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LA IGUALDAD ENTRE MUJERES Y HOMBRES
EN LOS CONTRATOS PUBLICOS: CONFIGURACION
DE UNA ESTRATEGIA DE GENERO

Maria Isabel Méndez Nuinez!
Técnica de contratacion en el Gobierno Vasco

Resumen

La igualdad entre mujeres y hombres en nuestra sociedad sigue siendo un objetivo
que las entidades del sector publico atin no han logrado alcanzar. A efectos de contribuir a
este fin, se plantea en este trabajo un marco tedrico-practico que revisa las posibilidades que
ofrecen los contratos pablicos para revertir esa desigualdad.

Para ello, se inicia la exposicion configurando, desde una perspectiva tedrica, una con-
tratacion publica estratégica de género. Este concepto se fundamenta en postulados doctri-
nales y juridicos y se traduce, en la prictica contractual, en las cliusulas de igualdad entre
mujeres y hombres.

Seguidamente, se analizan las distintas posibilidades y limites que las normas y reso-
luciones vigentes ofrecen a la introduccién de esas cldusulas de igualdad en los distintos as-
pectos del procedimiento contractual. De esta suerte, se propone un andlisis sistematico que
puede servir de guia prictica a quienes tienen la responsabilidad de introducir la perspectiva
de género en los contratos del sector publico.

Palabras clave: contratacion publica, perspectiva de género, cliusulas sociales, cldusulas de
igualdad, igualdad entre mujeres y hombres.

LA IGUALTAT ENTRE DONES I HOMES EN ELS CONTRACTES PUBLICS:
CONFIGURACIO D’UNA ESTRATEGIA DE GENERE

Resum
La igualtat entre dones 1 homes en la nostra societat continua essent un objectiu que
les entitats del sector public encara no han assolit. A efecte de contribuir a aquest fi, en

1. mimn26@gmail.com. https://orcid.org/0000-0002-4008-5788.
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aquest treball es planteja un marc teoricopractic que revisa les possibilitats que ofereixen els
contractes publics per a revertir aquesta desigualtat.

Per a aix0, ’exposicié s’inicia tot configurant, des d’una perspectiva tedrica, una con-
tractacié publica estrategica de genere. Aquest concepte es fonamenta en postulats doctrinals 1
juridics 1 es tradueix, en la practica contractual, en les clausules d’igualtat entre dones 1 homes.

Seguidament es fa una analisi de les diferents possibilitats 1 limits que les normes 1
resolucions vigents ofereixen a la introduccié d’aquestes clausules d’igualtat en els diferents
aspectes del procediment contractual. D’aquesta manera, es proposa una analisi sistematica
que pot servir de guia practica als qui tenen la responsabilitat d’introduir la perspectiva de
genere en els contractes del sector puablic.

Paraules clau: contractaci6 publica, perspectiva de genere, clausules socials, clausules d’igual-
tat, igualtat entre dones 1 homes.

EQUALITY BETWEEN WOMEN AND MEN IN PUBLIC PROCUREMENT:
SHAPING A GENDER STRATEGY

Abstract

Gender equality in our society remains an objective that public sector entities have yet
to achieve. To contribute to this goal, this paper presents a theoretical and practical frame-
work that examines the possibilities offered by public contracts to reverse this inequality.

To this end, the discussion begins by outlining, from a theoretical perspective, a stra-
tegic gender public procurement. This concept is based on doctrinal and legal principles and
translates, in contractual practice, into clauses promoting equality between women and men.

Subsequently, an analysis is made of the various possibilities and limitations that cur-
rent regulations and resolutions offer for the introduction of equality clauses in different
aspects of the contracting process. Accordingly, a systematic analysis is proposed that can
serve as a practical guide to those responsible for introducing the gender perspective into
Public Sector contracts.

Keywords: public procurement, gender perspective, social clauses, equality clauses, equality
between women and men.

Sumario: 1. Introduccién y método; 2. La contratacion publica estratégica de género en
la teoria; 2.1. Qué es la contratacién publica estratégica; 2.2. Qué es la perspectiva trans-
versal de género; 2.3. Qué son las cldusulas de igualdad entre mujeres y hombres; 3. La
contratacién publica estratégica de género en la practica; 3.1. Preparacion del expediente;
3.1.1. Planificacién, disefio, seguimiento y evaluacidn; el circulo virtuoso de una estrate-
gia; 3.1.2. Objeto del contrato; 3.1.3. Las especificaciones técnicas del contrato; 3.2. Proce-
dimiento de licitacidon; 3.2.1. Seleccion de la empresa contratista; 3.2.1.1. Prohibiciones
de contratar; 3.2.1.2. Criterios de solvencia; 3.2.2. Seleccién de la oferta; 3.2.2.1. Criterios
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de adjudicacién; 3.2.2.2. Ofertas incursas en presuncién de baja anormal o despropor-
cionada; 3.2.2.3. Criterios de desempate; 3.3. Ejecucion; 3.3.1. Condiciones especiales de
ejecucion; 4. Reflexiones finales; 5. Referencias.

1. INTRODUCCION Y METODO

A finales de 2023 la tasa de paro femenina se mantenia 3,29 puntos por encima de la
de los hombres (Instituto de las Mujeres, 2024, ap. 1.1), quienes registran una mayor tasa de
actividad, lo que da una brecha de género de 9,14 puntos (Instituto de las Mujeres, 2024, ap.
1.2). Las mujeres son la mayoria de las personas ocupadas a tiempo parcial (73,9 %) y, de entre
todas las personas que optan por una jornada parcial para poder atender labores de cuidado
de menores o personas dependientes, el 92,6 % son, nuevamente, mujeres (Instituto de las
Mujeres, 2024, ap. 1.4).

En términos monetarios, el salario medio de las mujeres supone el 81,6 % del de los
hombres. Existe mds de medio mill6n menos de mujeres que de hombres que cotizan a la Se-
guridad Social y mientras que la media de las bases de cotizacién masculina supera los 2.200
euros, la femenina no llega a los 1.950. Por otra parte, la pensién media de ellas (975 €/mes)
supone un 67,5 % de la de ellos (Instituto de las Mujeres, 2024, ap. 1.5).

Hay mds mujeres que hombres que cuidan a diario de otras personas o realizan la-
bores domésticas, lo que en el dmbito laboral implica que el 88 % de las excedencias para el
cuidado de hijas o hijos y el 78,6 % de las excedencias para el cuidado de familiares, en 2022,
las tomaron mujeres (Instituto de las Mujeres, 2024, ap. 2.2). Por el contrario, los hombres
participan en mayor proporcién que las mujeres en actividades de voluntariado fuera del ho-
gar o en actividades deportivas, culturales o de ocio (Instituto de las Mujeres, 2024, ap. 2.1).

Ademis, el 87 % de las personas que dejaron su trabajo para realizar labores de cuida-
do en el dltimo trimestre de 2023 fueron mujeres y el 86,4 % de las personas que no trabajan
en el mercado laboral remunerado porque se dedican al trabajo en los hogares son, igualmen-
te, mujeres (Instituto de las Mujeres, 2024, ap. 2.3).

La presencia de las mujeres en las instituciones representativas de la ciudadania a nivel
nacional y europeo sobrepasa justo el 40 % que la paridad exige, pero con dificultad se acerca
al 50 % y nunca lo supera. La presencia de mujeres en alcaldias estd poco por encima del 20 %.
Se aprecia una feminizacién del poder judicial en los dltimos afios, si bien los hombres siguen
predominando en los altos tribunales. Ademds, la presencia de mujeres en los consejos de
administracién de las empresas del IBEX-35 no alcanza el 40 % (Instituto de las Mujeres,
2024, ap. 3).

Podriamos extendernos més en las cifras, pero estas son suficientes para dar una ima-
gen actual de la situacién de las mujeres en nuestra sociedad. Como vemos, el contexto dista
mucho de dibujar un panorama halagiiefio para sus derechos, por lo que urge tomar todas las
medidas ttiles que puedan revertir esta situacion.

En el dmbito de la Administracién publica estas cuestiones son abordadas a través de
instrumentos de fomento, como las subvenciones o los convenios; y, en mucha menor medida,
y bastante mds recientemente, ha comenzado a tenerse en cuenta la contratacién publica.
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En este tltimo campo, los poderes ptiblicos invierten anualmente unos 2.880 millo-
nes de euros, lo cual supone un 16 % del PIB de la UE (Ratcliff et al., 2021, ap. objetivos)?
y en Espafia implica una ejecucién de dinero publico que alcanza entre un 10 y un 20 %
del PIB nacional (CNMC, 2020: 3). Dada la capacidad de impacto de los instrumentos de
contratacion publica, este sector puede, y debe, convertirse en una herramienta util para el
logro de objetivos mayores, como la igualdad entre las mujeres y los hombres en nuestra
sociedad.

Para ello, es indispensable que estas consideraciones de género se introduzcan en
los procedimientos de contratacién publica atendiendo a una estrategia que asegure la efi-
cacia de esos contratos para contribuir al logro de la igualdad. Esa estrategia implica una
perspectiva transversal u horizontal que se integre, desde el disefio y la planificacién, en los
distintos momentos del procedimiento de contratacion y sea capaz de conocer y considerar
todos los aspectos de la desigualdad de género que pueden ser impactados con un determi-
nado contrato.

Lograr esta finalidad no supone alejarse de las normas de contratacién emanadas
de las instituciones europeas o nacionales, sino todo lo contrario: discurre por un camino
integrado en las mismas y que las refuerza, a la vez que multiplica los resultados de los es-
fuerzos publicos y asegura que el dinero de la ciudadania se usa de manera eficiente solo en
aquellas actuaciones o politicas empresariales que acercan a nuestra sociedad a la garantia
efectiva del principio de igualdad entre mujeres y hombres consagrado en la Constitucién
espafiola (CE).

Con este fin, en este trabajo proponemos adoptar una estrategia de género en la con-
tratacién publica o, lo que es lo mismo, transitar desde la situacién actual, y a través de los
caminos que las normas vigentes nos ofrecen, hacia una contratacién publica estratégica de
género (CPEG).

Para la construccion de este concepto, el trabajo adopta una perspectiva analitica ju-
ridica que se fundamenta, primeramente, en la doctrina desarrollada a nivel académico en el
marco del derecho administrativo de la contratacion publica sobre la inclusién de la perspec-
tiva de género en la contratacién publica, asi como sobre las cldusulas de caricter social (dm-
bito en el que se encuadra a las cliusulas de igualdad en el marco del derecho administrativo
de la contratacién publica). Igualmente, se revisan los fundamentos juridicos que sustentan la
integracion de la perspectiva de género en el actuar administrativo y cémo este instrumento
resulta dtil al derecho porque tiene como fin, precisamente, garantizar un principio funda-
mental del mismo: la igualdad entre mujeres y hombres.

2. LA CONTRATACION PUBLICA ESTRATEGICA DE GENERO EN LA TEORIA

La construccion de una estrategia de género en la contratacién publica debe partir
necesariamente de dos corrientes juridico-doctrinales cuyos origenes son diversos: por un

2. En 2021 la Comisién Europea (2021: 4) estimé que la demanda publica gasta el 14 % del PIB de la
UE.
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lado, en el marco del derecho administrativo las actuales normas de contratacién y la evolu-
ci6n histdrica de la doctrina europea han posibilitado entender el mundo de la contratacién
publica como una herramienta estratégica util para el logro de objetivos de politica publica
de mayor alcance que la simple ejecucién del gasto puiblico; por otro lado, derivada del
principio constitucional de igualdad, la teoria de género y su desarrollo han dado origen a
una concepcidn transversal de este principio que promueve su integracién en todos aquellos
espacios del actuar administrativo que tengan la capacidad de reducir las brechas de des-
igualdad; entre ellos, y de gran relevancia en los dltimos afios, se encuentra el dmbito de los
contratos de las instituciones del sector publico.

2.1. QUE ES LA CONTRATACION PUBLICA ESTRATEGICA

Entender la contratacién publica como una estrategia implica comprender los contra-
tos publicos como un instrumento ttil y eficiente para lograr objetivos de politica publica
mas ambiciosos (Medina Arndiz, 2011: 44), como los de caracter social, los medioambienta-
les o los relativos a la innovacién. Es decir, la contratacion puablica pasa de considerarse un
procedimiento burocritico a ser una herramienta estratégica que permite materializar esos
objetivos (Gimeno Felid, 2014).

Para comprender este cambio de concepcion es preciso remontarse a los origenes de
la regulacion europea de los contratos publicos. En efecto, sobre la década de los sesenta del
siglo pasado, la Comision de las Comunidades Europeas comienza a emitir una serie de nor-
mativa que tiene como fin coordinar los procedimientos nacionales de contratacién publica y
vincularlos a criterios de publicidad en el entendido de que este dmbito tiene una capacidad
potencial inmensa para configurar el ansiado mercado dnico.

En consonancia con el fin perseguido, las normas contractuales se configuran
con base en los principios de libre concurrencia y competencia, igualdad de todas las
operadoras econémicas y no discriminacién hacia empresas de otros estados miembros
de la Unién, asi como publicidad y transparencia, de tal manera que cualquier operado-
ra, independientemente de su origen, tenga conocimiento y acceso a ser contratista de
los distintos poderes adjudicadores existentes en la Unién Europea (UE). En este mar-
co, la oferta econémica mds ventajosa, entendida como la mds barata, se considera como
el criterio de adjudicacién preponderante, pues permite dos cuestiones: por un lado, se
vislumbra como el criterio objetivo y no discriminatorio por excelencia que permitird
asegurar que los poderes publicos de un pais miembro seleccionan la oferta mis venta-
josa de la manera mis justa posible; por otro, asegura que las instituciones publicas se
guian por un criterio de eficiencia en el uso de los recursos publicos en beneficio del
interés general.

Sin embargo, la introduccién de otras consideraciones en los contratos publicos no
se hizo esperar. Ya a finales de los afios ochenta se plantea ante el Tribunal de Justicia de la
Comunidad Europea (TJCE) la posibilidad de que los poderes adjudicadores utilicen sus
contratos para impulsar objetivos de politicas sociales como el empleo de personas en paro
de larga duracidn. La respuesta del alto tribunal fue afirmativa, si bien establecié una serie de

Revista Catalana d’Administracié Piblica, nim. 4 (desembre 2025) 225



MARTA ISABEL MENDEZ NUNEZ

requisitos que tales consideraciones sociales debfan cumplir para ser consideradas conformes
con el derecho de la Unién.?

La contratacion publica inicia entonces un camino que desembocard en las llamadas
clausulas sociales, medioambientales y de innovacion, y, dentro de las primeras, las de igual-
dad de género.* En este proceso no solo se produce un cambio de concepcion de los contratos,
sino que se reconfigura la importancia de la calidad de los bienes y servicios que se obtienen
mediante las compras publicas.

En efecto, la oferta econdmicamente mds ventajosa pasa a ser la que atiende a una
mejor relacion calidad-precio; el valor econdémico de la oferta no es, por tanto, el criterio
predominante, ni el Unico de caricter objetivo o imparcial. Los poderes adjudicadores deben
poder obtener a través del proceso de contratacidn bienes y servicios de gran calidad. Y den-
tro de ese concepto de calidad, las normas europeas encajan a las consideraciones sociales,
medioambientales o de innovacion. Es decir, se entiende que los contratos que se instrumen-
talizan en aras de una estrategia publica ofrecen mejor calidad que aquellos en los que las
consideraciones estratégicas estin ausentes.

A nivel doctrinal, podriamos resumir los cambios que se producen al pasar de una
contratacion publica a una contratacion publica estratégica de la siguiente manera:

a) La finalidad del contrato pablico se multiplica. En una concepcién tradicional los
contratos tienen como Unica finalidad la adquisicion de bienes y servicios, la compra publica
de las obras, suministros o servicios necesarios para el funcionamiento de la Administracién.
Sin embargo, en una contratacidn estratégica, un unico contrato es utilizado, cuando menos,
con una doble finalidad: ademds de adquirir productos, se satisfacen otras finalidades de
caricter social, medioambiental o de innovacién que la doctrina ha denominado finalidades
complementarias, secundarias o transversales (Medina Arndiz, 2011: 46).

b) El actuar de la Administracidn se entiende desde una perspectiva de integralidad.
La visién tradicional de la contratacién establece una separacion, una compartimentacién
entre sus actuaciones principales que permiten el desarrollo y la ejecucion de las politicas
publicas y las actuaciones complementarias precisas para la ejecucién de esas politicas, como
las medidas presupuestarias o los contratos publicos. Las primeras se deben a los objeti-
vos de politica pablica de las mismas; las segundas deben regirse por una serie de normas
procedimentales, pero cuya finalidad principal no es satisfacer los fines mencionados, sino
asistir al resto de actuaciones administrativas. La contratacion estratégica derriba los muros
que separan actuaciones esenciales y actuaciones complementarias para poner todas ellas al
servicio del fin primordial de la Administracion: el interés general. Bajo esta perspectiva in-
tegral, todas las actuaciones del sector ptiblico son susceptibles de contribuir a una finalidad
publica, no hay barreras que delimiten espacios entre unas y otras y la Administracién puede
perseguir sus objetivos de politica pablica a través de todos los instrumentos de que dispone,
independientemente del caricter con el que hayan sido inicialmente concebidos. En efecto, si
el fin y fundamento de la Administracidn es el interés general, debe ser este el que guia todo

3.STJCE de 20 de septiembre de 1988, asunto 31/87, caso Gebroeders Beentjes BV, ECLI: EU:C:2000:494.
4. Una aproximacidn histdrica a ese camino puede leerse en Méndez Nufiez (2024).
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el actuar administrativo, incluida la contratacién publica, que se vuelve herramienta para el
logro de dichos objetivos.

¢) La calidad se vuelve central. Si en una visién tradicional el precio es el criterio de-
finidor de la mejor oferta, pues permite la eficiencia del gasto publico, una contratacién es-
tratégica pone en el centro la calidad de los bienes y servicios que se adquieren, considerando
como parte de esa calidad los beneficios sociales, medioambientales o de innovacién que van
a lograrse con el gasto realizado.

d) Los contratos publicos son instrumentos de inversién publica. La contratacién no
se entiende como gasto, sino como inversién (Gimeno Felid, 2022: 3). Los recursos que se
ejecutan mediante la compra publica se invierten en promover un mercado que fomenta una
oferta de bienes y servicios mis ecolégicos, socialmente responsables e innovadores, en su-
ministros que se producen respetando los derechos de las mujeres trabajadoras y servicios
que no perpettan brechas de desigualdad, sino que contribuyen a su reduccién. Por eso, el
presupuesto que se ejecuta a través del contrato no es un simple gasto, sino que se invierte en
la configuracién de un mercado que responde mds adecuada y eficientemente a las caracteris-
ticas de la sociedad que se pretende construir mediante las politicas publicas.

e) Caricter estratégico de los contratos publicos. Como hemos explicado, en una vi-
si6n tradicional de la contratacién los contratos son un simple procedimiento administrativo
que es preciso seguir para la consecucién de bienes y servicios; son el conjunto de trimites
o la burocracia que debe asumirse para lograr aquellos productos que servirdn para el de-
sarrollo de las politicas piblicas. Desde un punto de vista estratégico, los contratos son las
herramientas para el logro de fines sociales, medioambientales o de innovacién. Desde esta
visién, el contrato se aleja de la estricta funcién administrativa y de la perspectiva hacendis-
tica (Gimeno Felit, 2022: 3).

1) El contrato puiblico es una actuacidn sustantiva de la Administracién. Si, como he-
mos dicho, en una visidn tradicional la contratacién se separa del actuar principal y sustancial
de los poderes publicos y se entiende como una materia complementaria, accesoria, en una
contratacién estratégica, en la que todas las actuaciones administrativas se comprenden desde
una perspectiva integral, los contratos ptblicos son un instrumento directo para el logro de
objetivos de la politica pablica. Es decir, los contratos ptiblicos adquieren peso en el actuar
administrativo, se integran como parte de la actuacion sustantiva de la Administracion, quien
puede disponer de ellos de manera estratégica, al igual que otras herramientas de las que
dispone para el desarrollo de las politicas pablicas sociales, ambientales o de investigacién
(Méndez Nunez, 2024: 245).

Este cambio de paradigma en la contratacién publica se ha reflejado de manera clara en
las normas vigentes actualmente en materia de contratacidn, las cuales sirven de fundamento
a la vision estratégica de los contratos. Asi, las directivas de contratacién de 2014 configuran
la contratacién publica como un instrumento fundamental para el logro de la Estrategia Eu-
ropa 2020, que se basa en un crecimiento inteligente, sostenible e integrador. Estos caracteres
se relacionan con los tres aspectos de la contratacion estratégica: un crecimiento inteligente
que se basa en la innovacion, sostenible desde el punto de vista medioambiental e integrador
porque debe alcanzar a todas las personas de la Unién, lo cual se asegura a través del empleo
y la lucha contra la pobreza.
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La multiple finalidad que debe perseguir la contratacion puiblica se reconocia también,
en 2011, en el Libro verde sobre la modernizacion de la politica de contratacion piblica de la
UE. Hacia un mercado de la contratacion piblica mas eficiente (COM (2011) 15 final). En él
se exige a los poderes adjudicadores utilizar los contratos para el logro de bienes y servicios
con valor social 0 medioambiental y se reconoce que:

Una demanda significativa por las autoridades puablicas de productos y servicios més
ecolégicos, con bajas emisiones de carbono, mds innovadores y socialmente responsables
puede influir también en las tendencias de la produccién y el consumo en los préximos afios
(Comision Europea, 2011: 36-37).

Las directivas de 2014 integran en su articulado la doctrina jurisprudencial del Tri-
bunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) en materia de cliusulas estratégicas y hacen
un reconocimiento expreso de la obligacion de los poderes contratantes de asegurarse de
que, durante la ejecucién de los contratos publicos, las empresas contratistas cumplen con las
obligaciones medioambientales, sociales y laborales derivadas de los tratados internacionales
aplicables, el derecho de la Unidn, las normas nacionales y los convenios colectivos en vigor
(art. 18.2 Directiva 2014/24/UE).

Esta obligacidn requiere una actitud activa de los poderes adjudicadores, pues exige
prever en el clausulado del contrato las medidas necesarias para poder garantizar el cumpli-
miento de esta normativa, por lo que, en la prictica, afecta no solo la ejecucién contractual,
sino también el disefio del contrato y la tramitacién del procedimiento de adjudicacién. De
hecho, como veremos, es una obligacién cuyo incumplimiento puede derivar en una prohi-
bicidn de contratar o en la exclusién de una oferta que incurre en baja desproporcionada por
incumplir las normas sociales, laborales 0 medioambientales sefialadas en el parrafo segundo
del articulo 18 de la Directiva 2014/24/UE.

En todo caso, hay que tener en cuenta que esta disposicion se encuentra dentro de un
articulo de la Directiva que se denomina «Principios de la contratacién», lo cual ha llevado al
TJUE a concluir que debe entenderse no como una simple obligacién general, sino como un
principio informador en el dmbito contractual, a la par que los de igualdad y no discrimina-
cidn, transparencia y proporcionalidad (Sentencia del TJUE [STJUE] de 30 de enero de 2020,
asunto C-395/18, Tim SpA, ECLI: EU:C:2020:58).

Mis alld de esta obligacion, las directivas de 2014 admiten la inclusion de cldusulas
sociales y medioambientales en las especificaciones técnicas del contrato, como motivo de
exclusion, a la hora de acreditar la capacidad técnica y profesional de las empresas, en los
criterios de adjudicacion, durante el procedimiento de bajas anormales o desproporcionadas,
y como condicion especial de ejecucion. Ademds, se admiten las reservas contractuales de
caricter social y se prevé un régimen especifico para los contratos de caricter social, cultural
y en materia de salud o educacién.

5. Diario Oficial de la Unién Europea (DOUE), nim. 94 (28 marzo 2014), p. 65-242, http://data.
europa.eu/eli/dir/2014/24/oj.
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La Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de contratos del sector piblico® (LCSP), también
menciona en su predmbulo la necesidad de la contratacion de responder a la Estrategia Eu-
ropa 2020 y contintia asumiendo que la inclusién de criterios medioambientales, sociales o
innovadores vinculados al objeto del contrato redunda en la calidad de las obras, suministros
y servicios que las instituciones del sector ptblico adquieren, y se posiciona a favor de utili-
zar los contratos publicos como instrumentos para el logro de objetivos medioambientales,
sociales, de innovacién y de promocién de las PYMES (ap. 111, preimbulo de la LCSP).

En todo caso, esta norma establece todo un sistema que instrumentaliza la contra-
tacién publica en aras del logro de fines de cardcter social y medioambiental. PRUEBA de
ello es la primera mencién que se hace de este asunto en el articulado de la Ley. En efecto, el
parrafo tercero del articulo 1 seiala:

En toda contratacién publica se incorporardn de manera transversal y preceptiva cri-
terios sociales y medioambientales siempre que guarde relacién con el objeto del contrato, en
la conviccién de que su inclusién proporciona una mejor relacién calidad-precio en la pres-
tacién contractual, asi como una mayor y mejor eficiencia en la utilizacién de los fondos pu-
blicos. Igualmente se facilitard el acceso a la contratacién publica de las pequefias y medianas
empresas, asi como de las empresas de economia social (art. 1.3 LCSP).

La primera cuestiéon que debemos resaltar es que la disposicién se encuentra ubi-
cada en el articulo 1 de la norma, referido al objeto y la finalidad de la misma y en el que
también se ubican los principios de la contratacién. Por tanto, parece claro que las cdimaras
legislativas han querido subrayar la relevancia de que todos los contratos sean considerados
como instrumentos de politicas sociales y medioambientales, convirtiendo esta obligacién
transversal en un principio informador de la contratacidén. Su cardcter de principio y la
horizontalidad con la que se plantea obligan a considerarlo en los distintos momentos del
procedimiento de contratacion, desde la definicidn del contrato, hasta su ejecucién, pasando
por la licitacién del mismo.

En segundo lugar, queremos subrayar que el articulo mismo expresa el motivo y la fi-
nalidad de este cambio de paradigma en la regulacion contractual: por un lado, la inclusién de
este tipo de consideraciones asegura que la Administracion puede obtener bienes y servicios
con una mejor relacién calidad-precio; por otro, estas cuestiones no tienen impacto tnica-
mente en la calidad de la prestacidn, sino que suponen un uso mis eficiente de los recursos
publicos.

En efecto, consideramos que este uso eficiente puede verse fundamentado por dos
consecuencias de introducir una visién estratégica en la contratacién:

e En primer lugar, y de manera més obvia, al confluir en una sola herramienta varias
finalidades se produce un ahorro de los costes que supone para la Administracién la ejecu-
ci6n de las politicas publicas.

6. Boletin Oficial del Estado (BOE), ntim. 272 (9 septiembre 2017), p. 107714-108007, www.boe.es/eli/
es/1/2017/11/08/9.
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® En segundo lugar, hay que considerar que cada vez que el sector publico contrata,
actda como un consumidor en el mercado, impulsando la demanda en uno u otro sentido.
Esta demanda, como hemos dicho, tiene un peso significativo en el producto interior bruto
(PIB), por lo que es innegable su capacidad de perpetuar la oferta de determinados bienes y
servicios o de impulsar la misma hacia productos més sostenibles desde un punto de vista
ecolégico y social. En todo caso, no existe un punto neutro de actuacion de la Administra-
cién; es decir, si demanda bienes sostenibles, impulsard al mercado hacia la produccién de
los mismos; y si no tiene en cuenta consideraciones medioambientales, promoverad que las
empresas del sector mantengan una produccién contaminante.

Teniendo en cuenta que los objetivos de sostenibilidad social y medioambiental son
fines de las politicas de la Administracidn, es un derroche de recursos invertir dinero en po-
liticas de fomento que aseguren el logro de esos objetivos, mientras que, al mismo tiempo, se
gasta el dinero publico a través de los contratos en la compra de bienes que promueven poli-
ticas contrarias a las deseadas, mds alld de la incoherencia que esta actuacion de los poderes
publicos supone. En este sentido, una visidn estratégica de la contratacién publica se vuelve
clave para lograr una verdadera eficiencia en el gasto publico.

En todo caso, mds alld del mandato que se establece en el articulo 1.3 de la LCSP, esta
ley admite la posibilidad de introducir cldusulas estratégicas en el objeto del contrato, a lo
largo del pliego de prescripciones técnicas particulares, como prohibicion de contratar, entre
los medios de acreditacion de la solvencia técnica, como criterio de adjudicacion, en el pro-
cedimiento de bajas anormales o desproporcionadas y como condicién especial de ejecucion.
Igualmente, siguiendo las directivas europeas, se permiten las reservas de cardcter social y se
establece un régimen especifico para los contratos sociales, culturales, en materia de salud o
educativa.

Por ultimo, cabe mencionar que la LCSP, en consonancia con el articulo 18.2 de la
Directiva 2014/24/UE, reconoce la obligacién de los poderes publicos de asegurar el cum-
plimiento de las normas nacionales, europeas e internacionales en materia medioambiental,
social y laboral durante la ejecucion de los contratos, asi como en la tramitacién del procedi-
miento de licitacion (art. 201 de la LCSP).

Vistos los fundamentos juridicos y doctrinales de la contratacién publica estratégica,
hay que recordar que todos incluyen las consideraciones de igualdad de género en el dmbito
de los aspectos sociales. Es decir, en el marco del derecho administrativo de la contratacién
publica, es posible instrumentalizar los contratos publicos en pos de una estrategia de género
que asegure el cumplimiento de objetivos de las politicas publicas de igualdad entre mujeres
y hombres, en la medida en que las mismas tienen cabida entre los aspectos sociales de la con-
tratacion estratégica.

2.2. QUE ES LA PERSPECTIVA TRANSVERSAL DE GENERO
A nivel juridico, la teoria de género se enmarca en el derecho constitucional y de los

derechos humanos como desarrollo del principio de igualdad. La primera norma que hace un
reconocimiento expreso y necesario de los derechos de las mujeres es la Convencién para la
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Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién Contra las Mujeres (en inglés Conven-
tion on the Elimination of All Forms of Discrimination against Women, CEDAW), procla-
mada en 1979.

Este tratado, que forma parte del sistema universal de proteccion de los derechos hu-
manos, fue concretado en una norma juridica estatal en 2007. Nos referimos a la Ley organi-
ca 3/2007, de 23 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres® (LOI), y ha sido
desarrollada y completada en casi todas las comunidades auténomas de nuestro pais.

En cuanto al fundamento juridico de la perspectiva de género, es inevitable partir del
reconocimiento del principio de igualdad proclamado en nuestra norma constitucional (art. 9
y 14 CE), asi como en los tratados fundacionales de la UE (art. 2, 3 y 9 TUE). En estas dis-
posiciones no solo se reconoce este principio, sino que se obliga a una actuacién de los pode-
res publicos para garantizar que dicha igualdad sea real y efectiva (art. 9.2 CE).

A efectos de lograr la garantia efectiva del principio de igualdad, la Administracion
estd obligada a adoptar todas las medidas que sean necesarias para asegurar su aplicacién
efectiva, asi como a eliminar todos los obsticulos o barreras que existan para que pueda ser
una realidad en nuestra sociedad. Sin embargo, a pesar de que las normas realizan un es-
fuerzo por blindar todos los aspectos del principio de igualdad, la prictica adn dista mucho
de garantizarlo. Por eso, cémo lograr de manera 6ptima la igualdad efectiva entre mujeres y
hombres ha sido un tema muy debatido y que ha ido evolucionando con el tiempo.

Para empezar, el desarrollo doctrinal ha partido de la teoria de género, la cual nos
descubre que el contexto sociocultural en el que vivimos, y con base en el cual aprendemos
cémo ser personas, normaliza las desigualdades entre hombres y mujeres naturalizando los
roles que les han sido asignados en la sociedad.

Es decir, en nuestra sociedad se exige a mujeres y hombres cumplir con determina-
dos patrones de comportamiento que definen qué es ser mujer o qué es ser hombre en este
contexto. Estos roles, entre otras cuestiones, colocan a las mujeres en el espacio privado, el
cuidado de las nifias y nifios, las personas dependientes, la casa o el hogar; y a los hombres en
el dmbito publico, el del trabajo remunerado, el centro de la politica y las masas, y la direccién
y toma de decisiones. Ademds, atribuyen a hombres y mujeres cualidades intrinsecas para el
desarrollo de estos trabajos diferenciados; es decir, se considera que tanto hombres como mu-
jeres tienen caracteristicas bioldgicas 6ptimas que les inclinan en uno u otro sentido en fun-
ci6n de su sexo. Pero, en realidad, las construcciones de lo que es ser hombre o mujer en nues-
tra sociedad no son naturales, sino aprendidas (Tamayo Acosta, 2019: 96).

En la medida en que estas cuestiones estin normalizadas y aprendemos a naturali-
zarlas, destruir estas presunciones supone un esfuerzo del conjunto de la sociedad y de cada
persona en particular. Sin ese esfuerzo, la corriente social dominante nos llevaria a perpetuar
las desigualdades entre hombres y mujeres. Por tanto, para romper esta dindmica es necesario

7. La CEDAW fue adoptada y abierta a la firma mediante la Resolucidn 34/180 de la Asamblea Gene-
ral de las Naciones Unidas, de 18 de diciembre de 1979, y entré en vigor a nivel internacional el 3 de septiembre
de 1981. El instrumento de ratificacién de dicha Convencién se publicé en el BOE, nim. 69 (21 marzo 1984),
p. 7715-7720, www.boe.es/eli/es/a1/1979/12/18/(1).

8. BOE, niim. 71 (23 marzo 2007), p. 12611-12645, www.boe.es/eli/es/10/2007/03/22/3/con.
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contar con una herramienta que nos permita eliminar presunciones sobre lo que es ser hom-
bre o mujer en todos los dmbitos de la vida: la perspectiva de género.

En todo caso, esta realidad sobre la que se construye la sociedad, y que la perspectiva
de género ha traido a nuestro conocimiento, nos muestra la dificultad de la que se parte para
lograr una aplicacion efectiva del principio de igualdad entre mujeres y hombres en el actuar
administrativo.

A efectos del desarrollo doctrinal de la teoria de género en el marco de la actuacion
de los poderes publicos, debemos centrarnos en la propuesta del mainstreaming de género o
gender mainstreaming, cuya definicién se plante por primera vez en un documento oficial
en 1995 en la Plataforma de Accién de Beijjing, proclamada en la Cuarta Conferencia Mundial
sobre la Mujer de Naciones Unidas (Lombardo, 2003: 7).

En efecto, en el documento resultante de esa conferencia se pide a las autoridades que
adopten una perspectiva de género en todas las politicas, programas y planes que desarrollen,
para lo cual serd preciso, antes de adoptar decisién alguna, analizar el impacto que dichas
politicas y programas tienen en la vida de mujeres y hombres (Naciones Unidas, 1995: 28).

Es decir, el mainstreaming de género, o aplicacidn transversal de la teoria de género,
implica dos actuaciones: por un lado, supone considerar la situacién de las mujeres y sus de-
rechos no solo en aquellos programas o actuaciones que vayan dirigidos a ellas, sino en todas
las politicas, planes y programas que ejecuten los poderes ptblicos independientemente de su
finalidad, incluso cuando aparentemente no exista ninguna conexién de la misma con los de-
rechos de las mujeres; por otro lado, supone realizar, en cualquier caso, un anilisis previo de
toda actuacién publica que determine los efectos que la misma tendrd en la vida de hombres
y mujeres y permita dilucidar la mejor manera de que la aplicacion de esa politica no agrande
las brechas de desigualdad, y que, en la medida de lo posible, las mitigue.

En efecto, si bien las primeras politicas para la igualdad entre mujeres y hombres se
centraron en actuar mediante programas dirigidos especificamente a las mujeres y a mejorar
su situacion y la garantia de sus derechos, pronto se vio que estas, por si solas, no podrian
lograr el objetivo de igualdad perseguido. Era necesario complementarlas con una actuacién
horizontal o transversal que integrara el andlisis previo del impacto de género en todas las
politicas de la Administracién. Asi, en la misma conferencia de Beijing se reconoce que este
caricter transversal es una condicién indispensable para garantizar el éxito y la efectividad
de las medidas que promueven la igualdad de género, asi como de las que tienen como objeto
mejorar la condicion de las mujeres (Naciones Unidas, 1995: 20).

Un afio después, la Comisién de las Comunidades Europeas aprueba la comunicacion
Integrar la ignaldad de oportunidades entre hombres y mujeres en el conjunto de las politicas
y acciones comunitarias, que reitera la necesidad de integrar la perspectiva de género de mane-
ra transversal en todo el actuar de las instituciones europeas (Comisién de las Comunidades
Europeas, 1996b: 2). En esta comunicacién se definen dos conceptos: el gender mainstream-
ing y la perspectiva de género. El primero de ellos implica la inclusion de la perspectiva de gé-
nero en todas las politicas y acciones, y no solo en las medidas que se dirigen especificamente
a las mujeres (Comision de las Comunidades Europeas, 1996: 2); el segundo supone realizar
un anélisis de las diferencias socioculturales entre los sexos de tal manera que el mismo se
tenga en cuenta en el disefio de las medidas; asi, se deberdn considerar los posibles efectos de
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la actuacién publica en la situacién de mujeres y hombres con vistas a la igualdad (Comisién
de las Comunidades Europeas, 1996: 2).

La relevancia de realizar este andlisis de género antes de cualquier actuacién publica
no es poca, pues de ello depende que estas sean o no garantistas del principio de igualdad. En
este sentido, es importante partir de la base que nos descubri6 la teoria de género: es preciso
realizar un esfuerzo consciente para romper con las estructuras de poder que sustentan la
desigualdad entre mujeres y hombres.

En efecto, debido a ese proceso de naturalizacion existe la creencia generalizada de
que los instrumentos de la Administracidn, las normas, las subvenciones, los contratos, los
presupuestos, son neutros respecto al género (Emakunde y Ortiz de Lejarazu, 2013: 33). Sin
embargo, precisamente porque existe una naturalizacién de la desigualdad entre mujeres y
hombres, la falta de un anilisis previo de cémo una actuacién de los poderes pablicos puede
afectarles no supone actuar de manera neutral, sino reproducir las estructuras preexistentes
de desigualdad.

Es necesario un esfuerzo positivo de los poderes publicos para asegurar que esas ac-
tuaciones no ahondan las brechas de desigualdad. En efecto, el Instituto Europeo de la Igual-
dad de Género (en inglés European Institute for Gender Equality, EIGE) recuerda que las
actuaciones que no tienen en cuenta las desigualdades de género de las que parten, no son
neutras al género (gender-neutral), sino ciegas al mismo (gender-blind) (EIGE, 2016: 9).

En todo caso, la incorporacién sistemiética de la perspectiva de género sigue siendo
un reto hoy en dia, como se reconoce en la Agenda 2030 (Asamblea General de las Naciones
Unidas, 2015: 7), que supedita el pleno desarrollo a la garantia de los derechos de las mujeres
en su quinto objetivo. Esto nos da una idea de la importancia y urgencia que existe de que la
Administracién utilice todos los recursos de los que dispone para garantizar esa igualdad.

En este sentido, es importante recordar que la perspectiva transversal de género es
una obligacion en las normas europeas, que conminan a la Unién a considerar en todas sus
actuaciones el objetivo de igualdad entre mujeres y hombres y la eliminacién de todo tipo de
discriminacién por razén de sexo (art. 8 y 10 TFUE).

Pero también lo es para las autoridades espafiolas, pues la propia LOI establece su ca-
ricter transversal, que vincula a todas las administraciones publicas en todas sus actuaciones
(art. 15) y sefiala que es una obligacion de las autoridades implementar las medidas correc-
toras de la desigualdad que sean necesarias (art. 11). En concreto, y en lo que a este articulo
respecta, esta norma permite introducir condiciones especiales de ejecucién en materia de
igualdad de género (art. 33), asi como criterios de desempate (art. 34).

Por tanto, la aplicacion transversal de la perspectiva de género, como instrumento
para garantizar el principio de igualdad, exige que los contratos pablicos sean analizados
desde esta perspectiva, puesto que las actuaciones que se llevan a cabo mediante los mismos
tienen impacto en la situaciéon de mujeres y hombres y en sus derechos. En efecto, no inte-
grar una vision de género en los contratos publicos supone perpetuar desigualdades en los
sectores a los que estos afectan, o incluso aumentar las brechas de desigualdad existentes.
Solo un adecuado aniélisis de género puede evitar resultados contrarios a la garantia del prin-
cipio de igualdad.
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2.3. QU]:: SON LAS CLAUSULAS DE IGUALDAD ENTRE MUJERES Y HOMBRES

Tanto la contratacién estratégica como la perspectiva de género suponen un cambio
de paradigma en la manera de comprender los contratos pablicos. La primera desecha una
concepcidn de contrato como dmbito residual o complementario del actuar administrativo y
lo convierte en herramienta de las politicas piblicas sometiéndolo a la consecucién de objeti-
vos de una estrategia publica. La segunda deja atrds un pensamiento que limita las actuacio-
nes de género a las medidas relacionadas con las mujeres y adopta una visién transversal en
todo el actuar administrativo que permea los contratos ptblicos en cualquiera de sus fases y
aspectos.

Estos dos nuevos paradigmas confluyen en el mundo contractual para exigir a los con-
tratos ser un instrumento estratégico de las politicas de igualdad entre mujeres y hombres; en
definitiva, servir a una estrategia de género: la estrategia de las politicas pablicas de igualdad.
Esta se convierte en faro que ilumina el disefio, la licitacidn, la ejecucién y la evaluacién de los
contratos publicos, lo cual exige una aproximacién a la contratacién que implica un trabajo
previo de planificacién y un andlisis posterior de seguimiento y evaluacion, a fin de asegurar
que se esté contribuyendo efectivamente al logro de la estrategia planteada.

Por tanto, la contratacion publica estratégica de género no se limita a las cldusulas
contractuales, sino que inserta los contratos en el dmbito de la definicién, ejecucion y eva-
luacién de las politicas pablicas. Serdn estas actuaciones las que determinen la conveniencia
de introducir en un contrato cldusulas de igualdad en funcién de la capacidad de los distintos
contratos para impactar en la vida de mujeres y hombres.

Pero, una vez definidas las posibilidades que un contrato brinda a los objetivos de
igualdad, esa estrategia de género se materializard en cada uno de los pliegos contractuales
a través de las cldusulas de igualdad entre mujeres y hombres; si bien hay que precisar que, a
nuestro juicio, las mismas no deben limitarse a los aspectos sociales (en las que les enmarcan
las disposiciones sobre contratacién estratégica), sino que es preciso que se extiendan, igual-
mente, a otros aspectos que puedan deconstruir la cultura de desigualdad dominante.

De esta manera, consideramos que es una cldusula de igualdad toda la que responda a
un objetivo estratégico de género, independientemente de que la misma mencione o no a las
mujeres. En definitiva, a nuestro juicio, las cldusulas de igualdad no son inicamente las que
se refieren a la situacidn de las mujeres en la empresa, o como beneficiarias de la prestacion;
las cldusulas de igualdad afectan también a la construccion cultural de prejuicios y estereo-
tipos, pueden ser clidusulas que estén dirigidas a los hombres, para fomentar que asuman roles
tradicionalmente asignados a las mujeres, o pueden dirigirse a mejorar la situacidn general de
un sector que sabemos que estd feminizado.

Las posibilidades que estas cldusulas nos ofrecen son muy amplias; de hecho, variarin
en funcion del fin estratégico que se plantee alcanzar con el contrato. Por ello, es complicado
realizar listados. Sin embargo, y a efectos ejemplificativos, en el siguiente cuadro presenta-
mos algunas posibles cldusulas de igualdad entre mujeres y hombres que pueden ser integra-
das en los contratos publicos.
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Cuadro 1. Posibles cldusulas de igualdad de género en funcién de los objetivos que persiguen

Objetivo de igualdad

Clausula de igualdad

Promover el acceso de mujeres al empleo

Porcentaje de mujeres en la plantilla que
ejecutara el contrato o en las nuevas
contrataciones

Eliminar techos de cristal

Formacion en horario laboral

Asegurar condiciones salariales dignas de las
trabajadoras y reducir la brecha salarial

Mejoras salariales, criterios que aseguren un
minimo salarial aplicable seglin convenio o
norma

Fomentar la corresponsabilidad

Medidas de conciliacién o corresponsabilidad
en un sector masculinizado

Evitar la expulsion de la mano de obra
femenina de un sector

Medidas de conciliacion, salarios,
condiciones, participacion de mujeres

Evitar discriminacion y la violencia sexual

Protocolos de actuacién en materia de acoso
sexual o discriminacién por razén de sexo

Asegurar condiciones laborales (jornada,
horarios, estabilidad en el empleo...) que
permitan el trabajo de mujeres

Mejorar las condiciones laborales en un
sector feminizado

Sensibilizar sobre la relevancia de la
igualdad de género

Formacion sobre igualdad de género

Asegurar que el contrato se ejecuta de
conformidad con la perspectiva de género

Conocimientos, experiencia en materia de
PEG, prestaciones previstas con PEG

Garantizar que se responde de manera
adecuada a las distintas necesidades de las
mujeres y hombres usuarias/os o
beneficiarias/os

Prestaciones adecuadas a los distintos usos
que se realizan, requisitos de las prestaciones
del servicio descritos con perspectiva de
género

Fomentar una cultura respetuosa con el
principio de igualdad de género

Cuidado de las imagenes, mensajes, lenguaje
que se utiliza

Nota: elaboracién propia.

En definitiva, como hemos dicho, las cliusulas de igualdad son las que materializan en
el contrato la estrategia de género que se pretende con el mismo. Estas se reconocen expresa-
mente en diversos articulos de la LCSP, como el articulo 71, que establece las prohibiciones
de contratar; el articulo 145, relativo a los criterios de adjudicacidn; o el articulo 202, sobre las
condiciones especiales de ejecucion. Sin embargo, en la prictica no todas han sido aceptadas
en la misma medida por los tribunales especializados en materia contractual.

3.LA CONTRATACION PUBLICA ESTRATEGICA DE GENERO EN LA PRACTICA

En efecto, si la teoria sobre estas cldusulas parece clara, los principios de la contrata-
cién imponen una serie de requisitos a las mismas que varian en virtud de la funcién que la
cliusula en cuestién cumpla en el contrato. Todo ello supone que los 6rganos de contrata-
ci6n deben afrontar un gran nivel de complejidad a la hora de poner en prictica una contra-
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tacion estratégica de género que, a nuestro juicio, no podrd ser resuelta si no se invierte en la
profesionalizacién del personal que asiste a estos érganos.

Anadido a esto, la interpretacién de dichas limitantes difiere de un tribunal a otro, he-
cho que genera distorsiones y coloca a los poderes adjudicadores en una situacién de incerti-
dumbre y, en muchos casos, de dificil solucién. Por todo ello, en los siguientes apartados nos
proponemos dos objetivos: desgranar los distintos momentos del procedimiento de contrata-
cién en los que es posible introducir cldusulas de igualdad de género, asi como la funcién que
cumplen las cldusulas en el contrato; y analizar algunos de los aspectos més controvertidos de
dichas cldusulas para tratar de arrojar un poco de luz sobre el panorama nacional en materia
de cldusulas de igualdad.

Antes que nada debemos puntualizar que, por cuestiones de claridad, nos centrare-
mos aqui en los aspectos mas relevantes de la preparacién del expediente, el procedimiento
de licitacion y la ejecucién del contrato, si bien debemos advertir que es posible instrumen-
talizar otros aspectos recogidos en la LCSP para el logro de una estrategia de igualdad de
género, como las reservas contractuales, los contratos de servicios especiales del anexo 1v
de la LCSP o la divisién en lotes, e incluso introducir consideraciones de igualdad en los
contratos menores.’

3.1. PREPARACION DEL EXPEDIENTE

Antes de iniciar la licitacién de un contrato es preciso adoptar una serie de actuaciones
que permitirdn definir qué se quiere comprar, qué caracteristicas debe tener, qué requisitos se
deben cumplir para poder ser parte de la licitacion, cuéles serdn los criterios que determina-
rdn la mejor oferta y qué exigencias habrd durante la ejecucion contractual.

En este momento, es posible y deseable considerar cudl es la estrategia de género que
se persigue con el contrato y como va a materializarse en las distintas cldusulas contractuales.

3.1.1. Planificacion, diserio, seguimiento y evaluacion; el circulo virtuoso de una estrategia

Si hay un caricter definitorio de una estrategia es que la misma impone adoptar una
visién de futuro, unos objetivos que es deseable alcanzar. Por eso, es imposible contribuir a
una estrategia de género si los contratos no se enmarcan en un circulo que se inicia con la
planificacién y el disefio de los mismos, pasa por el procedimiento de licitacién, continua
con la ejecucidn y finaliza con una fase de seguimiento y evaluacién que permita comprobar
la efectividad del contrato disefiado para lograr la estrategia de género que se plante6 en un
principio. Sin este proceso, con dificultad podremos contribuir a los objetivos de igualdad
que se buscan, y menos comprobar si los hemos logrado.

Si bien la planificacion es el primer paso de toda estrategia, se retroalimenta de los
resultados de la evaluacion de la que depende para futuras planificaciones, por lo que ambas

9. Un trabajo mds desarrollado de esta materia se encuentra en Méndez Nufez (2025).
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estan estrechamente ligadas, puesto que se determinan mutuamente. En efecto, la OCDE
(2021: 4) estima que es necesaria mayor inversion en la fase previa a la licitacién de los contra-
tos publicos, de tal manera que puedan prepararse adecuadamente y se aseguren los benefi-
cios a largo plazo que puede reportar.

En todo caso, la planificacién permite realizar un andlisis previo de los distintos as-
pectos que pueden ser impactados con un contrato y elegir las cliusulas més pertinentes para
lograr un determinado objetivo de igualdad. En materia contractual, la Comisién Europea
(2021: 20-22) recomienda llevar a cabo cuatro actuaciones en la etapa de preparacién y disefio
de los contratos: evaluar los riesgos, clasificar los contratos en funcién de su relevancia, esta-
blecer metas, y realizar actuaciones de seguimiento y control de los avances.

En la primera fase de andlisis habrd que conocer las caracteristicas de: los bienes y
servicios que se pretenden adquirir; el sector econémico en el que se ejecutar el contrato; las
personas usuarias o beneficiarias de los bienes o servicios; asi como los caracteres especificos
del concreto contrato. En todos estos dmbitos habrd que plantearse el diferente impacto que
puede tener el contrato en las mujeres y hombres que se verdn afectados por él (EIGE et al.,
2022: 11 y 33).

La respuesta a los interrogantes que se planteen en la etapa de planificacién y dise-
fio del contrato puede obtenerse de distintas fuentes elaboradas previamente, pero también
puede ser ttil plantear consultas preliminares al mercado (art. 115 de la LCSP), tanto a las
operadoras econdémicas como a personas expertas en la materia o a las personas destinatarias
de los bienes o servicios que se contratan.

Por el funcionamiento de las administraciones publicas, es poco habitual que se de-
diquen recursos y tiempo a la fase de preparacion de los contratos. Sin embargo, no es posi-
ble desarrollar una estrategia adecuada si los 6rganos de contratacién no tienen los medios
suficientes para realizar estas labores y tampoco si el personal que las realiza no tiene las
capacidades necesarias para ello. Por tanto, la planificacion y evaluacién debe pasar, sin duda,
por invertir en la especializacion del personal que asiste a los 6rganos de contratacién y pro-
veerles de los recursos necesarios para ello.

3.1.2. Objeto del contrato

La definicién del objeto contractual es el primer momento del disefio de un contrato
en el que vamos a poder incluir una consideracién de igualdad de género (Comision de las
Comunidades Europeas, 2001: 28). Dicho objeto podra ser definido mediante cldusulas es-
tratégicas en funcién de las necesidades que se hayan detectado y se pretendan cubrir con el
objeto contractual.

En efecto, la descripcion del objeto estd intimamente ligada con la definicién de las
necesidades que lo justifican. Por tanto, en primer lugar habrd que delimitar las necesidades
que es preciso cubrir; posteriormente, decidir si un contrato es el instrumento mds adecuado
para ello y, con base en todo lo anterior, determinar el objeto de este. Podriamos tener como
objetivo cubrir una necesidad relacionada directamente con la satisfaccion de un interés de
género; en ese caso, el objeto del contrato reflejard esa necesidad estratégica.
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Es importante sefalar que la memoria justificativa de la necesidad del contrato que
integra el expediente contractual deberd incluir la referencia oportuna a las necesidades es-
tratégicas de género detectadas. En la medida en que dichas necesidades deben incardinarse
en un fin de interés ptblico o general® (Casares Marcos, 2017: 127), asi como en los fines
institucionales (art. 28 de la LCSP) de la entidad contratante, habrd que considerar que la
mencionada justificacién deberd abarcar estos extremos.

Por tanto, es claro que cuando las necesidades a cubrir lo sean en materia de igualdad,
el objeto contractual deberd definirse y justificarse en estos términos, asegurando la intro-
duccién de cldusulas estratégicas de género.

Sin embargo, Pardo Lopez (2019: 57) nos recuerda que, con base en el articulo 99.1 de la
LCSP, un objeto del contrato puede contener cldusulas especiales no solo para atender una nece-
sidad de estas caracteristicas, sino que el mismo puede ser definido estratégicamente atendiendo a
una descripcién funcional del bien o servicio que se pretende contratar. En este caso, la cualidad
estratégica se convierte, a nUEstro juicio, en un aspecto técnico del bien o servicio que se contrata
y deberd ser desarrollada, posteriormente, en el pliego de prescripciones técnicas particulares.

Por otra parte, la definicién del objeto con respecto a una caracteristica técnica o
funcional permite determinar el objeto contractual con mayor precision. Esto supone que,
en determinadas ocasiones, las cldusulas de género en el objeto del contrato contribuirdn a
delimitar el mismo. Por ejemplo, si se contrata un servicio para el desarrollo de una consulta
participativa con perspectiva de género, la cldusula estratégica del objeto del contrato define,
precisa y determina el tipo de consulta participativa que la Administracién quiere que la con-
tratista ejecute, contribuyendo, de esta forma, a garantizar la exigencia prevista en el articulo
99.1 de la LCSP sobre la determinacién del objeto contractual.

En definitiva, tanto cuando la caracteristica de género sea una parte consustancial de
las necesidades a cubrir, como cuando forme parte de los aspectos técnicos del contrato, con-
viene incluir esta mencién en el objeto a efectos de definirlo de manera adecuada.

En tercer lugar, un objeto contractual puede ser definido por relacion a la obra, el bien
o el servicio que se quiere adquirir, incorporando ademds una cldusula estratégica de género
que suma una nueva finalidad al contrato, més alld de la compra de un bien, una obra o un
servicio. En este caso, del andlisis previo realizado se ha debido concluir que ese concreto
contrato es una herramienta dptima para la promocién del particular fin estratégico de géne-
ro porque, por ejemplo, es capaz de promover cambios en un sector de actividad masculini-
zado o feminizado o porque por las caracteristicas de la ejecucion del mismo permite evitar
profundizar las brechas de género que el desarrollo de la prestacion genera.

Es en este tltimo caso en el que ha surgido un debate mas amplio sobre la convenien-
cia 0 no de que el objeto contractual incluya estas consideraciones estratégicas.

Por un lado, existe un sector doctrinal!! que recomienda incluir en el objeto contrac-
tual una referencia al objetivo estratégico perseguido en todos aquellos contratos en los que

10. En la medida en que esta es la tnica finalidad reconocida a la Administracién en el articulo 103 de
la CE.

11. Sefialan esta necesidad Valcircel Ferndndez (2013: 335), Lesmes Zabalegui (2005: 73-74), Pozo
Bouzas (2018: 6) y Gémez Farifias (2019: 72).

238 Revista Catalana d’Administracié Piblica, nim. 4 (desembre 2025)



LA IGUALDAD ENTRE MUJERES Y HOMBRES EN LOS CONTRATOS PUBLICOS

se introduzcan cldusulas contractuales de caricter social o medioambiental. Esta propuesta se
ha puesto sobre la mesa fruto de los numerosos recursos contractuales que han anulado cldu-
sulas de cardcter social o medioambiental (criterios de adjudicacion, condiciones especiales
de ejecucidn, etc.) por considerar que las mismas no cumplian el requisito indispensable de la
vinculacién de estas con el objeto del contrato.

Es decir, se plantea asi que si se incluyen estas consideraciones en el objeto del contra-
to, las mencionadas cldusulas no podrin ser anuladas por el incumplimiento de la obligacién
de estar vinculadas al objeto, porque el mismo ya contiene una mencién expresa de estas
cuestiones.

Si bien la propuesta es comprensible porque ofrece una solucién prictica dtil para
evitar la anulacién de las cldusulas estratégicas contenidas en el contrato, consideramos
que no es lo mds adecuado recurrir a menciones estandarizadas en materia de contratacién
estratégica.

Por un lado, porque esto puede redundar en objetos contractuales que se limitan a
repetir formulas prefabricadas aplicables a todo tipo de contratos pero que no aportan un
valor estratégico real a los mismos. Es decir, poco importa la mencién en el objeto del con-
trato si dicha estrategia no se reproduce en el contenido concreto del mismo, en las cldusulas
que luego se prevén. Ademis, en la medida en que en un mismo contrato se pueden juntar
consideraciones de igualdad, medioambientales, de innovacién u otro tipo de cldusulas so-
ciales, a efectos de cumplir con esta propuesta la extension del objeto contractual se alargaria
innecesariamente.

Por otro, porque a nuestro juicio la ausencia de inclusién de una cldusula estratégica
de género en el objeto contractual no demerita el caricter estratégico de las cldusulas intro-
ducidas. Asi, entendemos que estd perfectamente vinculada con el objeto del contrato una
cldusula que exija que el producto suministrado no contenga imdgenes ni lenguaje sexistas sin
necesidad de que esta estrategia sea recogida en el objeto contractual. Eso si, como todas las
caracteristicas del contrato, ésta también debera justificarse en el expediente del mismo.

En todo caso, a efectos de comprender esta vinculacién en términos de igualdad, te-
nemos que subrayar la importancia de que los 6rganos y servicios que preparan, tramitan y
revisan contratos tengan conocimientos en materia de género o sepan cémo aplicar esta pers-
pectiva transversal.

3.1.3. Las especificaciones técnicas del contrato

En el pliego de prescripciones técnicas particulares de un contrato se desarrolla el
objeto del mismo desde el punto de vista técnico. En efecto, este documento contiene la des-
cripcidn precisa de las caracteristicas técnicas de aquello que se quiere adquirir. La LCSP (art.
125.1) y la Directiva 2014/24/UE (art. 42) definen qué debemos entender por especificacién
técnica en un contrato de obras, suministro o servicios. De entre las cuestiones que las nor-
mas mencionan, consideramos que es posible incluir consideraciones estratégicas de género
en las siguientes situaciones:
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— Cuando las cldusulas de género definan caracteristicas de la obra, suministro o
servicio objeto del contrato.

— Cuando las mismas establezcan un método de produccién especifica en cualquier
momento del ciclo de vida.

— Cuando estas definan cuestiones relativas al marcado o etiquetado de los productos
que se suministraran.

Si bien cémo se materializa la primera de las cuestiones es evidente y cobra sentido
principalmente en los contratos de servicios, consideramos que las otras dos se relacionan
directamente con el andlisis de las cadenas de suministro de los productos y el etiquetado de
los productos de caricter social en los contratos de suministros.

Esto no significa que no sea posible introducir consideraciones técnicas de género en
los contratos de obras. De hecho, en estos contratos se pueden llegar a establecer numerosos
requerimientos cuya definicién tiene un fundamento relacionado con la perspectiva de géne-
ro, aunque en dicha especificacién no se mencione expresamente que tiene este caracter.

En todo caso, las prescripciones técnicas de género deberdn cumplir los requisitos que
son exigibles a este tipo de cldusulas:

— Que se formulen de manera objetiva y transparente (Comisién Europea, 2021: 44).

— Que permitan la libre competencia, por lo que no serd posible establecer cliusulas
técnicas que solo una operadora econémica pueda cumplir (considerando 74 de la Directiva
2014/24/UE).

— Que estén vinculados con el objeto del contrato, si bien se considera que no es
necesario que una cldusula técnica se refiera a factores visibles del bien o servicio (Comisién
Europea, 2021: 43-44).

— Que, como todas las cldusulas de este tipo, se justifiquen debidamente en el expe-
diente.

Apreciados los limites que aplican a las especificaciones técnicas, queremos centrar
la atencion en las dos cuestiones que hemos sefialado mds arriba, las cadenas de suministro
y el etiquetado de productos, a efectos de tratar de concretar por qué proponemos estas dos
posibilidades como instrumentos de una estrategia de género.

Revisar las cadenas de suministro, tanto en lo que se refiere a las especificaciones
técnicas como en lo relativo a la solvencia, permite tomar en cuenta las fases del proceso de
produccidn previas a la entrega del bien que se va a adquirir. El fundamento de este plantea-
miento no es otro que asegurar la garantia de los derechos sociales y laborales, no solo en el
ultimo estadio del proceso de elaboracion, sino durante todo el trayecto que ha recorrido un
producto, desde su disefio hasta su entrega a la Administracién contratante.

En la actualidad la elaboracién y distribucién de determinados bienes se produce a
través de largas cadenas internacionales en las que las condiciones tanto laborales como de
produccién normalmente se desconocen, son opacas o se difuminan para la persona que
adquiere el producto final. Atender a consideraciones de igualdad solo en la dltima etapa
del proceso de produccion no tendria sentido porque no se lograria asegurar que el bien ha
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sido fabricado por completo bajo un criterio de género, sino que el resultado serfa el des-
plazamiento de los efectos negativos del proceso hacia los paises més lejanos (Tascon Lépez,
2020: 338).

La situacién de las mujeres en dichas cadenas de produccién es una preocupacion en el
dmbito de las Naciones Unidas, pues se reconoce que las mismas sufren los efectos perjudi-
ciales del sistema imperante en esas largas cadenas de manera diferenciada y desproporciona-
da con respecto a los hombres (Asamblea General de las Naciones Unidas, 2019: 2), cuestién
que no es tomada en cuenta con la debida diligencia por las empresas (Smit ez al., 2020: 92).

Quizé el ejemplo méds paradigmaitico de esta situacidn sea el mercado de los textiles,
en el que la OIT calcula que, de los 94 millones de personas trabajadoras que hay en todo
el mundo, el 60 % son mujeres, porcentaje que en algunas zonas llega hasta el 80 % de las
personas empleadas en este sector.!? Estas mujeres se encargan normalmente de los trabajos
de menor cualificacion y peor pagados,® y estin sometidas a la violencia estructural y sexual
que impera en los espacios laborales (Pigrau Solé et al., 2020: 11). Sin embargo, a pesar de esta
situacién, pocos contratos toman en cuenta consideraciones de género a la hora de adquirir
productos textiles (Pigrau Solé et al., 2020: 71).

Una estrategia de género adecuada en la contratacién de un suministro que se produce
a través de una larga cadena de valor deberia tomar en cuenta las caracteristicas del sector en el
que se produce el mismo, asi como los riesgos e impactos diferenciados en mujeres y hombres,
incluidas las condiciones de las mujeres trabajadoras en los lugares de origen de fabricacion del
bien o de sus componentes. Esa estrategia deberd adaptarse al contrato concreto y a las posi-
bilidades que ofrezca el desarrollo del mismo en cada momento, de modo que podrd impulsar
desde una mayor transparencia de dichas cadenas hasta exigir a contratistas y subcontratistas
la adopcién de medidas concretas que garanticen unos minimos en las condiciones laborales
de quienes elaboran los suministros y sus partes (Comisién Europea, 2021: 8).

En lo que se refiere a los etiquetados, la LCSP admite su uso como especificaciéon
técnica, criterio de adjudicacion o condicion especial de ejecucion, si bien la doctrina ha en-
tendido que, con base en los articulos 86.1, 93 y 94 de la LCSP, estas pueden ser exigidas,
igualmente, como criterio de solvencia (Roman Mdrquez, 2023: 176).

En todo caso, la regulacion de la exigencia de etiquetas en los contratos publicos se
contiene en el articulo 127 de la LCSP. Para empezar, debemos sefialar que dicho articulo las
describe como un medio de acreditacién de un determinado requisito, no como un requisito
en si mismo (art. 127.2 de la LCSP), y que hace una mencién expresa de las etiquetas relativas
a la igualdad de género.

Por otra parte, la regulacién de los requisitos que dichos etiquetados deben cumplir se
encuentra en el parrafo segundo del articulo 127, que a la sazén obliga a que:

12. www.ilo.org/infostories/es-ES/Stories/discrimination/garment-gender#the-global-garment-
industry-a-bird %E2 %80 %99s-eye-view-(1) (consulta: 12 octubre 2024).

13. La OIT detectd una diferencia salarial media entre hombres y mujeres de alrededor del 18,5 %
en los sectores de la confeccién y el calzado en Bangladesh, Camboya, Filipinas, India, Indonesia, Pakistdn,
Republica Democritica Popular Lao, Tailandia y Vietnam.

Revista Catalana d’Administracié Piblica, nim. 4 (desembre 2025) 241



MARTA ISABEL MENDEZ NUNEZ

— los requisitos para obtener la etiqueta estén vinculados con el objeto del contrato;

— esos requisitos se basen en criterios verificables objetivamente y no discriminato-
r10s;

— las etiquetas se otorguen mediante procedimientos transparentes y participativos;

— el acceso a las mismas sea posible por todas las partes interesadas;

— los requisitos de obtencién sean fijados por una tercera persona independiente, no
influenciable por la empresa que desea obtener el certificado;

— la exigencia de la etiqueta no restrinja la innovacién.

Igualmente, los apartados 3-5 del mismo articulo regulan el uso de dichas etiquetas en
la contratacion y sefnalan:

— Cuando se exija una etiqueta concreta, se deberdn aceptar también todas aquellas
otras equivalentes a la misma, si bien la carga de la prueba de esa equivalencia recae sobre la
licitadora.

— Los requisitos de la etiqueta que se exijan deberdn estar vinculados con el objeto del
contrato. Si no todos los requisitos para la obtencion de la etiqueta lo estdn, se podrd hacer
referencia solo a aquellos que si lo estén e interesen a la Administracién contratante y aceptar
la etiqueta como medio de prueba del cumplimiento de aquellos.

— Si todos los requisitos de la etiqueta estdn vinculados con el objeto del contrato, el
6rgano de contratacion deberd igualmente precisar cudles son esos requisitos.

Analizadas las posibilidades y los limites de la exigencia de etiquetas y certificacio-
nes, debemos centrarnos en su uso para el logro de una estrategia de género. Por un lado,
hay que considerar que en la actualidad existen numerosas etiquetas de comercio justo en
el mercado que entre los criterios para su obtencién incluyen consideraciones de igualdad
entre mujeres y hombres en el trabajo. Por otro, podria ser importante referirse a etiqueta-
dos relativos a los productos textiles que aseguren unas determinadas condiciones laborales,
en la medida en que la mayor parte de las trabajadoras del sector son mujeres. Finalmente,
la Administracién contratante podria tener interés en utilizar como cldusulas de igualdad
etiquetas especificas relacionadas con la igualdad de género, como los distintivos de igual-
dad emitidos por los institutos de las mujeres del Estado y de determinadas comunidades
auténomas.

En cuanto a las etiquetas de comercio justo, debemos sefalar que el uso de una de
estas etiquetas como especificacion técnica fue rechazado por el TJUE en la Sentencia de
10 de mayo de 2012, sobre el asunto C-368/10, Comisién Europea contra el Reino de los
Paises Bajos (ECLI: EU:C:2012:284). En esta resolucion el tribunal sefiala que el distintivo
de comercio justo exigido no se referia a caracteristicas técnicas de los productos, sino a las
condiciones en que una empresa adquiere sus mercancias. Por este motivo, parte de la doc-
trina ha negado la posibilidad de usar este tipo de etiquetados como prescripcién técnica en
un contrato (Van den Abeele, 2014: 12). Sin embargo, concordamos mds con otro sector que
insiste en las posibilidades de los requisitos concretos de las etiquetas que se exigen, asi como
en formular adecuadamente las caracteristicas técnicas deseadas (Medina Arndiz, 2011: 83).
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Con otros obstidculos se han topado los distintivos de igualdad de género que emiten
las instituciones pablicas en Espaiia. En efecto, como veremos mds adelante, hasta hace bien
poco numerosos tribunales los rechazaban sistemdticamente como criterio de adjudicacion
por considerar que se referian a caracteristicas subjetivas de las empresas o a su politica de
responsabilidad empresarial. En efecto, parece que para la obtencion de estas etiquetas es pre-
ciso cumplir una serie de requisitos parecidos a las prohibiciones de contratar y, solo después,
se evaluardn otros aspectos como las condiciones de trabajo o los modelos de organizacién
(Alvarez Cuesta, 2019: 108-114). En todo caso, revisaremos estas cuestiones en el apartado
correspondiente de este trabajo.

3.2. PROCEDIMIENTO DE LICITACION

Durante el procedimiento de licitacion se producen dos actuaciones relevantes: por un
lado, se selecciona a las empresas que, cumpliendo una serie de requisitos, se considera que tie-
nen las caracteristicas especificas necesarias para contratar con la Administracién y participar
en la licitacién; por el otro, de entre todas las ofertas presentadas por esas empresas se elige
la que propone una mejor relacién calidad-precio, siempre y cuando la misma no incurra en
una bajada anormal o desproporcionada; es decir, siempre y cuando asegure que podra cubrir
durante la ejecucion una serie de condiciones minimas y los gastos que estas llevan aparejados.

En lo que se refiere a la seleccion de las empresas, a efectos de determinar una estra-
tegia de igualdad de género son importantes dos aspectos que acreditardn la capacidad y sol-
vencia de la empresa para ejecutar el contrato: las prohibiciones de contratar y los criterios de
solvencia. Por otra parte, en cuanto a la seleccidn de la oferta nos vamos a centrar en cuatro
cuestiones: los criterios de adjudicacidn, el aspecto de mayor relevancia, los criterios de des-
empate y el procedimiento de baja anormal o desproporcionada.

3.2.1. Seleccion de la empresa contratista
3.2.1.1. Prohibiciones de contratar

En el articulo 71 de la LCSP se establecen las causas que originan que las empresas
tengan prohibido contratar con el sector publico. De entre todo el listado que se despliega en
este articulo, hay cuatro causas que se relacionan con una estrategia de igualdad de género:
la dispuesta en el apartado a del primer parrafo de dicho articulo, relativa a las condenas me-
diante sentencia firme por la comisién de delitos; la establecida en el apartado & del mismo
articulo, que se refiere a sanciones administrativas firmes; la que en el apartado d del articulo
se refiere a la obligacion de contar con un plan de igualdad y la que se precisa en el apartado ¢
del segundo parrafo del articulo 71 con referencia al incumplimiento de condiciones especia-
les de ejecucion.

En lo que se refiere a la causa relativa a la comision de delitos, se mencionan dos que
tienen una relacién muy estrecha con la violencia de género: el primero de ellos es la trata de
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personas, delito en el que mds del 90 % de las victimas son mujeres; el segundo se enmarca en
el titulo del Cédigo penal (CP) referido a los delitos contra los derechos de las personas traba-
jadoras. En concreto, el articulo 314 del CP sanciona con pena de prision de seis meses a dos
afios o una multa de doce a veinticuatro meses a quien produzca una grave discriminacién en
el empleo por motivos, entre otros, de sexo o género y no restablezca la situacién después del
oportuno requerimiento o sancién administrativa, incluido el pago de los dafios econémicos
que se hayan derivado.

En cuanto a la causa relativa a las sanciones administrativas firmes, el apartado corres-
pondiente del articulo 71 LCSP sefiala que incurrirdn en esta quienes cometan una infraccién
muy grave en materia laboral o social, de conformidad con lo dispuesto en el texto refundido
de la Ley sobre infracciones y sanciones en el orden social (LISOS), aprobado por el Real
decreto legislativo 5/2000, de 4 de agosto. En dicha norma se prevén varias infracciones de
caricter muy grave que se relacionan con la igualdad y que tienen que ver con decisiones uni-
laterales de la empresa que impliquen discriminacidn directa o indirecta, el acoso sexual o el
acoso por razén de sexo; asi como no elaborar o aplicar el plan de igualdad impuesto como
medida sustitutoria a la aplicacion de sanciones (art. 8 de la LISOS). Igualmente, se considera
infraccién muy grave solicitar datos de cardcter personal que constituyan discriminacién por
motivo de sexo (art. 16.1c de la LISOS).

En cuanto a la causa relacionada con el incumplimiento de la obligacién de contar
con un plan de igualdad, se refiere en la actualidad a empresas de cincuenta o mds personas
trabajadoras que incumplan con la obligacién de contar con dicho plan y de haberlo ins-
crito en el registro correspondiente, el de convenios colectivos y planes de igualdad. Si bien la
intencién de las cdmaras legislativas parece obvia, establecer una consecuencia negativa al in-
cumplimiento de una obligacién laboral, en la prictica esta causa ha sido la que mayor debate
doctrinal ha generado desde la aprobacion de la LCSP.

Por dltimo, el pirrafo segundo del articulo 71 de la LCSP prevé la posibilidad de
imponer una prohibicién de contratar a las empresas que hayan incumplido las cldusulas
esenciales del contrato, incluidas las condiciones especiales de ejecucion. Para ello, el incum-
plimiento debe haber sido definido como infraccién grave en los pliegos y debe haber dado
lugar a la imposicién de penalidades o a una indemnizacién por dafios y perjuicios; ademds,
deberd concurrir dolo, culpa o negligencia de la empresa contratista. En la medida en que es
posible establecer condiciones especiales de ejecucion en materia de igualdad entre mujeres y
hombres, definirlas tal y como se exige en esta causa tiene un caricter estratégico de género.

En cualquier caso, hay que recordar que las prohibiciones de contratar previstas en
las dos primeras letras deben ser apreciadas por los 6rganos jurisdiccionales o administrati-
vo-sancionadores competentes, por lo que las actuaciones estratégicas que pueden ejecutar
los 6rganos de contratacién en esta materia se limitan a comprobar o no la existencia de una
de las causas previstas en la LCSP.

Es la tercera de las prohibiciones, la relativa a contar con un plan de igualdad, la que més
debate ha generado en el seno de los drganos y tribunales que resuelven los recursos especia-
les en materia de contratacidn, asi como entre la doctrina académica; si bien la mayoria de los
debates abiertos han ido resolviéndose mediante reformas de la LCSP que aclaraban cémo de-
bia entenderse la disposicién en cuestion. En la actualidad quedan pendientes dos cuestiones.
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Por un lado, la forma de acreditar el cumplimiento de esta prohibicién. Mientras que
la inmensa mayoria de tribunales y doctrina académica consideran suficiente la presentacién
de una declaracién responsable, en tanto el Consejo de Ministros no disponga otra forma
alternativa que tendrd que ser por certificacion (art. 71.1d de la LCSP), el Tribunal Adminis-
trativo de Recursos Contractuales de la Junta de Andalucia (TARCJA) se basa en el articulo
140.3 de la LCSP para exigir la comprobacién de esta circunstancia (Resoluciéon del TARCJA
[RTARCJA] 160/2023, de 17 de marzo).

Por otra parte, el Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales
(TACRC) ha sefialado en su reciente resolucion 613/2024, de 16 de mayo, que dicha prohi-
bicién no es aplicable a las empresas de menos de cincuenta personas en plantilla que estin
obligadas a contar con un plan de igualdad por convenio colectivo, incluso aunque la ausencia
del mismo suponga un incumplimiento del articulo 201 de la LCSP y deba, por tanto, proce-
derse a una resolucién contractual durante la ejecucién del contrato.

En todo caso, parece pacifico en la actualidad que la prohibicién alcanza a las em-
presas de cincuenta o mds personas trabajadoras que no cuentan con plan de igualdad y que
para entender cumplida esta obligacién dicho plan deberd estar inscrito en el registro laboral
correspondiente. Igualmente, de acuerdo con el articulo 57.6 de la Directiva 2014/24/UE, no
se podrd proceder a la exclusion de la operadora econémica directamente, sino que habra que
darle la oportunidad de que pruebe que ha adoptado las medidas oportunas y suficientes para
demostrar su fiabilidad.

3.2.1.2. Criterios de solvencia

En los procedimientos de contratacién existen dos tipos de criterios de solven-
cia: el primero de ellos, la solvencia econdémica y financiera, permite a la Administracién
contratante asegurar que la contratista tendrd unos medios econémicos suficientes para
desarrollar las prestaciones objeto del contrato, sin ningtin inconveniente, durante todo
el periodo de ejecucidén previsto en el mismo; el segundo bloque se refiere a los criterios
de solvencia técnica y profesional, los cuales permiten garantizar que la empresa cuenta
con la capacidad técnica adecuada para ejecutar el contrato en los términos previstos en el
mismo.

A diferencia de las prohibiciones de contratar, los criterios de solvencia son determi-
nados por los 6rganos de contratacion de entre los previstos en la norma. Es decir, las pre-
visiones de la LCSP son numerus clausus. En este sentido, el érgano de contratacién tendrd
la libertad de decidir cudles de los criterios descritos en la Ley son los mds adecuados para
garantizar una solvencia minima en el contrato en cuestion, pero no podra establecer otros
distintos a los que la norma dispone. En todo caso, consideramos que ambos bloques de cri-
terios pueden ser instrumentalizados con fines de igualdad de género.

El primer listado de criterios se contiene en el articulo 87 de la LCSP, que plantea tres
opciones y una cldusula abierta solo aplicable en determinados tipos de contratos. EI mis
utilizado de los criterios dispuestos en la norma es el primero de ellos, el volumen anual de
negocios de la empresa, cuya exigencia minima no podra exceder, salvo excepciones, el im-
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porte que resulte de multiplicar el valor estimado del contrato (anual, en el caso de exceder el
afio de duracién) por una vez y media.

Si ese valor minimo de solvencia econémica financiera es un maximo de exigencia,
significa que es posible establecer importes de solvencia inferiores al mismo, lo cual puede ser
un criterio conveniente para el logro de una estrategia de igualdad.

En efecto, estudios particulares sefialan que el emprendimiento femenino es mis co-
mun en pequefias empresas o microempresas (Saavedra Garcia y Camarena Adame, 2020:
6) y que el mismo es mds habitual en el sector de los servicios (Observatorio del Emprendi-
miento de Espafia, 2023: 18), ambito en el que existe un gran nimero de empresas de tamafio
menor, o incluso de personas auténomas. Igualmente, un gran volumen de la mano de obra
femenina se mueve en el sector social (Rodriguez Escanciano, 2019: 69), en el que es comtin
el movimiento asociativo a pequeia escala.

En este sentido, tanto la Comisién Europea (2021: 49) como EIGE er al. (2022: 57)
sefialan como una prictica adecuada establecer criterios de solvencia econémica que no res-
trinjan el acceso a empresas de menor tamaiio, entidades de economia social y aquellas lide-
radas por mujeres. En efecto, si bien en Europa no es posible establecer reservas a empresas
dirigidas por mujeres, si cabe eliminar los obsticulos que las mismas puedan encontrarse
para acceder a las licitaciones puablicas, mediante el establecimiento de la solvencia minima
requerida. En todo caso, al reducir los limites de solvencia econémica se deberdn siempre
tener en cuenta los riesgos asociados a estas decisiones.

En cuanto a los criterios de solvencia técnica y profesional, se encuentran en los
articulos 88-90 de la LCSP diferenciados en funcidén del tipo contractual en el que pueden
ser utilizados. Asi, el articulo 88 establece los posibles criterios de solvencia técnica en los
contratos de obras; el articulo 89, los que se pueden exigir en los contratos de suministro,
y el articulo 90, los que pueden utilizarse en los contratos de servicios. De todos ellos,
consideramos que hay cinco criterios en los que es posible introducir consideraciones de
género.

El primer criterio de solvencia técnica que puede ser instrumentalizado para el logro
de una estrategia de igualdad es el que se refiere a la experiencia en el curso de los tres o cinco
ultimos afios en la ejecucién de prestaciones similares al objeto del contrato. Este requisito
es exigible en los tres tipos de contratos, de conformidad con los apartados 14 de los tres ar-
ticulos mencionados, y puede ser ttil en contratos en los que el desarrollo de las tareas debe
ponerse en prictica desde una perspectiva de género. Asi, en este caso seria posible exigir que
esta experiencia se acredite en la realizacién de los trabajos contratados cuando los mismos
se ejecutaron con esta perspectiva. Igualmente, si el objeto del contrato tiene una relacién
esencial con la igualdad de género, dicha experiencia podrad ser exigida en la materia. En todo
caso, hay que recordar que las cldusulas de solvencia técnica deben estar vinculadas al objeto
del contrato y deben ser adecuadas para acreditar la capacidad técnica de las empresas para
ejecutar adecuadamente las prestaciones previstas.

El segundo criterio de solvencia técnica a considerar en una estrategia de género es el
referido a la declaracion de las unidades técnicas o personal técnico. Si bien la disposicion se
refiere en especial a las personas o unidades encargadas del control de calidad, consideramos
que es exigible la existencia de personal técnico o de unidades técnicas de la empresa espe-
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cializadas en la introduccidn transversal de la perspectiva de género, como podrian ser las
unidades de igualdad de las distintas dreas de las administraciones publicas. Que una empresa
cuente con estos equipos o unidades especializadas puede ser una via para garantizar que la
perspectiva que se busca serd aplicada de manera sistematica y transversal durante toda la eje-
cucion del contrato.

Esta prevision estd contenida en los apartados 15 de los articulos 88-90 de la LCSP,
por lo que es aplicable en todos los tipos contractuales, siempre que dicha exigencia esté,
c6mo no, vinculada con el objeto del contrato y acredite una determinada capacidad técnica.
Solo para los contratos de obras se precisa que podrin exigirse las acreditaciones correspon-
dientes; sin embargo, no vemos ningin problema en que, previamente a la adjudicacién, el
organo de contratacion exija dichos documentos también en contratos de servicios y sumi-
nistros, en la medida en que ese es el momento procedimental adecuado para la acreditacién
de todo lo que ha sido responsablemente declarado con anterioridad.

El tercer requisito de solvencia técnica que permite la introduccién de consideracio-
nes de igualdad es el contenido en los articulos 88.1c y 90.1e de la LCSP y que se refiere a
la exigencia de titulos académicos y profesionales de la persona propietaria de la empresa, el
personal directivo o las personas responsables o técnicas encargadas de la ejecucion del con-
trato. En efecto, en determinados contratos serd de utilidad exigir que dichos titulos acredi-
ten competencias en materia de género.

A este respecto hay que hacer dos precisiones: por un lado, este criterio de solvencia
no es exigible en los contratos de suministros; por otro, habrd que tener cuidado con que lo
exigido por este medio no se duplique con una posible obligacion de adscribir al contrato
determinados medios humanos que cuenten con titulaciones especificas sobre igualdad.

El articulo 89 de la LCSP prevé, ademds, otros dos criterios de solvencia especificos
para los contratos de suministros que pueden ser utiles en una estrategia de igualdad: el apar-
tado le permite exigir muestras, descripciones o fotografias de los productos a suministrar,
a través de las cuales seria posible asegurarnos de que los productos que se suministrardn no
promueven una cultura contraria a la igualdad porque contienen, por ejemplo, lenguajes o
imigenes machistas o muestran a mujeres y hombres en roles estereotipados de género; por
otra parte, el apartado 1g hace referencia a la revision de la gestion de la cadena de suministro
de los bienes que se compran, incluidos los que garanticen el cumplimiento de las conven-
ciones de la OIT. En la medida en que tanto el Convenio niimero 100 de la OIT, relativo a
la igualdad de remuneracion entre la mano de obra masculina y la femenina por un trabajo
de igual valor,"* como el nlimero 111, sobre la discriminacién en materia de empleo y ocupa-
cién, se refieren a cuestiones de género, serd viable comprobar la situacién de las mujeres en
la cadena de valor de los bienes que se contratan.

En cuanto a la revisién de la cadena de suministro en los criterios de solvencia técnica,
la Comisién Europea (2021: 50) plantea la posibilidad de exigir la adhesion a ciertas iniciativas
que acreditan las condiciones laborales justas en la produccion de las materias'® o la obliga-

14. BOE, ntim. 291, (4 diciembre 1968), p. 17349-17350, www.boe.es/eli/es/ai/1951/06/29/(1).
15. BOE, ndm. 291 (4 diciembre 1968), p. 17351-17353, www.boe.es/eli/es/ai1/1958/06/25/(1).
16. En concreto, sefiala como una buena prictica la adhesion de las empresas a la Fair Wear Founda-
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ci6én de identificar la empresa fabricante, la marca y el lugar de produccién de cada bien que
se adquiere.

Por ultimo, cabe mencionar que el articulo 76 de la LCSP permite concretar la solven-
cia técnica exigiendo la adscripcion al contrato de una serie de medios personales o materia-
les a efectos de garantizar el éxito en la ejecucion contractual. Si bien este requerimiento es
obligatorio en contratos de marcada complejidad técnica, resulta opcional en el resto de las
licitaciones, siempre y cuando cumpla con varios requisitos: que la exigencia resulte razona-
ble, justificada y proporcional, de tal forma que no sea un elemento que distorsione el libre
acceso a la licitacion (art. 76.3 de la LCSP); y que se le dé la debida publicidad en los pliegos
del contrato.

De hecho, los pliegos del contrato deberdn calificar esta adscripcién como obligacién
esencial a efectos de la resolucién contractual o asociar las penalidades dispuestas en el articu-
lo 192.2 de la LCSP a su incumplimiento. Por otra parte, de conformidad con el articulo 116
de la LCSP, es obligatoria la justificacion de la adscripcién de medios impuesta y su ausencia
en el expediente puede dar lugar a la anulacidn de estos requisitos (resolucién del Tribunal
Administrativo de Contratos Puiblicos de la Comunidad Auténoma de Canarias [RTACPC]
194/2023, de 3 de agosto de 2023).

En lo que respecta a las consideraciones de igualdad, es posible exigir la adscripcién
de unos determinados medios personales que tengan formacién y experiencia en materia de
igualdad de género a efectos de asegurar que el contrato se ejecuta conforme a los térmi-
nos técnicos previstos. La exigencia de medios personales no tiene por qué ser siempre en
términos cualitativos, como los anteriores; de hecho, un determinado contrato de atencién
social a mujeres en situaciéon de vulnerabilidad puede tener como estrategia de género
asegurar un nimero minimo de personal adscrito al mismo que sea capaz de garantizar
una adecuada atencidn a la poblacién objetivo del servicio. Igualmente, en determinados
contratos, normalmente de servicios, puede ser una estrategia de igualdad exigir la ads-
cripcién al contrato de medios materiales, como locales o espacios que cumplan con unos
requerimientos minimos que permitan asegurar la adecuada proteccion a las victimas de
violencia de género, o la atencién precisa a las mujeres beneficiarias de los servicios que se
brindarin.

No parece viable, a priori, la exigencia de una adscripcion de medios en el caso de los
contratos de suministros, si bien habrd que atender siempre a las circunstancias del contrato
concreto. Los contratos de servicios, por el contrario, no ofrecen dudas sobre esta posibi-
lidad. En cuanto a los contratos de obras, consideramos que la exigencia de adscripcién de
personas con determinados conocimientos especificos en materia de igualdad (como en urba-
nismo con perspectiva de género, o en arquitectura con esta perspectiva) pueden ser utiles a
la hora de garantizar una adecuada ejecucion de una obra que se ha disefiado de conformidad
con estos criterios o que se debe ejecutar de acuerdo con estos.

tion, organizacién que acredita las pricticas de compra responsable en la adquisicién de productos textiles. Por
tanto, parece que la institucién europea acepta la referencia a etiquetados sociales en los criterios de solvencia.
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3.2.2. Seleccion de la oferta
3.2.2.1. Criterios de adjudicacién

Mediante la aplicacién de los criterios de adjudicacidn, las entidades contratantes de-
terminan cudl de todas las ofertas presenta la mejor relacién calidad-precio. A diferencia de
los requisitos de solvencia y las causas de prohibicién de contratar, que establecen requisitos
sine qua non para participar en la licitacion, los criterios de adjudicacién determinan la pun-
tuacién que obtendrd cada oferta y ofrecen como resultado un listado ordenado de puntua-
ciones de las posibles adjudicatarias del contrato.

Si bien una empresa no es excluida del procedimiento por proponer una oferta de
menor valor, en la medida en que estos criterios determinan cudl de todas las empresas serd
la adjudicataria del contrato, la litigiosidad que presentan es mucho mayor que en el caso de
otras cldusulas contractuales.

Por otra parte, hay que tener en cuenta que las normas no establecen un listado ce-
rrado de los posibles criterios de adjudicacidn, sino que estos serin determinados por los 6r-
ganos de contratacién en funcidn del contrato concreto. En este sentido y con relacién a los
criterios de adjudicacién de igualdad, hay que sefialar que tanto el articulo 67 de la Directiva
2014/24/UE como el articulo 145 de la LCSP los reconocen como criterios que evaldan la
calidad. Ademds, el dltimo articulo recoge expresamente varias finalidades a las que podrin
referirse los criterios sociales, entre ellos las relativas a la igualdad:

Las caracteristicas sociales del contrato se referirdn, entre otras, a las siguientes fi-
nalidades: al fomento de la integracién social de personas con discapacidad, personas desfa-
vorecidas o miembros de grupos vulnerables entre las personas asignadas a la ejecucion del
contrato y, en general, la insercidén sociolaboral de personas con discapacidad o en situacién
o riesgo de exclusion social; la subcontratacidon con Centros Especiales de Empleo o Empre-
sas de Insercion; los planes de igualdad de género que se apliquen en la ejecucién del contrato
y, en general, la igualdad entre mujeres y hombres; el fomento de la contratacién femenina; la
conciliaciéon de la vida laboral, personal y familiar; la mejora de las condiciones laborales y
salariales; la estabilidad en el empleo; la contratacién de un mayor ndimero de personas para
la ejecucién del contrato; la formacién y la proteccion de la salud y la seguridad en el traba-
jo; la aplicacién de criterios éticos y de responsabilidad social a la prestacién contractual; o
los criterios referidos al suministro o a la utilizacién de productos basados en un comercio
equitativo durante la ejecucion del contrato (art. 145.2. 1° LCSP).

Por tanto, es claro que las normas aceptan la inclusién de criterios de adjudicacion que
se refieren a la igualdad de género siempre y cuando cumplan los requisitos que contiene el
apartado quinto del mismo articulo y que se han ido configurando a la luz de las sentencias

del TJUE:

— Los criterios que se establezcan estardn vinculados con el objeto del contrato. Este
criterio se encuentra en el considerando 92 y el articulo 67.3 de la Directiva 2014/24/UE, asi
como en el articulo 145.54 de la LCSP, y deriva de los requisitos establecidos por el TTUE en

Revista Catalana d’Administracié Piblica, nim. 4 (desembre 2025) 249



MARIA ISABEL MENDEZ NUNEZ

las sentencias de los casos Concordia Bus Finland (STJCE de 17 de septiembre de 2002, asun-
to C-513/99, ECLI: EU:C:2002:495), Wienstrom (STJCE de 4 de diciembre de 2003, asunto
C-448/01, ECLI: EU:C:2003:651) y Comisién versus Reino de los Paises Bajos (STJUE de 10
de mayo de 2012, asunto C-368/10, ECLIL: EU:C:2012:284).

— Se deberdn formular de manera objetiva, de tal forma que no confieran al 6rgano
de contratacién una libertad de decision ilimitada. Este requisito se establece en el conside-
rando 92 y el articulo 67.4 de la Directiva 2014/24/UE, asi como en el articulo 145.55 de la
LCSP, y estd fundado en las STJUE de los casos Concordia Bus Finland y Wienstrom.

— Serd preciso determinar y formular los criterios de manera que se respeten los
principios de igualdad, no discriminacién, transparencia y proporcionalidad, tal y como se
sefiala en el articulo 145.5b de la LCSP, el cual se basa en las STJUE de los casos Comisién
versus Republica Francesa (STJCE de 26 de septiembre de 2000, asunto C-225/98, ECLI:
EU:C:2000:494), Concordia Bus Finland y Wienstrom.

— Los criterios de adjudicacién tendrdn que precisarse en los pliegos del contrato
o en el documento descriptivo del mismo y deberdn publicarse en el anuncio de licitacion a
efectos de garantizar el principio de igualdad y transparencia. Asilo dispone el articulo 145.5
LCSP con base en las STJUE de los casos Comisién versus Republica Francesa, Concordia
Bus Finland y Wiestrom.

— Por dltimo, los criterios que se apliquen en la seleccién de la oferta econémica-
mente mds ventajosa deberdn asegurar que las ofertas presentadas pueden ser evaluadas en
términos de competencia real y efectiva e irdn acompafiados de las especificaciones que per-
mitan verificar la informacion proporcionada. Si existieran dudas sobre la veracidad de su
cumplimiento, la mesa o el 6rgano de contratacion estardn obligados a comprobar la exacti-
tud de las declaraciones o pruebas presentadas por las operadoras econémicas. Este requisito
se especifica en el considerando 92 y el articulo 67.4 de la Directiva 2014/24/UE, asi como en
el articulo 145.5¢ de la LCSP, y se fundamentan en lo dispuesto por el TJUE en la sentencia
del caso Wienstrom.

De todos los requisitos establecidos, el que mds controversia ha generado es el rela-
tivo a la vinculacion del criterio con el objeto del contrato. Para esclarecer este asunto hay
que partir del articulo 145.6 de la LCSP, que define qué se debe entender por esa vinculacion.
Segtn dicho articulo, no es necesario que el criterio se refiera a factores que formen parte
de la sustancia material del bien o servicio a contratar, sino que puede referirse a cualquier
aspecto o proceso de alguna de las etapas del ciclo de vida' de ese bien o prestacidn, inclui-
dos los procesos de produccién, prestacion o comercializacién, especialmente cuando dichas
formas de realizar estos procesos se refieren a caracteristicas medioambiental o socialmente
sostenibles y justas.

Sin embargo, a pesar de que la exigencia de vinculacion se define de una manera am-
plia y flexible, las interpretaciones que sobre la materia han hecho los tribunales de recursos
contractuales no han seguido siempre esta linea y difieren de un 6rgano a otro. Al objeto de
aproximarnos a la interpretacidn de esa vinculacién con el objeto contractual en lo que a los

17. La definicién de ciclo de vida se puede encontrar en el articulo 148 de la LCSP.
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criterios de igualdad respecta, vamos a poner el foco en nueve grupos de criterios de adjudi-
cacién que ya hemos relacionado anteriormente en este trabajo con una estrategia de género.
Por razones obvias, revisaremos los criterios relativos a los distintivos y planes de igualdad,
los relacionados con el fomento de la contratacién de mujeres y los protocolos de acoso en el
trabajo. Igualmente, en la medida en que pueden ser ttiles para lograr un objetivo de igualdad,
revisaremos la situacion de los criterios relativos a la formacidn, las condiciones o mejoras sa-
lariales y laborales, las medidas de conciliacion y la contratacién de personas en situacion de
exclusion o vulnerabilidad.

Dos han sido los motivos fundamentales por los que se ha negado que criterios de
estas caracteristicas estén relacionados con el objeto de los contratos. El primero tiene que
ver con el rechazo de criterios que se refieren a caracteristicas subjetivas de la empresa o a su
politica de responsabilidad empresarial (Gallego Cércoles, 2017: 102). Esta cuestién deriva del
considerando 97 de la Directiva 2014/24/UE, que establece que no podri exigirse como crite-
rio de adjudicacién que las empresas tengan instaurada una determinada politica empresarial
de responsabilidad social o medioambiental. El segundo se refiere a la anulacién de criterios
porque no tienen un impacto en la calidad de la prestacién o suponen una mejora de la misma
(Olmo Lépez, 2022: 37; Gallego Cércoles, 2017: 102-103).

Por el primero de los motivos han sido rechazados los distintivos y planes de igual-
dad como criterios de adjudicacidn. A los distintivos se les ha achacado que se refieren a una
cualidad genérica de la empresa en su conjunto (Resolucién del Tribunal Administrativo
Central de Recursos Contractuales [RTACRC] 388/2019, de 17 de abril; Resolucién del Or-
gano Administrativo de Recursos Contractuales de Euskadi [OARC/KEAQ)] 27/2022, de
8 de febrero) y que, por tanto, son una caracteristica subjetiva, del sujeto, no de la oferta u
objeto (RTACRC 456/2019, de 30 de abril); ademds de que se refieren a la plantilla total de
la empresa y no tnicamente al personal que ejecutard la prestacion (Resolucién del Tribunal
Administrativo de Contratacién Publica de Galicia [RTACPG] 160/2022, de 2 de septiembre
de 2022). Igualmente, el tribunal gallego les recrimina su uso inadecuado, pues se valora la
posesion de estas etiquetas, cuando las mismas debieran considerarse un medio de prueba del
cumplimiento del criterio que se determine.

Sin embargo, en materia de distintivos de igualdad, el TACRC parece haber dado
un giro a su doctrina'® y en su Resolucién 947/2023, de 20 de julio, entendié que se habia
incluido vélidamente un criterio que valoraba un distintivo de igualdad en un contrato de
servicios de atenciéon domiciliaria. El Tribunal considera que, si bien se refiere a una cualidad
subjetiva de la empresa, la misma tiene impacto en las condiciones laborales de las personas
trabajadoras del servicio en un sector altamente feminizado, disminuyendo los riesgos labo-
rales y frente a situaciones de acoso sexual, y, por tanto, se protege no solo a las trabajadoras,
sino también a las personas destinatarias del servicio, y se favorece la adecuada prestacién
del mismo. Por esta via, sefiala el Tribunal, es posible establecer una vinculacién con el ob-

18. Si bien parece que este giro ha tenido mucho que ver con el cambio doctrinal que se aprecia en las
resoluciones de este tribunal en lo que a la admisién de etiquetas sociales y medioambientales como criterios
de adjudicacién se refiere, hay quien considera que se trata simplemente de una matizacién de su doctrina
(Arcocha Giménez, 2025: 272-273).
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jeto del contrato. Llama la atencién que el Tribunal ya no impone rechazo alguno al hecho
de que la etiqueta sea usada como criterio de adjudicacién directamente, y no como medio de
prueba de este.

En cuanto a los criterios que valoran contar con planes de igualdad, la discusién ha
sido mds amplia. Por un lado, se achaca a estos criterios su caricter subjetivo y su condicién
de formar parte de la politica de responsabilidad social de la empresa (RTACRC 660/2018, de
6 de julio ROARC/KEAO 186/2018, de 27 de diciembre). Por otro, se sefiala el hecho de su
caricter discriminatorio frente a las empresas que no estdn obligadas a tener dicho plan;
es decir, las pequefias empresas y las microempresas (RTACRC 660/2018, de 6 de julio, y
1727/2021, de 2 de diciembre).

Frente a estas posturas, el tribunal madrilefio ha aceptado la valoracién de los planes
de igualdad que son aplicables a la ejecucion del contrato, por considerar que existe suficiente
identidad de razén con la etiqueta de comercio justo que acept6 el TJUE en su sentencia del
caso Comisién Europea versus Reino de los Paises Bajos (Resolucion del Tribunal Admi-
nistrativo de Contratacién Publica de Madrid [RTACPM] 150/2017, de 10 de mayo). Efec-
tivamente, parece que cuando lo que se valora es el plan de igualdad concreto aplicable a la
ejecucion del contrato, salvaria el inconveniente de que el criterio sea considerado de cardcter
subjetivo, pues existe una relacién objetiva con el contrato.

Por otra parte, también han sido rechazados criterios que valoran el fomento de la
contratacién femenina cuando se refieren al nimero o porcentaje de mujeres en plantilla. En
este caso se considera que vuelven a hacer mencidn de la totalidad de la empresa y tienen,
por tanto, cardcter subjetivo. Sin embargo, de igual manera que en el criterio anterior, habria
que concluir que dicho caricter subjetivo decae cuando la valoracién se limita a la plantilla
que ejecutard la prestacion (Resolucién del Tribunal Catalin de Contratos del Sector Publico
[RTCCSP] 388/2020, de 2 de diciembre).

En todo caso, en este tipo de criterios es importante tener en cuenta el objetivo estra-
tégico perseguido; es decir, la contratacién de mds personal femenino en un sector masculini-
zado tiene sentido porque responde a una estrategia cuya finalidad es remover los obsticulos
que impiden la entrada de las mujeres en el sector (Resolucién del Tribunal Administrativo de
Recursos Contractuales de Castilla y Leon [RTARCCYL] 119/2018, de 19 de diciembre). Sin
embargo, la contratacién de un porcentaje o niimero de mujeres en un sector ya feminizado
no parece responder a ninguna estrategia de género, e incluso pudiera tener un efecto negati-
vo en la brecha de desigualdad (RTACRC 660/2018, de 6 de julio de 2018).

Peor suerte han corrido los criterios que proponen la contratacién de mujeres en
puestos de responsabilidad cuya vinculacidn con el objeto del contrato ha sido rechazada
(RTACRC 378/2019, de 11 de abril; Acuerdo del Tribunal Administrativo de Contratos Pu-
blicos de Navarra [ATACPN] 45/2016, de 8 de agosto) o incluso se ha considerado discrimi-
natorio (ATACPN 70/2019, de 13 de agosto).

Finalmente, también han sido rechazados, por referirse a la empresa en general y no a
aquellos aplicables a la ejecucion del contrato, el establecimiento de planes de prevencion de
la violencia de género y el acoso laboral y sexual como criterios de adjudicacién (RTARCJA
11/2021, de 21 de enero).
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Sobre este tipo de criterios, creemos que es importante precisar lo siguiente:

— Como hemos avanzado, parece que el cardcter subjetivo de estos criterios se pierde
cuando los mismos se refieren a la plantilla que ejecutard el contrato o se aplican a la ejecucién
del mismo. Asi, la Comisién Europea (2021: 37) avanzaba que no existe vinculacién con el
objeto del contrato cuando se exige a las licitadoras que cuenten con etiquetas en todos sus
productos, o contraten a determinado personal en todas sus operaciones. A contrario sensu,
si la hay si esas exigencias se limitan a los productos que se quieren adquirir o al personal que
ejecutard la operacion objeto del contrato.

— Por otra parte, la misma Comisién (2021: 52) sefiala que no es posible exigir una
determinada politica de responsabilidad empresarial, pero si es viable que se use para acredi-
tar el compromiso de las licitadoras en cuanto al cumplimiento de un determinado criterio.
Por tanto, en el caso de que no se admitan los distintivos de igualdad o los planes de igualdad
como criterios de adjudicacidn, eso no implica que los mismos no puedan ser aceptados como
prueba del cumplimiento de determinadas medidas exigidas en la materia.”

En todo caso, a efectos de lograr un verdadero impacto estratégico en materia de
igualdad, es fundamental que la eleccion del criterio se realice tras el andlisis de las caracte-
risticas del sector en el que se ejecutard el contrato y que se justifique adecuadamente en el
expediente el objetivo de igualdad que se pretende lograr.

En cuanto al rechazo de criterios porque no impactan en la calidad de la prestacién
0 no suponen una mejora de la misma, hay que sefialar que han sido rechazados por este
motivo, en numerosas ocasiones y de manera mayoritaria, los criterios que valoran el mante-
nimiento o la mejora de las condiciones salariales de las personas trabajadoras (por ejemplo,
RTARCJA 150/2019, de 16 de mayo, y 98/2023, de 15 de febrero).

El fundamento de este rechazo es, ademds de esta falta de vinculacién con el objeto
contractual por no afectar a la prestacion y entre otros motivos, que la aplicacién de tales crite-
rios supone una injerencia en las relaciones laborales y las condiciones de trabajo que vulnera
el sistema de fuentes en el dmbito laboral (RTACRC 355/2017, de 21 de abril, y 1267/2019, de
11 de noviembre) y vulnera el derecho a la negociacion colectiva (sentencias del Tribunal Su-
perior de Justicia de Madrid [STSJM] 2293/2018, de 23 de febrero, ECLI: ES:TSJM:2018:2293,
y 2283/2019, de 14 de marzo, ECLI: ES:TSJM:2019:2283). Igualmente, se considera contra-
rio al articulo 38 de la CE, que protege la libertad de empresa (RTACRC 235/2019, de 8 de
marzo; 1267/2019, de 11 de noviembre; 605/2020, de 26 de agosto; y 858/2020, de 31 de julio),
y se estima que no atiende al principio de oferta econémicamente mds ventajosa, pues solo
fomenta la realizacion de ofertas més caras, lo cual es contrario al principio de estabilidad
presupuestaria y control del gasto (RTACRC 858/2020, de 31 de julio de 2020). Por dlti-
mo, cuando se evaltan las retribuciones a partir del convenio estatal, resulta discriminatorio
para las PYMES, en la medida en que son este tipo de empresas las que mds han aprovecha-
do la posibilidad de descolgarse de estos convenios y aplicar el de la empresa, mds alld de
que se produciria discriminacién entre el personal trabajador de la misma empresa porque

19. Asi, el TACPC considera que se sigue la linea interpretativa europea (RTACPC 7/2020, de 13 de
enero).
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solo a los que trabajen en la ejecucidn contractual se les aplicarian salarios mds favorables
(STSJM 2293/2018, de 23 de febrero, ECLI: ESTSJM:2018:2293, y 2283/2019, de 14 de marzo,
ECLI: ESTSJM:2019:2283).

Es evidente que este criterio ha suscitado muchas opiniones en contrario. Sin embar-
go, ya en 2019 un voto particular concurrente de Manuel Renedo Omaechevarria reconocia
en la RTACRC 235/2019, de 8 de marzo, que la valoracién de las condiciones salariales del
personal que ejecutard la prestacion estd vinculada con el objeto del contrato. A pesar de ello,
no es admisible porque supone un aumento del precio del contrato contrario al principio
de oferta econémicamente mds ventajosa y no es conforme con lo dispuesto en la Directiva
2014/24/UE (considerandos 98, 37 y 39 y articulo 18.2), que, a criterio del juzgador, exige
que el salario minimo exigido se mantenga en el establecido en la legislacion y los convenios
colectivos. Por ultimo, insiste en su caracter discriminatorio.

En todo caso, en sentido contrario se ha pronunciado de manera reiterada el Tribunal
Administrativo de Contratacién Publica de Madrid (TACPM), que considera que las mejo-
ras salariales son un factor valorable porque afectan a la calidad de la prestacién, aunque no
formen parte intrinseca de la misma, principalmente en contratos con mano de obra inten-
siva. Este tribunal vincula estos criterios a la mayor motivacion, calidad e implicacion en el
cumplimiento de los objetivos por parte de las personas trabajadoras y considera, por tanto,
que repercuten en un mayor rendimiento profesional (RTACPM 179/2019, de 3 de abril).
Cree, ademds, que no implican una regulacién laboral, pues no imponen una obligacién de
cardcter general, sino que abren la posibilidad a las licitadoras de ofertar o no este criterio.
Por otra parte, no resulta discriminatorio, pues quien no ofrezca mejores condiciones en
este criterio podra compensarlo con un precio menor, y entre ambas estrategias las empresas
son libres de elegir (RTACPM 16/2016, de 3 de febrero, reiterada en las RTACM 281/2016,
de 28 de diciembre, 17/2017, de 18 de enero, 309/2017, de 25 de octubre, y 333/2018, de 17 de
octubre). Por dltimo, el Tribunal sefiala que es el descuelgue de los convenios colectivos el
que genera distorsiones en la competencia o dumping social (RTACPM 354/2017, de 22 de
noviembre).

Es relevante apuntar que la postura del tribunal madrilefio ha sido la més persistente
en la defensa de este tipo de criterio, incluso después de las resoluciones dictadas en via ju-
dicial contrarias a integrar este tipo de criterios.?® Pero, desafortunadamente, dicho tribunal
se ha visto abocado a un cambio de criterio en su RTACPM 109/2024, de 14 de marzo, en la
que, con base en las resoluciones judiciales en la materia, las decisiones de otros tribunales
de recursos contractuales y juntas consultivas de contratacién, y en orden a garantizar la paz
social, el Tribunal hace suyos los argumentos que niegan la vinculacién con el objeto contrac-
tual de este criterio.

Por su parte, la Junta Consultiva de Contratacién Publica de Catalufia (JCCPC)
considera inadecuada una condicién especial de ejecucion que se refiera a las condiciones

20. En la RTACPM 208/2019, de 22 de mayo, mantuvo su postura a pesar de las STSJM 6070/2017, de
7 de junio (ECLI: ESTSJM:2017:6070), 2293/2018, de 23 de febrero (ECLIL: ES/TSJM:2018:2293) y 2283/2019,
de 14 de marzo (ECLI: ES:TSJM:2019:2283). El TACPM considera que la postura del TSJM se debe al des-
conocimiento de la Directiva 2014/24/UE y de la mencién expresa de este criterio en la LCSP.
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salariales, pero apunta que nada impide que dicha cuestién sea valorada como criterio de
adjudicacién. Para la Junta, este criterio se encuentra vinculado con el objeto del contrato en
aquellos que suponen un uso intensivo de mano de obra (Informe 6/2018). En el mismo senti-
do se pronuncia la Direccién General de Contratacion Publica de la Generalitat de Catalunya
(Directriz 1/2019), que entiende que tanto las mejoras salariales como las de las condiciones
laborales son admisibles como criterio de adjudicacién en contratos en los que la mano de
obra es un elemento esencial,?! pero, con base en las sentencias europeas sobre los asuntos
Ruffert,”? Bundesdruckerei® y RegioPost,* no es posible determinar ninguna condicidn es-
pecial de ejecucion que obligue a establecer un salario por encima de lo dispuesto en las leyes
y los convenios colectivos de aplicacion.

Tampoco niega su vinculacién con el objeto del contrato de manera directa el Tribunal
Cataldn de Contratos del Sector Publico (TCCSP), pero si impone requisitos de justificacién
muy estrictos con base en los cuales ha anulado criterios de este tipo la RTCCSP 299/2023, de
10 de mayo, en la que retoma argumentos en favor de considerar el criterio discriminatorio,
sin llegar a negar la vinculacién del mismo con el objeto contractual.

Otros tribunales que han aceptado estos criterios son: el gallego (RTACPG 78/2019,
de 8 de abril), con base en su reconocimiento expreso en la LCSP; el aragonés (Acuerdo
del Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Aragén [ATACPA] 54/2021, de 18
de junio), en contratos en los que la mano de obra resulta esencial, y el castellanoleonés
(RTARCCYL 94/2019, de 21 de junio), que considera que afecta a la calidad y eficacia de la
plantilla.

Parece, por tanto, que este tipo de criterios resulta de una extremada controversia
que se estd resolviendo en el sentido de negar su viabilidad como criterio de adjudicacién, si
bien no todos los 6rganos los rechazan sobre la base de su falta de vinculacién con el objeto
contractual. De hecho, buena parte de la doctrina reconoce que es a todas luces evidente que
una mejor retribucién mejora el servicio prestado porque evita paros y huelgas en el mismo,
minimiza el absentismo laboral y procura el bienestar de las personas trabajadoras (Gordo
Cano, 2023: 90-91; Galdn Vioque, 2023: 218).

En cuanto a los criterios relacionados con las condiciones laborales, han seguido una
suerte parecida a los que acabamos de mencionar. En lo que se refiere, por ejemplo, a los
criterios que valoran el mantenimiento de la plantilla, han sido rechazados de plano si su
cumplimiento obliga a una subrogacién del personal no establecida por las normas laborales
(RTACPM 411/2019, de 25 de septiembre).

Mejor resultado han ofrecido los criterios relativos a la evaluacién de los contratos

indefinidos en la plantilla que ejecutard la prestacién o la conversién de contratos temporales
en indefinidos (RTACRC 1081/2021, de 2 de septiembre; RTARCJA 11/2021, de 21 de enero),

21. En la misma directriz se define que tales contratos son los que tienen mano de obra intensiva y
en ellos el coste del personal debe suponer al menos un 80 %; o los que tienen mucha oferta laboral; o los que
brindan servicios de atencidn directa a las personas.

22. STJCE de 3 de abril de 2008, asunto C-346/06, ECLI: EU:C:2008:189.

23. STJUE de 18 de septiembre de 2014, asunto C-549/13, ECLI: EU:C:2014:2235.

24. STJUE de 17 de noviembre de 2015, asunto C- 115/14, ECLI: EU:C:2015:760.
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siempre y cuando los mismos no se refieran al total de la plantilla de la empresa (RTACRC
885/2021, de 15 de julio, y 1103/ 2021, de 9 de septiembre; RTACPM 134/2020, de 18 de junio,
y 137/2020, de 18 de junio).

Existe un antecedente de aceptacion de un criterio que valora realizar los pagos de los
salarios los primeros dias del mes (RTACPM 17/2017, de 18 de enero) y otro que niega la posi-
bilidad de evaluar la reduccién de la jornada laboral semanal (Informe de la Junta Consultiva
de Contratacién Puablica del Estado [JCCPE] 38/2022, de 29 de julio).

Los criterios que se refieren a valorar la formacion del personal que ejecutari la pres-
tacién han sido aceptados generalmente porque se considera que afectan a la prestacién y a
su calidad (RTACRC 193/2021, de 26 de febrero; Informe de la Junta Consultiva de Contra-
tacién de Contratacién Administrativa de la Comunidad Auténoma de Aragén [JCCAA]
10/2023, de 24 de diciembre; RTCCSP 349/2020, de 29 de octubre; ATACPN 12/2022, de 1
de febrero; ROARC/KEAO 148/2022, de 10 de octubre).

En cuanto a la valoracién de medidas que facilitan la conciliacién de la vida laboral,
familiar y personal o medidas de corresponsabilidad, las decisiones no han sido uniformes
entre los tribunales. Estos criterios han sido rechazados nuevamente cuando de su formula-
cién se deduce que se valoran sobre el total de la plantilla de la empresa (ROARC/KEAO
148/2022, de 10 de octubre) y porque no se considera que afectan a la prestacion ni al rendi-
miento de la oferta (RTACRC 1065/2020, de 5 octubre, y 344/2020 de 5 de marzo; RTARCJA
25/2022, de 21 de enero, y 173/2022, de 11 de marzo).

Sobre este dltimo motivo de rechazo, Manuel Renedo Omaechevarria emite un voto
particular discordante en la misma RTACRC 235/2019, de 8 de marzo. A juicio del juzgador,
este tipo de criterios si estdn vinculados con el objeto del contrato, de conformidad con una
interpretacién amplia de dicha vinculacion que es la que la LCSP establece. Por otra parte, el
propio articulo 145 de la LCSP hace mencién expresa de este criterio y no vulnera los princi-
pios de la normativa contractual europea. Por tanto, el juicio sobre el criterio deberd limitarse
al andlisis de proporcionalidad.

A pesar de que el TACRC rechaz6 las medidas relativas a la conciliacién, los planes de
igualdad y la valoracién del porcentaje de mujeres entre el equipo que ejecutara la prestacion,
en la Resolucion 395/2023, de 30 de marzo, se limita a indicar que procede desestimar el mo-
tivo del recurso porque el mismo sefiala escuetamente que se fundamenta en la referencia del
criterio a la totalidad de la empresa. El Tribunal aprecia que, de hecho, estas estan delimitadas
al personal que ejecutard la prestacion, por lo que procede desestimar el recurso interpuesto.
No queda claro si esta resolucion se enmarca en el cambio de postura doctrinal que se vislum-
bra también con respecto a su Resolucion 947/2023, de 20 de julio, o el rechazo del recurso se
debe, simplemente, a un planteamiento inadecuado de este.

En la postura doctrinal contraria se encuentran el TACPM (108/2019, de 20 de marzo)
y el Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Aragén (TACPA), que aceptan la vin-
culacién de los criterios relativos a las medidas de conciliacién y corresponsabilidad porque
mejoran la calidad de la prestacion y no distorsionan la competencia de manera indebida al
resultar proporcionales (ATACPA 80/2016, de 30 de agosto, y 60/2021, de 9 de julio).

Por tanto, parece que la admisién de criterios de adjudicacién que valoran medidas de
conciliacién y corresponsabilidad ha discurrido por un camino similar al que han transitado
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los criterios sobre las condiciones laborales. Sobre los criterios relativos a las condiciones la-
borales y salariales, nos gustaria llamar la atencién respecto el hecho de que el TJUE admite
como criterios de adjudicacion las etiquetas de comercio justo. Estas etiquetas se basan en
numerosos requisitos, como un pago justo a las empresas y al personal que produce los bie-
nes, que normalmente estd por encima del estipulado en el pais de origen, unas condiciones
laborales dignas y mayor igualdad. Por tanto, si es posible valorar estas cuestiones en cuanto
a la situacion del personal trabajador en otros paises, no encontramos coherente que no sean
igualmente valorables en los paises europeos.

Por dltimo, en cuanto a los criterios relativos a la contratacién de personal en riesgo o
situacién de vulnerabilidad, han sido rechazados por el TACRC (RTACRC 679/2017, de 27
de julio, 69/2021, de 29 de enero, y 103/2015, de 30 de enero) y la JCCPE (Informe 12/2011, de
28 de octubre). Ambos érganos estiman que los mismos no estdn vinculados con el objeto del
contrato.

No opina lo mismo el TACPC (Resolucién 242/2022, de 3 de octubre), quien indica
que no es obligatorio que un criterio social comporte un beneficio para el érgano de contra-
tacién o para los destinatarios del servicio; es decir, es admisible un criterio que beneficia a
terceras personas que podrian obtener un mejor empleo durante la ejecucion del contrato.
Sin embargo, criterios parecidos fueron rechazados por el mismo tribunal en las RTACPC
194/2022, de 1 de agosto, y 23/2021, de 29 de enero, por lo que parece que para el tribunal
canario es importante, a efectos de determinar la existencia de la debida vinculacién, cémo se
defina el objeto del mismo en los pliegos.

Si han aceptado criterios en esta materia el TACPA (ATACPA 80/2016, de 30 de agos-
to), el TCCSP (RTCCSP 89/2018, de 15 de mayo) y el TACPM (RTACPM 332/2021, de 15 de
julio), sefialando que garantizan una mejor eficiencia social del contrato.

Como hemos ido apuntando a lo largo del anélisis de este tipo de criterios no se les ha
achacado solo la falta de vinculacién con el objeto contractual, sino la vulneracidn de otros
principios, como el de igualdad. Para determinar la conformidad con este principio, los tri-
bunales han rechazado criterios de arraigo territorial (RTACPM 4/2020, de 8 de enero) que
impliquen el conocimiento de datos personales especialmente protegidos (RTACPG 76/2018,
de 20 de septiembre), que perjudiquen a las PYMES o empresas con menor capacidad de fi-
nanciacién (RTACRC 1059/2016, de 16 de diciembre, y 605/2020, de 26 de agosto) o que ten-
gan efectos discriminatorios entre el personal que ejecutard la misma prestacion (RTCCSP
640/2023, de 13 de diciembre).

Finalmente, en cuanto al principio de proporcionalidad, ha sido revisado atendiendo
principalmente a la puntuacién que se otorgaba a los criterios estratégicos. En todo caso, es
importante considerar la reflexion que realiza Gallego Céreoles (2019: 116), quien parte de la
sentencia europea en el asunto Wienstrom a efectos de establecer tres aspectos que se toman
en cuenta para determinar la proporcionalidad de un criterio: si se da prioridad al criterio
expresado en nimeros, si el criterio es dtil para el logro de la finalidad estratégica que se pro-
pone y si la importancia de dicha finalidad estd reconocida como objetivo de la UE.

Revista Catalana d’Administracié Piblica, nim. 4 (desembre 2025) 257



MARTA ISABEL MENDEZ NUNEZ

3.2.2.2. Ofertas incursas en presuncién de baja anormal o desproporcionada

Otra cuestién en la que es posible atender a una estrategia de género es el proce-
dimiento de bajas anormales o desproporcionadas. Este procedimiento estd previsto en la
LCSP y las normas europeas para el caso de que una empresa haga una oferta econémica tan
baja que se planteen dudas sobre su viabilidad.

En el caso de que dicha empresa no pueda explicar a satisfacciéon de la Administracién
el bajo nivel de los precios ofertados, podrd ser excluida del procedimiento y adjudicar el
contrato a aquella que obtuvo la siguiente mejor puntuacién y no se encuentre incursa en baja
desproporcionada.

La regulacion de este procedimiento se recoge en el articulo 149 de la LCSP y entre
las cuestiones sobre las que se puede solicitar explicaciones a las licitadoras se prevé la eje-
cucién de la oferta con pleno respeto a las obligaciones medioambientales, sociales y labo-
rales, asi como a las derivadas de la subcontratacion. En este sentido, no serdn justificables
los precios por debajo del mercado o que incumplan lo dispuesto en el articulo 201 de la
LCSP.

Este articulo se refiere al deber de cumplir con las obligaciones laborales, sociales y
medioambientales durante la ejecucion del contrato, asi como durante la tramitacién del mis-
mo, y vincula esas obligaciones a un listado de convenios internacionales, contenidos en el
anexo v de la LCSP, entre los que se encuentran el ndm. 100 y el nim. 111 de la OIT, que ya
hemos mencionado.

Mis alld del cumplimiento de estos dos tratados internacionales que afectan a las con-
diciones de las mujeres en el empleo, asegurar que durante la ejecucion del contrato se cum-
plirdn las obligaciones laborales de la plantilla que desarrollard las prestaciones puede ser una
estrategia de género adecuada sobre todo en contratos con un gran peso de mano de obra
femenina, en sectores feminizados y con bajos salarios, en la medida en que permitird garan-
tizar que las bajadas de precio de las ofertas no se realizan a costa del sacrificio de derechos
de caricter social o laboral de la plantilla.

En todo caso, hay que anotar que, si bien en los primeros parrafos del articulo 149.4
de la LCSP se plantea como una posibilidad solicitar justificaciones sobre varios extremos,
incluido el asunto del cumplimiento de las obligaciones laborales. seguidamente indica:

En todo caso, los 6rganos de contratacién rechazardn las ofertas si comprueban que
son anormalmente bajas porque vulneran la normativa sobre subcontratacién o no cumplen
las obligaciones aplicables en materia medioambiental, social o laboral, nacional o internacio-
nal, incluyendo el incumplimiento de los convenios colectivos sectoriales vigentes, en aplica-
cién de lo establecido en el articulo 201 (art. 149.4 LCSP).

Es decir, existe una obligacion de rechazar cualquier oferta que incurra en baja por
incumplir estas obligaciones. Lo cual nos lleva a la conclusién de que, cuando una oferta
incurre en presuncion de anormalidad, es obligatorio exigir a la empresa explicaciones sobre
c6mo se verdn garantizadas las obligaciones sefialadas con la oferta presentada, pues es la dni-
ca manera de conocer que el contrato no se ejecutard incumpliendo las mismas. Esta cuestién
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es, de hecho, subrayada por la Comisién Europea (2021: 57), que entiende indispensable pedir
justificaciones en este sentido.

3.2.2.3. Criterios de desempate

La norma permite establecer una serie de criterios en los pliegos, todos de caricter
social, para el caso de que tras la valoracién de las ofertas se dé un caso de empate. En este
sentido se prevén dos posibilidades.

En el primer apartado del articulo 147 de la LCSP se sefiala que se podra establecer
alguno de los criterios enlistados en dicho articulo que estén vinculados con el objeto del
contrato. De entre ellos se mencionan expresamente las proposiciones de empresas que in-
cluyan medidas de caricter social y laboral que fomenten la igualdad de oportunidades entre
mujeres y hombres. Este criterio se indica en el ultimo lugar de la lista, pero, al no establecer
el parrafo de la disposicién una obligacién de conservar un determinado orden, nada impi-
de que en los pliegos del contrato se dé prevalencia a este criterio sobre otros. Igualmente,
hay que anotar que, si bien la referencia expresa a las mujeres se hace en el parrafo e del primer
apartado del articulo 147 de la LCSP, otros de los criterios previstos en el mismo, a pesar de
que no mencionan expresamente la condicién de las mujeres, pueden ser ttiles para la estra-
tegia de género que hayamos definido de diversas maneras que ya hemos explicado en otros
apartados de este trabajo.

Por otra parte, en el apartado segundo del mismo articulo se relacionan, esta vez si,
por orden de aplicacién, una serie de criterios que son aplicables en caso de ausencia de pre-
visién alguna en los pliegos. En este caso también existe una previsiéon que menciona expre-
samente la situacion de las mujeres, y en tercer lugar se deberd considerar como criterio de
desempate el de la empresa que tenga mayor porcentaje de mujeres empleadas en plantilla. Sin
embargo, como decimos, este criterio no se aplicard de manera prioritaria. Por tanto, en el
caso de querer priorizar una estrategia de género en los criterios de desempate, es importante
prever los mismos en los pliegos de los contratos a efectos de darles relevancia en el orden de
aplicacién.

3.3. EjecucionN

La etapa de ejecucion del contrato es de especial relevancia porque muchas de las cldu-
sulas estratégicas establecidas en los pliegos se cumplirdn en este periodo. Por tanto, estable-
cer un adecuado control del cumplimiento de estas cldusulas garantizard que se alcanzan los
objetivos de género planteados. Durante esta etapa, en consecuencia, se dard seguimiento a la
ejecucion de todas las cldusulas del contrato y se podrdn establecer los controles y las evalua-
ciones pertinentes para corroborar la efectividad de la estrategia de igualdad planificada.

Mis alld de ese control, en los pliegos del contrato pueden establecerse una serie de
condiciones especiales de ejecucion vinculadas con la igualdad entre mujeres y hombres y
cuya inclusién contribuird al logro de una estrategia de género.
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3.3.1. Condiciones especiales de ejecucion

Las condiciones especiales de ejecucion determinan obligaciones que las empresas
contratistas deberdn cumplir durante la ejecucion del contrato. Dichas obligaciones deben
diferenciarse de las obligaciones sectoriales, pues estas tltimas provienen de deberes conteni-
dos en normas sectoriales que vinculan a las empresas en todas las actuaciones que realicen
en la materia, independientemente de que se prevean o no en los pliegos de los contratos. Las
condiciones especiales de ejecucion, sin embargo, para ser operativas deben incluirse en los
pliegos contractuales y deben publicarse debidamente, y se aplicarin inicamente durante la
ejecucion del contrato y solamente a las prestaciones objeto del mismo.

La LCSP hace referencia a estas obligaciones derivadas de normas sectoriales en su ar-
ticulo 201, si bien el régimen de las condiciones especiales de ejecucion se prevé en el articulo
202 y para que sean exigibles deberdn establecerse como tales en los pliegos contractuales.

Este tltimo articulo sistematiza una serie de requisitos que deben cumplir dichas con-
diciones. Asi, segin el apartado primero de la disposicion, las condiciones de ejecucién que
se establezcan en los pliegos:

— estardn vinculadas con el objeto del contrato, entendiendo que se produce esa vin-
culacién cuando se atiende a lo prevenido en el articulo 145 de la LCSP;

— no podran ser directa o indirectamente discriminatorias;

— seran compatibles con el derecho de la UE

— vy deberdn precisarse en el anuncio de licitacidon y en los pliegos.

Ademds, como recuerda la Comisién Europea (2001: 33), las condiciones no podrin
ser especificaciones técnicas encubiertas, ni serd posible que se refieran a la comprobacién de
la aptitud o solvencia de las empresas licitadoras o a los criterios de adjudicacién. Es decir,
deberdn tener el caricter de verdaderas condiciones especiales de ejecucién, y no de otro tipo
de cldusula contractual.

En el caso de las condiciones especiales de ejecucion, la LCSP también incluye un lis-
tado de caricter ejemplificativo de las cuestiones que pueden integrarse en los contratos como
tales, entre las que menciona expresamente cuestiones de igualad como:

[...] eliminar las desigualdades entre el hombre y la mujer en dicho mercado, favore-
ciendo la aplicacién de medidas que fomenten la igualdad entre mujeres y hombres en el tra-
bajo; favorecer la mayor participacién de la mujer en el mercado laboral y la conciliacién del
trabajo y la vida familiar; combatir el paro, en particular el juvenil, el que afecta a las mujeres
y el de larga duracién (art. 202.2 LCSP).

Pero es preciso sefalar nuevamente que otras consideraciones contenidas en esta dis-
posicién pueden ser igualmente utiles para una estrategia de igualdad, aunque no mencionen
expresamente a las mujeres o su situacion.

Por ultimo, antes de entrar a analizar cémo han sido acogidas las condiciones de eje-
cucién de género en los tribunales de recursos contractuales, hay que recordar que el esta-
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blecimiento de una condicién especial de ejecucion estratégica resulta obligatorio en cada
contrato que se licite, segin el segundo pdrrafo del articulo 202.1 de la LCSP. Sin embargo,
esto no supone que la misma deba promover una estrategia de género, sino que podrd tener
caricter medioambiental o perseguir otro tipo de objetivos sociales.

Volviendo al requisito de la vinculacién de las condiciones especiales de ejecucion con
el objeto contractual, lo primero que hay que apreciar es que, a pesar de que la norma se re-
mite a la regulacidn de esta vinculacién establecida para los criterios de adjudicacién, la inter-
pretacién que se ha dado a la misma ha tenido mayor flexibilidad. En efecto, si los criterios de
adjudicacién han exigido en la doctrina del TACRC que los mismos permitan una evaluacién
comparativa de las ofertas en términos de rendimiento, las condiciones especiales de ejecu-
cién tan solo requieren asegurar una vinculacién con las prestaciones que se llevardn a cabo
durante el objeto del contrato (Olmo Lépez, 2022: 58). En el mismo sentido se pronuncia la
Comisién Europea (2011: 42), que solo exige un nexo con las tareas que se desarrollardn para
la produccion de los bienes o la prestacion de los servicios objeto del contrato.

Con todo, a las condiciones especiales de ejecucion se les ha achacado la falta de vin-
culo con el objeto contractual cuando se refieren a caracteristicas subjetivas de la empresa
y cuando se considera que no tienen un impacto en la prestacién, por lo que seguidamente
analizaremos las condiciones de ejecucién mds controvertidas en funcién de la misma clasifi-
cacion que se ha utilizado para los criterios de adjudicacion.

Los planes de igualdad han sido rechazados como condicién especial de ejecucion
por la Junta Superior de Contratacién Administrativa de la Comunidad Valenciana (JSCAV)
porque no se comprende como los mismos pueden afectar a la ejecucion de los contratos
(Informe 13/2021, de 18 de febrero). Sin embargo, han aceptado condiciones especiales de
ejecucién que se refieran a planes de igualdad la junta aragonesa (Informe JCCAA 14/2015,
de 4 de noviembre), el tribunal aragonés (ATACPA 59/2022, de 15 de junio) cuando se exigia
el desarrollo del plan a empresas obligadas a ello, y el propio TACRC si la exigencia se refiere
ala aportacidn del plan cuando se estd obligado a tenerlo (RTACRC 80/2022, de 20 de enero).

En la misma resolucién el TACRC admiti6 una condicién que obligaba a priorizar
la contratacién de mujeres u hombres cuando se en la empresa contara con una proporcién
desequilibrada de los mismos (entendiendo por tal la inferior al 40 %). Sin embargo, las
condiciones que promueven un determinado porcentaje minimo de mujeres en las nuevas
contrataciones que se produzcan en la ejecucion del contrato (bien en todos los puestos, bien
en los de responsabilidad) han sido rechazadas por el tribunal gallego cuando se referian a la
totalidad de la plantilla, y no solo al personal que ejecutard la prestaciéon (RTACPG 278/2019,
de 9 de diciembre).

Contrariamente a lo que sucede con el resto de las condiciones especiales, las cldu-
sulas que se refieren a las condiciones salariales han encontrado atin mis trabas como con-
diciones de ejecucion del contrato que como criterio de adjudicacién. Ya adelantamos que
hay varios 6rganos que aceptan la valoracién de las mismas pero consideran que establecer
una obligacién durante la ejecucién de un salario por encima de lo dispuesto en convenios
colectivos es contrario a la doctrina del TJUE en sentencias como las de los casos Riiffert o
RegioPost. Sin embargo, existe una diferencia entre las posturas doctrinales al respecto. En
efecto, el TACRC no reconoce la vinculacion con el objeto del contrato de estas condiciones
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(RTACRC 1058/2017, de 10 de noviembre, y 1071/2018, de 23 de noviembre). Sin embargo, la
junta catalana parte de la vinculacién de estas consideraciones con el objeto contractual para
negar su posibilidad de inclusién en los pliegos con base en las sentencias europeas mencio-
nadas (Informe JCCPC 6/2018, de 16 de noviembre).

En sentido contrario, el TACPM ha admitido la vinculacién de este tipo de condi-
ciones hasta la mds reciente RTACPM 109/2024, de 14 de marzo, en la que, en aras de la paz
social, niega la vinculacién con el objeto contractual de una condicidn especial de ejecucion
que establecia una mejora salarial.

En cuanto al establecimiento de obligaciones especiales sobre condiciones labo-
rales, han sido uninimemente rechazadas las que implican una subrogacién del personal
(RTACRC 293/2018, de 9 de enero). Por el contrario, se han admitido las que se refieren ala es-
tabilidad laboral, promoviendo la conversion de contratos temporales en estables (RTARCJA
266/2015, de 23 de julio), o las relativas al mantenimiento de las condiciones laborales duran-
te todo el periodo de ejecucion del contrato (RTCCSP 293/2018, de 9 de enero, o los informes
de la JCCAA 1/2015, de 17 de marzo, y 16/2014, de 1 de octubre).

La JCCAA (Informe 14/2015, de 4 de noviembre) admite la adopcién en los contratos
de medidas relacionadas con la conciliacidn de la vida laboral, familiar y personal. Asimismo,
las ha aceptado de manera indirecta el tribunal canario que las considera admisibles, aunque
no afecten ni a las ofertas ni a la prestacion, en la medida en que si afectan a las personas que
ejecutan las prestaciones contractuales y, por tanto, pueden ser consideradas como condicio-
nes especiales de ejecuciéon (RTACPC 200/2021, de 14 de julio).

En cuanto a la contratacién de personas en situacion de vulnerabilidad, en general este
tipo de condiciones de ejecucién han sido aceptadas. Asi, el TACRC ha admitido una cldu-
sula que se referfa a la contratacién de personal con dificultades de acceso al mercado laboral
(RTACRC 572/2020, de 30 de abril) y el TACPC, otra relativa a la contratacién de personas
inscritas en los servicios de desempleo (RTACPC 289/2022, de 21 de noviembre).

Igualmente se han solido aceptar las condiciones relativas a la formacion de la plan-
tilla que ejecutard las prestaciones objeto del contrato (RTACRC 73/2020, 23 de enero, o
168/2020, de 6 de febrero).

Ademis del vinculo con el objeto contractual, la vulneracion del principio de igualdad
y no discriminacién ha sido uno de los motivos por los cuales mds asiduamente se han recha-
zado las condiciones estratégicas de género. En general, no se admiten las cldusulas de arraigo
territorial (Informe de la JCCAA 6/2009, de 15 de abril), las que no son precisas (RTACRC
897/2019, de 31 de julio), las que generan desigualdades entre empresas como los planes de
igualdad (RTACRC 427/2021, de 16 de abril) o la aplicacién de un determinado convenio
colectivo estatal (RTACRC 663/2017, de 21 de julio, y 1120/2017, de 24 de noviembre).

Pero algunos tribunales han entendido que no se vulneraba el principio en lid con
condiciones que promovian la paridad en la plantilla fomentando la contratacién de mujeres
(RTARCJA 266/2015, de 23 de julio) o la adopcién de medidas de conciliacién o de manteni-
miento de condiciones laborales (RTACPA 15/2018, de 27 de marzo).

Por tltimo, y en cuanto al control del cumplimiento de estas condiciones, es impor-
tante sefialar que la LCSP (art. 202.3) prevé tres vias para esto:
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— En primer lugar, serd posible establecer penalidades asociadas al incumplimiento
de las condiciones especiales de ejecucion de caricter estratégico, por las vias previstas en el
articulo 192 de la LCSP.

— En segundo lugar, es posible atribuirles el caricter de obligacién esencial del con-
trato a efectos de su resolucion via articulo 211f de la LCSP.

— Finalmente, solo en el caso de que este incumplimiento no se considere causa de re-
solucidn, podrd atribuirsele en los pliegos el cardcter de infraccién grave a efectos del articulo

71.2¢ de la LCSP. Es decir, de cara a la imposicién de una posible prohibicién de contratar
(art. 202.3 de la LCSP).

4. REFLEXIONES FINALES

A lo largo de este trabajo hemos configurado el concepto de contratacion piblica
estratégica de género desde un punto de vista tedrico y practico. A nivel tedrico hay que
concluir que la confluencia de las dos doctrinas planteadas ofrece un dmbito éptimo desde
el cual analizar y construir la contratacién publica de tal manera que la misma sirva como
instrumento de las politicas de igualdad entre mujeres y hombres. Esta propuesta no solo es
posible, sino que se torna necesaria desde el punto de vista de la eficiencia en la gestién pu-
blica. En efecto, una contratacion publica estratégica de género permite poner a disposicién
de la Administracion un instrumento crucial para el logro de la igualdad de género, pues
tiene un gran peso en el PIB y un enorme poder de promover cambios en los sectores en los
que se enmarca.

A nivel prictico, el procedimiento de contratacidn ofrece espacios mas que suficientes
para contribuir a una estrategia de género en todos los momentos del proceso y cualquiera
que sea la funcién que cumplen las cldusulas contractuales en el contrato. Sin embargo,
habrd que tener en cuenta los limitantes surgidos de la doctrina de los tribunales de recursos
contractuales, sobre todo en cuanto a criterios de adjudicacién y condiciones especiales de
ejecucion se refiere. En todo caso, estd claro que las cldusulas de igualdad de género son una
herramienta adecuada para el logro de muy diversas estrategias de igualdad y que el procedi-
miento de contratacidn ofrece espacios moldeables y adaptables para el logro de tales objetivos.

Si bien, como se deduce del trabajo, es del todo inadecuado proponer soluciones pric-
ticas genéricas aplicables a todos los casos (ya venimos insistiendo en la necesidad de aten-
der a las circunstancias y caracteristicas de cada contrato en particular), mds alld de que es
preciso considerar que atn falta camino para llegar a la implementacién de una verdadera
estrategia de género en los contratos ptblicos, es importante resaltar ciertos esfuerzos reali-
zados en torno a la materia. Asi, por ejemplo, las buenas pricticas adoptadas en las distintas
comunidades auténomas y entidades locales para proponer guias institucionales que faciliten
el acercamiento a la contratacién puiblica estratégica de género y que deben aplicarse y com-
prenderse en el marco doctrinal y juridico presentado en este trabajo.?

25. Ademais de la guia europea del EIGE (EIGE, 2022), podemos mencionar las guias de las institucio-
nes de Aragdn (Guerrero Manso, 2020) y Catalufia (Direccié General de Contractaci6 Publica, 2018).
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Igualmente merece la pena resaltar la labor desarrollada en la Comunidad Auténoma
del Pais Vasco, en la que: por un lado, se ha establecido la obligacién de introducir cldusulas de
igualdad de género en los contratos del sector publico mediante la Ley para la igualdad
de mujeres y hombres y vidas libres de violencia machista contra las mujeres (art. 22);?¢ por
otro, el Consejo de Gobierno ha aprobado la Instruccion sobre incorporacion de la perspec-
tiva de género y cldusulas para la igualdad de mujeres y hombres en la contratacién publica de
la Comunidad Auténoma del Pais Vasco.”

Finalmente, debemos llamar la atencién sobre la necesidad de crear capacidades entre
los distintos érganos y dreas que intervienen en el procedimiento de contratacién, no solo
para que adquieran la especializacidn necesaria para aplicar una vision estratégica a la contra-
tacion, sino para que sean capaces de aprehender y aplicar con pertinencia la perspectiva de
género en esta labor, de tal forma que la contratacion publica estratégica de género pueda ser
una realidad cotidiana en las entidades del sector publico.
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