiente que se prestara de

manera itinerante, no es acorde a la normativa de aplicacién. En par-
ticular, indica que el criterio no esté vinculado al objeto del contrato

y_que no mejora la calidad de la prestacién del servicio ni aporta

ningdn valor afiadido a la ejecucién del contrato.
Ademas de las anteriores resoluciones, podemos citar el Acuer-

do 45/2016, de 8 de agosto, adoptado por el Tribunal Administra-
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tivo de Contratos Publicos de Navarra en el que este 6rgano declara
la nulidad de una clausula del pliego de condiciones denominada
“presencia de mujeres en el equipo técnico que van a desarrollar los
trabajos”, por considerar que ni el criterio estd vinculado al objeto
del contrato, ni se justifica en el expediente que la contrataciéon de
mujeres para la prestacion del servicio suponga una mejora en la
prestacion del servicio, ni su incidencia en el objeto del contrato. En
particular, apunta que “el hecho de que se alegue que dicho criterio
se debe a la infrarrepresentacion de mujeres en el sector en el que
se encuadra el contrato es de 0,47, no justifica el establecimiento de
un criterio de adjudicacion que no esta relacionado con el objeto del
contrato y que no comporta una ventaja, directa o indirecta, en la
prestacién del servicio”.

Se puede observar que existe una postura interpretativa reacia
a la admisidén de criterios de adjudicacion basados en clausulas de
género, que interpreta de forma absolutamente restrictiva la vincu-
lacion que el criterio ha de tener con el objeto del contrato.

Sin perjuicio de ello, también existe otra linea interpretativa favo-
rable a la inclusion de criterios sociales. Entre otras, podemos citar,
por su claridad, la Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de julio de
2012 (RJ\2012\7912) que dispone lo siguiente:

“Lo primero que debe subrayarse es que la sentencia recurrida
realiza esta concreta declaracion “Estas medidas pueden favorecer
laboralmente a la mujer, en caso de igualdad de méritos entre can-
didatos”.

Esto significa, lo haya expresado la sentencia “a quo” con mayor
o menor fortuna, que a la polémica puntuacién concedida por el
porcentaje de personal femenino fijo en la empresa no se le atribuye
el valor de constituir un criterio mas de adjudicacion que juegue de
manera acumulativa con los demas, sino el de ser un elemento para
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otorgar una preferencia en la adjudicacién solamente en el caso de
que, con la aplicacién de los criterios objetivos que deben regir en
la adjudicacién, se produzca una situacién de igualdad o empate
entre dos o mas ofertas o proposiciones.

Dicho de otra forma, la sentencia de Extremadura declara vali-
da esa puntuacion correspondiente al personal femenino fijo en la
empresa si se utiliza con posterioridad a la aplicacion de los crite-
rios objetivos que deben decidir la adjudicacion, una vez advertida
la igualdad en esos criterios y como preferencia para decidir el em-
pate producido. Y siendo ese el criterio de la sentencia recurrida,
segun resulta de esa declaracién suya literal y de su lectura global,
no cabe compartir todos esos reproches de que no respeto los cri-
terios objetivos relacionados con el objeto del contrato y confundié
criterios de adjudicacién y preferencia que se le han dirigido con
la finalidad de apoyar los motivos de casacién primero, segundo
Y tercero.

La respuesta a la tercera cuestion de las que antes fueron enun-
ciadas aconseja realizar las consideraciones previas que continilan.

La primera es que la igualdad de mujeres y hombres es una
aplicacion del derecho a la igualdad y a la no discriminacion por
razon de sexo que proclama el articulo 14 CE (RCL 1978, 2836 ) ; y,
en relacion con ese derecho, el texto constitucional (articulo 9.3)
dirige a los Poderes Ptiblicos este enérgico mandato: “promover las
condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y de
los grupos en que se integra sean reales y efectivas; remover los
obstaculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la par-
ticipacién de todos los ciudadanos en la vida politica, econémica,
cultural y social “.

La segunda es que, segiin resulta de su Exposicién de Motivos,
la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo (RCL 2007, 586),
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de igualdad efectiva de hombres y mujeres, viene a cumplir el man-
dato constitucional a que acaba de hacerse referencia.

(.

La tercera es la dimension transversal de la igualdad, expresa-
mente afirmada en esa Exposicién de Motivos y definida asi en el
articulo 15.

(..

La cuarta y ultima consideracion es que, segtin deriva de todo
lo anterior, circunscribir la politica de igualdad en materia de
contratacién tnicamente al instrumento o mecanismo juridico de
las condiciones de ejecucion resulta, en principio, contrario a esa
transversalidad que con tanta amplitud se define en la LO 3/2007
[LOI]J; pues lo que dicha transversalidad demanda es que, dentro
de ese ambito de la contratacion, la igualdad de hombres y mujeres
pueda ser perseguida”.

Sin perjuicio de que el Tribunal Supremo considera la validez de
la clausula de género incluida en el contrato, es importante tener
presente que lo hace de manera limitada en la medida en que, como
se puede comprobar, “no se le atribuye el valor de constituir un cri-
terio mas de adjudicacién que juegue de manera acumulativa con
los demas, sino el de ser un elemento para otorgar una preferencia
en la adjudicacién solamente en el caso de que, con la aplicacion de
los criterios objetivos que deben regir en la adjudicacién, se pro-
duzca una situacion de igualdad o empate entre dos o mas ofertas
o proposiciones”.

También podemos hacer mencion a la Resoluciéon n® 210/2016,
de 18 de marzo de 2016, del Tribunal Administrativo Central de Re-
cursos Contractuales que considera que la introduccién de mejoras
sociales (consistentes en valorar hasta un maximo de 5 puntos aque-
llas empresas que para la ejecuciéon del contrato se comprometan
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aincorporar a su plantilla personal en situacion o riesgo de exclusion
del mercado laboral o personas con discapacidad), no resultan con-
trarias a Derecho porque no introducen elementos distorsionadores
de la igualdad y concurrencia ni desvirtian el principio general de
adjudicacion a la oferta econémicamente mas ventajosa, que rigen la
fase de adjudicacion. Es decir, esta Resolucion considera que los cri-
terios de adjudicacién son ajustados a derecho, toda vez que atien-
den a la aptitud de la licitadora, si bien ademés guardan relacién con
el objeto del contrato.
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4.

REALIDAD SOCIAL Y CONTRATACION
PUBLICA. EL PRINCIPIO DE IGUALDAD
CUANDO LA REALIDAD ES LA DESIGUALDAD
FRENTE AL CRITERIO DE PRECIO

MAS ASEQUIBLE U OTROS

4.1  SITUACION ACTUAL
SEGUN LOS ESTUDIOS

La evolucion legislativa a la que nos hemos referido a lo largo de este
informe muestra que, tanto en la Union Europea como en Espaia,
se han dado pasos importantes para avanzar en la consecucion de la
igualdad entre mujeres y hombres en la contratacion publica.

Si bien, seria deseable una mayor flexibilidad en la regulacion,
como sucede en el caso de los procesos de concesiéon de subvenciones
publicas, es innegable que ha habido importantes mejoras.

Asi, tanto las Directivas comunitaria como la LCSP y demas leyes
autonémicas en materia de contratacién publica incorporan obli-
gaciones y opciones procedimentales para lograr una contrataciéon
publica responsable a la que se le apliquen clausulas sociales con
perspectiva de género.

Sin embargo, los estudios e informes estadisticos reflejan que to-
davia persisten importantes desigualdades entre mujeres y hombres.

En este sentido, la Comision Europea en su “Comunicacion so-
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bre cémo conseguir que la contratacion ptiblica funcione en Europa
y para Europa” de fecha 3 de octubre de 2017 dispone que “las posi-
bilidades de contratacién estratégica no se utilizan suficientemente.
El 55% de los procedimientos de contratacion siguen utilizando el
precio mds bajo como tinico criterio de adjudicacién. Las directivas
sobre contratacién publica dan completa libertad a los comprado-
res publicos para optar por compras basadas en criterios cualita-
tivos de coste-eficacia. Sin embargo, la mayoria de las licitaciones
econémicamente ventajosas sobre la base de un enfoque de relacion
coste eficacia que puede incluir criterios sociales, medioambienta-
les, innovadores, de accesibilidad y otros criterios cualitativos, si-
guen estando infrautilizados”.

A lo anterior, la Comisién Europea anade que “los procedimien-
tos de contratacién son demasiado complejos y adolecen de una
excesiva carga administrativa, incluso tras la gran reforma y sim-
plificacién de las normas de la UE que se llevé a cabo en 2014”.

Es decir, en opini6én de la propia Comision Europea, las posibili-
dades que brindan las nuevas directivas para fortalecer la perspecti-
va social de la contratacion ptiblica estan infrautilizadas.

Prueba de ello es que, segiin diferentes informes, la situaciéon de
discriminacion y desigualdad sigue presente.

En particular, podemos citar el informe “Global Gender Gab de

2018”% del Foro Econdémico Mundial, segiin el cual “el nivel de pari-
dad alcanzado en 2018 fue del 68% y la brecha de género global del
32%. La mayor es la desigualdad de acceso al poder politico (77,1%)
(en referencia al poder al frente de las empresas y otras institucio-
nes), sequida del déficit de participacién econémico (41,9%) mien-

49. https://es.weforum.org/reports/the-global-gender-gap-report-2018
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tras las menores brechas de género atanen al acceso a la educacion
(4,4%) y a la salud (4,6%) (...) En Espania el nivel de paridad en el
acceso al poder politico es del 35,4% y el nivel de participacion de
las mujeres con respecto a los hombres del 66,7%”

Asimismo, es muy ilustrativo el “Estudio sobre la aplicacién de

la Ley de Igualdad en el gmbito de la cultura” del Observatorio de
Creaci6én y Cultura Independiente (febrero, 2020) del que podemos

extractar algunos datos llamativos, que incluimos a continuacién:

«  Enprimer lugar, segin el estudio el porcentaje global de mu-
jeres ocupando puestos con categoria de direccién general
durante el periodo 2000 a 2018 ha sido de 27,7% mientras
que el porcentaje de mujeres con cargos con categoria de
subdirectoras se eleva al 46,2% durante los mismos afios

«  En segundo lugar, el estudio indica que durante el periodo
2000 a 2018 solo una de cada cuatro personas en los patro-
natos de fundaciones y entes ptblicos es una mujer: el 73%
son hombres frente a un 27% de mujeres.

+  El estudio también establece la baja presencia de mujeres en
el Consejo de instituciones publicas. A modo de ejemplo, cita
el Consejo Estatal de las Artes Escénicas y de la Musica y se-
fiala que la representacion de las mujeres en el referido Con-
sejo en el periodo 2010 a 2018 es del 31,4% frente al 68,6%.

« El estudio indica igualmente que la distribucion entre mu-
jeres y hombres de todos los jurados a lo largo del periodo
2000 a 2018 es 58% hombres y 41,9% mujeres.

+  En quinto lugar, el estudio establece que la brecha salarial
total entre géneros en Espafa es del 35,7% y en la UE del
39,6%.
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Son igualmente interesantes los datos que ofrece el Informe de Im-
pacto de Género que acompaifia a los Presupuestos Generales del

Estado del ejercicio 2019. En concreto, sefiala que en el ambito uni-

versitario, los puestos de responsabilidad siguen siendo mayorita-
riamente masculinos (en 2018 solo habia 17 mujeres rectoras, lo que
supone un 20,5% del total). En las Reales Academias es incluso infe-
rior (de las 11 Reales Academias existentes, las mujeres representan
tan s6lo el 11,7% y, en sus Juntas Directivas, el 13,4%). En el ambito
judicial, indica que si bien las Juezas, Magistradas, Fiscales y Letra-
das de la Administracién de Justicia suponen, en 2017, un 60,1%,
se observa que, a medidas que aumenta la escala de jerarquia, dismi-
nuye el porcentaje de mujeres (en el Tribunal Supremo sélo hay un
14,1% de mujeres y en el Tribunal Constitucional el 16,7%)°

Resulta evidente que los cambios normativos no han sido sufi-
cientes para lograr la plena igualdad entre mujeres y hombres en el
ambito de la contratacion publica y que éstos han de ir acompana-
das tanto de una voluntad politica de cumplimiento de este objetivo
como de una efectiva aplicacion de los mecanismos contemplados
en dicha normativa.

4.2 MECANISMOS QUE OFRECE
LA LEY DE IGUALDAD

La Ley de Igualdad establece diferentes herramientas para avanzar
en el cumplimiento de dicho objetivo.

50. http://www.congreso.es/docu/pge2019/IIG 2019.pdf
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Por una parte, dispone que el Gobierno ha de aprobar periddica-
mente un Plan Estratégico de Igualdad de Oportunidades en el que

debe definir los objetivos y medidas prioritarias para eliminar cual-
quier tipo de discriminacién por razén de sexo.

Pues bien, se puede comprobar que en la fecha de elaboracién de
este informe el dltimo Plan publicado por el Gobierno se refiere al
periodo 2014-2016%".

En este Plan se ofrecen datos de interés, algunos de los cuales
incluimos a continuacion:

«  Segun el Plan, dentro del mismo sector y/o de la misma em-

presa, las mujeres desempeifian ocupaciones de menor valor
y peor remuneracion.

«  El porcentaje de mujeres y hombres que ocupan puestos de
“direccion y gerencia” ofrece una aproximacién empirica que
ilustra este fendmeno: so6lo el 3,2% de las mujeres empleadas
ocupan estos puestos frente a los hombres que lo hacen en
un 6,0%, de manera que los hombres son 69,5% de las per-
sonas ocupadas en esta categoria y las mujeres, nicamente,
el 30,5% restante.

« Si se acumulan los datos de todas las elecciones generales
desde 1977 hasta 2011, el porcentaje de mujeres electas como
diputadas del Congreso de los Diputados es del 19,04% y el
de varones del 80,96%.

+ Si se acumulan los datos de todas las elecciones generales
desde 1977 hasta 2011, el porcentaje de mujeres electas para
el Senado es del 15,83% y el de varones del 84,17%.

51. https://www.inmujer.gob.es/areasTematicas/AreaPlanificacionEvaluacion/
PlanificacionEvaluacionPPLhtm
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«  En 2013 el porcentaje de mujeres en el Tribunal Constitucio-
nal era de 16,7%.

«  Durante 2013 las mujeres representaban en el Tribunal de
Cuentas el 41,7%, en el Consejo de Estado el 21,0%, en el
Consejo General del Poder Judicial el 33,3%, en el Consejo
Econémico Social el 19,7% y en la Junta Electoral Central
el 14,3%.

A la vista de estos datos, en este Plan se establecen, entre otros ob-
jetivos, promover la igualdad de trato y oportunidades en el empleo
del sector publico, no sélo en aras a cumplir con el mandato legal,
sino como referente y motor de cambio para conseguir dicha igual-
dad en el sector privado. Asi como, promover la igualdad de trato
y oportunidades en los procesos de contrataciéon publica, mediante
la elaboracion de estudios de experiencias desarrolladas en el &mbito
nacional y en otros paises de la Uni6én Europea, relacionadas con la
integracion del principio de igualdad de oportunidades entre muje-
res y hombres en los &mbitos de contratacion publica y las subven-
ciones, asi como la incorporacién, en los cursos de formacion para
el personal técnico de contratacién y para las personas con respon-
sabilidad en la toma de decisiones, de contenidos especificos sobre
coémo promover la igualdad de trato y oportunidades entre mujeres
y hombres.

Estas medidas son de gran importancia teniendo en cuenta que la
contratacién ptiblica en Espaiia representa entre el 10% y el 20% del
PIB5?y en la Uni6én Europea el 14% del PIB%3.

52. Informe de la CNMC de 7 de febrero de 2019.
53. https://ec.europa.eu/internal market/scoreboard/ docs/2019/performan-

ce per policy area/public procurement en.pdf
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Pues bien, pese a que los anteriores datos constatan la urgencia
de adoptar medidas efectivas para avanzar en la igualdad entre mu-
jeres y hombres, transcurridos 4 afios desde la finalizaci6n del perio-
do al que se refiere el Gltimo informe, no se ha publicado uno nuevo.

En segundo lugar, la Ley de Igualdad prevé la constitucion de una
Unidad de Igualdad en cada Ministerio, entre cuyas funciones se en-
cuentra prestar el apoyo administrativo especializado al 6rgano del
que dependa con la finalidad de aplicar de forma efectiva el principio
de igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres.

No ha sido hasta el 12 de abril de 2019, es decir, 12 aflos mas tarde
de la aprobacion de la Ley de Igualdad, cuando el Gobierno ha apro-
bado el Real Decreto 259/2019, de 12 de abril, por el que se regulan
las Unidades de Igualdad de la Administracién General del Estado.

En tercer lugar, la Ley de Igualdad crea la Comisién Interministe-
rial de Igualdad, entre cuyas funciones se encuentra la coordinacién
necesaria y supervision de la elaboracién del informe periédico del
Gobierno sobre la efectividad del principio de igualdad entre muje-
res y hombres en el conjunto de sus actuaciones.

Pues bien, el dltimo informe que consta publicado corresponde
al periodo 2012-2013, bajo el titulo “Informe periédico 2012-2013
y principales actuaciones 2014-2015"*.

En cuarto lugar, la Ley dispone en su articulo 34 que, anualmen-
te, el Consejo de Ministros, a la vista de la evolucion e impacto de las
politicas de igualdad en el mercado laboral, determinar4 los contra-
tos de la Administracién General del Estado y de sus organismos pu-
blicos que obligatoriamente deberan incluir entre sus condiciones de
ejecucion medidas tendentes a promover la igualdad efectiva entre

54. www.inmujer.gob.es
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mujeres y hombres en el mercado de trabajo, conforme a lo previsto
en la legislacion de contratos del sector publico.

En la practica esté acuerdo est4 pendiente de adopcion.

Por dltimo, la Ley contempla la posibilidad de que los Poderes
Publicos adopten las denominadas acciones positivas, es decir, me-

didas especificas en favor de las mujeres para corregir situaciones
patentes de desigualdad de hecho respecto de los hombres.

De esta manera la Ley recoge la posibilidad de que se trate de for-
ma distinta a la mujer en aquellos casos en que exista una situacion
de discriminacién, precisamente como mecanismo para la consecu-
cion de la igualdad efectiva entre las mujeres y los hombres.

Resulta patente que la Ley de Igualdad contempla instrumen-
tos de mucho interés para conseguir la igualdad real entre mujeres
y hombres, si bien no estan teniendo una aplicacion practica real-
mente eficaz por la inexistencia de una verdadera voluntad politica
que los aplique de manera efectiva.

4.3 MECANISMOS QUE OFRECE LA LEY
DE CONTRATOS DEL SECTOR PUBLICO

La LCSP también ha supuesto un importante avance en la medida en
que incorpora mecanismos para avanzar en la igualdad entre muje-
res y hombres.

Por una parte, establece que_para evaluar las ofertas se tendra en
cuenta, en lugar de la oferta econ6micamente mas ventajosa, la re-
lacion calidad-precio, lo cual da cabida a integrar aspectos sociales,

tales como clausulas de género, en los criterios de adjudicacion.
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Y, por otra parte, dispone que la vinculacion del criterio social con
el objeto del contrato se producir4 cuando dicho criterio se refiera o
integre las prestaciones que deban realizarse en virtud del contrato,
en cualquiera de sus aspectos y en cualquier etapa de su ciclo de vida.

Sin embargo y como hemos anticipado en el apartado anterior
de este informe, lo cierto es que tanto los 6rganos administrativos
como los judiciales realizan una interpretacién de las normas abso-
lutamente restrictiva.

4.4 LAS ACCIONES POSITIVAS COMO
MECANISMO PARA ALCANZAR
LA IGUALDAD ENTRE MUJERES
Y HOMBRES

De entre los mecanismos a los que nos hemos referido en los an-
teriores apartados, queremos hacer una especial mencion a las de-
nominadas “acciones positivas”, que recoge la Ley de Igualdad para
posibilitar el tratamiento de forma distinta a la mujer, en aquellos
casos en que exista una situacion de discriminacién.

Si bien, resulta indiscutible que se trata de un mecanismo eficaz
para la consecucion de la igualdad efectiva entre las mujeres y los
hombres, la realidad es que, tal y como demuestran las resolucio-
nes a las que nos hemos referido, no se estan aplicando de forma
eficaz, pese al mandato establecido en el articulo 9.2 de la Constitu-
cion espafiola, conforme al cual los poderes piblicos estan obligados
a promover las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva.
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En este sentido, es ilustrativa la Sentencia dictada por el Tribunal
Constitucional de fecha 29 de enero de 2008 (RTC\2008\12) en la

que se establece que:

“En cuanto al art. 9.2 CE hemos tenido ocasion de afirmar que
«la igualdad que el art. 1.1 de la Constitucién proclama como uno
de los valores superiores de nuestro ordenamiento juridico —inhe-
rente, junto con el valor justicia, a la forma de Estado Social que ese
ordenamiento reviste, pero también, a la de Estado de Derecho— no
sélo se traduce en la de cardcter formal contemplada en el art. 14y
que, en principio, parece implicar tinicamente un deber de absten-
cion en la generacion de diferenciaciones arbitrarias, sino asimis-
mo en la de indole sustancial recogida en el art. 9.2, que obliga a
los poderes publicos a promover las condiciones para que la de los
individuos y de los grupos sea real y efectiva» (STC 216/1991, de 14
de noviembre [ RTC 1991, 216] , F. 5).

Dicho de otro modo, el art. 9.2 CE expresa la voluntad del cons-
tituyente de alcanzar no sélo la igualdad formal sino también la
igualdad sustantiva, al ser consciente de que unicamente desde
esa igualdad sustantiva es posible la realizacién efectiva del libre
desarrollo de la personalidad; por ello el constituyente completa
la vertiente negativa de proscripciéon de acciones discriminatorias
con la positiva de favorecimiento de esa igualdad material.”

Es igualmente esclarecedora, la Sentencia dictada por el Tribunal

Constitucional de 14 de enero de 1993 (RTC\1993\3) en la que dis-

pone que:

“Entre las situaciones de discriminacién expresamente prohibi-

das en el art. 14 CE se contiene la que tiene por razoén el sexo. Ello

significa que no puede considerarse el sexo como criterio de diferen-

ciacion, concretamente en el empleo o en las condiciones de trabajo,
como ha recordado la STC 19/1989 ( RTC 1989\19), lo que natu-
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ralmente ha de pregonarse en el ambito de la proteccién social. La
referencia al sexo en el art. 14 implica la decisién constitucional de

acabar con una histérica situacion de inferioridad atribuida a la

mujer, siendo inconstitucional la diferenciacién normativa basa-

da en dicho criterio. Con todo, en la perspectiva del art. 9.2 CE, de

promocién de las condiciones de igualdad, no se considera discri-

minatorio que, a fin de promover una real y efectiva equiparacién

de la mujer con el hombre, se adopten ciertas medidas de accién po-
sitiva en beneficio de la mujer. La desigual situacién de partida que

padece la mujer puede ser corregida mediante este tipo singular

de medidas, y al mismo tiempo, como ha senialado la STC 28/1992

(RTC 1992\ 28), mediante la eliminacién de normas protectoras del
trabajo femenino que puedan suponer en si mismas una barrera

al acceso real de la mujer al mundo del trabajo, en igualdad de con-
diciones con los varones.

De acuerdo con las mencionadas resoluciones, el propio Tribu-
nal Constitucional avala que, para alcanzar el objetivo de la igualdad
entre mujeres y hombres y corregir desigualdades, en determinadas
situaciones se pueden aplicar tratos diferenciados a favor de la mujer
(“discriminacion positiva”).

Sin embargo, esta interpretacion no queda de ninguna manera
reflejada en las resoluciones maés recientes que se estan dictando
en materia de igualdad en la contratacién publica.

Existen otras posturas igualmente reticentes a la inclusién de cri-
terios sociales en la contratacién publica. Nos referimos, en concre-
to, a la posicién manifestada por la Comisiéon Nacional de los Mer-
cados y la Competencia, en su informe de 16 de julio de 2015 sobre
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el Anteproyecto de la LCSP%, en el que dispone que la contratacion
publica no es el instrumento correcto para el cumplimiento de los
objetivos sociales comunes incluidos en las Directivas comunitarias
por considerar la existencia de otros instrumentos mas apropiados
y menos distorsionadores de la competencia, tales como, la politica
de beneficios e incentivos fiscales.

55. https://www.cnme.es/sites/default/files/709299 6.pdf
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>.

MEDIDAS INTERPRETATIVAS Y LEGISLATIVAS
PARA PALIAR LA DESIGUALDAD

5.1  LAS ACCIONES POSITIVAS EN LA
JURISPRUDENCIA DE LA CORTE
CONSTITUCIONAL ITALIANA

En aras a una adecuada interpretaciéon del mandato establecido en
el articulo 9.2 de la Constitucion, conforme al cual los poderes publi-
cos estan obligados a promover las condiciones para que la igualdad,
promulgada por el articulo 14 del mismo texto legal, sea real y efec-
tiva, es necesario recordar el caracter material de dicho principio de

igualdad reconocido por numerosas sentencias del Tribunal Consti-

tucional y cuyo antecedente se encuentra en la Norma Fundamental
italiana.

La Constitucién italiana aprobada en el afio 1947 fue la primera
en reconocer la idea de la materialidad del principio de igualdad al
establecer en su articulo 3.2 que “es misién de la Repiiblica remover
los obstaculos de orden econémico y social que, limitado de hecho
la libertad y la igualdad de los ciudadanos, impiden el pleno desa-
rrollo de la persona humana y la participacion efectiva de todos
los trabajadores en la organizacion politica, econéomica y social
del pais”.

Con relacién a este articulo, la Corte Constitucional italiana ha
argumentado en diferentes sentencias (entre las que podemos
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mencionar la Sentencia de 19 de diciembre de 1962 y de 26 de ene-
ro de 1957) que “sirve de justificacion de aquellos supuestos legis-
lativos que, aparentemente discriminatorios en la comparacion
de categorias o grupos de ciudadanos , en realidad restablecen la
igualdad de condiciones, particularmente cuando se trata de in-
tervenciones positivas de los poderes ptblicos, que favorecen a los
sujetos o sectores de la sociedad mas débiles™®.

A este respecto, también es relevante la Sentencia 422/1995,
de 12 de septiembre, de la Corte Constitucional, que dice:

“(...) entre las llamadas acciones positivas, dirigidas a “remover
los obstaculos de orden econémico y social que, imitando de hecho
la libertad y la igualdad de los ciudadanos impiden el pleno desa-
rrollo de la persona humana y la efectiva participacion de todos los
trabajadores en la organizacion politica, econémica y social del pais,
se incluyen las medidas que, de forma distinta, el legislador ha adop-
tado para promover el logro de una situacién de igualdad de oportu-
nidades entre los sexos”.

De lo expuesto, cabe interpretar que tanto la Constitucion italiana
como la Corte Constitucional de dicho pais, contemplan la posibili-
dad de que se adopten medidas especificas en favor de las mujeres
para corregir situaciones de desigualdad respecto de los hombres.

56. “El principio de igualdad material en la jurisprudencia del Tribunal Consti-
tucional”, Dfia. Encarnacién Carmona Cuenca, Revista de Estudios Politicos
(Nueva Epoca), n® 84, Abril-Junio 1994.
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5.2

LAS ACCIONES POSITIVAS
EN LA JURISPRUDENCIA
DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En linea con la norma constitucional italiana, nuestra Constitucion

recoge un pronunciamiento similar en su articulo 9.2, el cual ha sido

objeto de numerosas sentencias del Tribunal Constitucional, que,

por su claridad, merecen ser destacadas®’.

57.
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En primer lugar, podemos mencionar el pronunciamien-
to contenido en su Sentencia 34/1981, de 10 de noviembre,
(BOE ntm. 277, de 19 de noviembre de 1981), que dice:
“El principio de igualdad juridica consagrado en el art. 14
hace referencia inicialmente a la universalidad de la ley,
pero no prohibe que el legislador contemple la necesidad o

conveniencia de diferenciar situaciones distintas y de darles

un tratamiento diverso, que pueda incluso venir exigido, en

un Estado social y democrdtico de Derecho, para la efec-
tividad de los valores que la Constitucién consagra con el
caracter de superiores del Ordenamiento, como son la jus-
ticia y la igualdad (art. 1), a cuyo efecto atribuye ademas a
los poderes ptblicos el que promuevan las condiciones para
que la igualdad sea real y efectiva (art. 9.2). Lo que prohibe
el principio de igualdad juridica es la discriminacién, como

“El principio de igualdad material en la jurisprudencia del Tribunal Consti-
tucional”, Diia. Encarnacién Carmona Cuenca, Revista de Estudios Politicos
(Nueva Epoca), n® 84, Abril-Junio 1994.

declara de forma expresa el art. 14 de la Constitucion, es
decir, que la desigualdad de tratamiento legal sea injustifi-
cada por no ser razonable.”

Es igualmente relevante la Sentencia 27/1981, de 20 de julio,
(BOE nam. 193, de 13 de agosto de 1981), que indica que:
“El acto del Legislativo se revela arbitrario (...) cuando
engendra desigualdad. Y no ya desigualdad referida a la
discriminacién —que ésta concierne al art. 14-, sino a las exi-
gencias que el 9.2 conlleva, a fin de promover la igualdad
del individuo y de los grupos en que se integra, finalidad
que, en ocasiones, exige una politica legislativa que no pue-

de reducirse a la pura igualdad ante la Ley”.
Procede también traer a colacién la Sentencia 19/1989, de 31

deenero, (BOEntim. 50,de 28 de febrero de 1989), senala que:
“Pero, como hizo notar este Tribunal en la STC 128/1987,
de 16 de julio, la virtualidad del art. 14 de la Constitucion
no se agota en la clausula general de igualdad que inicia
su contenido, sino que también persigue la interdicciéon de
determinadas diferencias, histéricamente muy arraigadas,
que, tanto por la accién de los poderes piiblicos como por la
practica social, han situado a amplios sectores de la pobla-
cién en posiciones no sélo desventajosas, sino abiertamen-
te contrarias a la dignidad de la persona que reconoce el
art. 10 de la Constitucioén (...). De ahi que, en principio, no
puedan considerarse lesivas del principio de igualdad, aun
cuando establezcan un trato mas favorable, las medidas

que tengan por objeto compensar la situacién de desventaja

de determinados grupos sociales y, en concreto, remediar la

tradicional situacién de inferioridad de la mujer en el am-

bito social y en el mercado de trabajo, matizacién que, por
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otra parte, viene siendo habitual en las normas internacio-
nales mas recientes sobre la igualdad y no discriminacién”.
« Finalmente, mencionamos la Sentencia 25/1989, de 3 de fe-
brero, (BOE nam. 50, de 28 de febrero de 1989), que dice:
“Como este Tribunal viene declarando reiteradamente (...)
el principio de igualdad (del articulo 14) no prohibe toda di-
ferencia de trato; dicho principio sélo puede entenderse vul-
nerado cuando la desigualdad denunciada esta desprovista

de una justificacion objetiva y razonable, y la existencia de
esta justificaciéon ha de apreciarse en relacion con la finali-
dad y efectos de la medida considerada, debiendo darse una
razonable proporcionalidad entre medios y fines. Pues bien,
las exigencias derivadas del mencionado principio (...) pue-
den concretarse en dos puntos: a) las medidas adoptadas,
que originan la desigualdad, han de estar en funcién del in-

terés publico sin postergar arbitrariamente otros intereses

dignos de proteccién, y b) dichas medidas han de contar con

un fundamento técnico-econémico”.

En aplicacién de la anterior interpretacion del Tribunal Constitucio-
nal, el propio Tribunal en su Sentencia 180/1991, de 23 de septiem-
bre, declara no discriminatoria ni contraria al principio de igualdad
del articulo 14 la concesion de una subvencion publica para gastos
de abogado y procurador a los afectados por el sindrome téxico y no
a los acusados en el proceso penal. En opinién del Tribunal, ademas
de la excepcionalidad de la situacién y el gran niimero de afectados,
debia tenerse en cuenta la distinta situacién econémica de las dos
partes del proceso. Mientras que los acusados contaban con medios
econdmicos suficientes para contratar a los letrados de su eleccion,
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los afectados por el sindrome provenian de los estratos de la socie-
dad econémicamente mas débiles®.

Las interpretaciones expuestas tienen una gran relevancia para
el caso objeto de este informe, en la medida en que justifican que,
en supuestos de desigualdad material entre mujeres y hombres en la
contratacion publica, se les pueda aplicar un trato diferenciado y dar
un tratamiento legal més favorable a la mujer, siempre que esta se
encuentre en una situacion de inferioridad.

Dicho esto, resulta necesario que tanto la Ley de Igualdad como
la LCSP sean interpretadas bajo el paraguas de la teoria del Tribunal
Constitucional.

5.3 LA TRANSVERSALIDAD DE GENERO
EN LA CONTRATACION PUBLICA

Tanto la Ley de Igualdad como la LCSP prevén la necesidad de que
incorporar la perspectiva de género de manera transversal en los
procesos de contratacion publica.

Asi, el articulo 15 de la Ley de Igualdad establece que el principio
de igualdad entre mujeres y hombres ha de informar, con caracter
transversal, la actuacion de todos los poderes ptblicos, entre la que
se encuentra la contrataciéon publica. Por su parte, el articulo 1.3 de
la LCSP dispone que en la contratacién puiblica se incorporaran de

58. “El principio de igualdad material en la jurisprudencia del Tribunal Consti-
tucional”, Dfia. Encarnacién Carmona Cuenca, Revista de Estudios Politicos
(Nueva Epoca), n® 84, Abril-Junio 1994.

77



manera transversal y preceptiva criterios sociales y medioambienta-

les siempre que guarde relacion con el objeto del contrato.

Por ello y en la medida en que ninguna de estas normas prevalece

sobre la otra, es importante que se apliquen coordinadamente para

lograr la mayor eficacia en la aplicacién de los mecanismos que am-

bas establecen, a fin de lograr la igualdad entre mujeres y hombres

en los procesos de contratacion ptblica.

Por una parte, y comenzando por la LCSP, podrian incluirse las

siguientes mejoras:
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a) En primer lugar, es necesario reforzar la fase de analisis

y preparacion de los contratos. Como anticipdbamos, la
LCSP contempla en su articulo 28 la necesidad de planificar
la contratacion publica.

Si bien, esta norma no especifica en que ha de consistir
esta planificacion, ha de entenderse que, con caracter pre-
vio a la contratacién, es necesario analizar las necesidades
publicas a satisfacer, definir los objetivos que se pretenden
cumplir y los fines que se quieren lograr, asi como decidir si
la actuacion se realizara con medios propios o externos re-
curriendo a un contrato, la plantilla que sera necesaria, su
cualificacion, el coste y la duracion.

Esta planificacién, si se llevase a cabo correctamente, con
el tiempo suficiente y con asesoria técnica especializada en
materia de igualdad, ademés podria permitir determinar las
clausulas de género més adecuadas para cada contrato.

Sin embargo, lo cierto es que en la practica resulta poco
habitual que la contratacién ptiblica se planifique de forma
anticipada y se invierta el tiempo necesario para ello.

En este sentido, la Intervencion General de la Administra-
cién del Estado, en su altimo informe hecho ptiblico corres-

59.
60.
61.

pondiente a 2018 y elaborado en cumplimiento de lo estable-
cido en el articulo 332.11 de la LCSP, ha sehalado que existe
una ausencia generalizada de planificacién en la contrata-
cion publica, asi como de personal dedicado en exclusiva al
ambito de la contratacién con formacién suficiente .

Por ello, es necesario y urgente solventar este incumpli-
miento y exigir a los 6rganos de contrataciéon que cumplan
con esta obligacion de planificacién y que, en su desarrollo,
incluyan la perspectiva de género, atendiendo a las medidas
y objetivos establecidos en el “Plan Estratégico de Igualdad
de Oportunidades” —que ha de ser periédicamente aprobado
por el Gobierno®°-, asi como a las recomendaciones y pro-
puestas del Observatorio de Igualdad de Oportunidades®!.

Un buen ejemplo a tener en cuenta, es el de la integracion
dela perspectiva de género en la politica presupuestaria. Des-
de el afio 2008 y por imperativo legal, el Anteproyecto de Ley
de los Presupuestos Generales del Estado se acompaiia de un
Informe de Impacto de Género, lo cual estd contribuyendo
a incorporar, poco a poco, la perspectiva de género dentro
de los procedimientos administrativos y presupuestarios de
la Administraciéon General del Estado. Este Informe es ela-
borado con la colaboracién de los distintos Departamentos

https://www.igae.pap.hacienda.gob.es/sitios/igae/es-ES/Paginas/inicio.aspx
Art. 17 de la Ley de Igualdad.

En conformidad con el Real Decreto 1686/2000, de 6 de octubre, por el que
se crea el Observatorio de la Igualdad de Oportunidades entre mujeres y hom-
bres, este Observatorio tiene entre sus funciones formular recomendaciones
y propuestas tendentes a mejorar los indicadores y sistemas de informacion
relacionados con las mujeres.
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Ministeriales e incluye diferentes programas en los que se
definen las actuaciones realizadas, las actuaciones futuras
y los objetivos a conseguir, todo ello respecto a las politicas
de igualdad y atendiendo a lo dispuesto en el “Plan Estratégi-
co de Igualdad de Oportunidades”.

Los Presupuestos con enfoque de género han tenido una
gran acogida a nivel internacional, tanto en los diferentes
Estados Miembros de la Unién Europea, como en Australia,
Canada, entre otros.

Pues bien, como sucede en el caso de los Presupuestos, en
la fase de planificacion de la contratacién publica también
deberia elaborarse un Informe de Impacto de Género, espe-
cialmente en aquellos sectores en los que el Observatorio de
Igualdad de Oportunidades, detecte una infrarrepresenta-
cion de la mujer

Para ello, los d6rganos de contratacion deberian estar
asistidos de un equipo técnico con formacién en materia
de igualdad de género que les permita realizar un analisis
y diagnostico del estado de situacion, determinar los objeti-
vos que deben alcanzarse para la consecucion de la igualdad
mediante los contratos piblicos y plantear las actuaciones
necesarias para ello, incluyendo, si es necesario, las acciones
positivas previstas en la Ley de Igualdad.

Es decir, es de suma importancia que los 6rganos de con-
tratacion destinen tiempo y recursos en llevar a cabo esta
fase de planificacion con perspectiva de género, para de esta
manera incluir criterios de género adecuados en los procesos
de contratacion.

En igual sentido, la Intervencion General de la Adminis-
tracion del Estado, con la asistencia de la Comisién Intermi-

62.

nisterial de Igualdad y de las Unidades de Igualdad, debe-
ria verificar, no sélo si los 6rganos de contratacién cumplen
con la obligacién de planificacién, sino, ademas, si cumplen
con el deber de incorporar en los procesos de contratacion,
con caracter transversal, la perspectiva de género.

Para ello, deberia especificarse en el articulo 332.11 de la
LCSP que la Intervencién General de la Administracion del
Estado recogeréa en su informe “los resultados mas significa-
tivos de su actividad de control en la contratacién publica,
entre los que se incluiré si el 6rgano de contratacion ha in-
corporado o no criterios sociales y de igualdad entre mujeres
y hombres en dicha contratacién”.

Antes de continuar y en relacién con la cuestién abordada
en este punto, no queremos dejar de mencionar la existencia
soluciones de interés adoptadas en paises de nuestro entor-
no. Nos referimos, en concreto, a Suecia, que, segtn el Ins-
tituto de Igualdad de Género (EIGI), es el pais de la Union
Europea que encabeza la lista en cuanto a puntuacion que
refleja la igualdad, que alcanza los 83.6 puntos®.

La asociacion “Swedish Association of Local Authorities
and Regions SALAR”, ha publicado una guia de género y con-
tratacion publica informando sobre las distintas posibilida-
des legales existentes para fomentar la inclusién de clausulas
de igualdad de género en la contrataciéon publica, siempre
bajo el paraguas de la legislaciéon nacional y Europa. En con-
creto, recomienda la realizacion de un estudio, con caracter

https://ec.europa.eu/spain/news/20191031 what-tell-us-the-new-report-of-
gender-equality%3F es
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previo a la redaccién de los pliegos de contratacion, en el que
se analicen las siguientes cuestiones:
« ¢Es posible integrar una perspectiva de género en
este servicio?
« (¢Este servicio conlleva consecuencias que pueden
hacer que sea esencial hacer un anélisis de género?
« ¢Existen estadisticas relacionadas con la participa-
cion de las mujeres en el servicio respectivo?
+  ¢Qué impacto tendran en los servicios si los contra-
taos con concedidos a mujeres?
«  ¢Existe una conexibn entre los servicios que se van a
adquirir y los objetivos de igualdad de género que la
autoridad de adquisiciones podria haber establecido?

Fruto de este analisis, fue, a modo de ejemplo, la decisién
adoptada por Stockholm County Council (SCC) en el afio
2016, en virtud de la cual se incluy6 la igualdad de género
como criterio general en el objeto del contrato publico. En
particular, la SCC estableci6 que una condicién previa para
contratar en lo que a cuidadores de hospital se refiere, era
que su trabajo se rigiese por principios de calidad y trata-
miento de igualdad entre hombres y mujeres en la atencién

médica.

b) En segundo lugar, deberia establecerse en el articulado de la

LCSP que la interpretacién de la concurrencia de vinculacién

entre los criterios sociales, tales como el de igualdad entre
mujeres y hombres, v el objeto del contrato debe realizarse

necesariamente teniendo en cuenta el principio de igualdad
material establecido en el articulo 9.2 de la Constitucion, asi

como lo dispuesto en el articulo 11 de la Ley de Igualdad, que
dispone que los poderes ptiblicos adoptaran medidas especi-
ficas en favor de las mujeres para corregir situaciones paten-
tes de desigualdad de hecho respecto de los hombres.

De este modo, los 6rganos de contratacién contarian con
un apoyo juridico més contundente para incorporar criterios
de igualdad, cuanto menos como criterios de mejora o de eje-
cucion, en aquellos supuestos en que, en el sector a que se re-
fiera el contrato exista una infrarrepresentaciéon de la mujer,
y se pueda justificar que la contratacion de mujeres afade
calidad al contrato.

¢) En linea con la Ley Foral de Navarra, en el articulo 1.3 de-

beria mencionarse con mayor contundencia que, en toda
contratacién publica, se incorporaran de manera transversal
y preceptiva criterios sociales, entre los que se encuentran
criterios en materia de igualdad de género, tanto en la fase

de adjudicacién como en la fase de ejecucion.

De esta manera y como sucede en la normativa de Nava-
rra, tanto los 6rganos de contratacion, como los Tribunales
y los 6rganos administrativos se encontrarian con una nor-
mativa que establece de manera mas explicita la obligaciéon
de incorporar criterios de género en los procesos de contra-

tacion publica.

d) Otro aspecto positivo de la Ley Foral de Navarra, que seria

conveniente incluir en la LCSP es que la realizacién de bue-

nas practicas en materia de igualdad de género sea la primera
opcion de desempate para el caso de que dos o mas propues-

tas obtengan la misma puntuacion en la fase de valoracion.
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e) En la normativa Navarra existe otro punto que consideramos
de interés, consistente en la fijacién de un valor minimo para
los criterios de adjudicacién de caracter social. Este punto

deberia quedar recogido en la Ley estatal.

Con caracter general, seria deseable disponer de una normativa mas
flexible, como sucede en el caso de los procesos de concesion de sub-
venciones publicas.

En las subvenciones publicas se puede establecer una prohibicion
para concurrir no prevista en la Ley 38/2003, de 17 de noviembre,
General de Subvenciones. Por ejemplo, estd permitido recoger la
prohibicién para concurrir en la convocatoria de la subvencion a
aquellas entidades, cuya actuacion sea discriminatoria entre mujeres
y hombres o contraria al principio de igualdad.

Asimismo, en las subvenciones publicas se pueden sefialar requi-
sitos para participar que no serian factibles en la contratacion ptbli-
ca. Por ejemplo, que el 50% de la plantilla de la entidad sean mujeres.

En las subvenciones no es necesario que los criterios de género
se encuentren vinculados al objeto del contrato, motivo por el que se
pueden establecer criterios de valoracion referidos a la totalidad de
la plantilla de la entidad, o bien a su objeto social.

Sin embargo, lo cierto es que para ello, seria necesaria una previa
revisiéon de las directivas comunitarias en materia de contratacion
publica.

Por otro parte, y en lo que se refiere a la Ley de Igualdad, es de
gran importancia que se apliquen de manera eficaz las diferentes
herramientas que incorpora dicha norma, en aras a propiciar la in-
clusién de clausulas de igualdad en las diferentes fases de la contra-
tacion publica.
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Nos referimos, entre otras, al Plan Estratégico de Igualdad de
Oportunidades, al Informe Periddico, al Acuerdo que debe ser apro-
bado anualmente por el Consejo de Ministros para la determinaci6on
de los contratos ptblicos que han de incluir condiciones de ejecucion
tendentes a promover la igualdad, a la Comisién Interministerial de
Igualdad entre mujeres y hombres y a las Unidades de Igualdad.

Para ello, consideramos que la regulacion de algunas de estas
herramientas podria ser mejorada para incrementar su eficacia.
A continuacién, enumeramos estas posibles mejoras:

1) En primer lugar, la Ley, en su articulo 34.1, dispone que el

Consejo de Ministros debe acordar anualmente los contratos
publicos que han de incluir condiciones de ejecucién tenden-

tes a promover la igualdad entre mujeres v hombres.

Pues bien, consideramos que para incrementar la efectivi-
dad de esta medida, seria deseable que la Ley, por una parte
y en linea con el articulo 145 de la LCSP, determinase que di-
chas condiciones se establezcan, no s6lo como condiciones de
ejecucion, sino también como condiciones de adjudicacion.

Asimismo, pensamos que el mencionado articulo de-
beria incorporar una casuistica dentro de la cual, al amparo
del principio de igualdad material reconocido por el Tribunal
Constitucional al que nos hemos referido con anterioridad, sea
obligatorio incorporar dichas condiciones en un proceso de
contratacién publica. A modo de ejemplo, podria concretarse
que, en aquellos casos en que los informes y estudios, pongan
de manifiesto la existencia de desequilibrios entre mujeres y
hombres en determinados sectores o puestos, como pueden
ser los cargos directivos o de responsabilidad, deberan incluir-
se necesariamente los anteriores criterios, en conformidad

con lo establecido en la normativa de contratacién puablica.
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Este mismo articulo, en su apartado 2, dispone que “los
oérganos de contratacion podran establecer en los pliegos de
clausulas administrativas particulares la preferencia en la
adjudicacion de los contratos de las proposiciones presenta-
das por aquellas empresas que, en el momento de acreditar
su solvencia técnica o profesional, cumplan con las directri-
ces 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 ad-
Judicacién”.

En nuestra opinion, la efectividad de esta medida queda
limitada por su vinculacion con el Acuerdo del Consejo de
Ministros, que ha de ser aprobado cada afo. Este articulo
deberia establecer unas directrices concretas con arreglo
a las cuales haya de determinarse la preferencia en la adjudi-
cacion a favor de aquellas empresas que cumplan con crite-
rios de igualdad, en lugar de depender del referido acuerdo.
A modo de ejemplo, podria indicarse que, en aquellos casos
en que se observe una infrarrepresentacion de la mujer en
el sector a que se refiera el contrato, los organismos de con-
tratacién podran establecer en los pliegos la preferencia en
la adjudicacion de los contratos de las propuestas presenta-
das por aquellas empresas que en el momento de acreditar
su solvencia técnica o profesional acrediten el cumplimien-
to de la condicién que favorezca la igualdad entre mujeres
y hombres, siempre que estas proposiciones igualen en sus
términos a las mas ventajosas desde el punto de vista de los
criterios objetivos que sirvan de base la adjudicacion.

2) Ademaés de lo anterior, consideramos que es una cuestion de

lege ferenda recoger en esta Ley la obligacion de los drganos

de contratacién de motivar, mediante la emisién del corres-

pondiente informe, tanto su decisién de no incorporar clau-

sulas de igualdad en los procesos de contratacién como, en

el caso de incluirlas, su decisién de adjudicacién. En relacion

con esta tltima cuestion, es importante que el 6rgano de con-
tratacion justifique sus decisiones, a fin de poder comprobar
si, en caso de empate, se adjudica el contrato a la parte que
se ha comprometido a cumplir con las clausulas de igualdad.

De esta manera se podria controlar si, en aquellos casos
en que los informes y estudios estadisticos ponen de mani-
fiesto que en un sector determinado no se estd cumpliendo
con el principio de igualdad, los 6rganos de contratacién
respetan o no el mandato establecido en el articulo 9.2 de la
Constitucién y aplican debidamente lo dispuesto, tanto en el
articulo 11 —que hace un llamamiento a los poderes publicos
para adoptar medidas en favor de las mujeres para corregir
situaciones de desigualdad entre mujeres y hombres- como
en el articulo 34 de la Ley de Igualdad.

Esta obligacion de la Administracion Pablica de motivar
las decisiones que dicte en el ejercicio de potestades discre-
cionales se encuentra contemplada en el articulo 35 de la Ley
39/15, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo
Comiun de las Administraciones Puablicas y, asimismo, ha
sido objeto de analisis por el Profesor D. Eduardo Garcia de
Enterria, quien sefala que:

“Motivar un acto administrativo es reconducir la deci-
sién que en el mismo se contiene a una regla de derecho que
autoriza tal decisién o de cuya aplicaciéon surge. Por ello
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motivar un acto obliga a fijar, en primer término, los he-
chos de cuya consideracion se parte y a incluir tales hechos
en el supuesto de una norma juridica; y, en segundo lugar,
razonar como tal norma juridica impone la resolucion que
se adopta en la parte dispositiva del acto™3.

3) En tercer lugar, en nuestra opiniéon deberian ampliarse las

funciones de la Comisién Interministerial de Igualdad entre
mujeres y hombres y de las Unidades de Igualdad, contem-

pladas en los articulos 76 y 77, asi como en el Real Decreto
1370/2007, de 19 de octubre, por el que se regula la Comisién
Interministerial de Igualdad entre mujeres y hombres y el
Real Decreto 259/2019, de 12 de abril, por el que se regu-
lan las Unidades de Igualdad de la Administracion General
del Estado.

En este momento y en conformidad con el articulo 3 del
Real Decreto 1370/2007, la Comisién Interministerial de
Igualdad entre mujeres y hombres tiene encomendada las
funciones de seguimiento y coordinacién de la aplicacion del
principio de igualdad de trato y oportunidades entre mujeres
y hombres en la Administracién General del Estado y de su
integracion activa en la adopcion y ejecucion de sus disposi-
ciones normativas, en la definicién y dotacion presupuesta-
ria de sus politicas publicas y en el desarrollo del conjunto de
todas sus actividades; de anélisis, debate y seguimiento del
Plan Estratégico de Igualdad de Oportunidades, de coordi-
nacion y supervisiéon de la elaboracion del Informe periédico

Curso de Derecho Administrativo I, Eduardo Garcia de Enterria y Tomas-
Ramoén Fernandez, Editorial Thomson Reuters, 2017, pag. 612

del Gobierno, sobre la efectividad del principio de igualdad
entre mujeres y hombres en el conjunto de sus actuaciones;
y de seguimiento y coordinacion del desarrollo y aplicacion
de los informes de Impacto de Género y de las actuaciones de
las Unidades de Igualdad, asi como de la participacién de las
mujeres en los puestos de representacion y direcciéon de la
Administracion General del Estado.

Asimismo, y de acuerdo con el articulo 3 del Real Decreto
259/2019, de 12 de abril, por el que se regulan las Unidades
de Igualdad de la Administracion General del Estado, estas
Unidades cumplen las siguientes funciones: asesorar y pro-
poner, en sus respectivos ambitos, las actuaciones o inicia-
tivas, incluidas las formativas, que favorezcan la aplicacion
del principio de igualdad de oportunidades entre mujeres
y hombres; asesorar y coordinar la elaboracion, seguimiento
y evaluacion de los Planes de Igualdad entre mujeres y hom-
bres de la Administracién General del Estado en sus respec-
tivos departamentos ministeriales, asi como participar en
la Comision Técnica de Igualdad de Oportunidades y Trato
de Mujeres y Hombres de la Mesa General de Negociacion
de la Administracién General del Estado y en sus grupos de
trabajo; elaborar los diagnoésticos, propuestas e informes que
sean necesarios y que deriven de los acuerdos adoptados por
la Comision Técnica de Igualdad, que fueran requeridos por
la Direccion General de la Funcion Publica; coordinar la re-
copilacion de informacion para la elaboraciéon, seguimiento
y evaluacion de los planes directivos o estratégicos de igual-
dad en su respectivo departamento ministerial; recabar la
informacién sobre la implementacién del protocolo frente al
acoso sexual y al acoso por razon de sexo en sus respectivos
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departamentos ministeriales, asi como desarrollar las actua-
ciones que se les asignen en dicho protocolo; realizar un in-
forme anual sobre las politicas publicas de igualdad llevadas
a cabo por su departamento ministerial y asi como sobre las
actuaciones desarrolladas por la Unidad.

Pues bien, en nuestra opinién la Comisiéon Interminis-
terial de Igualdad deberia, ademas, tener encomendada la
funcién de hacer un seguimiento de si, dentro de los dife-
rentes departamentos ministeriales, se esta atendiendo a la
obligacion de incluir criterios de igualdad en los procesos de
contratacion, especialmente en aquellos casos en que los es-
tudios e informes estadisticos reflejen la existencia de des-
igualdad entre mujeres y hombres en los sectores vinculados
a dicha contratacion.

De igual manera, entendemos que las funciones de las
Unidades de Igualdad también deberian ser ampliadas en el
sentido de hacer un seguimiento sobre si en el seno del Mi-
nisterio al que pertenezcan se estd o no cumpliendo con la
obligacion de incluir criterios de igualdad en los procesos de
contratacion, asi como de suministrar anualmente el corres-
pondiente informe sobre esta cuestion a la Comision Inter-
ministerial de Igualdad a los efectos de que pueda desarrollar
sus funciones de manera eficaz.

De esta manera y como hemos anticipado, sendos 6rga-
nos podrian asistir a la Intervencion General de la Admi-
nistraciéon del Estado en el desarrollo de sus funciones de
verificacion, que en este momento consisten en verificar si
los 6rganos de contrataciéon cumplen con la obligacién de
planificacién, pero que consideramos que también deberian
incluir la comprobacion de si cumplen con el deber de incor-

porar en los procesos de contratacién, con caricter transver-
sal, la perspectiva de género.

No existe en este momento ni en la Ley de Igualdad ni en
la LCSP un mecanismo que permita cotejar si la inclusion
de criterios de igualdad en los contratos publicos se estd o
no llevando a cabo. Por ello, consideramos urgente solventar
este vacio legal y atribuirle una nueva funcién en este sentido
a la anterior Comision y Unidades de Igualdad para, de esta
manera, reforzar a la Intervencion General de la Administra-
ci6n del Estado.

Creemos que uno de los motivos por los que no se ha lo-
grado la plena igualdad entre mujeres y hombres en la con-
tratacion publica, consiste en que no se esta llevando a cabo
un verdadero control sobre si los poderes publicos estan
cumplimiento con el mandato establecido en la Constitucion.

4) En cuarto lugar, el Plan Estratégico de Igualdad de Opor-

tunidades, cuya importancia es destacable en la medida en
que ha de incluir medidas para alcanzar el objetivo de igual-
dad entre mujeres y hombres, deberia ser aprobado en unos
periodos concretos establecidos por el propio articulo 17.
Y ello, debido a que la indefinicion del término “periddica-
mente” esta provocando momentos en los que no se encuentre
vigente ningtn Plan.

Asimismo, este Plan deberia profundizar en la inclusion
de medidas para alcanzar el objetivo de igualdad en la con-
tratacion publica.

En el daltimo “Plan Estratégico de Igualdad de Oportuni-
dades 2014-2016” lo tinico que consta sobre esta cuestion es
lo siguiente:
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“En relacién con la ejecucion de los contratos que cele-
bren, podran establecer condiciones especiales de acuerdo
con lo establecido en la legislacién de contratos del sector
publico se propone la siguiente linea de actuacion.

Promover la igualdad de trato y oportunidades en los
procesos de contratacion publica.

Se establecen las siguientes medidas:

«  Estudio de experiencias desarrolladas en el aGmbito na-
cional y en otros paises de la Unién Europea, relacio-
nadas con la integracién del principio de igualdad de
oportunidades entre mujeres y hombres en los ambitos
de la contratacién publica y las subvenciones.

«  Incorporacion, en los cursos de formacioén para el per-
sonal técnico de contratacién, asi como para las per-
sonas con responsabilidad en la toma de decisiones, de
contenidos especificos sobre cémo promover la igual-

2

dad de trato y oportunidades entre mujeres y hombres.

Es importante que este Plan, como vehiculo para alcanzar el
objetivo de igualdad entre mujeres y hombres, profundice
en esta materia y plantee medidas verdaderamente eficaces

para su consecucion.

5) Lo mismo sucede en el caso del Informe Periddico que, en

conformidad con el articulo 18, ha de elaborar el Gobierno
y en el que han de constar el conjunto de las actuaciones
desarrolladas para la efectividad del principio de igualdad.
No se determina el periodo concreto en el que ha de ser rea-
lizado, si bien para que realmente sea eficaz deberia elabo-
rarse con frecuencia para, de esta manera, poder efectuar

un seguimiento constante sobre el conjunto de actuaciones
llevadas a cabo, asi como valorar su eficacia.

6) Por ultimo, el Observatorio de Igualdad entre hombres y

mujeres también deberia incluir entre sus funciones, esta-
blecidas en el Real Decreto 1686/2000, de 6 de octubre, la
realizacion de estudios e informes especificos relativos a la
inclusién de clausulas de igualdad entre mujeres y hombres
en los procesos de contratacion puablica. Estos estudios e in-
formes nutririan la fase de planificacién de la contratacion
publica a la que antes nos hemos referido.

Para concluir, hemos de sefialar que es de suma importancia la in-
version de esfuerzos para avanzar en la igualdad entre mujeres y
hombres en la contratacién publica, en la medida en que su efec-
tividad depende de, entre otros aspectos, que se reconozca el papel
fundamental que tienen las mujeres para garantizar que los servi-
cios, obras u otras prestaciones objeto de contratacién se realizan
adecuadamente.

En este sentido, merece una especial mencién el hecho de que
en los paises en los que se ha apostado y logrado una mayor tasa de
empleabilidad femenina, como Noruega, se ha alcanzado una mayor
renta per capita en relacion renta-calidad de vida, contribuyendo a
forjar una sociedad mas justa e igualitaria®.

64. “La introduccién de la perspectiva de género en los contratos que celebre el
sector publico”, Diia. Maria Consuelo Alonso Garcia, Catedratica de Derecho
Administrativo.
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5.4 EXPERIENCIAS INTERNACIONALES

En el Ambito internacional nos encontramos con diversidad de ejem-
plos de gran interés, que podrian ser implementados en nuestro pais.

El primero de ellos aparece enunciado por la “Asociaciéon de
Mujeres Cineastas y de Medios Audiovisuales, CIMA”%5

En Suecia la presencia de directoras de cine en 2012 era del 26%
y la Directora General del Instituto Sueco de Cine (Anna Serner) di-
sefi6 un Plan de Accién, orientado a alcanzar la igualdad entre mu-
jeres y hombres, que permiti6 que ese porcentaje se incrementase
hasta pasar a ser el 50% en 2015.

El mencionado Plan est4 conformado por una serie de acciones
positivas, que se resumen a continuacion:

La primera de las medidas del mencionado Plan consiste en
la creacién del sitio web http://www.nordicwomeninfilm.com, con
el fin de hacer mas visibles a las mujeres profesionales del cine
escandinavo.

La segunda de las medidas se refiere a la creacion del programa
mentor Moviement, en el que cinco directoras consagradas guian
a diez con una sola pelicula en su trayectoria para que aprendan téc-
nicas de estrategia y empoderamiento.

La tercera medida consiste en otorgar ayudas publicas al sector
del cine de forma equitativa, de manera que el 50% de estas ayudas
van dirigidas a mujeres.

65. https://cimamujerescineastas.es/anna-serner-que-estas-en-suecia/
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Y, por altimo, se disefian programas educativos en colegios, cam-
pamentos, festivales o concursos regionales referidos a la mujer en
el mundo del cine.

Gracias a este Plan de Accion y segn consta en la pagina web de
CIMA se “consigue en 2015 que el 50% de las peliculas de la cine-
matografia de Suecia estén dirigidas por mujeres, que el 70% de la
representacion sueca en los festivales mas importantes del mundo
sea femenina y que las directoras, guionistas y productoras reciban
ese afio el 60% de los premios Guldbagge, los Goya suecos”.

En EspafiasehaanunciadolareformadelaOrden CUD/769/2018,
de 17 de julio, por la que se establecen las bases reguladoras de las
ayudas previstas en el Capitulo III de la Ley 55/2007, de 28 de di-
ciembre, del Cine, y se determina la estructura del Registro Adminis-
trativo de Empresas Cinematograficas y Audiovisuales, con el fin de
reservar el 35 por ciento del presupuesto de las ayudas al cine para
los proyectos dirigidos por mujeres. Esta medida seria muy positiva
y constituiria un primer paso para avanzar en la consecucion de la
igualdad entre las mujeres y los hombres en el sector del cine.

Asimismo, algunos paises no pertenecientes a la Unién Europea
tienen establecidas politicas de contratacién publica, en virtud de las
cuales dan preferencia a las empresas propiedad de mujeres a la hora
de seleccionar a los proveedores.

A continuacién mencionaremos algunos ejemplos de interés.

Segun el informe “Gender Smart Procurement. Policies for Dri-
ving Change, Research Paper”, editado por Susan Harris Rimmer,
Global Economy and Finance Department, en diciembre de 2017,
un primer ejemplo lo podemos encontrar en Australia, pais con una
larga historia de promocién de las mujeres y uno de los primeros en
reconocer el voto femenino, a principios del siglo XX.
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Desde el afio 2012 la legislacion exige a todas las empresas con
100 0 mas empleados, emitir anualmente un informe en el que se
detallen, entre otros aspectos, el personal que forme parte de los 6r-
ganos de gobierno y de la plantilla, desglosado por género, la remu-
neracion, la flexibilidad laboral, el apoyo para el cuidado de hijos
y familiares, orientacion laboral entre empleados y empleadores y
la existencia de acoso y discriminacion sexual. Este informe debe
ser presentado ante la Agencia de Igualdad de Género, quien a su
vez, después de analizarlo, les proporciona un informe de evalua-
cién comparativa, que les permite comprobar las areas en las que
sus competidores estan mejor situados y en las que, por tanto, deben
trabajar para mejorarlas.

La falta de presentacion de este informe por una empresa, no con-
lleva la imposicién de ningtn tipo de sancion, si bien la Agencia de
Igualdad de Género en su informe anual que presenta ante el Parla-
mento etiqueta a dicha empresa como empresa no conforme.

Ademas de lo anterior, la Agencia de Igualdad de Género organiza
cada afio unos premios para empresas comprometidas con la igual-
dad de género.

Un segundo ejemplo citado en el informe mencionado, se encuen-
tra en Estados Unidos. En 1994 se propuso que el Gobierno Federal
de Estados Unidos destinase el 5% de sus contratos a pequefias em-
presas propiedad de mujeres. Tras anos de trabajo, este objetivo se
consigui6 en el aho 2015 y desde entonces el Gobierno tiene como
finalidad otorgar cada afio, al menos, el 5% de todo el presupuesto
de contratacion federal a pequenas empresas propiedad de mujeres.

Estos contratos se destinan a las industrias donde las pequenas
empresas propiedad de mujeres estan infrarrepresentadas.

Los requisitos que deben cumplir estas empresas para poder acce-
der a estos programas son los siguientes: ser una pequefia empresa;
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asegurar que el control de, al menos, el 51% de la empresa se encuen-
tra en manos de ciudadanos estadounidenses; y tener mujeres en la
direccion de las operaciones cotidianas y en la toma de decisiones
a largo plazo.

Se puede observar que otros paises, conscientes de la desigual-
dad existente entre mujeres y hombres, han implementado formulas
muy interesantes de aplicacion en los procesos de contratacion pua-
blica para evitar tal desigualdad. La formula que se aplica en Aus-
tralia persigue que las empresas adquieran conciencia sobre la im-
portancia de establecer medidas de igualdad. En Estados Unidos se
persigue dar un trato diferente a las mujeres en un sector en el que
se observa que se encuentran infrarrepresentadas con el fin de lograr
la igualdad.

5.5 PROPUESTAS DE AGENTES AFECTADOS

Antes de finalizar este informe, no queremos dejar de mencionar las
inquietudes manifestadas con relacién a la perspectiva de género en
la contratacion publica, tanto por las asociaciones de mujeres de la
cultura que han cooperado en su realizacion, como por las diferentes
asistentes a los encuentros organizados por la Fundaciéon Gabeiras
y la Asociacién MIM en los meses de febrero y octubre de 2019, asi
como en el mes de junio de 2020. Los testimonios de todas ellas han
permitido recoger en este informe una casuistica plural y represen-
tativa de diferentes autonomias de la geografia espafiola.

En primer lugar, queremos destacar la manifestacién de Dia.
M2, Pilar Batet Jiménez, Jefa del Servicio de Contratacion y Central
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de Compras de la Exma. Diputacién Provincial de Castellon y miem-
bro de la Asociacién de Mujeres en el Sector Publico, quien considera
que existe poca experiencia en la inclusion de clausulas de género en
los procesos de contratacion y que, por consiguiente, resulta necesa-
ria una mayor preparacion juridica para realizarlo de forma correcta.

Asimismo, Dha. Carmen Peire, impulsora de la iniciativa AMEIS,
Asociacion de Mujeres Escritoras e Ilustradoras, opina que el sector
artistico est4d dominado por las posiciones masculinas.

Por su parte, Dia. Celia Carrillo Castillo, vocal de la Asociacion
MIM y Chief Marketing Officer en Ticketmaster, sefiala que los pues-
tos de direccion de las instituciones culturales son mayoritariamente
ocupados por hombres, mientras que en los cargos intermedios hay
una abrumadora mayoria de mujeres. Esto supone que se trate de un
sector con mas presencia de mujeres pero con una distribucién por
género muy desigual.

Se expresa en la misma linea Dfia. Carmen Zapata, presidenta
de la Asociacion MIM y de la Asociacién ASACC, destacando que es
ademaés el publico femenino quien mas cultura consume. Y anade
que seria conveniente establecer medidas que premien a las empre-
sas que cumplen con la normativa de género.

Ninguna de ellas ha sido parte en un concurso en el que se re-
cogieran parametros de género, si bien cuentan con experiencia en
concursos de Direccion artistica y procesos de solicitud de subven-
ciones publicas nacionales y autonémicas.

Por otro lado, Diia. Pilar Concepcién Gonzalez Almansa, Direc-
tora de teatro, productora, dramaturga y miembro de la Junta Di-
rectiva de la Liga de las Mujeres Profesionales del Teatro, destaca la
importancia de que el sector publico sea un ejemplo para el &mbito
privado, asi como la necesidad de mejorar la formacion de los 6rga-
nos de contratacion.
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Diia. Maria Consuelo Alonso Garcia, Catedratica de Derecho
Administrativo de la Universidad de Castilla-La Mancha, indica que
la instituci6én a la que pertenece si lleva a cabo contrataciones pero,
sin embargo, no recoge clausulas de género. Si bien, la Universidad
ha contemplado la inclusion de la variable de género como opcién
social, dentro de las condiciones de ejecucion del contrato, final-
mente ha elegido otras variables que no se refieren a la promociéon
de la igualdad de género. Asimismo, informa sobre una experiencia
positiva en el ambito académico, en concreto, en 2017 participb en
la convocatoria de proyectos de investigacion de la Junta de Comu-
nidades de Castilla-La Mancha y se premiaba con un punto adicional
al proyecto cuyo investigador principal fuera mujer.

Esta catedratica, que es miembro ademas de la Asociacién de
Mujeres Investigadoras y Tecndlogas (AMIT), valora de forma muy
positiva que la Ley de Contratos del Sector Publico imponga deter-
minadas obligaciones a este respecto, como las prohibiciones para
contratar con las empresas que hayan incurrido en determinados
delitos relacionados con el género, la consideraciéon automaética de
la oferta anormalmente baja por incumplir la legislacion social, la
valoracién en términos cualitativos de las ofertas, la apreciacion de
la solvencia técnica del empresario o la obligacion de incorporar una
condicién bien de caracter social, bien ética o medioambiental en la
ejecucion del contrato.

Algunas participantes apuntan a otras areas de interés donde se
podria intervenir con relaciéon a la igualdad de género: los baremos
publicos de seleccion de puestos (Dfia. Lidia Blanco — Gestora cultu-
ral en el Museo Nacional Centro de Arte Reina Sofia) o los procesos
de contratacién artistica (Dfia. Pilar Concepcién Gonzélez Almansa
- Liga de las Mujeres Profesionales del Teatro).
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Todas ellas expresan la idoneidad de los criterios de género en la
contrataciéon publica como medida estratégica para la consecucion
efectiva de la igualdad de género, si bien en algiin caso, como el de
Diia Maria Consuelo Alonso, se ha dejado constancia de las precau-
ciones que es necesario adoptar para que la inclusion de estos crite-
rios no vulnere el resto de garantias de igualdad y no discriminacion
que debe mantener la contrataciéon publica.

En este sentido, Diia. Maria Consuelo Alonso Garcia apunta que
la inclusion de las clausulas de género en la contrataciéon publica
no esté todavia muy avanzada en el terreno practico, probablemen-
te motivada por una falta de formacion del personal encargado de
estas contrataciones, que desconoce como las puede integrar en los
contratos y de qué forma. Puede existir ademés un cierto temor a
que, si son muy rigurosos en su exigencia, ningan licitador podra
cumplir los pardmetros. Concluye: “La practica, la jurisprudencia y
las resoluciones de los tribunales de recursos contractuales iran des-
pejando estas incognitas, con lo que aumentara la seguridad juridica
y la confianza de los 6rganos de contratacion en las posibilidades que
proporciona este mecanismo”.

Dna. Cristina Andreu, Presidenta de CIMA, afiade que la Ley de
Igualdad deberia establecer sanciones en caso de incumplimiento
como medida para garantizar su efectividad, asi como que el Obser-
vatorio de Igualdad deberia contar con un presupuesto mayor para
posibilitar la mejora en la calidad de sus estudios.

Diia. Maria Tardén Olmos, Magistrada Juez del Juzgado de Ins-
trucciéon Central n® 3 de la Audiencia Nacional y vocal del Consejo
Asesor del Observatorio Regional contra la Violencia de Género de la
Comunidad de Madrid, pone de manifiesto la importancia de mejo-
rar la formacion en materia de género, especialmente para acceder a

cargos decisorios, asi como de motivar las decisiones de los 6rganos
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de contratacién. Diia. Carmen de Guerrero, Profesora Titular de De-
recho Administrativo, coincide en la necesidad de mejorar dicha for-
macién. Y Diia. Lola Gonzélez Diaz Blanco, Vicepresidenta de MAYV,
afiade que hay ausencia de transparencia y claridad.

Diia. Marta Pérez Ibafez, Presidenta del Instituto de Arte
Contemporaneo, apunta la ausencia de mujeres en los cargos de
responsabilidad en el sector del arte.

Por tltimo, Diia. Celsa Pico, Magistrada de la Sala 3° del Tribunal
Supremo, destaca la importancia de que las clausulas de género se
establezcan como obligatorias, pues en este momento la LCSP per-
mite optar entre criterios sociales, medioambientales o de género y
ello dificulta la aplicacién de estos dltimos. También considera que
es necesario que el proceso de contratacion concluya con un control
efectivo para verificar que el adjudicatario realmente ha aplicado el
criterio de género. Asimismo, apunta la importancia de promover
una “Acci6én Puablica o Popular” en materia de género.
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0.

CONCLUSIONES

Alo largo de este informe hemos realizado un anélisis sobre la nor-
mativa en materia de contratacién publica, tanto europea como na-
cional y autondémica, y las posibilidades que estas ofrecen para la
inclusion de clausulas de igualdad entre mujeres y hombres.

Los datos muestran que ha habido un importante avance en
esta materia, toda vez que tanto las Directivas comunitarias como
la LCSP y alguna legislaciéon autonémica, como la de Navarra y la
del Pais Vasco, incorporan obligaciones y opciones procedimenta-
les en aras a lograr la contratacién publica responsable y establecen
la obligacion de aplicar clausulas sociales en los contratos ptiblicos,
siempre que se encuentren vinculadas a su objeto.

En concreto, esta normativa dota a la Administracion Puablica de
herramientas para incluir cladusulas de género de manera transversal
en las diferentes fases de contrataciéon. Asimismo, incluye la posibili-
dad de incorporar las etiquetas sociales en estos procesos.

De esta manera, el criterio econdémico deja de ser el inico que ha
de tenerse en cuenta a la hora de adjudicar un contrato ptblico y se
abre la posibilidad de que se tomen en consideracion criterios socia-
les, como aquellos referidos a la igualdad entre mujeres y hombres.

Este paso es muy positivo en la medida en que las experiencias
de otros paises de nuestro entorno demuestran que el empleo de
mujeres incrementa la renta per cdpita, en relacion renta-calidad de
vida, y, por consiguiente, contribuye a forjar una sociedad mas justa
e igualitaria.
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Sin perjuicio de todo lo anterior, tanto los informes y estudios
estadisticos, tales como el informe “Global Gender Gab de 2018”
del Foro Econémico Mundial, el “Estudio sobre la aplicacion de la
Ley de Igualdad en el dmbito de la cultura de febrero de 2020” del
Observatorio de Creacion y Cultura Independiente, y el Informe de
Impacto de Género que acompafia los Presupuestos Generales del
Estado del ejercicio 2019, como las conclusiones obtenidas tras los
encuentros organizados por la Fundacion Gabeiras y la Asociacion
MIM muestran que todavia queda un camino por recorrer para al-
canzar la igualdad efectiva entre mujeres y hombres en la contrata-
cioén publica.

La contratacién publica afecta a las mujeres en dos dmbitos; en
primer lugar, a las contratistas y empresarias que presentan ofertas
en las licitaciones, y, en segundo lugar, a las mujeres que conforman
la plantilla de las empresas que presentan estas ofertas.

Pues bien, en todos ellos se detectan desigualdades, en especial,
en los cargos directivos y de responsabilidad.

Por ello, es urgente encontrar soluciones que permitan avanzar
en la igualdad de género.

Por una parte, es necesario que la aplicacion de la normativa en
esta materia vaya acompaiiada de un verdadero compromiso politico
de lograr este objetivo.

Como hemos senalado en el presente informe, la propia Comi-
sion Europea en su “La Comunicacion sobre como conseguir que la
contratacién publica funcione en Europa y para Europa” de 3 de
octubre de 2017 ha llamado la atencién sobre el hecho de que los Es-
tados miembros no estan utilizando plenamente las posibilidades de
la contratacion publica como herramienta estratégica para fomentar

objetivos de politica social.
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No hay que olvidar que, como hemos argumentado, la igualdad
entre mujeres y hombres es un mandato constitucional, que, como
tal obliga, a los poderes publicos a promover las condiciones para su
consecucion.

Este mandato, ademés, ha de ser interpretado en conformidad
con las numerosas Sentencias del Tribunal Constitucional, que dis-
ponen que, en aquellos supuestos en que existen desigualdades, se
encuentra justificado, al menos, como mecanismo transitorio y pro-
visional, establecer medidas que favorezcan a los sujetos de la socie-
dad mas desfavorecidos con el fin de reestablecer la igualdad.

En linea con lo anterior, los poderes publicos deberian adoptar
con mayor frecuencia y eficacia las acciones positivas contempladas
en el articulo 11 de la Ley de Igualdad, mediante la inclusion de cri-
terios de igualdad entre mujeres y hombres en los procesos de con-
tratacion en favor de las mujeres —cuanto menos, como criterios de
mejora o de ejecucion-, con el fin de corregir la situacién de desigual-
dad a la que apuntan los anteriores estudios.

Ademas, también es necesario la incorporacién de mejoras en la

normativa vigente.

Por una parte y en lo que se refiere a la LCSP, deberia exigirse a
los 6rganos de contratacion que cumplan con la obligacion de plani-
ficacion de la contratacion publica y que, en su desarrollo, incluyan
la perspectiva de género. En aras a garantizar tal cumplimiento, de-
beria encomendarse de forma expresa a la Intervenciéon General de
la Administracién del Estado la funcion de verificar, no sélo si los
organos de contratacién cumplen con la obligacién de planificacion,
sino, adema4s, si cumplen con el deber de incorporar en los procesos
de contratacioén, con caracter transversal, la perspectiva de género.
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Asimismo, debe garantizarse formacion adecuada y suficiente al
personal técnico para que los criterios de igualdad se incluyan de
manera correcta en los pliegos.

Ademés de lo anterior, deberia establecerse en su articulado que
la interpretacion de la concurrencia de vinculacion entre los criterios
sociales, tales como el de igualdad entre mujeres y hombres, debe
realizarse necesariamente teniendo en cuenta el principio de igual-
dad material establecido en el articulo 9.2 de la Constitucion, asi
como lo dispuesto en el articulo 11 de la Ley de Igualdad, que dispo-
ne que los poderes publicos adoptardn medidas especificas en favor
de las mujeres para corregir situaciones patentes de desigualdad de
hecho respecto de los hombres.

De este modo, los 6rganos de contrataciéon contarian con un apo-
yo juridico méas contundente para incorporar criterios de igualdad
-cuanto menos como criterios de mejora o de ejecucion- en aquellos
supuestos en que, en el sector a que se refiera el contrato exista una
infrarrepresentacion de la mujer, y se pueda justificar que la contra-
taciéon de mujeres anade calidad al contrato.

También y en linea con la Ley Foral de Navarra, deberia concre-
tarse con mayor rotundidad en el articulo 1.3 que en toda contra-
tacién publica se incorporaran de manera transversal y preceptiva
criterios sociales, con inclusién de criterios en materia de igualdad
de género, tanto en la fase de adjudicacién como en la fase de ejecu-
cion. Es fundamental diferenciar las clausulas de género respecto de
las clausulas sociales, con el fin de garantizar su aplicacion.

De esta manera y como sucede en la normativa de Navarra, tanto
los 6rganos de contratacion, como los Tribunales y los 6rganos ad-
ministrativos se encontrarian con una normativa que establece de
manera mas explicita la obligacién de incorporar criterios de género
en los procesos de contratacion publica.
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Otro aspecto positivo de la Ley Foral de Navarra, que seria con-
veniente incluir en la LCSP, es que la realizacion de buenas practicas
en materia de igualdad de género sea la primera opcion de desem-
pate para el caso de que dos 0 méas propuestas obtengan la misma
puntuacién en la fase de valoracién.

Por otra parte y respecto a la Ley de Igualdad, deberia estable-
cerse una casuistica dentro de la cual sea obligatorio incorporar
condiciones de igualdad entre mujeres y hombres en un proceso de
contratacion publica o, en su defecto y al menos, garantizarse que
el Consejo de Ministros adopte anualmente el acuerdo por el que se
determinen los contratos publicos que han de incluir condiciones de
ejecucion tendentes a promover la igualdad entre mujeres y hombres.

También se deberia recoger la obligacion de los 6rganos de con-
tratacion de motivar, tanto su decision de no incorporar clausulas
de igualdad en los procesos de contrataciéon como, en el caso de in-
cluirlas, su decisién de adjudicacién. Es importante que el 6rgano de
contratacion justifique sus decisiones, a fin de poder comprobar, por
una parte, si cumple con su obligacién de incluir criterios de género
cuando se dan los requisitos para ello y, por otra parte, si, en caso de
empate, se adjudica el contrato a la parte que se ha comprometido
a cumplir con las clausulas de igualdad.

Otra medida que entendemos que seria igualmente eficaz consis-
te en encomendar nuevas funciones a la Comision Interministerial
de Igualdad entre mujeres y hombres y a las Unidades de Igualdad.
Sendos 6rganos deberian hacer un seguimiento de si, dentro de los
diferentes departamentos ministeriales, se esta atendiendo a la obli-
gacion de incluir criterios de igualdad en los procesos de contrata-
cion, especialmente en aquellos casos en que los estudios e infor-
mes estadisticos reflejen la existencia de desigualdad entre mujeres
y hombres en los sectores vinculados a dicha contratacién. De esta
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manera, ambos drganos podrian asistir a la Intervencion General de
la Administraciéon del Estado en el desarrollo de sus funciones de
verificacion.

Ademés, deberia establecerse una periodicidad concreta dentro
de la cual han de aprobarse tanto el Plan Estratégico de Igualdad
de Oportunidades como el Informe Periédico que ha de elaborar el
Gobierno y en el que han de constar el conjunto de las actuaciones
desarrolladas para la efectividad del principio de igualdad, toda vez
que la indefinicién del término “periédicamente” que consta en este
momento en la Ley de Igualdad, esta provocando momentos en los
que no se encuentra vigente ninguno de ellos.

También, convendria incluir entre las funciones del Observatorio
de Igualdad entre hombres y mujeres, la realizaciéon de estudios e
informes especificos relativos a la inclusién de clausulas de igualdad
entre mujeres y hombres en los procesos de contrataciéon publica.
Estos estudios e informes nutririan la fase de planificaciéon de la con-
tratacion publica a la que antes nos hemos referido.

Por ultimo, es esencial promover una “Accion Pablica o Popular”
en materia de género.

La adopcién de todas estas mejoras permitiria avanzar en la con-
secucion de la igualdad entre mujeres y hombres en el ambito de
la contratacién publica y, en particular, en sectores como el de las
industrias creativas y culturales, en los que esta modalidad de con-
tratacion es especialmente relevante.
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