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RESUMEN

La crisis econémica ha tenido un fuerte impacto
en la proteccion social en Europa con una agenda
neoliberal agresiva de reduccion de los derechos
sociales. Aunque muchos cambios pueden ser
irreversibles durante décadas existen nuevas vias
para proteger los derechos sociales a través de las
politicas piblicas. La contratacion pablica supone
casi el 18 % del PIBy |as dltimas reformas legisla-
tivas abren caminos timidos para perseguir objeti-
vos como la igualdad, la proteccion laboral 0 el am-
biente. Este articulo analiza la evolucion en el uso
de clausulas sociales y de género en la contratacion
publica y los incentivos y obstaculos para su apli-
cacion. Pueden surgir dificultades por el enfoque
predominantemente econémico de la contratacion
publica, asi como por las reticencias empresariales
e institucionales. Se abordan algunos ejemplos de
como un uso inteligente de clausulas de igualdad
de género o sociales puede ser un activo para la
proteccion de los derechos sociales.

Palabras clave: Contratacion publica, clausulas so-
ciales, politica de género, derechos sociales.

ABSTRACT

The economic crisis has had a strong effect on
social protection across Europe with a pushy neo-
liberal agenda in order to reshape and downsize
social rights. Although many changes might be
irreversible for decades there are some new ways
to protect equality and social rights through public
policies. Public procurement amounts for around
18 % of the GDP and the latest public procurement
legislation reforms open timid paths to pursue po-
licy objectives like equal treatment, labour protec-
tion and promoting sustainable green growth. This
article analizes the evolution in the use of gender
and social criteria in public procurement and the
enablers or barriers for their proper implementa-
tion. Difficulties may arise because of the predomi-
nant economic focus of public procurement as well
as for corporate and institutional reluctance. Some
examples are shown on how an intelligent use of
equal treatment, gender and social criteria might
be an asset to protect social rights.

Keywords: Public contracts, social clauses, gender
policies, social rights.
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INTRODUCCIGN

Las reformas estructurales que se han imple-
mentado en el contexto de crisis econdmica han
propiciado que las administraciones publicas sean
de los principales impulsores de las politicas de
austeridad contribuyendo con ello al recorte de los
derechos sociales. Han suprimido servicios pabli-
cos, rebajado la cantidad y calidad de las presta-
ciones asociadas a los derechos sociales y adopta-
do medidas internas organizativas de los servicios
publicos que suponen una reduccion de la estruc-
tura del estado de bienestar con un cierto grado de
irreversibilidad.

Sin embargo, existen algunos tenues contra-
pesos a ese proceso de enorme amenaza para 1os
derechos sociales. El derecho a la buena adminis-
tracién asentado en la Carta Europea de Derechos
Fundamentales plantea que cuando la administra-
cion decida, lo haga para servir de la mejor manera
posible a los intereses generales, entre ellos los de-
rechos sociales o la cohesion social (Ponce, 2015)
debiendo motivar adecuadamente esas decisiones
para garantizar el respeto de la dignidad humana
y la vida.

Por otro lado, la contratacidn publica, a través
del reciente impulso a las clausulas de contenido
social, se convierte en una herramienta (til para
desarrollar este tipo de politicas entendiendo que
quienes se encuentran sujetos a la normativa regu-
ladora de la contratacion pablica tienen la respon-
sabilidad social de atender dichos fines pablicos
(Bernal, 2008). La contratacion publica representa
alrededor del 18,5 % del PIB por lo cual la introduc-
cion de criterios sociales puede tener un impacto
importante en los derechos sociales.

Este articulo tiene como objetivo avanzar en
el conocimiento de las administraciones publicas
como actores fundamentales para lograr la garan-
tia de los derechos sociales y una sociedad mas
justa atendiendo a su actuacidn en la contratacion
publica y las clausulas de contenido social.

Para lograr ese objetivo de la investigacion, en
primer lugar, se analizaran las reformas estructura-
les que han llevado al cambio de modelo social en
el contexto mas amplio de las llamadas politicas de
austeridad. En el segundo apartado, se defendera, al

contrario, la accion de las administraciones publicas
como garantia de los derechos sociales y la utiliza-
cion de la contratacion piblica como un mecanismo
(til para lograrlo. En el dltimo apartado, se intentara
testar como esté siendo la accion de la administra-
cion en cuanto a contratacion piblica sus limites y
potencialidades. Para ello limitaremos el analisis a
la contratacion publica con perspectiva de género y
su implementacion en la actualidad.

EL CONTEXTO EN EL QUE SE IMPULSAN LAS
CLAUSULAS SOCIALES EN LA CONTRATACION
PUBLICA: UNA UNIGN EUROPEA DIRIGENTE
EN EL MODELO ECONOMICO Y SOCIAL Y UNA
CONSTITUCION QUE DESDIBUJA SU MODELD
SOCIAL

El convulso proceso de (no)aprobacion de la
Constitucion Europea sucedido por la crisis econd-
mica puso fin a las aspiraciones de construccion
de una Europa Social. Una Europa con una “cons-
titucion econdmica dirigente y sin constituciona-
lismo social” y “una Carta de derechos inofensiva
subordinada a la Constitucion politica y econdmica
de la Unién” (Pisarello, 2006). La existencia de dos
planos, y de un conflicto no resuelto entre ellos, el
del liberalismo econdmico, representado en el nivel
comunitario, y el de los derechos y bienes sociales,
reservado sustancialmente a los estados miembros,
constituia el panorama de fondo hasta que la crisis
iniciada en 2007 se aprovecha para dar un nuevo
giro de tuerca (Nogueira, 2012a; Nogueira, 2012b).
Un giro de tuerca que interioriza en el ordenamiento
europeo y en los de los estados el amplio proceso de
liberalizacion de los servicios que promueve a nivel
mundial la Organizacion Mundial de Comercio y los
tratados de libre comercio que esté suscribiendo la
UE en los Gltimos tiempos.

Las autoridades comunitarias, y el FMI, han
abanderado un intenso proceso de reformas estruc-
turales con costosos recortes presupuestarios en
politicas sociales pero, sobre todo, con cambios con
vocacion de perdurabilidad para reducir fuertemente
el tamafio de los servicios publicos. Las exigencias
de recorte en el nimero, sueldo y naturaleza de la re-
lacion juridica de los empleados publicos; las de pri-
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vatizacién de servicios; las llamadas a la elevacion
de la edad de jubilacién, de cambios en los sistemas
de cobertura de desempleo o pensiones... son s6lo
algunos de los ejemplos que muestran un escenario
claramente distinto. Ya no es que Europa renuncie a
tener una politica social europea sino que la Union
Europea adopta una posicion activa para configurar
el modelo social interno de los estados miembros,
con la crisis como argumento legitimador. Y también
que los servicios de bienestar constituyen un goloso
nicho de negocio cierto y estable (educarse, curarse,
recibir cuidados en la infancia o la vejez...) para
las grandes corporaciones hien mediante la priva-
tizacion de sectores o bien mediante la prestacion
indirecta con contratos pablicos.

El nivel de “intrusismo” que comportan los MoU
(Memorandums de Entendimiento) en los estados
miembros ha marcado un punto de inflexion puesto
que la UE no busca tan sélo conseguir un resulta-
do de equilibrio de las cuentas sino que indica los
medios para conseguirlos y estos implican medidas
concretas de configuracion/recorte del modelo social
(Theodoropoulou, 2014, p. 5, 32). Aunque se justifi-
quen con el discurso oficial de la crisis estas refor-
mas guardan poca relacion con el ciclo econdmico y
buscan reconfigurar areas enteras del modelo social
(pensiones, negociacion colectiva, edad de jubila-
cion...) y son una muestra de que ante el fracaso en
la construccion de una union econémica real la de-
valuacion interna substituye a la vieja devaluacion
monetaria (Degryse, Jepsen y Pochet, 2013, p. 38).

La novedad, pues, es que se adelgaza el estado
social y se hace por prescripcion activa de la propia
UE. La reduccion del gasto piblico que se exige a
los estados “tutelados” ya no se puede acometer
actuando Gnicamente sobre el personal al servicio
de la administracion o sobre la propia organizacion
administrativa sino sobre la calidad y extension de
los servicios. “No se adelgaza el estado-organiza-
cion, se adelgaza el estado social” (Tornos, 2012,
p. 18-19).

Frente a esto algunos estados miembros dis-
ponen 0 han construido barreras constitucionales
internas. La defensa de los principios sociales
constitucionalmente asentados bien por razones
de soberania, bien como novedosamente avan-
za la Corte constitucional alemana (sentencia de

30 de junio de 2009) por la conexion entre estas
politicas y una “democracia viva” (Sommermann,
2014, p. 54), en la que la proteccion del principio
democratico no puede substraer del control ciuda-
dano la configuracion de las politicas que forman
el corazon esencial del consenso constitucional,
son formulas que han usado algunos estados para
la defensa de su estado social. Alemania, Francia,
Polonia o Chequia han mostrado “sefiales de stop”
(Schmahl, 2014, p. 299) a la intervencion creciente
de la Union Europea en materia social.

En Espafia, en cambio, la reforma constitucional
de 2011 del articulo 135y singularmente la mencion
a la prioridad absoluta de los pagos de la deuda pa-
blica frente a cualquier otro gasto publico es expre-
sion de esa Union Europea activa en la desactivacion
del estado social. El articulo 135 CE con esta nue-
va redaccion se convierte en parametro del estado
social posible, haciendo girar la aplicacion de otros
preceptos constitucionales sobre su propio eje.

UN AMPLIO PROGRAMA DE REFORMAS SOCIALES
INTERNO CON LA CRISIS COMO ARGUMENTO

El programa de reformas estructurales que, con
el pretexto de la crisis econémica, se puso en marcha
ha afectado a un amplio abanico de derechos socia-
les y prestaciones de bienestar. El escaso margen
competencial de que disponia constitucionalmente
el nivel estatal para incidir en el niicleo duro de los
servicios ligados al estado de bienestar se fuerza
dotando de expansividad a los titulos competen-
ciales transversales relacionados a la planificacion
general de la economia o el régimen juridico de las
administraciones, con |a finalidad de asegurar una
vigencia general a un programa de adelgazamiento
que, de otra forma, se veria seriamente dificultado
por la capacidad de decisién autonémica. La res-
ponsabilizacion del estado autondmico y los entes
locales en relacion con la situacién de déficit es, en
realidad, un cuestionamiento del estado de bien-
estar desde politicas neoliberales (Aguado, 2012,
p. 84). Con una linea conductora clara de liberali-
zacion intensa se sucedieron reformas generales y
sectoriales que apuntan en esa direccion (ej. leyes
de transposicion de la Directiva de Servicios, Ley de
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Garantia de Unidad de Mercado, Ley de racionali-
zacion y sostenibilidad de la administracion local
y los Reales Decretos Ley que entre 2012 y 2014
modificaron prestaciones sanitarias, educativas,
de dependencia entre otras). En todos estos casos
la contraposicidn entre las competencias estatales
en materia econémica y las autonémicas sectoriales
ha suscitado dudas sobre la cobertura competencial
de los cambios normativos abriendo procesos ante
el Tribunal Constitucional. Sin entrar en un examen
detallado del marco competencial en cada uno de
los &mbitos mencionados, se ha afirmado “con ro-
tundidad” la invasion de ambitos de competencias
exclusivas autondmicas, como seria la accidn social
(Aguado, 2012, p. 53) o los serios problemas que
presentaba que el estado intentara disponer de 4m-
bitos competenciales que no le son propios como la
sanidad o servicios sociales municipales (Velasco,
2014a, b), una critica avalada por la jurisprudencia
posterior del Tribunal Constitucional (STC 41/2016,
de 3 de marzo de 2016).

Hay una clara apuesta estatal por un modelo
social disminuido y con una orientacion creciente a
la gestion privada y esa apuesta se viabiliza tanto
mediante medidas transversales presupuestarias de
control del gasto (estabilidad presupuestaria) y del
personal disponible (tasa de reposicion), como con una
hipertrofia de los titulos estatales que pueden condi-
cionar competencias eminentemente autondmicas en
materia sanitaria, educativa, de servicios sociales.

Ademas de los problemas competenciales
que esta apuesta puede plantear existe también
en el plano constitucional un debate en cuanto al
alcance de los recortes y los limites que podrian
derivarse de la existencia de un ndcleo irreducti-
ble resistente a los recortes. Ponce (2014) pone de
manifiesto cual seria el contenido nuclear de los
derechos sociales protegidos constitucionalmente y
las lineas rojas que no podrian cruzar las politicas
de recortes sociales.

El cuestionamiento de los derechos sociales
tiende a minusvalorar su entidad negando su con-
dicion de derechos subjetivos exigibles; apuntando
a su “inmadurez” como derechos de tercera gene-
racion necesitados de tiempo para alcanzar el nivel
de proteccion de los derechos civiles y politicos,
para justificar su falta de proteccion jurisdiccional

y la inexistencia de limites a los recortes. Pisarello
(2007, p. 68) apuntaba el sesgo ideoldgico presente
en buena parte de estos argumentos derivado de
una inaccion legislativa, jurisdiccional y doctrinal
en el desarrollo de estos derechos.

En el debate sobre los limites juridicos a los
derechos sociales se puede adoptar la postura de
los jueces que se comportan como “cobradores del
frac” dando respuestas formalistas (Atienza, 2013,
p. 122-3) o pensar en el Derecho como algo ligado
a la satisfaccion de unos determinados valores o
principios, especialmente en este momento de cri-
sis, para lo cual es preciso desarrollar una inter-
pretacion que canalice y dé vida a esos intereses
ligados a la idea de justicia social.

Para ello es necesario en el plano normativo
(legislativo y reglamentario) dar un debate abierto
sobre los eventuales recortes de derechos sociales
y sus consecuencias. Las memorias de impacto
econdmico y social que tienen que acompafiar los
proyectos normativos permitan ver el alcance de las
medidas propuestas. Recordemos que el Tribunal
Supremo ha anulado disposiciones generales por
“insuficiencia en la Memoria de Impacto Normati-
vo de un adecuado analisis de las repercusiones
econdmicas y presupuestarias” (STS 5372/2016,
de 12 de diciembre) o por omision del informe de
impacto de género (STS STS 5038/2015, de 18 de
noviembre de 2015). Pero mas alla de los aspectos
formales urge acotar las lineas rojas de respeto de
los derechos fundamentales (vida, dignidad e in-
tegridad fisica y moral, educacion...) que marcan
el punto de no retorno en los retrocesos sociales y
buscar nuevos modos para que las politicas publi-
cas incorporen la garantia de los derechos sociales
de forma transversal para lo cual la contratacion
administrativa puede ofrecer un interesante pilar.

La garantia de ese contenido esencial que de-
ben preservar la administracion y los tribunales en
la aplicacion del derecho vendria nucleada induda-
blemente por los derechos fundamentales pero tam-
bién se apunta que deberia estar presidida por un
principio de no regresividad (Parejo, 2000, p. 224)
enmarcado en el derecho a una buena administra-
cién que actda con objetividad, proporcionalidad,
respetando el principio de confianza legitima y de
forma motivada (Ponce, 2013, p. 89y ss.).
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UN NUEVO ROL PARA LA ADMINISTRACION:

DE LA PRESTACION DIRECTA DE SERVICIOS A
LA GARANTIA DE LA EFECTIVIDAD EN SERVICIOS
EXTERNALIZADOS MEDIANTE LA CONTRATACION

La progresiva externalizacion de servicios ha
propiciado que “el papel de la administracion no
siempre es de gestor o titular de servicios, sino de
garante o regulador de los mismos” (Aguado, 2012,
p. 59) y deberiamos repensar como, independien-
temente de la forma de prestacion elegida, se ase-
gura esa garantia. La contratacion pablica estraté-
gica que introduce criterios sociales, ambientales,
de igualdad, puede ser una via de contrarrestar la
erosion de derechos sociales en este periodo.

Es cierto que no existe una reserva constitucional
de ciertas tareas a la administracion pero si “puede
hallarse una reserva constitucional de procedimien-
to, fundamentacion y justificacion para el supuesto
gjercicio de potestades pablicas” y “poderosas ra-
zones derivadas del estado de derecho para que el
derecho administrativo (adaptado en lo preciso si
fuera necesario) siga como una sombra al ejercicio
de funciones publicas” (Ponce, 2014, p. 44).

La labor estd, por tanto, en adaptar, ampliar
y repensar instituciones, mecanismos y procedi-
mientos de forma que la garantia de los intereses
generales que perseguia la actividad prestacional
mantenga su continuidad en servicios total o par-
cialmente privatizados, pero en el que la afecta-
cion de derechos fundamentales o sociales puede
existir. Reformular los procedimientos decisorios de
la administracidn, para que exista una motivacion
suficiente de las decisiones cumpliendo con ese de-
ber de buena administracion, pero también adaptar
los instrumentos de control con los que es posible
apreciar si las garantias establecidas son reales o
si existen incumplimientos que puedan suponer la
vulneracion de derechos (Tornos, 2012, p. 50).

Estas afirmaciones, no obstante, deben ponerse
en relacion con un proceso en marcha paralelo de
simplificacion y smart regulation que pone de mani-
fiesto que la deriva neoliberal impregna no solo las
decisiones legislativas sino también el nivel admi-
nistrativo. La dificultad de introducir en los analisis
coste-beneficio, sobre los que gira en buena medida
la estrategia REFIT (Regulatory Fitness and Perfor-

mance Programme), las variables sociales, ambien-
tales... en definitiva, los intereses generales, es
grandey se revela como uno de los puntos débiles de
esta estrategia (Van den Abeele, 2014, p. 9). Por ello
cobra especial interés reflexionar sobre la forma de
reforzar las garantias administrativas de proteccion
de los intereses generales vinculados a estos dere-
chos y prestaciones sociales ante el cuestionamiento
paralelo desde el plano normativo y administrativo
de la garantia de los derechos sociales.

Uno de los ambitos que puede contribuir a la
garantia del nicleo constitucionalmente protegido
de los derechos sociales es el de la contratacion
piablica. Las limitaciones a la creacion de empleo
plblico mediante la imposicion centralizada de una
tasa de reposicion de efectivos, unida a limitacio-
nes normativas que dificultan la gestion directa,
provocan la “externalizacion” de servicios publicos.
En la medida en que muchos servicios de bienestar
se van a prestar total o parcialmente por prestado-
res privados en régimen de gestion indirecta, una
adecuada configuracion de los procedimientos de
contratacion administrativa y de los instrumentos
de control de los contratistas puede contribuir a
esa garantia de los derechos sociales.

El Consejo de Europa habia hecho un llamamien-
to precisamente para que los cambios en la forma de
gestion de los servicios pablicos no pusieran en ries-
go los derechos humanos. En particular la asamblea
(CoE, 2010) situaba algunas de sus recomendaciones
en la necesidad de que la accountability en relacion
con la proteccion de los derechos humanos por las
empresas se tradujera en la adopcion por parte de
los estados de directrices en materia de contratacidn
publica e inversiones en fondos ligadas al respeto de
los derechos humanos.

Cohonestar los principios de transparencia,
eficiencia e integridad en la contratacion publica,
que en el Derecho europeo aparecen estrechamen-
te ligados a la garantia de la competencia y la
igualdad de trato o ahora a la contratacion estra-
tégica (Gimeno Feliu, 2014), deberia dar paso en
este nuevo contexto de una administracion garan-
te a la construccién de elementos de proteccion
de otros intereses generales conectados con la
proteccion de los derechos sociales. No obstante,
las llamadas a una utilizacion estratégica de la
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contratacion pablica chocan con la subordinacion
“alas exigencias del mercado tnico en el orden de
valores comunitario (Aymerich, 2013, p. 87).

La contratacion publica no es sélo una acti-
vidad econémica sometida a las normas de libre
competencia, sino que es “un instrumento de poli-
tica econdmicay social” por lo cual, inevitablemen-
te, la valoracidn de criterios de igualdad de género,
empleo o sociales puede provocar conflictos con los
potenciales licitadores (Sanchez Moron, 2012, p. 8).
Hay voces (Bernal, 2008, 2014) que advierten de
que la “contratacidn piblica puede no resultar ido-
nea siempre para la consecucion de fines sociales,
pues no esta disefiada para ello, sino principalmen-
te para alcanzar objetivos de eficacia y eficiencia
econémica”. Efectivamente, la normativa de con-
tratacion publica ha buscado principalmente que
esta funcione de forma transparente para garanti-
zar por un lado la igualdad y no discriminacion de
las empresas que aspiran a ejecutar los contratos
publicos y por otro la maxima eficiencia en el uso
del presupuesto publico. En cierto modo, la intro-
duccidn de criterios sociales en la contratacion es
una suerte de postizo que encuentra dificultades,
como sefialaremos a continuacion, para superar
los obstaculos que implica esa vision fundamen-
talmente economicista. La clara primacia del De-
recho de la competencia sobre las consideraciones
sociales “desmesurado al actuar como un criterio
casi excluyente de la accion piablica” obvia que es-
tas consideraciones emanan de la clausula social
constitucionalmente protegida (Gonzélez Garcia,
2015, p. 18).

Es cierto que la normativa europea de contra-
tacion pablica ha dado pasos en la direccion de
poder introducir la perspectiva social en los con-
tratos pablicos, pero también que el impacto de
estos cambios es limitado e, incluso, insuficiente
en su alcance. Y ello por razones diversas: com-
plejidad juridica para articular esa introduccion
de criterios sociales, resistencias administrati-
vas, miedo a sobrecostes en las licitaciones...
(Lesmes, 2013, p. 27-28).

En los principios de la contratacion se enuncia
que “los estados miembros tomaran las medidas
pertinentes para garantizar que, en la ejecucion
de contratos publicos, los operadores econdmicos

cumplen las obligaciones aplicables en materia
medioambiental, social o laboral establecidas en el
Derecho de la Unidn, el Derecho nacional, los con-
venios colectivos o por las disposiciones de Derecho
internacional medioambiental, social y laboral enu-
meradas en el anexo X” (art. 18. Dir. 2014/24/UE).
No obstante, hay voces que apuntan a que la re-
ciente reforma de las directivas de contratacion pa-
blica europeas ha sido una “oportunidad perdida”.
De forma particular estos resultados decepcionan-
tes se relacionan con la voluntad de la Comision de
hacer |a propuesta compatible con el Acuerdo sobre
Contratacion Publica de la OMC, con los riesgos en
materia social y laboral que esto puede comportar
(Van den Abeele, 2012, p. 44). La progresiva libe-
ralizacion de sectores abanderada por la OMC da
un salto cualitativo cuando pasa de un discurso
centrado en cuestiones arancelarias a plantear la
liberalizacion de sectores 0 a cuestionar la inciden-
cia de normas protectoras de intereses generales
en la apertura de &mbitos al comercio.

Formulas para la inclusién de criterios sociales
en la contratacion pablica

Un aspecto clave para la inclusién de cues-
tiones sociales ligadas al empleo, la igualdad o la
sostenibilidad en la normativa de contratacion pi-
blica es buscar su encaje en los procedimientos de
licitacion. La corta experiencia existente muestra
que dependiendo de la formula escogida las admi-
nistraciones encuentran més o menos dificultades
juridicas deimplementaciony obliga a observar una
serie de requisitos para evitar riesgos que puedan
inviabilizar sus efectos. La potencialidad que tiene
la contratacion con criterios sociales requiere sor-
tear una normativa con ambigiiedades, un entorno
institucional reticente y un contexto empresarial
que opone franca resistencia. La insistencia, de la
jurisprudencia y legislacion europea, en el criterio
de conexion con el objeto del contrato limita el al-
cance de estas clausulas (Gonzalez, 2015, p. 31).

Existen tres momentos distintos o vias para
articular medidas de proteccion social a través de
la contratacion pablica: a) Previo: incidiendo en el
propio objeto; 0 actuando sobre la determinacion de
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los criterios de seleccion cualitativa de las empre-
sas (solvencia técnica o prohibiciones para contra-
tar); b) como un elemento de valoracién ligado a
los criterios de concesion del contrato (criterio de
adjudicacion o de desempate); ¢) como una condi-
cion de ejecucion. Cada una de estas vias presenta
ciertas limitaciones que, pese a que disponemos de
un bagaje interpretativo todavia escaso, pueden ya
intentar sefialarse.

La principal limitacion que existe en relacion
a la introduccion de una perspectiva de género o
social ligada al objeto del contrato se deriva de que
la legislacion y jurisprudencia existente exige una
vinculacidn efectiva entre esas exigencias y la na-
turaleza del contrato (e]. Servicio de atencidn a mu-
jeres maltratadas con perspectiva de género). Para
ello seria conveniente que tanto la denominacion
del contrato como los anuncios y descripcion de su
naturaleza incluyan esa mencidn con una adecua-
da motivacion de la relacion de esta perspectiva
con las competencias del poder adjudicador y con
el objeto del contrato (Valcércel, 2013, p. 334-335).
En el momento previo de definicion del contrato
también se podria introducir la perspectiva de gé-
nero o social en relacién con la solvencia técnica
que deben acreditar los licitadores o, negativamen-
te, aplicando las prohibiciones para contratar en
caso de que existan elementos contradictorios con
el respeto de esa perspectiva de género. No obs-
tante, esta via parece mas compleja de articular
puesto que la Directiva 2014/24/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014,
sobre contratacion pablica, es clara en cuanto a
la exigencia de que esta solvencia técnica ha de
estar referida al objeto del contrato lo cual dificulta
su implementacion salvo que el objeto del contrato
tuviera por objeto prestaciones para las que esta
perspectiva de género en la plantilla del contratista
fuera determinante (gj. contrato de consultoria para
la redaccion de un Plan de igualdad que exige que
el personal tenga formacion de género; contrato de
prestacion de un servicio de atencion a mujeres
maltratadas...). También se prevé, negativamen-
te ligado a las prohibiciones de contratar, que se
pueda excluir a operadores en funcion de incumpli-
mientos en materia social (trabajo infantil u otras
formas de trata, art. 57.1f; incumplimientos con la

seguridad social, art. 57.2)L. Sin embargo, la nece-
sidad de que estas infracciones se determinen por
sancion o sentencia firme, que sean cualificadas e,
incluso, la dificultad de controlar de forma efectiva
de su existencia, complican su aplicacion. Parece,
por tanto, que la incidencia positiva o negativa en
la solvencia técnica de los licitadores no va a ser la
via mds propicia para el impulso de una contrata-
cion con perspectiva de género o social.

Ya en la fase de concesion de contrato la pers-
pectiva de género, social o ambiental podria ser
tomada en consideracion, bien como criterio de
adjudicacion o como criterio de desempate entre
ofertas. En cuanto a la valoracion de |a oferta la Di-
rectiva se decanta como criterio preponderante por
el de “oferta econdmicamente mas ventajosa” que
“deberia evaluarse sobre la base de la mejor rela-
cion calidad-precio, que ha de incluir siempre un
elemento de precio o coste” (Directiva 24/2014/UE,
considerando 90). Esta preferencia por el criterio
de la oferta econdmicamente mas ventajosa, que
en todo caso tiene una componente necesaria de
precio, parece que podria permitir tomar en consi-
deracion en la adjudicacion otra gama de criterios
relacionados con el objeto de la prestacion, en una
ponderacion que no es sencilla’. Entrarian en estos
criterios de valoracidn clausulas como el compro-
miso de una determinada composicion de plantilla
(género, discapacidad...), la implementacion de

1 Lesmes, S. (2009), recuerda que “para la aplicacion de
dichas prohibiciones no basta —por ejemplo— que no se
elabore o aplique el Plan de Igualdad de Género, sino que
se requiere la existencia de una infraccion muy grave y que
haya recaido una sancion o condena firme. Como conclu-
sion debemos decir que esta férmula es posible, pero muy
poco practica, ya que las circunstancias previstas rara vez
se producen. En consecuencia, resulta inoperativa a nues-
tros objetivos y la desaconsejamos, ya que tenemos otras
vias méas sencillas y mucho mas efectivas”.

2 Por ejemplo, en el ambito sanitario se ha sefialado que “el
objetivo fundamental es asegurar una adecuada prestacion
del servicio al paciente, por lo que cabe una elevada pun-
tuacion de los criterios relativos a la calidad del servicio. Por
ello, habria que conseguir un equilibro entre la competencia
en la variable precio y la calidad del servicio y evitar que los
pliegos se basen en cuestiones técnicas que no aseguren un
determinado nivel de calidad en la prestacion del servicio,
asi como pliegos que incentiven un mayor ingreso a corto
plazo en detrimento de la calidad.” (CNC, 2013, 55-56).
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planes de igualdad en la empresa contratista, el
respeto de las condiciones salariales del convenio
0 la subrogacion de empleados. Son criterios que,
siempre que sean objetivos, transparentes, publi-
citados y no-discriminatorios y estuvieran relacio-
nados con el objeto del contrato, estarian ampara-
dos por la legislacion de contratos y que diversas
leyes autondmicas recogian (Pais Vasco, Castilla y
Ledn, Navarra). Es preciso que el cumplimiento de
estos objetivos sea “a futuro” para evitar un trato
discriminatorio entre las empresas licitadoras (Val-
carcel, 2013, 350) y que la puntuacién adjudicada
sea razonable y adecuada al fin perseguido (Me-
néndez, 2012, 284). Clausulas de esta naturaleza
han suscitado recursos ante los tribunales espe-
ciales de contratacion (Acuerdo 72/2016 y Acuerdo
80/2016 del Tribunal administrativo de contratos
publicos de Aragon; Resolucion 16/2016, del Tribu-
nal de contratacion piblica de Madrid) lo que nos
permite apreciar algunas de las pautas que se fijan
para su admisibilidad. Asi se acepta usar como un
criterio de valoracion para la adjudicacion que la
empresa disponga de un plan de formacién y de un
plan de conciliacién ya que “la promocién de unas
condiciones laborales que permitan la conciliacion
entre la vida laboral y familiar, ademds de consti-
tuir un objetivo estratégico de los poderes publicos
en general, redunda en una mejor realizacion de las
funciones por parte de los trabajadores afectados
y todo ello ha de tener una relacién directa con
la calidad del servicio que se va a prestar” (Res.
16/2016 TCP Madrid). En parecidos términos se
expresa la Res. 80/2016 TACP Aragdn en relacion
con la valoracién de un plan social afiadiendo “es
mas, se garantiza una mejor eficiencia social que
preserva las exigencias constitucionales de politi-
cas sociales activas”. La calidad de la prestacion
por el contratista es también el argumento que se
vincula a la valoracion del mantenimiento de la
retribucion de los empleados evitando la precari-
zacion y cuya duracion deberia mantenerse todo el
contrato (Acuerdo 72/2016 TACP Aragén). Las cues-
tiones laborales de cumplimiento de retribuciones
del convenio o subrogacion de empleados, si estan
previstas en los convenios o existe prevision legal,
también pueden ser contempladas para valorar
adecuadamente el contrato (Acuerdo 72/2016 TACP

Aragon, que cita una Sentencia de la Audiencia
Nacional de 25.3.2015). Sin embargo, resulta “ex-
cesivo afirmar que las actuales directivas de la UE
sobre contratacion publica ejercen una influencia
positiva como instrumento al servicio de objetivos
sociales” a la vista de sentencias del TIUE, como la
del asunto Riiffert en relacion con la introduccion
de criterios salariales, Medina (2012, p. 229y ss.)
advierte sobre los obstaculos que ain encuentran
estas consideraciones.

La segunda posibilidad para introducir crite-
rios sociales en la fase de adjudicacion, contem-
plada en la Ley de Igualdad de 2007 y en varias
leyes autondmicas, es que estos actiien a efectos
de desempates. El funcionamiento de los drganos
adjudicadores muestra que este es un supuesto in-
frecuente por lo que carece de practica virtualidad
(Valcércel, 2013, 353).

Finalmente existe la posibilidad de que los cri-
terios sociales y de género se introduzcan como
elementos de la ejecucion del propio contrato. Su
admisibilidad estara condicionada a que sean res-
petuosos con los principios de contratacion pablica
(publicidad, transparencia, no-discriminacion), que
estén reflejados en el anuncio de licitacion o en los
pliegos y que tengan relacion con la ejecucion del
contrato afectando a aquella parte de la empresa
que esté implicada en ese contrato. “Estas condi-
ciones pueden hacer referencia a consideraciones
de tipo social, con la finalidad de promover la ocu-
pacion de personas con particulares dificultades de
insercién en el mercado laboral; eliminar las des-
igualdades entre el hombre y la mujer en el mercado
laboral; combatir el paro y favorecer la formacion en
el puesto de trabajo, otras finalidades que se puedan
establecer con referencia a la estrategia coordinada
para la ocupacion o garantizar el respeto de los de-
rechos laborales basicos a lo largo de la cadena de
produccion y se les puede atribuir el caracter de obli-
gaciones contractuales esenciales, para que su in-
cumplimiento pueda ser considerado como causa de
resolucion del contrato. Asimismo, el incumplimiento
de estas condiciones puede comportar, si asi se ha
previsto en los pliegos o el contrato, la imposicion de
penalidades y la consideracion de infraccion grave a
efectos de la posible aplicacion de las prohibiciones
de contratar (Generalitat, 2012).
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El control del cumplimiento de los criterios
sociales en la contratacion

Un aspecto relevante también para la correcta
articulacion de los criterios sociales y de géneroen la
contratacion es que existan mecanismos de control
efectivo sobre su implementacion. Si una empresa
puede ser adjudicataria de un determinado contrato
en virtud de que su oferta/solvencia técnica/presta-
cién contempla con mayor acierto que sus competi-
dores la inclusion de esos criterios sociales, parece
l6gico que esta circunstancia tenga que soportar el
filtro de un control de cumplimiento. No es esta una
tarea sencilla porque nuestras administraciones pu-
blicas tienen una tradicion pobre de evaluacion de
politicas publicas, establecimiento de indicadores
de desempefio e inspeccion de servicios.

La legislacion de contratacion pablica prevé una
serie de prerrogativas de la administracion que ofre-
cen amparo a este control, pero también éste puede
encontrar limites. EI Acuerdo 72/2016 del Tribunal
Administrativo de Contratos Piblicos de Aragén es
indicativo. Un pliego de clausulas administrativas de
un contrato de servicios establecia la obligacion de
que la empresa adjudicataria presentara a la admi-
nistracién néminas, TCs acreditativos de cotizacio-
nes y otra documentacion que permitiera comprobar
el mantenimiento del salario del convenio colectivo
que era uno de los criterios sociales introducidos.
Frente a |a alegacion de que estas exigencias supo-
nian un abuso de las prerrogativas de control de la
administracion que desnaturalizaba la tipologia del
contrato convirtiéndolo en uno de asistencia técni-
ca el Tribunal afirma que, si bien tienen que estar
ligadas al objeto del contrato y no exceder de la fun-
cion regulatoria vinculada a la correcta ejecucion del
contrato proyectando efectos sobre la empresa mas
alla del &mbito que esta implicado con |a ejecucion
de éste, en este caso no quiebran este aspecto y tan
sdlo garantizan |a ejecucion correcta.

La externalizacion de la gestion de servicios
publicos conlleva una pérdida de control directo por
parte de la administracion contratante. La empresa
concesionaria tiene mucha mas informacion sobre
la calidad de los servicios prestados que la admi-
nistracion, lo que, sin un control y unos incentivos
adecuados, puede llevar a que los usuarios de los

servicios publicos vean reducida la calidad de los
servicios recibidos (CNC, 2013, 56). Esta asimetria
en la informacion debe ser corregida introduciendo
elementos de control por parte de la administracion
contratante entre los cuales la Comisién Nacional
de la Competencia (CNC, 2013, 62) enumeraba, por
ejemplo, una definicion adecuada de los elementos
de control en los pliegos de contratacidn; el estable-
cimiento de un érgano de control seleccionarse con
arreglo a los principios de independencia y com-
petencia (especializacion); penalizaciones creibles
por desviaciones respecto a los objetivos de cali-
dad; transparencia en el control, evaluaciones del
propio drgano de control y evaluaciones ex post.

Un elemento que finalmente debe ser objeto de
especial atencion, por cuanto es decisivo en la irre-
versibilidad temporal de ciertas decisiones de privati-
zacion de la gestion, es la propia duracién del contra-
to. Los contratos con duracién muy prolongada en el
tiempo que no se encuentren justificados por razones
de recuperacion de las inversiones 0 mantenimiento
del equilibrio econémico favorecen una relajacion en
el cumplimiento de objetivos de calidad y blindan el
modelo en relacion a decisiones que podrian adoptar
sobre su forma de gestion gestores futuros.

LA CONTRATACIGN PUBLICA CON PERSPECTIVA DE
GENERO: ;INSTRUMENTO PARA LA IGUALDAD?

En los dltimos 15 afios, Espafia ha mostrado
avances significativos en el desarrollo de politicas
publicas de igualdad entre mujeres y hombres y en
especial en lo relativo a la implementacion de una
de sus estrategias mas recientes, el mainstreaming
de género. Esta estrategia asume el caracter es-
tructural de las desigualdades de género y entiende
que estas son inherentes al funcionamiento de los
poderes publicos dando como resultado unas actua-
ciones que reproducen las desigualdades existentes.
Por ello, la estrategia busca “la (re)organizacion, la
mejora, el desarrollo y la evaluacion de los procesos
politicos, de modo que una perspectiva de igualdad
de género se incorpore en todas las politicas, a todos
los niveles y en todas las etapas, por los actores nor-
malmente involucrados en la adopcion de medidas
politicas” (Consejo de Europa, 1998, p. 15).
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La literatura sobre politicas pablicas de géne-
ro en Espafia ha demostrado que la estrategia del
mainstreaming comenz0 a ser incorporada a media-
dos de los 90. Alo largo de |a siguiente década se ge-
neralizd la adopcion de la misma de modo que pasé a
formar parte de las politicas de las comunidades au-
tdnomas y de nivel estatal (Alonso, 2015; Lombardo y
Ledn, 2014). Primero a través de planes plurianuales
y después a través de leyes de igualdad, los distin-
tos niveles de gobierno explicitaban un compromi-
so general con la promocion de la transversalidad.
Asimismo las comunidades auténomas y el estado
han creado instrumentos para la implementacion
del mainstreaming o para incorporar la perspectiva
de género en sus actuaciones, entre otros, los pre-
supuestos con perspectiva de género, los informes
sobre el impacto, la formacion en género del personal
de las administraciones pablicas o las estadisticas e
indicadores con perspectiva de género.

La primera pregunta que nos queremos hacer
en este apartado es si las clausulas de igualdad
incorporadas a la contratacion pablica pueden
ser consideradas un instrumento atil del mains-
treaming. Con este objetivo, la primera parada de
nuestro analisis seran las leyes de igualdad apro-
badas por el estado y las comunidades auténomas.
Nuestro anélisis considerara, en primer lugar, si la
contratacion pablica con perspectiva de género ha
sido legislada como un instrumento de las politi-
cas de género en general y del mainstreaming en
particular. Ademas se persigue un examen de como
se ha disefiado este instrumento que nos permita
evaluar su posible impacto final.

Una vez analizada la contratacion publica
con perspectiva de género como instrumento, en
un segundo apartado, evaluaremos su dimension
practica. A través del examen de |a literatura “gris”
publicada sobre el tema valoraremos su grado de
implantacion y su potencial impacto.

La contratacion piiblica en las leyes de igualdad

La Tabla 1 ordena las leyes de igualdad apro-
badas por las comunidades autonomas y el estado
por afio de aprobacion. Asi mismo, se refiere a cuales
de ellas incorporan la contratacion ptblica con pers-

pectiva de género como instrumento para lograr la
igualdad. Como se puede observar en la tercera co-
lumna, de las 14 leyes de igualdad aprobadas desde
el afio 2002, 10 de ellas introducen referencias a la
contratacion pblica con perspectiva de género. En
la tabla, también se puede comprobar que la intro-
duccion de este instrumento se produce ya en las
primeras leyes aprobadas antes del 2005.

Un segundo aspecto que hemos considerado en
este andlisis es de si la contratacion pablica con
perspectiva de género se regula como un instru-
mento del mainstreaming. La revision de las leyes
nos permite identificar tres formulas posibles de
incorporacion de la contratacion publica a la ley.
Una primera, presente en el caso vasco, en la que |a
contratacion pablica se regula junto con otros ins-
trumentos més del mainstreaming. Una segunda
formula, la mas utilizada, que dedica un apartado
de la ley a la accidn de la administracion piblica
para el logro de la igualdad de oportunidades y que
es independiente del apartado en el que se regula
la transversalidad y sus instrumentos. En esta for-
mula, la contratacion publica es considerada como
un mecanismo de la accion de las administraciones
piblicas junto con otros como las subvenciones pi-
blicas, la representacion equilibrada, la promocién
interna o el lenguaje no sexista. Como vemos en la
tabla, ademas de la Ley Organica, por esta opcion
optan Andalucia, Canarias, Islas Baleares, Extre-
madura y la Comunidad Valenciana.

Por dltimo, nos encontramos con aquellas leyes
en la que la contratacion pdblica con perspectiva
de género se incorpora cuando se habla de |a ac-
cion de las administraciones puablicas en un campo
de accion especifico: el mercado de trabajo, en el
caso de Galicia y Castilla-La Mancha y el sector
pablico, en el caso catalan.

Finalmente, otro aspecto al que nos gustaria
referirnos en este analisis de la regulacion de este
instrumento es a quién mandata la ley como res-
ponsable del mismo. Como vemos, la mayoria de
las leyes se refieren al gobierno y su administracion
o0 alos 6rganos de contratacion dependientes de los
mismos. La Ley vasca y la Ley Orgénica se refieren
a las administraciones pablicas y la Ley catalana
a los poderes adjudicatarios que tienen considera-
cion de administracion publica.
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En conclusion, podemos decir que la contrata-
cion publica con perspectiva de género estd avalada
como mandato por un respaldo legal bastante amplio
y ademas desde hace algo mas de una década. Asi
mismo, aunque solo esta definida como instrumento

del mainstreaming en una comunidad, en la medida
en que se considera un mecanismo de la accion de
la administracion piblica, su potencialidad para ser
utilizada de manera transversal existe y, por lo tanto,
su capacidad de impacto potencialmente también.

Tabla 1. Regulacidn de la contratacion publica con perspectiva de género en leyes de igualdad

Aiio aprobacion Comunidad autonoma Contratacion piblica con  Férmula utilizada para  Actores

perspectiva de género incluirlo
2002 Comunidad Foral de NO
Navarra
2003 Castillay Ledn NO

Comunidad Valenciana S

Mecanismo de accion  La Generalitat
enigualdad de la
administracion

2004 Galicia S| Mecanismo de accion ~ Xunta de Galicia
de la administracion en
sector especifico

2005 Pais Vasco N| Instrumento del Administraciones
mainstreaming plblicas vascas

2006 Islas Baleares N Mecanismo de accion ~ Administracion de
en igualdad de la la CCAA (6rganos de
administracion contratacion)

2007 Espafia N| Mecanismo de accion ~ Administraciones
en igualdad de la plblicas
administracion

Andalucia N| Mecanismo de accion ~ Administracion de la

enigualdad de la Junta de Andalucia
administracion

Regidén de Murcia NO

2010 Canarias N

Mecanismo de accion ~ Gobierno de Canarias y

enigualdad de la Organos de contratacion

administracion de la administracion
autondmica canaria

Castilla-La Mancha S

Mecanismo de accion ~ Administracion de la
de la administracion en Junta de comunidades y

sector especifico Consejo de gobierno
2011 Principado de Asturias  NO
Extremadura N| Mecanismo de acciéon ~ La Junta de
en igualdad de la Extremadura
administracion
2015 Catalufia N Mecanismo de accion ~ Poderes adjudicatarios

de la administracion en que tienen
sector especifico consideracion de
administracion publica

Fuente: Elaboracion propia
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Tahla 2. La inclusidn de clausulas de igualdad en el procedimiento de la contratacion

Objeto del Prohibicion Solvencia Criterios Criterio de Criterios
contrato contratacion técnica adjudicacion  preferencia ejecucion
2003  Comunidad X
Valenciana
2004 Galicia X
2005  Pais Vasco X X X
2006  Islas Baleares X X
2007  Espafa X X X
2007  Andalucia X X
2010  Canarias X X
2010  Castilla-La X X X
Mancha
2011  Extremadura X
2015  Catalufia X X X

Fuente: Elaboracion propia

Otra forma de analizar su posible impacto, es
si atendemos a los distintos momentos o vias para
incluir este tipo de clausulas. Como nos hemos
referido mas arriba la normativa de contratacion
establece que esta inclusion se puede efectuar en
momentos distintos. Ademas las consecuencias de
como se haga seran también distintas.

La Tabla 2 resume la regulacion de la inclu-
sion de clausulas de igualdad en las distintas
fases del procedimiento de contratacion publica.
Como se puede observar, en casi todas las leyes
de igualdad se establece el criterio de prefe-
rencia haciendo referencia en la mayor parte a
las empresas que tengan aprobado un plan de
igualdad o posean la marca en excelencia en
igualdad regulada en las mismas. Son mayoria
también los casos en los que junto el criterio de
preferencia se regulan la inclusion de las clau-
sulas de igualdad como criterio de ejecucidn. Por
Gltimo, vemos que son la Ley vasca y la catalana
las que regulan la inclusion de cldusulas en mas
fases del procedimiento regulando la solvencia
técnica y los criterios de adjudicacion, en el pri-
mer caso, y el objeto del contrato y los criterios
de adjudicacion, el segundo.

En resumen, ademas de la apreciacion de los
dos casos vasco y catalan que regulan varias fases
de la contratacion, podemos hacer una valoracion
positiva de como se ha regulado en las distintas
leyes este procedimiento. La consideracion de la
inclusion de clausulas de igualdad en la fase de
gjecucion del contrato, que como vimos arriba, es el
momento procedimental que mayor garantia ofrece
al logro de los objetivos marcados, no nos permite
otro tipo de conclusidn.

La contratacion piiblica con perspectiva
de género en la practica: desarrollando el
instrumento legal

Este apartado tiene como objetivo una primera
aproximacion descriptiva de como se esta llevando
a la préctica la contratacion pablica con perspecti-
va de género. En concreto nuestro analisis pretende
contestar a las siguientes preguntas: ;la inclusion
de las clausulas de igualdad en la contratacion pa-
blica es un procedimiento habitual de las adminis-
traciones publicas y, por lo tanto, se esta cumplien-
do el mandato legal?, ;en qué niveles de la admi-
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nistracion se esté llevando a la practica?, ;qué tipo
de clausulas de igualdad se estan introduciendo,
qué dimensiones de la desigualdad de género estan
combatiendo, son transformadoras?

La metodologia seguida para este analisis, que
pretende ser introductorio, ha sido la evaluacion de
la literatura “gris” publicada sobre el tema. Este
tipo de aportaciones se caracterizan sobre todo por
llevar a cabo analisis legales del instrumento y la
evaluacion de las potencialidades del mismo. Sin
embargo, no conocemos ningtn estudio sistemati-
co de como se han aplicado en la practica este tipo
de clausulas. Lo que se acerca mas a estas evalua-
ciones son las guias practicas que han publicado
distintas administraciones, en las que a través de
la referencia a buenas practicas y ejemplos, po-
demos analizar como se estan incorporando estas
clausulas y también, en la medida que las guias
constituyen una propuesta de accion, como sera la
préactica en el futuro.

En concreto vamos a analizar cuatro documen-
tos (Anexo 1) seleccionados con el criterio de ser los
mas referenciados por parte de la literatura que ha
tratado el tema. Las cuatro guias tienen un nicleo
comin consistente en explicar las fases del proceso
de contratacion, justificar en cuales de estas fa-
ses se puede introducir las clausulas de igualdad
y proporcionar ejemplos de cémo hacerlo. Ademas
también comienzan con una justificacion y defen-
sa de este tipo de clausulas. En este sentido, en
algunas ocasiones se ofrece Gnicamente una jus-
tificacion legal y, en otras, se hace referencia a ar-
gumentos mas amplios referidos a la capacidad de
las administraciones para cambiar las condiciones
sociales 0 a los rendimientos positivos que produ-
ce la incorporacion de la perspectiva de género en
las politicas. Por Gltimo, solo uno de estos docu-
mentos, la guia publicada por Emakunde, realiza
un diagndstico de cuales son los problemas que se
encuentran las administraciones publicas a la hora
de introducir las cldusulas sociales. Es un diag-
nostico, ademds, basado en un trabajo de campo
en el ambito de la discapacidad pero que coincide
en gran medida con los diagndsticos que se han
hecho referidos a la aplicacion del mainstreaming
de género (Alonso, 2015). Asi, entre los problemas
sefialados estan: desconocimiento de la normativa,

falta de voluntad y receptividad por parte de politi-
cos yfuncionarios, desconocimiento de mecanismos
para su incorporacion técnica, miedo a la recepcion
por parte de empresas y adjudicatarios, etc.

Nuestro andlisis se ha centrado fundamental-
mente en las propuestas de accion que hacen las
guias. Estas propuestas de accion pueden tener
distintas formas: a través de modelos de cldusu-
las que proponen las propias guias o a través de
la identificacion de buenas practicas. En relacion
a estas Gltimas encontramos una tipologia dual:
ejemplos de normativas o guias elaboradas por
las administraciones o ejemplos de contratos pu-
blicos que han incorporado clausulas de igualdad
(Anexo I).

El afio de publicacién de las guias y las dis-
tintas referencias y propuestas de aplicacion que
se hacen en las mismas sugieren que la inclusion
de clausulas sociales en la contratacion pablica
es una practica, que aunque tiene presencia, adn
poco habitual en nuestras administraciones pu-
blicas. Esta situacion llama la atencién si con-
sideramos otros instrumentos de las politicas de
igualdad como pueden ser los informes de impacto
o las estadisticas y estudios con variable sexo que
en general fueron regulados en los mismos afios
y las mismas leyes. En relacién a estos dltimos,
a pesar que los diagndsticos muestran que los
impactos en las politicas estan siendo relativos,
si que se puede decir que su realizacion es una
practica habitual de las administraciones publi-
cas. ( Alonso, Diz y Lois, 2012).

Otro aspecto que se puede concluir con nuestro
analisis es que las clausulas sociales de igualdad
estan siendo utilizadas por todo tipo de administra-
ciones en su contratacion, desde la administracion
estatal a |a local, pasando por otras administracio-
nes como la universitaria.

Por dltimo, nos queda contestar a la pregun-
ta sobre las dimensiones de la desigualdad que
se estan combatiendo o que se propone combatir
desde las administraciones pablicas. La Tabla 3
resume la tematica de las cldusulas analizadas
en este articulo. Como vemos, nos encontramos
con clausulas de tematica muy variada que nos
indican una gran amplitud de campos en los que
intervenir a través de la contratacion publica con
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perspectiva de género. Con todo, observamos que
en mayor medida se estan incorporando aspectos
que tienen que ver con el mercado de trabajo y
la mejora de las condiciones de participacion de
las mujeres en el mismo. Otro tipo de cldusulas
que predominan son las relativas a la incorpora-
cion de la promocion de la igualdad entre muje-
res y hombres como objetivo de la accion de los
contratantes y la valoracion de la trayectoria de

la empresa o de la formacion de su personal en
igualdad. Por Gltimo hacer referencia también a la
presencia de clausulas que abogan por la aplica-
cion de medidas de conciliacion. Hay que desta-
car, sin embargo, la casi inexistencia de clausulas
que persigan un cambio de roles o valores entre
hombres y mujeres 0 medidas destinadas tnica-
mente a hombres, que en principio podrian tener
un mayor impacto transformador.

Tahla 3. Temética de las cldusulas sociales de igualdad en guias y ejemplos de “buenas practicas”

Tematica clausulas

Clausulas
introducidas en
contratos pablicos

Clausulas propuestas en
normativas y guias de las
administraciones pablicas

Fomento ocupacién y participacion 23 % 19.4 %
Discriminacion salarial 1%

Modificacion de normas sociales o valores de género 1%

Incorporacién de |a igualdad como objetivo o principio 11% 13,9 %
del contrato

Uso no sexista del lenguaje y la imagen 9% 55 %
Promover la participacion de personas con formacion en 1% 83 %
género en los contratos

Promocion de entidades o empresas que trabajan por la 5% 13,9 %
igualdad (“marcas de excelencia”)

Acciones positivas destinadas a situaciones de 5% 13,9 %
vulnerabilidad

Estadisticas y estudios diagndsticos sobre situacion 6% 8,3%
diferencial

Acciones de sensibilizacion y formacidn en igualdad 5%

Elaboracion de planes de igualdad 8 % 2.8%
Acciones de conciliacion de la vida personal, familiary 10 % 8,3%
laboral

Transversalizacion de la perspectiva de género en un 4% 2,8%
ambito de accidn concreto de los prestadores de servicios

Presupuestos para las politicas de igualdad 1%

Incremento de la participacion social de las mujeres 2%

Prevencion del acoso sexual y el acoso por razén de sexo 2% 2.8%
Total cldusulas analizadas (N) 100 36

Fuente: Elaboracion propia
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CONCLUSIONES

La crisis econémica ha provocado un profundo
adelgazamiento del estado social exacerbando el
impulso de las politicas neoliberales. En el caso es-
pafiol se evidencia una clara apuesta estatal por un
modelo social disminuido y con una orientacién cre-
ciente a la gestion privada en el que |a recentraliza-
cion competencial garantiza su aplicacion uniforme.
Apuesta que se viabiliza tanto mediante medidas
transversales presupuestarias de control del gasto
(estabilidad presupuestaria) y del personal dispo-
nible (tasa de reposicion), como con una hipertrofia
de los titulos estatales que pueden condicionar com-
petencias eminentemente autonémicas en materia
sanitaria, educativa, de servicios sociales.

El complejo de cambios constitucionales y le-
gislativos para blindar ese modelo social dismi-
nuido han provocado que ciertas administraciones
exploren los resquicios que ciertas instituciones,
mecanismos y procedimientos pueden ofrecer
para la garantia de los derechos sociales. Uno de
los dambitos que puede contribuir a la garantia del
nicleo constitucionalmente protegido de los dere-
chos sociales es el de la contratacion publica. En
la medida en que muchos servicios de bienestar se
van a prestar total o parcialmente por prestadores
privados pero que, en muchos casos, son gestores
de servicios publicos en régimen de gestion indirec-
ta, la contratacion pablica estratégica guiada por
criterios sociales, de género o ambientales puede
contribuir proporcionando un cierto amparo a la
garantia de derechos sociales. No obstante, un es-
tudio de la legislacion aplicable, de la jurispruden-
cia y resoluciones de los tribunales especiales de
contratacion permite apreciar que la contratacion
administrativa estd disefiada desde una logica
predominantemente econdmica y de defensa de la
competencia. Los criterios sociales en la contrata-
cion encuentran dificultad para aplicarse tanto por
esa ambigiiedad normativa como por reticencias
institucionales y empresariales. Los limitados mar-
genes para su viabilizacion, que exigen afinar mu-
cho los procesos de disefio de los contratos y pliegos
de contratacion,no impiden que existan ya algunos
ejemplos interesantes abriendo camino que favo-
recen la contratacion con empresas que protegen

el empleo de colectivos vulnerables, los salarios 0
realizan politicas de conciliacion avanzadas.

Asi lo podemos concluir del analisis de la con-
tratacion piblica como un instrumento de accion
para el logro de la igualdad de género. Ain admi-
tiendo, que pese a la base legal que la sustenta
la contratacion pdblica con perspectiva de género
esta siendo todavia aplicada de manera limitada
e incipiente, la potencialidad de este instrumento
tanto por la amplitud del campo de intervencidn en
las distintas dimensiones de la desigualdad que se
contempla, como la efectividad practica del instru-
mento a la hora de lograr objetivos concretos, la
convierten en un mecanismo de la administracion
para garantizar el derecho a la igualdad entre hom-
bres y mujeres.
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ANEXO |

Leyes de igualdad analizadas

Ley foral 33/2002, de 28 de noviembre, de fomento de igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres de Navarra

Ley 1/2003, de 3 de marzo, de igualdad de oportunidades de mujeres y hombres de Castilla y Ledn
Ley 7/2007, de 22 de octubre, de modificacion de la ley 1/2003, de 3 de marzo

Ley 972003, del 10 de abril, de la Generalitat Valenciana para la igualdad entre mujeres y hombres

Ley 7/2004, del 16 de julio, gallega para la igualdad de mujeres y hombres

Ley 4/2005 para la igualdad de mujeres y hombres

Ley 12/2006, de 20 de septiembre, para la mujer

Ley Orgénica, 3/2007, de 22 de marzo para la igualdad efectiva de mujeres y hombres

Ley 12/2007, de 26 de noviembre para la promocién de la igualdad de género en Andalucia

Ley 7/2007, de 4 de abril, para la igualdad entre mujeres y hombres y de proteccion de |a violencia de género en la
Region de Murcia

Ley 1/2010, de 26 de febrero, canaria de igualdad entre mujeres y hombres

Ley 12/2010, de 18 noviembre, de igualdad entre mujeres y hombres de Castilla-La Mancha

Ley del Principado de Asturias 2/2011, de 11 de marzo, para la igualdad de mujeres y hombres y |a erradicacion de
la violencia de género

Ley 8/2011, de 23 de marzo, de igualdad entre mujeres y hombres y contra |a violencia de género en Extremadura

Ley 17/2015, de 21 de julio, de igualdad efectiva de mujeres y hombres

Guias analizadas

Administracion Titulo Aiio
Espafia La promocion de la igualdad entre mujeres | 2011
Instituto de la Mujer y hombres a través de clausulas sociales

de género en la contratacion pablica y las
subvenciones publicas

Pais Vasco Clausulas para la igualdad de mujeres 2013
Emakunde y hombres en contratos, subvenciones y

convenios publicos
Andalucia Incorporacion de cldusulas de igualdad 2013
Instituto Andaluz de la Mujer en contratos, subvenciones y convenios

publicos.
(Catalufia Guia para la Inclusion de clausulas 2014
Junta Consultiva de contratacion contractuales de caracter social

administrativa
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Buenas practicas: normativas y guias

“Acuerdo del Consejo de Gobierno Vasco, sobre incorporacion de criterios sociales, ambientales y otras
politicas publicas en la contratacion de la administracion de la comunidad auténoma y de su sector
publico”, aprobado por el Gobierno Vasco el 29 de abril de 2008

“Guia para la Inclusién de clausulas contractuales de caracter social”, elaborada por la Junta Consultiva
de Contratacion Administrativa de la Generalitat de Catalufia y aprobada por unanimidad el 19 de marzo
de 2010

“Instruccion para la incorporacidn de cldusulas sociales en la contratacion del Ayuntamiento de Vitoria-Gasteiz”,
aprobada en Junta de Gobierno del 18 de julio de 2010

“Instruccion para la incorporacion de clausulas sociales en los contratos piblicos del Ayuntamiento de
Avilés”, aprobada en el Pleno municipal celebrado el 16 de julio de 2009

“Instruccién para la incorporacion de criterios sociales en los contratos pablicos del Instituto Mallorquin
de Asuntos Sociales”, aprobada en mayo de 2010

Instruccion «Eficiencia en la contratacion pablica municipal», aprobada a través de Resolucion de
Alcaldia del 28 de mayo de 2012 ayuntamiento de Pamplona

Acuerdo 59/2012, de 26 de junio, de la Junta de Castilla y Ledn por el que se aprueban directrices
vinculantes para los érganos de contratacion de la administracion de Castilla y Ledn sobre la
incorporacion de clausulas sociales de contratacion publica

Acuerdo por el que se fijan directrices para la inclusion en los contratos pablicos de condiciones dirigidas
a promover la igualdad efectiva entre mujeres y hombres, aprobado por el Consejo de Ministros el 19 de
octubre de 2007

Circular 172000, de 31 de mayo de la Direccion de Patrimonio y Contratacion (Gobierno Vasco) sobre
medidas a adoptar en la contratacion administrativa para la aplicacion del Ill Plan de Accion Positiva
para las mujeres

La Ley 4/2005, de 18 de febrero, para la igualdad de mujeres y hombres, aprobada por el Parlamento
Vasco

La Ley Foral 6/2006, de Contratos Pablicos de Navarra

Ley Orgénica 3/2007, de 30 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres

«Circular del Rector para la inclusion de criterios sociales, éticos y ambientales en las contrataciones de
la UPV/EH>> aprobada a través de la Resolucién de 22 de marzo de 2011 de la Secretaria de la UPV/EH

Ley 12/2007, de 26 de noviembre, para la promocion de la igualdad de género en Andalucia

Ley 12/2010, de 18 de noviembre, de Igualdad entre Mujeres y Hombres de Castilla-La Mancha

Ley 3/2011, de 24 de febrero, de medidas en materia de Contratos del Sector Piblico de Aragon

Ley Foral 1/2009, de 19 de febrero, se modifico expresamente el articulo 51 de la Ley Foral 6/2006, de
Contratos Publicos de Navarra, relativo a los criterios de adjudicacién del contrato

Ley 3/2016, del 7 de abril, para la inclusion de determinadas cldusulas sociales en la contratacion
publica
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