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L Administracion es uno de los poderes publicos a los que el articulo 9.2 de la Cons-
titucion Espailola dirige el mandato de promover las condiciones de igualdad del indi-
viduo y grupos, mandato que se concreta en gran medida en la Ley Organica 3/2007,
de 22 de marzo, de Igualdad, de la cual se deduce indefectiblemente que no solo esta
obligada a ello sino que ademas su papel en la consecucion de esa igualdad real y efec-
tiva es preponderante.

Y ello porque, ademas del citado mandato constitucional, la Administracion tiene una
presencia constante en la esfera juridica del administrado en la que incide de forma diversa
segun las actividades clésicas de esta: policia, fomento y servicio publico. Incidencia que
se traslada en este estudio al tema de la igualdad de género, analizando y exponiendo
a lo largo de las lineas de este trabajo los principales medios de los que dispone para
promover esa igualdad y las medidas mas relevantes que a tales efectos puede adoptar,
asi como los limites que la normativa le impone y que la jurisprudencia ha concretado
al respecto y muy particularmente a las debatidas acciones positivas.

Con especial atencion a los mecanismos que el ordenamiento juridico ofrece para ese
fomento, asi, por ejemplo, la llamada contratacion social, las subvenciones o el distintivo
de «Igualdad en la Empresa.
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Abstract:

PusLic Administration is one of the powers concerned by the art. 9.2 of the CE which
directs the mandate of promoting the conditions of equality both in individuals and
groups, mandate that becomes effective mainly in the Organic Law of Equality 3/2007,
of March 22 (LOI), establishing not only that Public Administration is forced to do it
but also that it plays a main role in the attainment of this real and effective equality.

Besides the mentioned constitutional mandate, Public Administration has a constant
and diverse presence in the juridical sphere of citizens according to its classic activities:
police, promotion and public service. In this study such a presence is viewed regarding
gender equality and so, the most relevant measures taken to produce such effects are
hereby analyzed and exhibited, as well as the limits that regulation and jurisprudence
impose. Controversial positive actions are also taken into particular consideration.
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I. INTRODUCCION

En el afio 2010 se cumpli6 el primer centenario del acceso de la mujer a la Universidad, o mas
bien podria decirse que en 1910 se inici6 un lento despegue mediante la Real Orden dada por Alfon-
so XIII, que significo un acceso mas amplio de las mujeres, y por la que quedaban concedidas «sin
necesidad de consultar a la superioridad, las inscripciones de matriculas en ensefianza oficial y no
oficial solicitadas por mujeresy, ya que si bien es cierto que con anterioridad y de forma muy excep-
cional alguna mujer habia accedido a la Universidad, valiéndose del vacio legal existente, requeria
para ello de autorizacion ministerial, siendo incluso hasta 1888 necesario el permiso previo del padre
o del marido.

Este centenario hizo necesario reflexionar respecto de la evolucion experimentada ! y en el
caso de los juristas llevarnos a analizar la situacion actual desde la normativa aplicable a la misma.
Particularmente desde el plano del Derecho administrativo puede darse un enfoque ya no solo del
acceso y presencia de la mujer en las Universidades 2, sino del papel que en general las Administra-
ciones publicas deben desarrollar en la consecucion de una igualdad real y efectiva, y en el marco de
un Estado Social y Democratico de Derecho. Y a ello se dedica en gran medida este trabajo.

I Porlo que a ciertos hitos historicos se refiere, merece la pena recordar los sefialados por TOLIVAR ALAS, L., «Asignaturas
igualitarias», La Voz de Avilés, domingo, 21 de marzo de 2010, pag. 38, cuando dice que: «Olympe de Gouges, seudénimo
de la francesa Marie Gouze, dramaturga, panfletista y politica girondina; enemiga acérrima de Robespierre y autora de la
adaptada "Declaracion de los Derechos de la Mujer y de la Ciudadana", en 1791, que fue guillotinada dos afos mas tarde
(...) que en 1848 se celebro en Seneca Falls (Nueva York) la primera convencion sobre los derechos de las mujeres en
Estados Unidos, que denunciaba la marginacion politica de estas, que no podian votar, ni ser elegidas para ningun cargo,
ni afiliarse a partidos ni asistir, siquiera a reuniones politicas (...) que el 8 de marzo de 1857 centenares de trabajadoras
textiles de una fabrica de Nueva York organizaron la primera marcha en contra de los bajos salarios, inferiores en mas de
un 60 por 100 a los percibidos por los varones. Y que otro 8 de marzo, también en Nueva York, perecieron calcinadas
criminalmente 129 mujeres en la fabrica Cotton Textile Factory tras declararse en huelga y encerrarse en las dependenciasy.
También en cuanto a esa evolucion historica véase ANDERSON, B.S. y ZINSSER, J.P., Historia de las mujeres. Una historia
propia, Critica, Barcelona, 2007.

Entre otros trabajos dedicados a la presencia y labor de las mujeres en la Universidad, véanse, GARCiA DE CORTAZAR, M.
y GARcia DE LEON, M.A., «Mujeres en minoria. Una investigacion socioldgica sobre las catedraticas de Universidad en
Espafia», Opiniones y Actitudes, nim. 16. Madrid, CIS, 1997; GARCiA DE LEON, M.A., La excelencia cientifica (Hombres
y mujeres en las Reales Academias), Instituto de la Mujer, Madrid, 2005; HERNANDEZ MARTIN, A., SANCHEZ GOMEZ, M.C.
y GARCIA-VALCARCEL MUNOZ-REPISO, A., «Igualdad de oportunidades en el ejercicio de la funcion docente universitaria:
situacion de hombres y mujeres en la universidad del siglo XX1I», Revista Educacion y Pedagogia, num. 40, 2004, pags.
91-114; HULIN, N., Les femmes et l'enseignement scientifique, Presses Universitaires de France, Paris, 2002; MuNoz MuNoOz,
A.M., Presencia y produccion cientifica de las profesoras de la Universidad de Granada (1975-1990), Universidad de
Granada, Granada, 2006; RODRIGUEZ ALEMAN, R., «Una mirada de género en el ambito educativo universitarion, Anuario
de filosofia, psicologia y sociologia, nim. 6, 2003, pags. 223-240; VENTURA FRANCH, A., «Normativa sobre estudios de
género y universidad», Feminismo/s: Revista del Centro de Estudios sobre la Mujer de la Universidad de Alicante, num.
12,2008, pags. 155-184; o FERNANDEZ, A. (Coord.), Las mujeres en la enserianza de las ciencias sociales, Sintesis Educacion,
Madrid, 2001, entre otros.
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En efecto, como se verd, las Administraciones, junto al legislador, tienen un papel preponde-
rante en la consecucion de la igualdad real y efectiva entre mujeres y hombres. No en vano son muy
diversas las medidas que la propia Ley Orgéanica 3/2007, de 22 de marzo, de Igualdad (en adelante
LOI) dirige a la Administracion y a través de las cuales debe dar cumplimiento al mandato constitu-
cional que le impone la consecucion de esa igualdad material 3.

Pues bien, partiendo de una primera aproximacion a las formas de actuacion de la Adminis-
tracion, se tratara de examinar como se plasman en las politicas de igualdad y como a través de las
mismas puede la Administracion intervenir en esta materia de la forma mas adecuada y eficaz en la
consecucion de ese logro social que es la igualdad de género, destacando el papel de las llamadas
acciones positivas *.

Como se podra comprobar, van a ser muchos los ambitos en que esa intervencion puede y
debe tener lugar, dado el caracter transversal de este principio de igualdad de oportunidades entre
mujeres y hombres °, tal y como se recoge expresamente en el articulo 15 de la LOI ®. La interven-
cion de la Administracion en la practica totalidad de los ambitos de la vida de los ciudadanos es
una evidencia, aunque las formas de hacerlo, segun lo que se dira, son muy diversas y los efectos
también.

En efecto, el articulo 15 de la LOI no solo exige que la actuacion de los poderes publicos en
general esté informada por el citado principio, sino que particularmente se refiere a las Administra-
ciones publicas, a las que impone que lo integren de forma activa en la adopcién y ejecucion de sus
disposiciones normativas, en la definicion y presupuestacion de politicas publicas en todos los ambi-
tos y en el desarrollo del conjunto de todas sus actividades.

3 Dentro de los estudios de esta ley, destacar, entre otros, CASTRO ARGUELLES, M.A. y ALVAREZ ALONSO, D., La igualdad
efectiva de mujeres y hombres a partir de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, Civitas, Madrid, 2007; GARCiA NINET,
J.I. y GARRIGUES GIMENEZ, A., Comentarios a la ley de igualdad. Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad
efectiva de mujeres y hombres, CISS, Madrid, 2007; MONTOYA MELGAR, A. y SANCHEZ URAN AZANA, Y., Igualdad de
mujeres y hombres. Comentarios a la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hom-
bres, Madrid: Civitas, 2007; PATRICIO JIMENEZ, D., «Ley Organica para la igualdad efectiva de hombres y mujeres (I)»,
Actualidad del derecho sanitario, nam. 141, 2007, pags. 689-694; SALA FrRaNCO, T., Comentarios a la Ley Orgadnica
3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, La Ley, Madrid, 2008; 0 SANCHEZ TRIGUEROS,
C.y SEMPERE NAVARRO, A.V. (Dirs.), Comentarios a la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva
de mujeres y hombres, Aranzadi, Pamplona, 2008.

A este respecto, entre otros, véanse el trabajo de GOMEZ ORFANEL, G., «Acciones positivas a favor de la mujer en Espana:
doctrina, jurisprudencia y legislacion», Anuario de derechos humanos, nim. 9, 2008, pags. 379-402; el de NAVARRO
BARAHONA L., «Accion positiva y principio de igualdad», Revista de Ciencias Juridicas, nam. 112, 2007, pags. 107-122;
o el de SAN ROMAN GIL, M.C., «Las politicas de la igualdad: acciones positivas y perspectiva de géneroy», Revista Aragonesa
de Administracion Publica, nim. extra 2, 1998, pags. 133-144.

En relacion con este caracter transversal, por ejemplo, SALAZAR BENITEZ, O., «La necesaria transversalidad de la igualdad
de género. Un andlisis de las leyes autonomicas de igualdad de mujeres y hombres», Revista Vasca de Administracion
Publica, nam. 75, 2006 pags. 161-212.

6 Igualmente se pone de relieve esa transversalidad al comprobar los multiples titulos competenciales en atencion a los
cuales aprob¢ el Estado la LOI, tal y como se desprende de la disposicion adicional primera de la ley.
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Se trata, al fin y al cabo, de exponer el papel de la Administracion y del Derecho administra-
tivo para conseguir que la igualdad de género sea real y efectiva ’. Este papel es fundamental, a pesar
de que en muchas ocasiones no ha sido atendido por la doctrina, mas centrada en aspectos sociold-
gicos o bien juridicos a los solos efectos laborales, pues, como se expondra mas adelante de manera
detallada en este trabajo, el articulo 9.2 de la Constitucion Espaiola (en adelante CE) dirige a los
poderes publicos el mandato de promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del indi-
viduo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas, y teniendo en cuenta la activa inter-
vencion de la Administracion en la esfera de los ciudadanos, es obligado analizar el tema de la igual-
dad de género desde la perspectiva aqui expuesta ®.

De otro lado es evidente que esa intervencion activa de la Administracion en particular y de los
poderes publicos en general es necesaria, pues, como se ha puesto de manifiesto en la propia exposi-
cién de motivos de la LOI, la igualdad real, plena y efectiva de mujeres y hombres es todavia hoy una
tarea pendiente que precisa de nuevos instrumentos juridicos °, lo evidencia a diario la contemplacion
de situaciones arraigadas en la sociedad de especial vulnerabilidad para las mujeres, como la violen-
cia de género, el mayor desempleo femenino, los problemas de conciliacion entre la vida personal,
laboral y familiar de las trabajadoras, y por supuesto los casos agravados de doble discriminacion ',
como las mujeres inmigrantes, las discapacitadas o las pertenecientes a otras minorias. Por ello resul-
ta imprescindible una accion normativa dirigida a neutralizar todas las manifestaciones atin subsisten-
tes de discriminacion directa e indirecta ', por razon de sexo, y a promover la igualdad real entre muje-
res y hombres, con remocion de los obstaculos y estereotipos sociales que impidan alcanzarla.

7 Entre los escasos trabajos desde la perspectiva del Derecho administrativo, valga de ejemplo, GONZALEZ BusTos, M.A.,
La mujer ante el siglo XXI. Una perspectiva desde el ordenamiento juridico-administrativo, Abecedario, Badajoz, 2006.

Desde esta perspectiva, véase, por ejemplo, MORAGA GARCiA, M.A., «La igualdad entre hombres y mujeres en la
Constitucion Espafiola de 1978», Feminismo/s: Revista del Centro de Estudios sobre la Mujer de la Universidad de
Alicante, nim. 8, 2006, pags. 53-70.

Como ha sefialado PALOMEQUE LOPEZ, M.C., «El derecho de las mujeres a la igualdad efectiva (Consideracion general
acerca de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres)», en REGUERO CELADA,
J. y GARCIA TRASCASAS, A. (Coords.) Hacia la igualdad efectiva entre hombres y mujeres (Estudios), Comares, Granada,
pags. 9-10, la ley procede al establecimiento de determinados instrumentos técnicos al servicio de las politicas publicas
de igualdad y para la efectividad del derecho a la no discriminacion por razéon de sexo, entre los que destaca la configu-
racion del principio de igualdad de trato entre mujeres y hombres como principio informador; la nocion de discriminacion
directa o indirecta por razon de sexo; la nocion de acoso sexual y acoso por razon de sexo; la adopcion de acciones posi-
tivas a favor de las mujeres; o la tutela judicial efectiva y sus instrumentos procesales.

En relacion con este tema, por ejemplo, OSBORNE VERDUGO, R.M., «Grupos minoritarios y accion positiva: las mujeres y
las politicas de igualdady, Papers: revista de sociologia, nam. 53, 1997, pags. 65-76.

En este sentido destaca la definicién que hace el articulo 6 de la LOI tanto de discriminacion directa como indirecta. En
particular, en su primer apartado se dice que se considera discriminacion directa por razon de sexo la situacion en que se
encuentra una persona que sea, haya sido o pudiera ser tratada, en atencion a su sexo, de manera menos favorable que
otra en situacion comparable; mientras que en su apartado segundo define la discriminacion indirecta por razon de sexo
como aquella situacion en que una disposicion, criterio o practica aparentemente neutros pone a personas de un sexo en
desventaja particular con respecto a personas del otro, salvo que dicha disposicion, criterio o practica puedan justificarse
objetivamente en atencion a una finalidad legitima y que los medios para alcanzar dicha finalidad sean necesarios y
adecuados; lo que exige por tanto el llamado «juicio de igualdad», que vienen requiriendo también a las acciones positi-
vas la jurisprudencia tanto nacional como internacional. En relacion con este tema, el de la discriminacion, debe desta-
carse también la prevision del articulo 9 en cuanto a la indemnidad frente a represalias y, por supuesto, el articulo 8 res-
pecto a la discriminacion por embarazo o maternidad.
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II. LAS ACCIONES POSITIVAS Y EL. MANDATO CONSTITUCIONAL A LOS PODERES
PUBLICOS: ARTICULOS 14 Y 9.2 DE LA CONSTITUCION ESPANOLA

La CE proclama el derecho a la igualdad y a la no discriminacion por razén de sexo en su ar-
ticulo 14. Esto constituye lo que ha dado en llamarse el derecho a la igualdad desde una perspectiva
formal, que se completa con la vision material contenida en el articulo 9.2 del mismo texto norma-
tivo, en el que se establece el mandato a los poderes publicos de promover las condiciones para que
la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas 2.

Partiendo de este derecho constitucional, que ademas se engloba en los fundamentales, es decir,
aquellos que tienen acceso al recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional '3, y de la citada exi-
gencia constitucional, y sin perjuicio de otros preceptos legales en la materia !4, se promulga la Ley
Orgénica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, la ya menciona-
da LOL

Constituye esta una accion normativa de gran calado que se dirige, tal y como sefiala su expo-
sicion de motivos, a combatir todas las manifestaciones aun subsistentes de discriminacion, a pro-
mover la igualdad real y, en definitiva, a remover los obstaculos y estereotipos sociales que impiden
alcanzarla '°.

Antes de centrarnos en el papel que a este respecto corresponde a las Administraciones publi-
cas y, por tanto, uno de los poderes publicos comprendidos en el articulo 9.2 de la CE, es preciso

12 En cuanto a la mujer en la Constitucion Espafiola véase, entre otros, VV.AA., Mujer y Constitucion en Espaiia, Instituto
de la Mujer, Madrid, 2000.

A este respecto destaca el propio articulo 12 de la LOI, que lleva por titulo «Tutela judicial efectiva», ya que habla de la
posibilidad de recabar de los tribunales la tutela del articulo 53.2 de la CE, que se refiere precisamente al recurso de
amparo y el procedimiento basado en los principios de preferencia y sumariedad, por ejemplo, en la Ley 29/1998, de 13
de julio, de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa (LJCA) el de procedimiento especial de proteccion de derechos
fundamentales; asimismo, se refiere a las personas legitimadas y con capacidad en los procesos civiles, sociales y con-
tencioso-administrativos que es cualquiera que tenga interés legitimo, regla general en la ya citada LJICA, aunque preci-
sa al final que en caso de acoso solo lo es la persona acosada. Tanto el derecho a la tutela judicial efectiva como el de
igualdad ya estan en la CE como fundamentales y susceptibles de dichos recursos, de tal modo que aunque no aporta
mucho a este respecto dicha prevision si es importante que en la LOI se recojan todas estas cuestiones dispersas en otras
normas, dada la transversalidad.

13

Como, por ejemplo, la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Violencia de Género; la Ley 30/2003, de 13 de
octubre, de medidas para incorporar la valoracion del impacto de género en las disposiciones normativas que elabore el
Gobierno; la Ley 35/2007, de 15 de noviembre, por la que se establece la deduccion por nacimiento o adopcion en el
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y la prestacion econdmica de pago tnico de la Seguridad Social por
nacimiento o adopcion; la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de promocion de la autonomia personal y atencion a las
personas en situacion de dependencia; la Ley 39/1999, de 5 de noviembre, de conciliacion de la vida familiar y laboral
de las personas trabajadoras; entre muchas otras que abarcan cuestiones concretas de las mujeres, dado el carcter trans-
versal de la igualdad de género, como, por ejemplo, el articulo 8 de la Ley 45/2007, de 13 de diciembre, de desarrollo
sostenible del medio rural.

En este sentido es interesante comprobar como en la Ley 1/2010, de 26 de febrero, canaria de igualdad entre mujeres y
hombres, se dice expresamente en su exposicion de motivos, al referirse a la LOI, que deja claro esta norma que supone
una obligacion para que las Administraciones asuman de una vez la proteccion, acompafiamiento e impulso de las muje-
res en todos sus ambitos de desarrollo, en todas las relaciones y en todas las etapas de su vida.
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hacer alguna precision previa en torno a este valor-principio-derecho '°, alguna proveniente de ins-
tancias europeas ¢ incluso internacionales que merece la pena mencionar, especialmente para com-
prender que nuestra normativa no es un hecho aislado sino que se encuadra en la politica europea e
internacional de igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres, que lleva ya varias décadas
impulsandose con fuerza.

En primer lugar, y por lo que a esas acciones positivas se refiere !, tan cuestionadas en oca-
siones, particularmente la que se centra en la paridad o presencia equilibrada en érganos de decision,
asi como especialmente en las listas electorales '® —tema este que ha llevado en algan pais a la refor-
ma constitucional, como es el caso de Francia ' e Italia 2°—, debe advertirse que se ha entendido por

A este respecto cabe hacer mencion al articulo 4 de la LOI, en cuanto a la integracion de la igualdad en la interpretacion
y aplicacion de las normas, dado que pone de manifiesto que este principio no es solo un derecho sino también un prin-
cipio o valor inspirador de todo el ordenamiento juridico, en concreto, este precepto afirma que es un principio informa-
dor del ordenamiento juridico y que por ello se ha de integrar y observar en la interpretacion y aplicacion de las normas
juridicas.

Senalar a efectos terminologicos que, como bien advirtiera MARTINEZ ALARCON, M.* L., «La ley organica para la igualdad
efectiva de mujeres y hombres y la Sentencia del Tribunal Constitucional 12/2008, de 29 de enero», Teoria y Realidad
Constitucional, nim. 22, 2008, pags. 609-610, con estas medidas lo que se pretende, cuando responden a razones de
género, es acelerar el proceso de igualacion entre los sexos una vez que se constata que la equiparacion del estatus juri-
dico del grupo social de las mujeres y del grupo social de los varones no se ha traducido en un remedio rapido y eficaz
de la situacion historica de desigualdad de las primeras.

El tema de las cuotas electorales ha sido analizado, entre otros trabajos, en MARTINEZ-CARRASCO PIGNATELLI, C., «Igualdad
de género y paridad democratica. Cuotas electorales: imposicion por ley o libertad de partidosy, Revista General de
Derecho Administrativo, nam. 6, 2004.

En cuanto a la normativa concreta en la materia, aprobada en Francia, destacan las siguientes normas: LOI nim. 2008-175
du 26 février 2008 facilitant 1'égal acces des femmes et des hommes au mandat de conseiller général; LOI nam. 2007-128
du 31 janvier 2007 tendant a promouvoir I'égal acces des femmes et des hommes aux mandats électoraux et fonctions
électives; LOI niim. 2006-340 du 23 mars 2006 relative a 'égalité salariale entre les femmes et les hommes; LOI niim.
2001-397 du 9 mai 2001 relative a 1'égalité professionnelle entre les femmes et les hommes; LOI num. 99-585 du 12
juillet 1999 tendant a la création de délégations parlementaires aux droits des femmes et a 1'égalité des chances entre les
hommes et les femmes; LOI constitutionnelle nim. 99-569 du 8 juillet 1999 relative a l'égalité entre les femmes et les
hommes; Décret nim. 2009-899 du 24 juillet 2009 modifiant la composition et le fonctionnement de 1'Observatoire de la
parité entre les femmes et les hommes ; y también resultan de interés en el ambito civil y familiar la Ley 2002-304, de 4
de marzo, relativa al apellido y la Ley 2002-305, de la misma fecha, sobre autoridad parental.

20" Ep efecto, en otros paises, como Francia e Italia, se entendio por el garante de la Constitucion que la introduccion de tales

medidas, podian ser necesarias para conseguir la igualdad sustancial, pero igualmente se estimé que chocaba con la norma
suprema, siendo necesaria su reforma, como asi se hizo, para dar cabida a estas previsiones. A este respecto, destaca la
Decision del Consejo Constitucional Francés niim. 82-146, de 18 de noviembre de 1982, o la num. 98-407, de 14 de enero
de 1999, apreciandose el cambio o evolucion en la Decesion niim. 2000-429, de 30 de mayo de 2000, en que estima que
las reglas obligatorias relativas a la presencia de candidatos de cada sexo en la composicion de las candidaturas a las
elecciones encajan en las que pueden ser adoptadas por el legislador en aplicacion de las nuevas disposiciones del ar-
ticulo 3 de la Constitucion. De forma similar se produce este cambio en Italia, donde la Sentencia 422/1995 de la Corte
Constitucional considera que la exigencia de cuotas por la Ley 125/1991 no podia ampararse en el texto entonces vigen-
te de la Constitucion Italiana y, en particular, en su articulo 51, ni en la igualdad sustancial del articulo 3; siendo poste-
riormente modificado dicho articulo 51 en cuanto a la igualdad en el acceso a los cargos publicos para especificar que el
legislador puede introducir medidas que contribuyan a la esencial igualdad en el ejercicio de ese derecho. En relacion con
ello se comparte la idea de FERNANDO PABLO, M., «Sobre la equidad de género en un régimen de Derecho Administrativo.
A proposito de la Ley Organica 3/2007», en REGUERO CELADA, J. y GARCIA TRASCASAS, A. (Coords.), Hacia la igualdad
efectiva entre hombres y mujeres (Estudios), Comares, Granada, pag.16, de que tales medidas en todo caso han de ser
necesariamente de caracter transitorio, como por otra parte exige el propio articulo 11 de la LOI a toda accion positiva.
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la doctrina 2! y jurisprudencia 22, por ejemplo, la Sentencia del Tribunal Constitucional 12/2008, que
encajan en el mandato del articulo 9.2 de la CE, que responde a hacer efectivo ese derecho a la igual-
dad que de otro modo y sin intervencion juridica no parece haberse alcanzado, lo que por otro lado
sorprende mas si se tiene en cuenta que no se trata, a diferencia de otros supuestos, de minorias, sino
del cincuenta por ciento aproximadamente de la poblacion.

De hecho, tanto esta medida como otras llevan ya una larga trayectoria en otros paises, desta-
cando no solo los pertenecientes a la Unién Europea, sino también Estados Unidos, no en vano, pues
el origen del término accion positiva proviene, para parte de la doctrina, del sistema norteamerica-
no, respecto de cuya complejidad y debate cabe destacar la obra de ROSENFELD 3.

Asi, para esta autora, y prescindiendo de antecedentes decimondnicos, lo que hoy se entiende
por Derecho antidiscriminatorio contemporaneo o moderno se origina en los Estados Unidos de Nor-
teamérica tras la finalizacion de la Segunda Guerra Mundial, con el fin de afrontar las revueltas pro-
tagonizadas fundamentalmente por las personas de color o, mas exactamente, negras 2.

El origen del Derecho antidiscriminatorio se encontraria desde este punto de vista, por tanto,
vinculado a las particularidades sociales, juridicas y politicas de aquel pais. Y aunque el factor que
da origen al Derecho antidiscriminatorio se encuentre en la raza, a partir de los afios sesenta la cober-
tura de este ird mas alld, incluyendo también el color de la piel, la religion, el origen nacional y el
sexo.

El texto fundamental a este respecto es la Civil Rights Act of 1964 (o Ley de Derechos Civi-
les) destinada, primordialmente, a generalizar el derecho al voto y a combatir la discriminacion cen-
trada en la segregacion racial, teniendo entrada el sexo (inicamente en el ambito del empleo 2°. Con
posterioridad a este texto, sin embargo, la cobertura antidiscriminatoria se cifie mas a este ultimo
ambito y, asi, en 1972 se publicara la Equal Employment Opportunity Act, cuyo texto vendra a sus-
tituir al anterior Titulo VII de la Civil Rights Act y que se centrara especificamente en las minorias y
las mujeres. Por ultimo, y mas cercana, cabe citar en el mismo ambito de actuacion la Civil Rights
Act of 1991 %5

21 por ejemplo, CORCHETE MARTIN, M.* J., «Algunos apuntes sobre la igualdad en la Constitucién Espafiola y su situacion

sobre la mujer», en GONZALEZ Bustos, M.* A. (Coord.), La mujer ante el ordenamiento juridico: soluciones a realidades
de género, Atelier, Barcelona, 2009, pag. 66.

22 Resulta interesante a este respecto el estudio de LORENZO RODRIGUEZ-ARMAS, M., «La igualdad real y efectiva desde la

perspectiva de género en la jurisprudencia del tribunal constitucional federal aleman y el tribunal constitucional espafiol»,
Anuario juridico y economico escurialense, nim. 40, 2007, pags. 181-194.

23 ROSENFELD, M., Affirmative Action and Justic: A Philosophical and Constitucional Inquiry, Yale University Press, New

Haven and London, 1991.

24 MCcGRUDDEN, CH., Anti-Discrimination Law, Aldershot, Darmouth, 1991, pag. xxi.

25 Como se vera més adelante, también es en el 4mbito laboral en que se comienzan a adoptar medidas en el contexto europeo.

26 BARRERE UNZUETA, M.* A., Discriminacion, Derecho antidiscriminatorio y accion positiva a favor de las mujeres, Civitas,

Madrid, 1997, pag. 35.
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Si bien de corte mas continental, cabe destacar la idea expuesta por FLECHA ANDRES 27, quien
sostiene que la historia de los derechos de la mujer es la historia de un proceso de invisibilidad a visi-
bilidad, del espacio privado al espacio publico, cuyo origen esta en la Revolucion francesa, si bien la
reivindicacion de los derechos de ciudadania ?® iniciada entonces se ve guillotinada al finalizar esta y
«habra que esperar a los textos constitucionales de la segunda posguerra mundial para encontrar cam-
bios significativos y la consolidacion de un importante proceso de reconocimiento de los principios
de igualdad y de equiparacion entre los sexos. El reconocimiento del principio de igualdad, como no
podia ser de otro modo, siempre ha ido unido a la evolucion del Estado de Derecho» 2.

Vinculado a ello debe recordarse la relevancia que para el Derecho ptblico en general y muy
particularmente para el Derecho administrativo 3°, tiene y ha tenido la Declaracion de Derechos del
Hombre y del Ciudadano de 26 de agosto de 1789, cuyo articulo 6 3! enunciaba el principio de igual-
dad ante la ley y la idea de ciudadania 3.

Una vez comprobado el origen de las acciones positivas —que se incorporan en los afios seten-
ta del pasado siglo en Europa— debe sefalarse que en la actualidad, no obstante, dichas medidas no
pueden ser de cualquier tipo y que existe un control para determinar si son acordes a la legalidad y
constitucionalidad o no, y principalmente si pueden suponer en si mismas discriminaciones para el
hombre no amparadas por el ordenamiento juridico.

Dicho control es el «juicio de igualdad» o «criterio de relevancia», consistente en comprobar
la proporcionalidad de la medida, es decir, la finalidad perseguida y la efectividad de la misma, jui-
cio que se hizo en la citada Sentencia del Tribunal Constitucional 12/2008 y en otras del mismo, pero
también encuentra reflejo expreso en normas tan relevantes para estos derechos como el articulo 23
de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea y el Protocolo niimero 12 al Convenio
Europeo de Derechos Humanos, normas supranacionales que seran estudiadas con mayor deteni-
miento mas adelante.

27 FLECHA ANDRES, J.R., Los derechos de la mujer, Universidad Pontificia de Salamanca-Instituto de Estudios Europeos y

Derechos Humanos, Salamanca, 2003, pags. 20-21.

28 En torno a este término, véase también BARRERE UNZUETA, M.* A., «Ciudadania europea e igualdad de género», Revista

Vasca de Administracion Publica. Herri-Arduralaritzako Euskal Aldizkaria, nim. 66, 2003, pags. 47-66.
Tal y como subraya GURRERA ROIG, M. (1998) «Discriminaciény, en BALADO, M. y GARCIA REGUEIRO,, J.A., La Declaracion
Universal de los Derechos Humanos en su 50 aniversario, Bosch, Barcelona, pag. 445.

29

30" Sin duda, esta idea ha sido enfatizada por el profesor GARCiA DE ENTERRIA, entre otras obras, en La lengua de los Derechos.

La formacion del Derecho Publico Europeo tras la Revolucion Francesa, 2.* ed., Civitas, Madrid, 2001.

31 Dicho precepto establecia lo siguiente: «La ley es la expresion de la voluntad general. Todos los ciudadanos tienen dere-

cho a contribuir a su elaboracion, personalmente o por medio de sus representantes. Debe ser la misma para todos, ya sea
que proteja o que sancione. Como todos los ciudadanos son iguales ante ella, todos son igualmente admisibles en toda
dignidad, cargo o empleo publicos, segun sus capacidades y sin otra distincion que la de sus virtudes y sus talentos».

32 Asi, sefiala FERNANDO PABLO, M., «Sobre la equidad de género en un régimen de Derecho Administrativo. A propésito

de la Ley Organica 3/2007», op. cit., pag. 13, que el modelo de Derecho ptiblico occidental se asienta sobre una concep-
cion de la sociedad y del individuo que permanece, a fecha de hoy, como una de las sefas de identidad de esta cultura,
pudiendo tomarse como acta de nacimiento y expresion sucinta de aquella concepcion la Declaracion de Derechos del
Hombre y del Ciudadano y su articulo 6.
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Destacar finalmente a efectos terminoldgicos que, como bien ha sefialado la doctrina 33, con
estas medidas lo que se pretende, cuando responden a razones de género, es acelerar el proceso de
igualacion entre los sexos una vez que se constata que la equiparacion del estatus juridico del grupo
social de las mujeres y del grupo social de los varones no se ha traducido en un remedio rapido y efi-
caz de la situacion historica de desigualdad de las primeras.

Pues bien, ya por lo que se refiere a las Administraciones, estan afectadas por este mandato y
por la LOI en un doble plano. Por un lado, en cuanto a que la Administracion tiene un papel pasivo
y de control, como garante, y de otro, que debera desarrollar politicas ptblicas para promover la
igualdad, asi, por ejemplo, las Universidades como Administracion que son y como responsables de
la educacion superior deberan fomentar la ensefianza y la investigacion sobre el significado y alcan-
ce de la igualdad entre mujeres y hombres.

Si respecto a lo expuesto no puede haber duda y, en particular, que no solo son posibles, legal
y constitucionalmente, las acciones positivas, sino que también son necesarias, se prevén expresa-
mente en la propia LOI, en su articulo 11, y aunque no las define exactamente si podria entenderse
en cierto modo una definicion cuando habla de medidas especificas a favor de mujeres para corregir
situaciones patentes de desigualdad de hecho respecto de los hombres, medidas que deberan adop-
tar los poderes publicos para hacer efectivo el derecho de igualdad, de tal modo que vincula las mis-
mas al ya citado articulo 9.2 de la CE, aunque no lo mencione expresamente.

De este modo, de acuerdo a dicho precepto, se fija el presupuesto de hecho de las acciones
positivas, que en particular se precisa al referirse a las situaciones patentes de desigualdad de hecho
respecto de los hombres.

Igualmente, determina su finalidad, que no es otra que hacer efectivo el derecho constitucional
a la igualdad, y mas particularmente corregir situaciones patentes de desigualdad con los hombres.

Establece los requisitos que dichas acciones positivas han de cumplir, en particular, exige que
sean razonables y proporcionales al objetivo perseguido en cada caso, lo que recuerda el «juicio de
igualdad» o «criterio de relevancia», que se encuentra en la doctrina del Tribunal Constitucional y
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

Finalmente, es importante destacar que la LOI habla de su carécter temporal, dado que cir-
cunscribe su aplicacion al hecho de que subsistan dichas situaciones patentes de desigualdad que es
el presupuesto de hecho de la norma.

Para concluir, debe advertirse que, también, toda Administracion en cuanto que entidad emplea-
dora debera respetar el principio de igualdad y no discriminacion en el empleo y en las condiciones
de trabajo respecto de las relaciones de prestacion de servicios que le vinculan a su personal, tanto

33 MARTINEZ ALARCON, M. L., «La ley orgénica para la igualdad efectiva de mujeres y hombres y la Sentencia del Tribunal
Constitucional 12/2008, de 29 de enero», op. cit., pags. 609-610.
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funcionario como laboral, es mas, a ello dedica la LOI todo el Titulo V, que se denomina «El princi-
pio de igualdad en el empleo ptblico».

III. LOS MODOS DE INTERVENCION DE LA ADMINISTRACION EN LA SOCIEDAD
PARA LA CONSECUCION DE LA IGUALDAD DE OPORTUNIDADES ENTRE MUJE-
RES Y HOMBRES

Como ya se ha sefialado, la Administracion tiene un doble papel ante la igualdad de oportuni-
dades entre mujeres y hombres: uno activo, entendido como que debe adoptar medidas en consecu-
cion de que esa igualdad sea real y efectiva, y otro pasivo, en el sentido de ser sujeto de control que
velara porque terceros no lleven a cabo actuaciones discriminatorias por razon de género .

Habitualmente se ha venido atendiendo casi estrictamente al segundo de los papeles de la
Administracién, cuando no solo es mas importante el primero, sino que incluso deriva del propio
articulo 9.2 de la CE, como ya se ha mencionado, ya que dicho precepto establece un mandato a todos
los poderes publicos de promover las condiciones de igualdad del individuo y grupos.

No obstante, para conocer los diversos medios y modos de los que dispone la Administracion
para intervenir en materia de igualdad de género, es preciso partir de las llamadas actividades clasi-
cas de la Administracion, es decir, la Administracion dicta actos y reglamentos, celebra contratos y
ejercita potestades, sin embargo, de lo que se trata cuando se habla de esas formas de actuacion es
del modo en que incide esa actividad de la Administracion en la esfera juridica del administrado; en
fin, del tipo de incidencia que a través de sus actos, reglamentos, contratos o cualesquiera otros pro-
ductos de la Administracion produce esta.

Incidencia que se traduce principalmente en como se condiciona el comportamiento de los ciu-
dadanos y también afecta considerablemente al mercado. Precisamente la instauracion del mercado
unico europeo ha tenido una fuerte trascendencia en las actividades clasicas de la Administracion,
pero no por su supresion o crisis del servicio publico, como se ha dicho, sino porque al optar por un
cambio en la intervencion del Estado en la economia y, en particular, en dicho mercado, es evidente
que varian las actividades de la Administracion .

34 En relacion con este papel cabe destacar, por ejemplo, el articulo 10 de la LOIL, que en cuanto a las consecuencias juridi-
cas de las conductas discriminatorias menciona un sistema de sanciones, si bien el mismo no se prevé en esta norma. De
otro lado, también declara la nulidad no solo de los negocios juridicos que constituyan o causen discriminacion sino que
menciona también los actos, lo que parece referirse a los actos de las Administraciones, por lo que supondria un supues-
to de nulidad de los mismos, lo cual resulta interesante aunque es cierto que al afectar a un derecho fundamental ya
encajaria en el articulo 62 de la Ley 30/1992 y hablariamos de la nulidad de pleno derecho, ademas de prever el sistema
de reparaciones o indemnizaciones, que debera regularse, y que en el caso de ser Administracion seria la responsabilidad
patrimonial de la misma, seglin las reglas de los articulos 139 y siguientes de la Ley 30/1992 y que evidentemente, aun-
que aun no haya desarrollo de esta prevision por esta via, seria exigible.

33 Respecto del panorama actual de los diversos sectores de la economia destaca CANO CaMPOS, T. (Coord.) en Lecciones y

materiales para el estudio del Derecho Administrativo. Tomo VIII: Los sectores regulados, vols. 1y 11, lustel, Madrid, 2009.
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Asi, principalmente puede afirmarse que el mercado inico europeo ha traido como principal
consecuencia la sustitucion de la intervencion a través de la prestacion de los servicios —en el con-
cepto francés de servicio publico *°—, por una intervencion preferentemente por medio de la activi-
dad de policia, como es el caso de las autorizaciones para entrar a desarrollar actividades 37 en un
determinado sector o incluso las obligaciones de servicio ptblico, como imposiciones a determina-
das empresas para garantizar el servicio universal, reduciéndose también considerablemente las posi-
bilidades de fomento por la regla general de prohibicion de ayudas que puedan afectar a la compe-
tencia, establecida en el articulo 107 del Tratato de Funcionamiento de la Unién Europea 3%.

Por tanto, la Administracion lleva a cabo muy diversas actividades que se han venido clasifi-
cando tradicionalmente, desde el punto de vista de su incidencia en la esfera juridica de los ciudada-
nos, en tres: la actividad de policia, de fomento y de servicio publico, actividades que, no obstante,
se plasman o traducen en sus actos, contratos, reglamentos, etc.

Resumidamente, podria decirse que a través de la actividad de policia la Administracion actia
desde fuera y con caracter imperativo por lo que se refiere a la conducta del destinatario, es decir, la
Administracion no lleva a cabo una prestacion sino que la impone desde fuera, siendo amplisimas
las posibilidades que dentro de este tipo de actividad tienen cabida, por ejemplo, las autorizaciones,
la imposicion de obligaciones, etc.

Asi, por ejemplo, en el ambito que aqui se estudia seria una actividad de policia la obligacion
de adoptar por las empresas ciertas medidas tendentes a la igualdad de género, como es el caso de la
necesidad de aprobar un plan de igualdad del articulo 45.2 de la LOI, para aquellas con mas de dos-
cientos cincuenta trabajadores *.

Por el contrario, en la actividad de fomento, el caracter del comportamiento del ciudadano es
voluntario, valgan de ejemplo las subvenciones #°, es decir, no se obliga al destinatario a adoptar
una determinada conducta sino que se orienta al mismo a que la lleve a cabo mediante la obtencion
de ventajas si adopta la conducta deseada y perseguida por la Administracion.

36 Por o que se refiere a la evolucion de este concepto véase, entre otros, MODERNE, F., «Les transcriptions doctrinales de

l'idée de service publicw, L'idée de service public dans le Droit des Etats de I'Union Européenne, L'Harmattan, Paris, 2001.

37 Destaca ahora la Directiva 123/2006/CE en cuanto al mercado de servicios y las Leyes Paraguas (Ley 17/2009, de 23 de

noviembre) y Omnibus (Ley 25/2009, de diciembre) que la han transpuesto en nuestro pais, y que tienden a sustituir la
autorizacion por la declaracion responsable o comunicacion previa.

38 Aunque es considerablemente amplia la dedicacion de la doctrina a todos estos aspectos, valga de ejemplo MONTERO

PascuaL, J.J. (Coord.), Financiacion de las obligaciones de servicio publico. Ayudas publicas a las telecomunicaciones,
television, correos y transporte aéreo, maritimo y terrestre, Tirant lo Blanch, Valencia, 2009.

39 En relacién con esta obligacion, véase, entre otros, FABREGAT MONFORT, G., Los planes de igualdad como obligacion

empresarial, Bomarzo, Albacete, 2007.

40 La subvencién es la medida de fomento por excelencia y a ella ha prestado atencion la doctrina, valga de ejemplo,

FERNANDEZ FARRERES, G., Comentario a la Ley General de Subvenciones, Civitas, Madrid, 2005.
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Asi, seria una medida de fomento, por ejemplo, la obtencion de beneficios fiscales, ayudas o
subvenciones para aquellas empresas que adopten ciertas medidas de igualdad entre mujeres y hom-
bres, es decir, en este caso no se les impone como obligacion, a diferencia de las medidas de policia
que deben cumplir, pero se orienta a que las adopten ya que obtendran una serie de ventajas si lo hacen.

Entre estas medidas también se encuentran los beneficios que pueden obtener aquellas empre-
sas que dispongan de distintivos como el regulado en el articulo 50 de la citada LOI, que ha sido
desarrollado por el Real Decreto 1516/2009, de 26 de octubre, por el que se regula la concesion y
utilizacion del distintivo «Igualdad en la Empresa» #'; o la Marca de Excelencia en Igualdad de la
ley gallega, la andaluza, la canaria *%, la asturiana, la de Castilla-La Mancha, la extremefia, etc., y
entre cuyas ventajas se encuentra, en algin caso, incluso la preferencia en la adjudicacion de contra-
tos de las Administraciones correspondientes a aquellas empresas que habiendo obtenido una misma
puntuacion cuentan con este distintivo 4.

Y ello porque no todas las medidas de fomento han de ser de caracter econdmico, sino que
también lo son de tipo honorifico, como es el caso que se acaba de sefialar, y aunque a ello se anada
también una serie de beneficios que pueden encontrar traduccion economica, como pueda ser la publi-
cidad.

Finalmente, en el tercer tipo de actividad, la Administracion actia desde dentro, y es el cono-
cido «servicio publico» #, entendido en su vertiente cldsica como aquella actividad de la que es titu-
lar la Administracion y que puede prestarla de forma directa o indirecta, y en monopolio o en con-
currencia competitiva.

Asi, por ejemplo, destacan dentro de los cada vez mas reducidos servicios que alin encajan
dentro de este concepto clasico y a diferencia de los que se han liberalizado y, por tanto, dejado de
ser titularidad de la Administracion —aunque esta intervenga de otro modo e incluso pueda prestarlo

41 Por Orden IGD/869/2010, de 30 de marzo, se convocé el procedimiento de concesion del distintivo correspondiente al
afo 2010, resolviéndose mediante la Orden SP1/3138/2010, de 26 de noviembre.

En efecto, este tipo de distintivo se prevé también en ciertas leyes autonomicas de igualdad, como es el caso de la Ley
12/2007, de 26 de noviembre, de promocion de la igualdad de género en Andalucia, y en cuyo articulo 35 se prevé la
Marca de Excelencia en Igualdad de esta comunidad autonoma; asimismo, la Ley de Trabajo en Igualdad de las Mujeres
de Galicia, es decir, la Ley 2/2007, de 28 de marzo, dedica una atencion particularizada a la Marca Gallega de Excelencia
en Igualdad y, en concreto, a ello destina los articulos 16 a 20; debe precisarse que en esta comunidad autébnoma existe
ademas la Ley 7/2004, de 16 de julio, de Igualdad de Galicia. Y mas recientemente la Ley 1/2010, de Canarias, de igual-
dad entre mujeres y hombres y, en particular, su articulo 39; el articulo 44 de la Ley 12/2010, de 18 de noviembre, de
igualdad entre mujeres y hombres de Castilla-La Mancha; el articulo 40 de la Ley 2/2011, de 11 de marzo, para la igual-
dad de mujeres y hombres y la erradicacion de la violencia de género del Principado de Asturias; o el articulo 55 de la
Ley 8/2011, de 23 de marzo, de igualdad entre mujeres y hombres y contra la violencia de género de Extremadura.

42

43 Aesta cuestion precisamente se dedicard un estudio particularizado en la tercera parte de este articulo.

44 En relacién con ¢l servicio publico y los cambios experimentados en el mismo véase, entre otros, MARTIN REBOLLO L.,

«De nuevo sobre el servicio publico: planteamientos ideoldgicos y funcionalidad técnica», RAP, niim. 100-102, 1983;
«Sobre el nuevo concepto de servicio publico en Europa y sus posibles implicaciones futurasy», Revista Argentina del
Régimen de la Administracion Publica, nim. 287, agosto 2002, Ano XXIV; «Sociedad, economia y Estado (A proposito
del viejo regeneracionismo y el nuevo servicio publico)», en Estudios de Derecho Publico Econémico. Libro homenaje
al Prof. Dr. D. Sebastian Martin-Retortillo, Civitas, Madrid, 2003.
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pero como una empresa mas y en libre concurrencia—, la sanidad y la educacion, supuestos en los
que ademas, y aunque es la titular y en todo caso debe prestarlos y garantizarlos, no lo hace de forma
monopolistica, sino que también caben la sanidad y la educacion privadas.

De este modo, encajan en esta categoria las prestaciones de este tipo que lleva a cabo la Admi-
nistracion, o, por ejemplo, las medidas de bienestar social dirigidas a las mujeres y, particularmen-
te, las pertenecientes a colectivos desfavorecidos, asi como los servicios que se les ofrezcan por la
misma en estas condiciones ya expuestas, sin olvidar que precisamente una parte importante de la
LOl y las autonémicas ya aprobadas, se centran en una serie de acciones administrativas y politicas
publicas para la igualdad, como son la igualdad en la educacion, tanto universitaria como no supe-
rior; la promocidn y proteccion de la salud y bienestar social; la cultura y el deporte; la sociedad de
la informacioén; o la mujer y el medio rural.

No obstante, es obligado sefialar que la realidad practica no es tan clara y que cada actividad
de la Administracion no aparece estrictamente solo en una de estas tres formas, sino que es frecuen-
te que se entrecrucen. Sin embargo, y dado que todas ellas se consideran reconducibles a una o varias
de las tres tipologias, lo expuesto puede servir para entender aproximadamente cuales son las formas
de actuacion administrativa, las cuales deben en todo caso responder a la consecucion de una finali-
dad de interés general, ya que la Administracion, de acuerdo con el articulo 103 de la CE, debe siem-
pre perseguir este, principio por tanto que debe guiar toda su actuacion, si bien tendran consecuen-
cias distintas y también regimenes juridicos diversos.

De este modo, debe insistirse en que esta cominmente admitido que las citadas son las formas
basicas de actuacion administrativa segiin una formulacion debida a Luis JORDANA DE PozAs (1946),
que en el ordenamiento juridico encuentra plasmacion en el Reglamento de Servicios de las Corpora-
ciones Locales de 1955, y sobre la base de las cuales se analizaran y propondran como pueden concre-
tarse y traducirse en una politica adecuada de la Administracion, con la finalidad de contribuir a la igual-
dad entre mujeres y hombres y con ello cumplir el mando que el articulo 9.2 de la CE le impone.

En efecto, como se vera en este trabajo, son muy diversas las previsiones que a este respecto
se fijan en la LOI y en las correspondientes leyes autonomicas, aunque tampoco debe perderse de
vista la normativa comunitaria e incluso otras normas supraestatales como la Convencién de 18 de
diciembre de 1979, ratificada por Instrumento de 16 de diciembre de 1983, sobre la eliminacion de
todas las formas de discriminacion contra la mujer de Naciones Unidas.

Y hoy particularmente las dos Directivas que se transponen en la LOI son: la 2002/73/CE, de
reforma de la Directiva 76/207/CEE, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato entre
hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo, a la formacion y a la promocién profesio-
nales, y a las condiciones de trabajo; y la Directiva 2004/113/CE, sobre aplicacion del principio de
igualdad de trato entre hombres y mujeres en el acceso a bienes y servicios y su suministro. Sin olvi-
dar que recientemente se ha aprobado la Directiva 2010/41/UE del Parlamento Europeo y del Conse-
jo, de 7 de julio de 2010, sobre la aplicacion del principio de igualdad de trato entre hombres y muje-
res que ejercen una actividad auténoma, y por la que se deroga la Directiva 83/613/CEE del Consejo.
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Se trata, al fin y al cabo, de conocer y comprender el papel de la Administracion y del Dere-
cho administrativo en la consecucion del objetivo de que la igualdad de género sea real y efectiva,
papel que es fundamental, pues, como ya se ha dicho, es uno de los poderes publicos a los que el ar-
ticulo 9.2 de la CE dirige el mandato de promover las condiciones de igualdad del individuo y gru-
pos, y teniendo en cuanto la activa intervencion de la Administracion en la esfera de los ciudadanos,
es obligado tener presente el tema de la igualdad de género desde esta perspectiva.

IV. MARCO JURIDICO EUROPEO E INTERNACIONAL DE LA IGUALDAD DE GENERO

Antes de centrarnos en el papel que a este respecto corresponde a las Administraciones publi-
cas de acuerdo a las previsiones concretas de la LOI y, por tanto, uno de los poderes ptblicos com-
prendidos en el articulo 9.2 de la CE, es necesario hacer alguna precision en torno a este valor-prin-
cipio-derecho #. Alguna proveniente de instancias europeas e incluso internacionales que merece la
pena mencionar, si bien sin animo exhaustivo, dada la gran cantidad de convenios, acuerdos, nor-
mas, resoluciones, etc, que existen en la materia, especialmente para comprender que nuestra nor-
mativa no es un hecho aislado sino que se encuadra en la politica europea ¢ internacional de igual-
dad de oportunidades entre mujeres y hombres, que lleva ya varias décadas impulsandose con fuerza,
baste de ejemplo la ya mencionada Convenion de las Naciones Unidas de 18 de diciembre de 1979,
sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer 4.

De hecho, muchas de las medidas que se prevén en la LOI y que seran objeto de este estudio
llevan ya una larga trayectoria en otros paises, destacando los pertenecientes a la Union Europea por
la cercania que nos es propia, aunque no de forma exclusiva, pues hay quien fija el origen del Dere-
cho antidiscriminatorio en Estados Unidos, considerando que las acciones positivas europeas pro-
vienen del citado pais 47, como se ha tenido ocasion de sefialar con anterioridad.

Una vez advertido este posible origen de las acciones positivas, que se incorporan especial-
mente en los afos setenta del pasado siglo en Europea, y que hoy encuentran reflejo expreso en nor-
mas tan relevantes para estos derechos como el Protocolo nimero 12 al Convenio Europeo de Dere-
chos Humanos, asi como el articulo 23 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea,
es preciso hacer una breve referencia a alguna de esas normas supranacionales en materia de igual-
dad de género para comprender que la viabilidad juridica de las mismas no es algo exclusivo de nues-
tro sistema, es mas, en ocasiones es una imposicion proveniente de dichas instancias europeas.

45 Estas tres funciones de la igualdad se reflejan, como sefialara en su dia el Tribunal Constitucional, en los articulos 1.1,
9.2y 14 delaCE.

46 En cuanto a este marco juridico supranacional, véase, entre otros, el estudio de GONZALEZ IGLESIAS, M.A., «La igualdad
de la mujer en el ambito internacional y su reflejo en Europa», en GONZALEZ Bustos, M.* A. (Coord.), La mujer ante el
ordenamiento juridico: soluciones a realidades de género, Atelier, Barcelona, 2009, pags. 19-54.

47 Respecto de cuya complejidad y debate cabe destacar la obra de ROSENFELD, M., Affirmative Action and Justic: A
Philosophical and Constitucional Inquiry, Yale University Press, New Haven and London, 1991.
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Como ya se ha adelantado, no se pretende hacer un exhaustivo estudio, ni siquiera, una por-
menorizada enumeracion de esa prolija normativa, decisiones y otras medidas supranacionales, entre
las que no solo se encuentran las propias de la Union Europea, sino que también a este respecto han
jugado un papel relevante —y siguen haciéndolo— las Naciones Unidas *3; sino un comentario de aque-
llas que se entienden aqui mas relevantes a los efectos expuestos, es decir, principalmente para cono-
cer las previsiones de esas principales normas en cuanto a la utilizacion de las acciones positivas
como medio para la consecucion de la real y efectiva igualdad de género, por cuanto es uno de los
aspectos mas relevantes del papel de la Administracion en esta materia, es, al fin y al cabo, la prin-
cipal via para hacer efectivo el mandato que el articulo 9.2 de la CE le dirige, tal y como se ha sefia-
lado y se analizara mas detenidamente.

Si bien, es igualmente cierto que las acciones positivas que aqui seran analizadas no pueden
ser de cualquier tipo y que existe un control para determinar si son acordes a la legalidad y constitu-
cionalidad o no, y principalmente si pueden suponer en si mismas discriminaciones para el hombre
no amparadas por el ordenamiento juridico, como ya se ha advertido.

Dicho control es el llamado «juicio de igualdad» o «criterio de relevancia» %°, consistente en
comprobar la proporcionalidad de la medida, es decir, la finalidad perseguida y la efectividad de la
misma, juicio que se recoge tanto en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, como se tendra
ocasion de comprobar, como en la del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. De ahi que se con-
sidere oportuno hacer una breve referencia a dicha doctrina para conocer el posible alcance y limi-
tes a las acciones que la Administracion, aunque también el legislador, puede adoptar en la consecu-
cion de la igualdad efectiva entre mujeres y hombres.

Pues aunque es cierto que el propio articulo 11 de la LOI, es decir, el que viene en cierta medi-
da a definir las acciones positivas, exige también que sean razonables y proporcionadas en relacion
con el objetivo perseguido en cada caso, es evidente que son de conceptos juridicos indeterminados,
y de ahi que sea ilustrativo conocer las principales resoluciones en las que estos dos tribunales han
procedido al analisis de esa proporcionalidad y de la justificacion misma de ciertas medidas.

48 Ya desde la Carta de las Naciones Unidas, que se firmo el 26 de junio de 1945 en San Francisco, al terminar la Conferencia
de las Naciones Unidas sobre Organizacion Internacional, y entrd en vigor el 24 de octubre del mismo afio; pasando por
hitos como la primera Conferencia mundial sobre la condicion juridica y social de la mujer, convocada en Méjico D.F.
en 1975y en la que se aprob6 un Plan de Accion Mundial para cinco afios; la ya citada Convencion de 1979 sobre elimi-
nacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer o también conocida como Carta de los Derechos Humanos
de la Mujer; la Conferencia de Copenhague de 1980; la Conferencia mundial para el examen y la evaluacion de los logros
del decenio de las Naciones Unidades para la Mujer, celebrada en 1985 en Nairobi; la Cuarta Conferencia Mundial sobre
la Mujer de 1995 en Beijing, en la que se introduce el concepto de género; o la llamada «Declaracion del milenioy,
aprobada por Naciones Unidades en el aflo 2000 con el objetivo de terminar con la discriminacion de la mujer y un
horizonte temporal que abarcaria hasta 2015.

49 Como ha sefialado CORCHETE MARTIN, M.? J., «Algunos apuntes sobre la igualdad en la Constitucion Espafiola y su

situacion sobre la mujer», op. cit., pag. 66.
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1. Convenio Europeo de Derechos Humanos y doctrina del Tribunal de Estrasburgo

Como ya se ha avanzado, es de considerable importancia el Convenio para la Proteccion de
los Derechos Humanos y Libertades Publicas, el cual fue firmado en Roma en 1950, convirtiéndose
en la obra cumbre del Consejo de Europa. Y ello porque no solo recoge un elenco de derechos de
indudable trascendencia, sino que incorpora ademas una jurisdiccion internacional, como es el Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos, al que tiene acceso cualquier nacional de un Estado miembro
que la haya aceptado expresamente, cuando entienda que las propias autoridades nacionales han vio-
lado alguno de esos derechos contenidos en el Convenio Europeo de Derechos Humanos, tras haber
agotado previamente las instancias judiciales internas.

Este relevante Convenio fue suscrito por Espaia al ingresar en el Consejo de Europa el 24 de
noviembre de 1977 y ratificado mediante Instrumento de 26 de septiembre de 1979, entrando en vigor
en nuestro pais el 4 de octubre de ese mismo afio.

Pues bien, ya desde su redaccion primigenia, en el articulo 14 se prevé la prohibicion de dis-
criminacion 3, si bien esta redaccion ha devenido insuficiente, dado que en lugar de enunciar una
prohibicion general ¢ independiente, solo la proscribe por lo que se refiere al goce de los derechos y
libertades definidos en el propio Convenio, es decir, la vincula a los derechos y libertades reconoci-
dos en el mismo Convenio Europeo de Derechos Humanos. Lo que le confiere un caracter meramen-
te accesorio respecto de otros derechos y libertades.

De ahi que una primera interpretacion se cifiese al derecho a no tener distincion alguna por
razones de sexo, raza, color, lengua, religion, opiniones politicas u otras, origen nacional o social,
pertenencia a una minoria, fortuna, nacimiento o cualquier otra situacion, en relacion con los dere-
chos y libertades de dicha norma internacional; sin embargo, hoy debe entenderse extendido a otros
supuestos ¢ interpretando que no debe constrefirse exclusivamente a la desigualdad en relacion con
los derechos y libertades del Convenio.

Ello ha llevado precisamente a que esta limitacion inicial se haya visto corregida por el Pro-
tocolo niimero 12 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, que fue realizado en Roma el 4 de
noviembre de 2000 y firmado por Espafa en octubre de 2005 y ratificado mediante Instrumento de
25 de enero de 2008 3.

Dicho Protocolo se refiere precisamente a esta cuestion y, en particular, a la citada extension,
buscando cubrir esa inicial insuficiencia del articulo 14. De este modo, precisamente su articulo 1, que
lleva por titulo «Prohibicion general de discriminacidén», determina que el goce de cualquier derecho
previsto por la ley debe ser asegurado, sin discriminacion alguna, especialmente por las razones ya
sefialadas con anterioridad en el articulo 14 del Convenio Europeo de Derechos Humanos inicial, y

50y por ende también el derecho a la igualdad, pues como ha senalado MARTIN REBOLLO, L., Leyes Administrativas, 15.% ed.,
Aranzadi, Navarra, 2009, pag. 1.346, igualdad y no discriminacion estan intimamente ligados.

by que entrd en vigor para nuestro pais en junio de 2008.
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afiadiendo que nadie puede ser objeto de discriminacion por una autoridad publica, especialmente por
alguno de los motivos enunciados.

Es decir, a través de dicho Protocolo ya no solo la prohibicion de discriminacion se refiere a
los derechos y libertades del Convenio Europeo de Derechos Humanos, sino a cualquier derecho pre-
visto por la ley. Ademas, también resulta relevante la propia exposicion de motivos de dicho Proto-
colo, pues en la misma se incorpora la mencion a las acciones positivas, ya que expresamente se dice
que el principio de no discriminacion no impide que los Estados partes adopten determinadas medi-
das con la finalidad de promover una igualdad plena y efectiva, siempre que exista una justificacion
objetiva y razonable —lo que recuerda al ya citado art. 11 LOI—, teoria esta que se encuentra plena-
mente consolidada en la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

Y ello tras explicar que dicho Protocolo se adopta teniendo en cuenta el principio fundamen-
tal segun el cual todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho a una igual proteccion de
la ley, y resueltos a adoptar nuevas medidas para promover la igualdad de todos por medio de una
garantia colectiva que establezca la prohibicion general de discriminacion en el marco del Convenio
Europeo para la Salvaguardia de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales, firmado en
Roma el 4 de noviembre de 1950.

Y no podria estudiarse dicha norma del Consejo de Europa sin mencionar también las resolu-
ciones que al respecto ha dictado el Tribunal de Estrasburgo, encargado de velar por el respeto de los
derechos y libertades contenidos en el Convenio Europeo de Derechos Humanos, y que ha dictado
importantisimas sentencias en relacion con este derecho.

En efecto, destaca igualmente la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
que respecto a la comprobacion de la violacion del articulo 14 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos de Roma de 1950, que prevé, entre otras, la prohibicion de discriminacion por razon de
sexo, ha hecho este mismo analisis de ciertas medidas, tanto en cuanto a las positivas aqui mencio-
nadas, como respecto de aquellas otras que precisamente se consideran discriminatorias para la mujer,
dando lugar a decisiones tan interesantes como algunas de las que seguidamente se mencionaran.

Asi, por ejemplo, en la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos Wessels-Ber-
gervoet contra Paises Bajos, de 4 junio de 2002, considera injustificada la diferencia de trato de las
mujeres respecto de los hombres en la legislacion holandesa en cuanto a la reduccion de la pension
de las mujeres casadas, al considerar a los hombres el sostén econémico familiar.

En la Sentencia Unal Tekeli contra Turquia, de 16 noviembre de 2004, el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos entiende igualmente que no supera el juicio de proporcionalidad la legislacion
turca que impone el cambio de apellido a las mujeres al contraer matrimonio, ya que dicha medida
carece de justificacion objetiva y razonable.

Finalmente, y a modo solo de ejemplo sin caracter exhaustivo, sefialar la Sentencia Stec y otros
contra Reino Unido, de 12 abril de 2006, en la que en relaciéon con acciones positivas considero el
Tribunal de Estrasburgo que las diferencias de trato legislativo en relaciéon con prestaciones por inca-
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pacidad laboral, que se vinculaban a la edad legal de jubilacion, siendo esta diferente para hombres
y mujeres, respondia a la finalidad de corregir las desventajas de estas en el plano econémico, y que
era una medida proporcionada que perseguia un fin legitimo y estaba razonablemente justificada al
compensar la reduccion de la capacidad de obtener ingresos, es decir, un claro supuesto en que se
acepta la accion positiva.

2. Panorama juridico de la Unién Europea

Como ya se ha anunciado, no se pretende ni mucho menos en este punto hacer recuento de las
innumerables normas, decisiones, recomendaciones, resoluciones y demas acciones emprendidas por
la Unién Europea en materia de igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres, sino aquellos
hitos que para la finalidad perseguida aqui, y ya expuesta, resultan mas relevantes.

Si bien y antes de afrontar su estudio concreto, debe sefialarse que la igualdad es uno de valo-
res en que se inspira el modelo europeo, propio ademas de toda democracia, y que aunque ya estaba
por ello presente en el Tratado Constitutivo de la Comunidad Econémica Europea de 25 de marzo
de 1957 —e incluso en su art. 199 se mencionase de forma expresa la aplicacion del principio de igual-
dad de retribucidn entre los trabajadores masculinos y femeninos para un mismo trabajo—, es en pos-
teriores Tratados —valga de ejemplo el Acta Unica Europea, el Tratado de la Union Europea de 1992,
el Tratado de Amsterdam de 1999, el Tratado de Niza de 2001, asi como el proyecto de Constitucion
Europea de 2004, o mas recientemente la Declaracion de Berlin de 25 de marzo de 2007 y el Trata-
do de Lisboa de 16 de diciembre del mismo afio— cuando se profundiza en una verdadera politica de
proteccion y defensa de los derechos fundamentales y las libertades publicas, destacando sin duda la
Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea, firmada en Niza el 7 de diciembre de 2000.

A) La Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea

Asi, y por lo que a la ya citada Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea se refie-
re, debe hacerse en primer lugar una precision respecto de su naturaleza y fuerza vinculante, y es que
si bien es cierto que inicialmente —y a pesar de su hondo significado simbolico— no quedaba integra-
da en los tratados fundacionales, lo que significa que, en principio, no tenia un efecto juridico sino
que constituia un compromiso politico de la Union 2, lo cual ya hubiese cambiado de no haber fra-
casado la Constitucion Europea —ya que la misma integraba dicha Carta—, de acuerdo con la modifi-
cacion introducida por el Tratado de Lisboa de 2007, dicha Carta adquiriré caracter vinculante median-
te la insercidén de una mencidn por la que se le reconoce el mismo valor juridico que a los tratados,
siendo proclamada por ello una segunda vez en diciembre de 2007 3.

Una vez hecha esta observacion, es preciso referirse ya a su contenido, comenzando por resal-
tar que todo su Capitulo III se dedica a la igualdad, partiendo del articulo 20 que establece la igual-

32 Como bien sefiala el profesor MARTIN REBOLLO L., Leyes Administrativas, op. cit., pag. 415.
3 Cuyo texto se publico en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas de 14 de diciembre de 2007.
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dad ante la ley, pasando a la no discriminacion del articulo 21, la diversidad cultural, religiosa y lin-
giiistica del articulo 22, los derechos del menor del articulo 24, los derechos de las personas mayores
del articulo 25 y la integracion de las personas discapacitadas del articulo 26; sin embargo, es el ar-
ticulo 23 el que prevé expresamente la igualdad entre hombres y mujeres.

De hecho, dicho precepto establece que la igualdad entre hombres y mujeres sera garantizada
en todos los ambitos, inclusive en materia de empleo, trabajo y retribucion; sin embargo, a ello afiade
que dicho principio de igualdad no impide el mantenimiento o la adopcioén de medidas que ofrezcan
ventajas concretas a favor del sexo menos representado.

De tal modo que no solo viene a reconocer esa igualdad entre mujeres y hombres, especifican-
do el ambito laboral, no de casualidad, pues, como ya se ha dicho, los esfuerzos de la Union comen-
zaron en este tema centrados en el citado ambito y, particularmente, por lo que a la igualdad retribu-
tiva se refiere, sino que también prevé expresamente la legalidad y legitimacion de las acciones
positivas, dado que reconoce expresamente, y dentro de ese derecho a la igualdad entre hombres y
mujeres del articulo 23, la posibilidad de adopcion de medidas que ofrezcan ventajas al sexo menos
representado sin que ello vulnere esa igualdad.

B) Otras normas y acciones destacadas de la Union Europea

Aunque también, de forma mas particular y por via de diversos mecanismos, muchos de ellos
ya de Derecho derivado, especialmente, varias directivas, reglamentos, comunicaciones, etc., se adop-
ta toda una accion en materia de igualdad entre las mujeres y los hombres .

Lanormativa europea comienza en este sector con una incipiente preocupacion y primeras medi-
das por la igualdad en materia laboral 3y, particularmente, en lo que a la retribucion se refiere; basta
de ejemplo el ya citado articulo 199 del Tratado de Roma de 1957 y la Directiva 75/117/CEE, del Con-
sejo, de 10 de febrero de 1975, en materia de aplicacion del principio de igualdad de retribucion entre
trabajadores masculinos y femeninos, y un aiio mas tarde la Directiva 76/207/CEE, del Consejo, de
9 de febrero de 1976, sobre la aplicacion del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres
respecto al acceso al empleo, a la formacion y a la promocion profesional y a las condiciones de tra-
bajo —modificada por la Directiva 2002/73/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de sep-

3% En relacion con la normativa europea, véanse, entre otros, FERNANDEZ DE GATTA SANCHEZ, D., «El principio de igualdad
entre hombres y mujeres en la Unién Europea», en REGUERO CELADA, J. y GARCIA TRASCASAS, A. (Coords.), Hacia la
igualdad efectiva entre hombres y mujeres (Estudios), Comares, Granada, pags. 29 y ss.; LOMBARDO, E., La europeizacion
de la politica espaiiola de igualdad de género, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004; CRUZ VILLALON, J. y otros, La igualdad
de trato en el Derecho Comunitario Europeo, Aranzadi, Pamplona, 1997; Zoco ZABALA, C., «Igualdad de género en la
nueva normativa nacional y estatutaria a la luz de las innovaciones del ordenamiento comunitario», Revista Aragonesa
de Administracion Publica, nam. 30, 2007, pags. 209-260; BUSTELO RUESTA, M.* y LoMBARDO, E. (Coords.), Politicas
de igualdad en Esparia 'y en Europa: afinando la mirada, Catedra, Madrid, 2007, etc.

33 En relacion precisamente con la politica europea a este respecto véase, entre otros, MARTIN HERNANDEZ, M.* L., «La

politica comunitaria sobre igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres en el ambito del empleo y la ocupacion.
Recepcion en la Ley de Igualdad», en REGUERO CELADA, J. y GARCIA TRASCASAS, A. (Coords.), Hacia la igualdad efec-
tiva entre hombres y mujeres (Estudios), Comares, Granada, pags. 81-144.
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tiembre de 2002, que ha sido incorporada a nuestro ordenamiento por la LOI, y teniendo en cuenta
también la refundicion operada por la Directiva 2006/54/CE, del Parlamento Europeo y del Conse-
jo, de 5 de julio de 2006 **—, o también de los afios setenta la Directiva 79/7/CEE, del Consejo, de
19 de diciembre de 1978, sobre la aplicacion progresiva del principio de igualdad de trato entre
hombres y mujeres en materia de seguridad social, o en los ochenta la Directiva 86/613/CEE, del
Consejo, de 11 de diciembre de 1986, en cuya virtud se aplica el principio de igualdad de trato a
aquellos hombres y mujeres que ejerzan una actividad de caracter autobnomo, incluidas las activi-
dades agrarias, que ha sido derogada por la Directiva 2010/41/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 7 de julio de 2010, sobre la aplicacion del principio de igualdad de trato entre hombres
y mujeres que ejercen una actividad autonoma 37, o la Directiva 2000/78/CE, del Consejo, de 27 de
noviembre de 2000, acerca del establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el
empleo y la ocupacion.

Sin embargo, la politica de la Uniéon Europea de igualdad entre mujeres y hombres ha experi-
mentado una importantisima evolucion y expansion a muy diversos ambitos y aspectos presentes en
la materia, valga de ejemplo la otra Directiva de cuyas disposiciones se hace eco la LOI, es decir, la
Directiva 2004/113/CE, del Consejo, de 13 de diciembre de 2004, por la que se aplica el principio
de igualdad de trato entre hombres y mujeres al acceso de bienes y servicios y su suministro.

Pero también otras cuestiones han sido abordadas por la Union desde esta perspectiva de géne-
ro, tanto en lo que podria considerarse el marco general de la misma, por ejemplo, el plan de traba-
jo para la igualdad entre las mujeres y los hombres (2006-2010) 3; el quinto programa de accidn
comunitaria para la igualdad de oportunidades (2001-2006) >° y anteriores; y la integracion de la
igualdad de oportunidades en las politicas comunitarias.

Asi como en lo que se refiere a diversos aspectos financieros como el programa comunitario
para el empleo y la solidaridad social (2007-2013); la iniciativa comunitaria EQUAL que esta diri-
gida a promover nuevas practicas de lucha contra todo tipo de discriminacion y de desigualdad en el
mercado de trabajo en un contexto de cooperacion nacional y facilitar la insercion social y profesio-
nal de los solicitantes de asilo; los fondos estructurales o el fomento de las organizaciones que tra-
bajan en el ambito de la igualdad entre hombres y mujeres (2004-2006).

56 Esta Directiva refunde en un Gnico texto las Directivas 76/207, 1a 75/117, 1a 86/378 y la 97/80.

57 Que tiene por objetivo, como se refleja en su considerando (24), garantizar un nivel elevado comun de proteccion contra

la discriminacion en todos los Estados miembros, y en particular su objeto, de acuerdo con su articulo 1, es establecer un
marco para hacer efectivo en los Estados miembros el principio de igualdad de trato entre los hombres y las mujeres que
ejerzan una actividad auténoma o contribuyen al ejercicio de una actividad de este tipo, en relacién con aquellos ambitos
que no estan cubiertos por las Directivas 2006/54/CE y 79/7/CEE.

Véase la comunicacion de la Comision al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Econdémico y Social Europeo y al
Comité de las Regiones, de 1 de marzo de 2006, COM(2006) 92, asi como la Decision del Consejo, de 10 de julio de
2007, relativa a las directrices para las politicas de empleo de los Estados miembros (2007/491/CE).

9 Implantado por la Decision 2001/51/CE del Consejo, de 20 de diciembre de 2000, modificada por la Decision 1554/2005/CE,
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de septiembre de 2005.
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Todo ello sin olvidar los informes anuales sobre la igualdad entre mujeres y hombres °; los
aspectos institucionales como el Instituto Europeo de la Igualdad de Género ¢!, el Comité consulti-
vo de igualdad de oportunidades 2, o la normativa sobre el equilibrio en los comités y los grupos de
expertos creados por la Comision %; la lucha contra el acoso sexual y la violencia contra las muje-
res; la politica respecto al empleo femenino y mujeres empresarias, etc.

A ello deben sumarse otras acciones, en particular el ya mencionado plan de trabajo para la
igualdad entre las mujeres y los hombres (2006-2010), que tiene por objeto hacer avanzar el progra-
ma para la igualdad entre hombres y mujeres, siendo la continuacion de la estrategia marco sobre la
igualdad entre hombres y mujeres (2001-2005), de la cual hace balance, incrementando las activida-
des existentes y proponiendo otras nuevas. En el plan de trabajo se definen seis areas prioritarias y
objetivos y acciones clave para cada una de ellas, que puedan contribuir a facilitar su realizacion .

Respecto a las seis areas prioritarias de accion se incluyen las siguientes: conseguir la misma
independencia econdmica para las mujeres y los hombres, conciliaciéon de la vida privada y la acti-
vidad profesional, la misma representacion en la toma de decisiones, erradicacion de todas las for-
mas de violencia de género, la eliminacion de los estereotipos sexistas, y la promocién de la igual-
dad en la politica exterior y de desarrollo.

60 Valga de ejemplo el de 2009, emitido mediante la Comunicacion de la Comision al Consejo, al Parlamento Europeo, al
Comité Econdomico y Social Europeo y al Comité de las Regiones, de 27 de febrero 2009, relativa a la «Igualdad entre
mujeres y hombres» COM(2009) 77, en el que se recogen los principales avances registrados en 2008 en materia de
promocion de la igualdad entre mujeres y hombres, y en lo que respecta a los desafios demograficos y econémicos actua-
les, se destaca que la participacion de las mujeres contribuye de manera esencial al crecimiento, al empleo y a la cohesion
social de la Union Europea. En particular este sexto informe de la Comision recoge entre sus conclusiones la necesidad
de prestar especial atencion a las siguientes cuestiones: la importancia de reforzar los resultados positivos del compro-
miso politico con la igualdad entre sexos y de garantizar los principios y derechos basicos de todos los ciudadanos
mediante la correcta aplicacion del Derecho de la Union Europea, y en concreto de la Directiva 2002/73/CE, relativa a
laigualdad de trato en el empleo; la Directiva 2004/113/CE, relativa a la igualdad de trato en el acceso a bienes y servicios,
y la Directiva 2006/54/CE, que refunde siete Directivas relativas a la igualdad de trato; las dos propuestas de modificacion
de la Directiva 92/85/CEE, relativa a la proteccion de la maternidad, y la Directiva 86/613/CEE, dirigida a los trabajadores
auténomos y sus conyuges colaboradores en empresas familiares y que ha sido derogada por la Directiva 2010/41/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de julio de 2010; las negociaciones entabladas por los interlocutores sociales
para llegar a un acuerdo sobre mas permisos por motivos familiares; la continuacion de los esfuerzos para llegar a los
objetivos de Barcelona sobre las instalaciones de cuidado de la infancia, y el desarrollo de otros servicios para facilitar
el equilibrio entre la vida laboral y familiar tanto de las mujeres como de los hombres; y el apoyo al fomento activo de
una representacion equilibrada de mujeres y hombres en las elecciones al Parlamento Europeo de 2009 y el nombramien-
to de mujeres para los puestos politicos al maximo nivel en las instituciones de la Unién Europea.

Creado por el Reglamento (CE) nim. 1922/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de diciembre de 2006,
con el cometido de ayudar a las instituciones europeas y a los Estados miembros a fomentar la igualdad de género en
todas las politicas comunitarias y en las politicas nacionales resultantes, y a luchar contra la discriminacion por razon de
sexo. Otra de las tareas del Instituto sera sensibilizar a los ciudadanos de la Union Europea sobre este tema.

61

92" Creado por la Decision de la Comision de 16 de junio de 2008, con el proposito de instaurar un marco institucionalizado

para facilitar la consulta regular y los intercambios entre los Organos y las instancias especificamente encargadas de
promover la igualdad de oportunidades en los Estados miembros.

93 En cuanto se pretende instaurar una representacion equilibrada de hombres y mujeres en los grupos de expertos y los

comités creados por la Comision, destacando la Decision nim. 2000/407/CE de la Comision, de 19 de junio de 2000.

% Dicho plan ird acompanado de un informe sobre el estado de aplicacion en 2008 y de una evaluacién acompanada de una

propuesta de seguimiento en 2010.
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Como puede comprobarse, por tanto, las consiguientes politicas de la Union Europea en mate-
ria de igualdad de género han evolucionado desde la primigenia preocupacion en la esfera laboral, lo
que por otro lado es una constante, hacia otros aspectos muy diversos que han dotado a este principio
de un caracter horizontal y transversal %, integrado en el resto de politicas y acciones de la Union y
centrandose especialmente en la eliminacion de las desigualdades estructurales de las mujeres.

V. PRINCIPALES PREVISIONES DE LA LEY ORGANICA DE IGUALDAD

Pues bien, como ya se ha dicho, las Administraciones publicas estan afectadas por el mandato
constitucional estudiado previamente y por la LOI en una doble dimension. La Administracion dentro
de esta perspectiva tiene un doble papel ante la igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres:
uno activo, entendido como que debe adoptar medidas en consecucion de que esa igualdad sea real y
efectiva, como se ha dicho, y de otro como sujeto de control que velara porque terceros no lleven a cabo
actuaciones discriminatorias por razoén de género. A lo que se une su caracter de empleadora.

Se trata aqui de exponer brevemente las principales referencias de la LOI a esos diversos pape-
les de la Administracion.

Asi, debe comenzarse por afirmar que la LOI constituye un importante paso que se dirige, tal
y como sefiala su exposicién de motivos, a combatir todas las manifestaciones atin subsistentes de
discriminacion, a promover la igualdad real y, en definitiva, a remover los obstaculos y estereotipos
sociales que impiden alcanzarla.

E incluso, su articulo 1, es decir, el referente al objeto de la ley, deja claro que este es hacer
efectivo el derecho a la igualdad de trato y oportunidades entre mujeres y hombres, en particular,
mediante la eliminacion de la discriminacion de la mujer, sea cual fuere su circunstancia o condi-
cion, en cualesquiera de los ambitos de la vida y, singularmente, en las esferas politica, civil, labo-
ral, economica, social y cultural para, en el desarrollo de los articulos 9.2 y 14 de la CE, alcanzar una
sociedad mas democratica, mas justa y mas solidaria. A efectos de lo cual establece tanto principios
de actuacion de los poderes publicos, como regula los derechos y deberes de las personas fisicas y
juridicas, publicas y privadas, y prevé medidas destinadas a eliminar y corregir en los sectores publi-
co y privado toda forma de discriminacion por razon de sexo.

Es decir, ya en su primer precepto la LOI deja sentados claros puntos clave de la perspectiva
de género y de lo que la propia norma significa al respecto. Asi, por un lado, se pone de manifiesto
que es fruto del mandato ya mencionado del articulo 9.2 de la CE, que junto al articulo 14, son los
que deben tenerse en cuenta en la conformacion de este derecho, pues comprenden la perspectiva
formal y sustancial o material del mismo.

% Porlo que se refiere a este caracter transversal, véase, por ejemplo, PEREZ DEL Rio, M.T., «Transversalidad de género y
accion positiva en el ambito comunitario», Revista de relaciones laborales, nim. 13, 2005, pags. 35-52.
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En este mismo sentido, debe destacarse que dicha norma comienza fijandose como objetivo
el hacer efectivo el derecho a la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres, es
decir, nuevamente trata de cumplirse a través de la misma ese imperativo que le viene impuesto desde
el citado articulo 9.2 de la CE, poniendo de relieve también que no es suficiente, y asi lo ha demos-
trado la experiencia, con una igualdad ante la ley o en la ley °, sino que es preciso adoptar medidas
o0 acciones positivas que hagan que esa igualdad deje de ser meramente negro sobre blanco en las
normas para pasar a ser una realidad constatable de facto.

Otro aspecto relevante se refleja igualmente en ese primer precepto de la LOl y es el caracter
transversal de la igualdad de género, dado que habla de cualesquiera ambitos de la vida, precisando
en concreto las esferas politica, civil, laboral, econdmica, social y cultural, lo que propicia ya una
idea de la diversidad de medidas que contiene y de los &mbitos a que presta mayor atencion, algunos
tan polémicos como el referente a las listas electorales, como ya se ha sefialado.

Pero sin duda, uno de los sectores en que mayor incidencia tiene la LOI, y no por casualidad,
es el laboral, tanto en el ambito de la empresa privada como respecto del personal de las Adminis-
traciones publicas.

Y, como se ha dicho, ello no es por casualidad, sino por el origen mismo de la politica de igual-
dad, asi y por lo que se refiere a la Union Europea, sin duda sus primeros esfuerzos y aun hoy quiza
podria afirmarse que los mas importantes, se cifien a este aspecto de las condiciones de trabajo, asi
las primeras normas se refirieron a ello 7, como ya se ha visto, y en particular, comenzaron con la
igualdad retributiva .

Es mas, esta preponderancia de la perspectiva laboral se aprecia en la propia definicion del prin-
cipio de igualdad del que parte la LOI y que se encuentra en el articulo 3 de la misma, ya que afirma
que el mismo supone la ausencia de toda discriminacion, directa o indirecta, por razon de sexo, y, espe-
cialmente, las derivadas de la maternidad, la asuncion de obligaciones familiares y el estado civil.

Por tanto, se define con caracter negativo, es decir, como la ausencia de toda discriminacion,
y pone de relieve también que uno de los factores que introducen o conllevan la desigualdad real y
un importante niumero de discriminaciones proviene de la maternidad, asi como de otros aspectos

6 por ejemplo, en cuanto a igualdad en el trato dado por la ley e igualdad en la aplicacion de la ley, véase la Sentencia del
Tribunal Constitucional 49/1982, de 14 de julio.

Valga de ejemplo la Directiva 75/117/CEE, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato entre hombres y
mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo, a la formacion y a la promocion profesionales, y a las condiciones de
trabajo, o aun con anterioridad el articulo 199 del Tratado de Roma de 1957.

67

% Lo que se comprueba no solo en el ya citado articulo 199 del Tratado de Roma, sino también en la jurisprudencia del

TICE, como, por ejemplo, en las Sentencias de 17 de octubre de 1989 (TJCE\1990\41), caso Handels-og
Kontorfunktionaerernes Forbund i Danmark contra Dansk Arbejdsgiverforening; de 27 de junio de 1990 (TJCE\1991\920),
caso Maria Kowalska contra Freie und Hansestadt Hamburg; de 4 de junio de 1992 (TJICE\1992\114), caso Arbeiterwohlfahrt
der Stadt Berlin e.V. contra MoniKa Bétel; o la de 9 de febrero de 1999 (TJCE\1999\21), que resuelve el caso Regina
contra Secretary of State for Employment, entre otras.
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relacionados con las obligaciones familiares, por ejemplo, el cuidado de personas dependientes ,
de ahi la relevancia de las medidas de conciliacion y su repercusion en la corresponsabilidad, y por
todo ello el papel de las normas encargadas de la regulacion de las condiciones de trabajo, de los per-
misos relacionados con dicha conciliacion, etc.

Alo que se suma, a modo meramente de ejemplo, la tipificacion expresa como discriminacion
directa por razén de sexo todo trato desfavorable a las mujeres relacionado con el embarazo o la
maternidad, la prevision de la proteccion de la maternidad con especial asuncion por la sociedad de
los efectos derivados del embarazo, parto y lactancia, como uno de los criterios generales de actua-
cion de los poderes publicos en el articulo 14.7, asi como en el apartado siguiente el establecimien-
to de medidas que aseguren la conciliacion del trabajo y de la vida personal y familiar, o el remover
los obstaculos que impliquen pervivencia de cualquier tipo de discriminacion, con el fin de ofrecer
condiciones de igualdad efectiva entre mujeres y hombres en el acceso al empleo publico y en el
desarrollo de la carrera profesional como uno de los criterios de actuacion de toda Administracion
respecto de su personal, contenido en el articulo 51 de la LOI, etc.

Sin embargo, esta preponderancia del aspecto laboral no se cifie en exclusiva a la maternidad
y todo lo que ello conlleva, sino que es un hecho que se ratifica a lo largo de toda la ley, baste men-
cionar ahora también el articulo 5 que recoge de forma expresa y generalizada la igualdad de trato y
de oportunidades en el acceso al empleo, en la formacion y en la promocion profesionales, asi como
en las condiciones de trabajo, refiriéndose tanto al ambito privado como publico.

No obstante, como ya se ha advertido, una de las caracteristicas esenciales de esta materia es
su transversalidad 7°, y tan consciente es la ley de ello —que se aprecia tan solo con una lectura de la

09 Aeste respecto destaca la ya citada Ley de Dependencia.

70 Lamisma puede comprobarse también al examinar la cantidad y variedad de normas que la LOI ha modificado, entre las
que se encuentran no solo las referentes a cuestiones laborales, sino también, valgan de ejemplo las propias del ambito
de los diversos procesos judiciales, asi la Ley Organica del Poder Judicial —también modificada mas recientemente por
la Ley Organica 1/2009, de 3 de diciembre, con la finalidad de introducir a este respecto la especializacion de los juzga-
dos y tribunales con competencia exclusiva en violencia sobre la mujer a través de la formacion obligatoria—, la Ley de
Procedimiento Laboral o, por lo que a la Administracion se refiere, la Ley 29/1998, de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa, que ha sufrido una importante reforma por la Ley 13/2009, de 3 de noviembre, de Reforma de la Legislacion
Procesal para la implantacion de la nueva Oficina Judicial. En este tltimo caso se reformo tanto el articulo 19, referente
a la legitimacion y con la finalidad de introducir dentro de los legitimados para la defensa del derecho de igualdad de
trato entre mujeres y hombres, ademas de los afectados y siempre con su autorizacion, los sindicatos y las asociaciones
legalmente constituidas cuyo fin primordial sea la defensa de la igualdad de trato de mujeres y hombres, respecto de sus
afiliados y asociados, respectivamente, que seran los legitimados junto a los organismos publicos con competencia en la
materia y de forma exclusiva cuando los afectados sean una pluralidad de personas indeterminada o de dificil determina-
cion, y sin perjuicio de la legitimacion en su caso de los afectados si estan determinados; modificaciones que responden
a las previsiones ya mencionadas y contenidas en el articulo 12 de la LOI. Igualmente se introduce un apartado 7 en el
articulo 60 de la LICA, respecto de una cuestion que se prevé en el articulo 13 de la LOI y que es de una gran trascen-
dencia, ya que se refiere a la carga de la prueba en los procedimientos judiciales; y su relevancia viene porque precisa-
mente invierte la carga de la prueba en los mismos a salvo los penales, ya que es la persona demandada la que debe probar
la ausencia de discriminacion. Esto proviene de la Union Europea, y en particular la Directiva 97/80/CE del Consejo, de
15 de diciembre de 1997, relativa a la carga de la prueba en los casos de discriminacion basada en el sexo, en cuyo articu-
lo 3.1 b) respecto de su ambito de aplicacion incluye expresamente cualquier procedimiento civil o administrativo relativo
a los sectores publico o privado que prevea un recurso con arreglo al Derecho nacional en aplicacion de las disposiciones
contempladas en la letra a), con excepcion de los procedimientos extrajudiciales de caracter voluntario o previstos en el
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norma y la comprobacion de las diversas previsiones de la misma—, que le dedica un precepto a la
cuestion, en particular el articulo 15, incluido en el Capitulo I: «Principios generales», del Titulo I1:
«Politicas publicas para la igualdad», y tras enumerar en el precepto anterior los criterios generales
de actuacion de los poderes publicos.

Dicho precepto se refiere a esta transversalidad en el sentido de dirigir un mandato al respec-
to a todos los poderes publicos en general y a las Administraciones publicas en particular, dado que
exige que el principio de igualdad de trato entre mujeres y hombres informe con caracter transversal
la actuacion de los primeros; a lo que afiade la exigencia para las segundas de que lo integren, de
forma activa, en la adopcion y ejecucion de sus disposiciones normativas, en la definicion y presu-
puestacion de politicas publicas en todos los ambitos y en el desarrollo del conjunto de todas sus acti-
vidades, tal y como ya se ha tenido ocasion de destacar.

Nuevamente, supone una concrecion mas del articulo 9.2 de la CE y de la importancia de la
Administracion en la consecucion y cumplimiento del mismo; destaquese que no solo se exige que
las Administraciones a la hora de elaborar sus normas integren esta perspectiva, algo que se prevé
también en el articulo 19 de la LOI, del mismo modo que lo hacia ya la Ley 30/2003, respecto a las
disposiciones normativas que elabore el Gobierno y su evaluacion de impacto de género, asi como
lo hacen también algunas leyes autonomicas de igualdad 7!, sino que se refiere a todas sus politicas
publicas y todas sus actividades.

En efecto, son muchos los &mbitos en que la LOI dirige o introduce al respecto mandatos a las
Administraciones publicas, asi en particular todo el Titulo II de la misma se dedica precisamente a
las politicas publicas para la igualdad, destacando que comienza en su articulo 14 con los criterios
generales de actuacion de los poderes publicos, que incluye, sin duda, a las Administraciones; en el
Capitulo II que lleva por titulo «Accidon administrativa para la igualdad», es donde mas directamen-

Derecho nacional; y cabe preguntarse si ocurre lo mismo en los procedimientos administrativos, por ejemplo, de sanciones,
ya que no los prevé —ni modifica las previsiones de la Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas
y del Procedimiento Administrativo Comun, es decir, los arts. 127 a 138, ni el Reglamento de procedimiento para ejercicio
de potestad sancionadora, aprobado por el RD 1398/1993, de 4 agosto—, pero no parece muy logico que en via administra-
tiva deba probar el supuesto infractor y en el ambito judicial el demandado, aunque es cierto que esta inversion es contra-
ria a los principios del procedimiento sancionador —y en particular el principio de presuncion de inocencia expresamente
previsto en el art. 137.1 Ley 30/1992— y que en caso de ausencia de prevision expresa en este ambito la interpretacion ha
de ser la menos perjudicial para el posible sancionado, es decir, deberia entenderse que no, si bien no es menos cierto que
choca con las reglas generales el hecho de que en via administrativa impere un criterio y en el ambito judicial otro, aunque
no pueda hablarse en puridad de desviacion procesal al ser el objeto y la pretension la misma. Esta prevision se ha concre-
tado en el precepto citado de la LICA, que establece que de acuerdo con las leyes procesales, en aquellos procedimientos
en los que las alegaciones de la parte actora se fundamenten en actuaciones discriminatorias por razon de sexo, correspon-
dera al demandado probar la ausencia de discriminacion en las medidas adoptadas y su proporcionalidad.

71 Asi, por ejemplo, esta prevision se encuentra en el articulo 6 de la Ley 12/2007, de 26 de noviembre, de promocion de la

igualdad de género en Andalucia, los articulos 7 y 8 de la Ley 7/2004, de 16 de julio, de Igualdad de Galicia; el articulo
10 de la Ley 7/2007, de 4 de abril, de Igualdad de Murcia, los articulos 21 y 22 de la Ley 4/2005, de 18 de febrero, de
Igualdad de Mujeres y Hombres del Pais Vasco; el articulo 6 de la Ley canaria 1/2010, de 26 de febrero; el articulo 4.2
de la Ley 2/2011, de 11 de marzo, para la igualdad de mujeres y hombres y la erradicacion de la violencia de género del
Principado de Asturias; la Ley 1/2011, de 1 de marzo, de evaluacion del impacto de género en Castilla y Ledn; el articu-
lo 6 de la Ley 12/2010, de 18 de noviembre, de igualdad entre mujeres y hombres de Castilla-La Mancha, o el articulo 23
de la Ley 8/2011, de 23 de marzo, de igualdad entre mujeres y hombres y contra la violencia de género en Extremadura.
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te se aprecia ese papel relevante al respecto de las Administraciones, destacando las previsiones rela-
cionadas con la educacion, la sanidad, la creacion y produccion artistica e intelectual, la sociedad de
la informacion, los deportes, el desarrollo rural, las politicas urbanas, de ordenacion territorial y
vivienda, la cooperacidn para el desarrollo, los contratos y las subvenciones, aspectos muchos de
ellos que se analizan detenidamente a lo largo de este trabajo. Del mismo modo destaca en este sen-
tido el Titulo VI de la ley, que incorporando las previsiones de la Directiva de 2004, se refiere a la
igualdad de trato en el acceso a bienes y servicios y su suministro, y cuyas medidas se aplican igual-
mente al sector publico y privado.

Dado que se trata aqui simplemente de visualizar los mandatos de la LOI a la Administracion
y su papel, por tanto, en la consecucion de la igualdad efectiva, no es momento de hacer mayores
precisiones que se desarrollaran a lo largo de esta investigacion, sin embargo, y con el fin de tener-
lo presente en esos desarrollos, si debe hacerse mencion a los criterios generales a los que todos los
poderes publicos han de atender al llevar a cabo ese papel, y que se fijan en el articulo 14 de dicha
norma.

En particular hace referencia al compromiso con la efectividad del derecho constitucional de
igualdad entre mujeres y hombres; a la integracion del principio de igualdad de trato y de oportuni-
dades en el conjunto de las politicas econdmica, laboral, social, cultural y artistica, con el fin de evi-
tar la segregacion laboral y eliminar las diferencias retributivas, asi como potenciar el crecimiento
del empresariado femenino en todos los ambitos que abarque el conjunto de politicas y el valor del
trabajo de las mujeres, incluido el doméstico; a la colaboracion y cooperacion entre las distintas
Administraciones publicas en la aplicacion del principio de igualdad de trato y de oportunidades; a
la participacion equilibrada de mujeres y hombres en las candidaturas electorales y en la toma de
decisiones; a la adopcion de las medidas necesarias para la erradicacion de la violencia de género, la
violencia familiar y todas las formas de acoso sexual y acoso por razon de sexo; a la consideracion
de las singulares dificultades en que se encuentran las mujeres de colectivos de especial vulnerabi-
lidad como son las que pertenecen a minorias, las mujeres migrantes, las nifias, las mujeres con dis-
capacidad, las mujeres mayores, las mujeres viudas y las mujeres victimas de violencia de género,
para las cuales los poderes publicos podran adoptar, igualmente, medidas de accion positiva; a la pro-
teccion de la maternidad, con especial atencion a la asuncion por la sociedad de los efectos deriva-
dos del embarazo, parto y lactancia; al establecimiento de medidas que aseguren la conciliacion del
trabajo y de la vida personal y familiar de las mujeres y los hombres, asi como el fomento de la corres-
ponsabilidad en las labores domésticas y en la atencion a la familia; al fomento de instrumentos de
colaboracion entre las distintas Administraciones publicas y los agentes sociales, las asociaciones de
mujeres y otras entidades privadas; al fomento de la efectividad del principio de igualdad entre muje-
res y hombres en las relaciones entre particulares; a la implantacion de un lenguaje no sexista en el
ambito administrativo y su fomento en la totalidad de las relaciones sociales, culturales y artisticas;
y finalmente a que todos los puntos considerados en dicho precepto se promoveran e integraran de
igual manera en la politica espaiiola de cooperacion internacional para el desarrollo.

Para concluir, y aunque ya no dentro de esta norma, se debe destacar tanto el Marco Estraté-
gico Nacional de Referencia: Igualdad de Oportunidades entre Mujeres y Hombres, del Instituto de
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la Mujer de junio de 2006, como el Plan Estratégico de Igualdad de Oportunidades (2008-2011), de
diciembre de 2007, que responde a la aplicacion de lo establecido en la LOI, concretando los obje-
tivos, ambitos y medidas de actuacion en los que los poderes publicos han de centrar sus acciones,
asi como la coordinacion entre los distintos niveles de las Administraciones publicas y los distintos
estamentos sociales. Y que desarrolla cuatro principios rectores: ciudadania 72, empoderamiento 73,
transversalidad 7* e innovacion 7.

Por lo que a las medidas concretas se refiere y como ya se ha expuesto con anterioridad, la
Administracion interviene en la perspectiva de género de muy diversas formas, destacando especial-
mente aqui la de fomento, dado que es uno de los medios principales a través de los cuales sin impo-
ner obligaciones orienta la conducta de los administrados y, en este caso, preferentemente de los
empresarios, en aquella direccion que tiende a la consecucion de esa igualdad real y efectiva.

Tres ejemplos claros de esta clasica actividad de la Administracion en este tema vienen cons-
tituidos por las previsiones de la LOI en materia de contratos, subvenciones y el distintivo de igual-
dad, por ello es conveniente referirse a estos incentivos que las Administraciones pueden adoptar
para que los empresarios incorporen ciertas conductas y medidas tendentes a la igualdad, si bien tam-
bién, especialmente en el primer ambito, es decir, el de la contratacion publica, se incluyen no solo
medidas de fomento sino también obligaciones propias de la actividad de policia que, no obstante,
merecen atencion para poder visualizar como pueden utilizarse los contratos de forma instrumental
en la consecucion de la igualdad de género 7.

1. Laposibilidad de introducir la perspectiva de género en la contratacion de las Administraciones
y sus limitaciones

Dado el caracter transversal del principio de igualdad de oportunidades entre mujeres y hom-
bres, tal y como expresamente se recoge en la LOI, recuérdese el articulo 15 de la misma, se ha enten-

72 En particular, se habla de la redefinicién del modelo de ciudadania en concordancia con la igualdad de género, que
entiende la igualdad mas alla de la equiparacion de lo femenino con lo masculino y considera lo femenino como riqueza;
que afirma la libertad femenina y atiende a la singularidad y pluralidad de las mujeres, de modo que no se las contemple
como «lo colectivo femeninoy.

3 El empoderamiento de las mujeres, en el sentido de valorar y fortalecer sus formas de hacer, de ejercer el poder y de rela-

cionarse. El concepto de empoderamiento posee una doble vertiente: por una parte, se refiere a la capacidad de las mujeres
para acceder a aquellos puestos donde se toman decisiones y, de otra, a la revalorizacion de la aportacion de las mujeres.

74 La transversalidad de la perspectiva de género, como herramienta que busca modificar las formas actuales de la politica,

de modo que se tomen como referencia las experiencias, las aportaciones de las mujeres, su modo de estar en el mundo
y su conocimiento.

73 La innovacion cientifica y tecnologica, como una de las principales fuerzas de cambio social. Aunque su dominio con-

fiere un enorme poder, ya que quien controla la tecnologia controla el futuro, las mujeres han estado excluidas de dichos
ambitos por medio de barreras formales e informales.

76 Aeste respecto véase, entre otros, el trabajo de la profesora MEDINA ARNAIZ, T., «El cumplimiento de la normativa sobre

igualdad entre mujeres y hombres desde la Ley de Contratos del Sector Piblico», en GOMEZ CAMPELO, E. y VALBUENA
GONZzALEZ, F. (Coords.), Igualdad de género: una vision juridica plural, Universidad de Burgos, 2008, pags. 193-209.
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dido adecuado por el legislador, y, como se verd, por la Unién Europea 77, 0 mas bien precisamente
nuestro ordenamiento se hace eco de esta posibilidad porque las Directivas asi lo establecen y muy
particularmente el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas 78, utilizar la contratacién ptbli-
ca como instrumento de politica social 7. Se trata de fomentar lo que ha dado en llamarse «contra-
tacion social» %,

Es decir, la idea que impera en esta materia de introducir la perspectiva de género en las diver-
sas politicas y acciones de las Administraciones publicas incluye también la contratacion publica, de
tal modo que se incluyen aspectos sociales en las diversas fases de la contratacion, de tal forma que
a través de sus compras, encargos, obras, etc., los poderes adjudicadores puedan contribuir a la con-
secucion de otros objetivos de caracter social como pueden ser el de eliminar las desigualdades entre
el hombre y la mujer en el mercado laboral o luchar contra la discriminacion por razéon de sexo, de
igual modo que también se ha incorporado la perspectiva medioambiental en este sentido.

Esta posibilidad se ha incorporado en la normativa europea en las vigentes Directivas 2004/18/CE
y 2004/17/CE, aunque no son exclusivas del ambito europeo, sino que también en Estados Unidos
se ha utilizado la contratacion como instrumento de politica social para eliminar las diferencias entre
mujeres y hombres, de hecho, estas medidas se introducen en el sistema norteamericano desde los
afios 60 8!,

Sin embargo, y como se vera, asi lo recoge la propia Directiva, con anterioridad a ser recogi-
do en la misma, este aspecto social en la contratacion publica fue introducido por el Tribunal de Jus-
ticia de las Comunidades Europeas y mas tarde se hizo eco de ¢l la Comision en sus Comunicacio-
nes de 11 de marzo de 1998 sobre la contratacion piblica en la Union Europea #2 y de forma mas
intensa la Comunicacion interpretativa sobre la legislacion comunitaria de contratos publicos y las
posibilidades de integrar aspectos sociales en dichos contratos, publicada en el Diario Oficial de las

7 Respecto al principio de transversalidad en la Union Europea, véanse, por ejemplo, PEREZ DEL Rio, M.T., «Transversalidad
de género y accion positiva en el ambito comunitario», Revista de relaciones laborales, nim. 13, 2005, pags. 35-52; o
VV.AA., Gender mainstreaming in the public service: a reference manual for governments and other stakeholders,
Commonwealth Secretariat, London, 1999.

78 Aeste respecto destaca la doctrina de este Tribunal iniciada en la Sentencia de 20 de septiembre de 1988, caso Gebroeders

Beetjes Bv contra los Paises Bajos.

79 En relacion con este tema, véanse, entre otros, ZAMBONINO PULITO, M., «La igualdad efectiva de mujeres y hombres y la

contratacion de las Administraciones publicas en la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo», RAP, num. 175, 2008, pags.
463-488; MESTRE DELGADO, J.F.: «Contratos publicos y politicas de proteccion social y medioambientaly, Revista de
Estudios de la Administracion Local, nim. 291, 2003, pags. 705-730; o VERNIA TRILLO, S.: «La inclusion de las clausulas
sociales en la contratacion publica», Revista Aragonesa de Administracion Puiblica, nim. 20, 2002, pags. 429-453.

80 Que tiene por objeto, como ha recordado, MEDINA ARNAIZ, T., «El papel de la Ley de Contratos del Sector Ptiblico en el

cumplimiento de la normativa sobre igualdad de género», Actualidad Administrativa, nam. 9, 2009, integrar las inquie-
tudes sociales en los procedimientos de adjudicacion de un contrato ptblico al tomar en consideracion aspectos como la
perspectiva de género, pero también otros como la calidad en el empleo, la contratacion de personas con discapacidad o
en situacion de exclusion social.

81 Respecto a esta cuestion y su tratamiento en los Estados Unidos véase, entre otros, ARROWSMITH, S., The Law of public

and utilities procurement, 2.* ed., Sweet & Maxwell, London, 2005, pags. 1.225 y ss.
82 COM (1998) 143.
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Comunidades Europeas el 28 de noviembre de 2001 %3. Aunque bien es cierto que la Comision es
mas reticente que el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, particularmente en la consi-
deracion de criterios sociales en la fase de valoracion de las ofertas .

Precisamente es esta Gltima Comunicaciéon mencionada —que estd destinada a explicitar las
posibilidades que ofrece la normativa comunitaria aplicable a la contratacion ptblica con vistas a
una integracion optima de los aspectos sociales en este tipo de contratos—, la que impone la necesi-
dad de que las Directivas de contratacion se adapten y recojan de forma expresa esta posibilidad.

Es mas, destaca de la misma la referencia a los diferentes momentos en que puede apreciarse
la perspectiva social, ya que dicha Comunicacion sigue las distintas fases de un procedimiento de
contratacion publica y sefiala, en cada una de ellas, si es posible tomar en consideracion ciertos aspec-
tos sociales y en qué medida. Asi, comienza por la determinacién del objeto del contrato 83; las pro-
hibiciones para contratar %°; asimismo se dice que si el contrato requiere aptitudes especificas en
materia social, es licito exigir una experiencia concreta como criterio de capacidad y conocimientos
técnicos para demostrar la solvencia de los candidatos; de otro lado, concreta que para determinar la
oferta econdémicamente mas ventajosa se pueden utilizar criterios que integren aspectos sociales,
cuando estos comporten para el poder adjudicador una ventaja econémica ligada al producto o ser-
vicio objeto del contrato —siendo esta exigencia la que supone una interpretacion o posicion mas res-
trictiva que la adoptada por el TICE, entre otras, en la citada Sentencia Beetjes '—; y muy especial-
mente en la ejecucion del contrato, en concreto, se establece que una posible forma de fomentar la
persecucion de objetivos sociales es la aplicacion de clausulas contractuales o «condiciones de ejecu-
cion del contratoy, siempre que estas se ajusten al Derecho comunitario y, en particular, que no ten-
gan un efecto discriminatorio directo o indirecto para los licitadores de los demas Estados miembros.

Sin embargo, lo cierto es que las Directivas y, en concreto, la 2004/18/CE, que es la que ha sido
incorporada a nuestro sistema a través de la Ley 30/2007, de Contratos del Sector Publico —actual
Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, aprobado por el Real Decreto Legislati-
vo 3/2011, de 14 de noviembre (en adelante TRLCSP)—, ha sido bastante mas parca en sus previsio-
nes que la Comunicacion de 2001.

83 COM (2001) 566 final.

84 Aeste respecto he tenido ocasion de realizar un estudio mas exhaustivo en el capitulo elaborado para el libro homenaje

al profesor ToMAs-RAMON FERNANDEZ, pendiente de publicacion y que versa sobre «La contratacion social. Introduccion
de clausulas sociales en la contratacion publica segtn la doctrina del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
(Caso Beetjes y otros)».

85 Y sefiala que de forma general, los poderes adjudicadores, al definir los productos o servicios que desean adquirir, pueden,

incluso recurriendo a variantes, optar por bienes, servicios u obras que se ajusten a sus preocupaciones sociales, siempre
que esta eleccion no dé lugar a un acceso restringido al contrato en detrimento de los licitadores de otros Estados miembros.

86 Respecto de lo que seiala que las Directivas permiten excluir a cualquier licitador «que haya sido condenado en senten-

cia firme por cualquier delito que afecte a su moralidad profesional» o «que haya cometido una falta grave en materia
profesional, que pueda ser comprobada por algin medio que los poderes adjudicadores puedan justificar».

87 En esta linea jurisprudencial no se exige dicho requisito que limita de forma importante la consideracion de criterios

sociales en esta fase de valoracion de las ofertas, sino que lo que requiere es que haya publicidad previa y no se vulneren
los principios de Derecho comunitario, por ejemplo, que el criterio no suponga discriminacion por razon de la naciona-
lidad de las empresas.
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Asi, en concreto, el articulo 26 de la Directiva 2004/18/CE al referirse a las condiciones de
ejecucion de los contratos, especifica que los poderes adjudicadores podran exigir condiciones espe-
ciales en relacion con la ejecucion del contrato siempre que estas sean compatibles con el Derecho
comunitario y se indiquen en el anuncio de licitacion o en el pliego de condiciones. Las condicio-
nes en que se ejecute un contrato podran referirse, en especial, a consideraciones de tipo social y
medioambiental.

Destaca esta prevision puesto que las normas comunitarias en materia de contratacion se refie-
ren practicamente de forma exclusiva, como se explicard, a las primeras fases de contratacion, sin
que sea objeto de su atencion el cumplimiento y extincion de los contratos, precisamente también
nuestro TRLCSP se hace eco de esta posibilidad en la Seccion 2.* del Capitulo I del Titulo I del
Libro II, es decir, dentro de las previsiones relativas a la preparacion de los contratos y, en particu-
lar, en cuanto a los pliegos de clausulas administrativas y prescripciones técnicas, y ello es relevan-
te porque el TRLCSP tiene distinto grado de aplicacion en funcioén de que la contratante sea una
Administracion, un poder adjudicador o un ente del sector publico, y es que el cumplimiento y extin-
cion es de aplicacion solo a las primeras, sin embargo, al preverse en las reglas referentes a la pre-
paracion de los contratos es aplicable al resto, aunque su contenido sea propio de la ejecucion.

Aunque debe sefalarse también el considerando (1) de dicha norma comunitaria, ya que en ¢l
si se refiere a la utilizacion de este tipo de criterios no solo en cuanto a las condiciones de ejecucion
sino también en la adjudicacion, al decir que:

«La presente Directiva esta basada en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia ®, en particu-
lar la relativa a los criterios de adjudicacion, que clarifica las posibilidades con que cuentan los pode-
res adjudicadores para atender las necesidades de los ciudadanos afectados, sin excluir el dmbito
medioambiental o social, siempre y cuando dichos criterios estén vinculados al objeto del contrato,
no otorguen al poder adjudicador una libertad de eleccion ilimitada, estén expresamente menciona-
dos y se atengan a los principios fundamentales enumerados en el considerando (2) 3%».

Esta posibilidad nuevamente se reitera en el considerando (46), donde matiza que a fin de
garantizar la igualdad de trato, los criterios de adjudicacion deben permitir comparar las ofertas y
evaluarlas de manera objetiva, y que si se retinen estas condiciones, determinados criterios de adju-
dicacion econdmicos y cualitativos, como los que se refieren al cumplimiento de las exigencias
medioambientales, podran permitir que el poder adjudicador satisfaga las necesidades del publico
afectado, tal como se definieron en las especificaciones del contrato, y que en estas mismas condi-
ciones, el poder adjudicador podra regirse por criterios destinados a satisfacer exigencias sociales
que, en particular, respondan a necesidades —definidas en las especificaciones del contrato—, propias

88 Aunque, como ya se ha puesto de manifiesto, realmente esa interpretacion es mas restrictiva que la adoptada por la juris-
prudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas.

89 Dicho considerando (2) se refiere a los principios del Tratado y, en particular, los principios de la libre circulacion de
mercancias, la libertad de establecimiento y la libre prestacion de servicios, asi como de los principios que de estas liber-
tades se derivan, como son el principio de igualdad de trato, el principio de no discriminacion, el principio de reconoci-
miento mutuo, el principio de proporcionalidad y el principio de transparencia.
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de las categorias de poblacion especialmente desfavorecidas a las que pertenezcan los beneficiarios/
usuarios de las obras, suministros y servicios que son objeto del contrato. Precisamente esta termi-
nologia, como se vera, es la que se ha empleado por nuestro TRLCSP, en su articulo 150.

No obstante, también es preciso advertir que esta utilizacion instrumental de la contratacion
no ha sido acogida con el mismo entusiasmo por la unanimidad de la doctrina® ni las instituciones,
asi cabe destacar dentro de las criticas las emitidas en el informe y conclusiones de la Comision de
expertos para el estudio y diagnostico de la situacion de la contratacion publica en Espafia °!, asi
como el informe del Consejo General del Poder Judicial sobre el anteproyecto de ley organica de
igualdad entre mujeres y hombres. Tampoco fue un tema exento de polémica en el debate parlamen-
tario de la LOI, como puede comprobarse en la presentacion de alguna enmienda °2.

Sin embargo, como ya se ha sefialado, las Directivas de contratacion ptblica de 2004 se hacen
eco de esta posibilidad y ello ha llevado a su incorporacion por los Estados miembros, de los que
cabe destacar, entre otros, y por su proximidad con nuestro sistema, el Code des marchés publics
francés %3, no en vano de este ordenamiento ha tomado el nuestro la propia institucion de los contra-
tos administrativos.

En particular, en el articulo 14 de esta norma se prevé la posibilidad de introducir clausulas
medioambientales y/o sociales; establece que las condiciones de ejecucion de un contrato o de un
acuerdo marco pueden incluir elementos sociales o ambientales que tengan en cuenta los objetivos
del desarrollo sostenible para conciliar el desarrollo econémico, la proteccion y la mejora del pro-
greso ambiental y social. Estas condiciones de ejecucion no pueden tener un efecto discriminatorio
sobre los candidatos potenciales, y se han de indicar en el anuncio de licitacion ptablico o en los docu-
mentos de consulta 4.

No obstante, y aunque se refiere a las condiciones especiales de ejecucion, resulta interesante
tener en cuenta las precisiones —aunque respecto a las cuestiones ambientales— que ha hecho la «Guide

90 A favor de esta utilizacion instrumental de la contratacién véase, entre otros, GIMENO FELIU, JM.2, La nueva contratacion
publica europea y su incidencia en la legislacion espariola. La necesaria adopcion de una nueva Ley de contratos publicos
v propuestas de reforma, Thomson-Civitas, Navarra, 2006, pags. 16-17; mientras que en desacuerdo con esta medida se
posicionan, por ejemplo, SANTIAS VIADA, J.A., «Modificaciones introducidas en el texto de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas, en materia de procedimientos, formas y criterios de adjudicacion de los contratos», Noticias
de la Union Europea, nim. 198, julio 2001, pags. 71-80; o URiA FERNANDEZ, F., «Apuntes para una reforma de la legisla-
cion sobre Contratos de las Administraciones Publicas», Revista de Administracion Publica, nim. 165, 2004, pags. 297-326.

ol Que considera que existen otros mecanismos para llevar a cabo esas politicas mas apropiados que la inclusion de estos

aspectos sociales en los criterios de valoracion en la contratacion.

92 En particular, la Enmienda num. 253 presentada por el Grupo Parlamentario Popular.

93 Cuya redaccion vigente ha sido dada por el Decreto nim. 2006-975, de 1 de agosto.

94 Cabe sefialar que, como muchos otros aspectos, esta cuestion ha sido matizada por el Consejo de Estado, por ejemplo,

bajo la vigencia del antiguo cdodigo, en su Resolucion de 25 de julio de 2001, Commune de Gravelines, rec. 391, AJDA,
2002, 46, concl. Piveteau, considero ilegal por carecer de relacion con el objeto del contrato un criterio respecto a las
proposiciones de los candidatos en materia de creacion de empleo, de insercion y de formacion. Sin embargo, debe
tenerse en cuenta que una cosa es que se tengan en consideracion estos elementos sociales o0 medioambientales para la
adjudicacion y otra que se impongan en cuanto a la ejecucion, como distingue el TRLCSP en sus articulos 118 y 150.
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des bonnes pratiques en matiére de marchés ptblics» %, particularmente cuando en su punto 14.2.1
sefala los distintos momentos en que este aspecto puede ser tenido en cuenta: al definir y expresar
las necesidades, por ejemplo, el articulo 6 cuando habla de las especificaciones técnicas; en el momen-
to de la propuesta, cuando el articulo 45 permite a los contratantes considerar la experiencia de los
candidatos en materia de proteccion del medio ambiente a través de la evaluacion de sus capacida-
des técnicas; en el momento de presentar las ofertas, cuando el articulo 53 permite considerar uno o
mas criterios ambientales; o en relacion con el contrato, el articulo 14 permite, como se ha visto,
imponer condiciones de este tipo en la ejecucion.

Por lo que al sistema espafiol se refiere, dos son las previsiones que se introducen en la LOI
respecto a la contratacion de las Administraciones publicas, si bien estrictamente la segunda es la
que podria calificarse como medida de fomento, dado que la primera, como se apuntara, al contra-
rio, no busca incentivar una actuacion sino imponerla, de tal modo que se trataria, en la clasificacion
clasica de las actividades de la Administracion ya expuesta en la primera parte de este articulo, de
una medida de policia.

En efecto, los articulos 33 y 34 de la LOI hacen referencia a la contratacion de las Adminis-
traciones publicas, no obstante, el primero de ellos se refiere a la posibilidad de introducir entre las
condiciones de ejecucion del contrato medidas tendentes a promover la igualdad entre mujeres y
hombres en el mercado de trabajo, de acuerdo con lo establecido en la legislacion de contratos del
sector publico, lo que nos lleva indefectiblemente al TRLCSP y, en particular, a su articulo 118.

Sin embargo, con anterioridad a este aspecto y por una cuestion de orden logico en las diver-
sas fases de un contrato, debe examinarse otra serie de cuestiones reguladas no solo en la LOI sino
también y, principalmente, en el TRLCSP, que ya en su exposicion de motivos senala la considera-
cion de aspectos sociales tanto como criterios para valorar las ofertas como en cuanto a las condicio-
nes especiales de ejecucion %.

En efecto, en materia de contratos de la Administracion se diferencian cuatro fases, las prime-
ras: preparacion y adjudicacion; y las segundas, cuando ya si se puede en puridad hablar de contra-
to: el cumplimiento y la extincion.

Las primeras, que responden a la teoria de los actos separables ?7, en la que ha desempefiado
un papel primordial la jurisprudencia %, se refieren a toda la tramitacion del expediente y el proce-

95 La Circular de 29 de diciembre de 2009 aprueba la «Guide des bonnes pratiques en matiére de marchés publics» (JORF

num. 3030 de 31 de diciembre de 2009, pags. 23.171 y ss., texto niim. 90).

En particular, dicha exposicion de motivos dice: «las principales novedades afectan a la prevision de mecanismos que
permiten introducir en la contratacion publica consideraciones de tipo social y medioambiental, configurandolas como
condiciones especiales de ejecucion del contrato o como criterios para valorar las ofertas, prefigurando una estructura
que permita acoger pautas de adecuacion de los contratos a nuevos requerimientos éticos y sociales».

96

97 CLAVERO AREVALO, V.MLE,, «El estado actual de la doctrina de los actos separables», REVL, nim. 164, 1969.

Destacan entre otras las SSTS de 7 de noviembre de 1981 (Ar. 5381), de 11 de marzo de 1983 (Ar. 2722) y de 17 de julio
de 1989 (Ar. 5820).
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dimiento de seleccion del contratista y la adjudicacion del contrato, e incluyen desde el acuerdo de
iniciacion, la aprobacion del gasto, la autorizacion de la intervencion, la aprobacion de los pliegos
de clausulas administrativas particulares *° y el pliego de prescripciones técnicas particulares.

Precisamente estas fases son las relevantes a efectos de la normativa comunitaria, que ha sido
determinante en la regulacion vigente en materia de contratos, mientras que las Directivas de con-
tratos, destacando la 2004/18/CE y la 2004/17/CE, no hacen referencia al cumplimiento y extincion
de estos contratos, que por otro lado debe tenerse en cuenta que solo se regularan por el TRLCSP en
estas dos ultimas fases los contratos administrativos, es decir, los que tengan tal caracter y sean cele-
brados por una Administracion, a lo que debe aclararse que a efectos de la citada norma no lo son las
entidades publicas empresariales.

Pues bien, dentro de estas primeras fases hay tres momentos, preferentemente, en que puede
tener cabida alguna prevision respecto a las medidas en materia de igualdad de género, de acuerdo
con la interpretacion conjunta de ambas normas: el TRLCSP y la LOL, y, en particular, respecto a las
causas de prohibicion para contratar, los criterios del baremo y la preferencia en la adjudicacion.

A) La infraccion del principio de igualdad de género como posible causa de prohibicion para
contratar

Una primera cuestion que cabe plantearse, tras la posibilidad de tener en cuenta aspectos socia-
les en la propia definicion del contenido del contrato ', es si se puede considerar incluida dentro del
articulo 60 del TRLCSP como causa de prohibicion de contratar la comision de infracciones en mate-
ria de igualdad de género, si bien no se trata de una medida de fomento sino al contrario de una pro-
hibicién que encajaria, por tanto, en las medidas de policia.

Asi, debe tenerse en cuenta como paso previo, que dentro de los requisitos para contratar, es
decir, dentro de las exigencias que el TRLCSP requiere a cualquier persona fisica o juridica para
poder ser contratista, junto a la capacidad juridica y de obrar, la solvencia econémica o financiera y
la solvencia técnica o profesional —que como ha determinado la Comisioén en su COM (2001) 566
final, también puede tenerse en cuenta respecto a la misma, la experiencia u otros criterios relacio-
nados con aspectos sociales, si el objeto del contrato estd vinculado a esas materias y requiere esa
capacidad—, esta norma enumera una serie de supuestos en los que si incurre o ha incurrido el licita-
dor no podra ser adjudicatario de un contrato con la Administracion.

9 AvyMERICH CANO, C., «Acerca de la naturaleza normativa de los pliegos de clausulas administrativas particularesy, en E/
Derecho Administrativo en el umbral del siglo XXI. Homenaje al Profesor Dr. D. Ramon Martin Mateo, tomo 11, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2000.

100 1.6 cual es mas sencillo respecto a criterios medioambientales, por ejemplo, en lo que ha dado en llamarse «contratacion
verde» o «contratacion ecologicay, véase al respecto GONZALEZ ALONSO, A., «La contratacion publica ecologicay, Justicia
Administrativa, nim. 47, 2010, pags. 31-51.
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Estos supuestos pueden clasificarse en dos tipos: los referentes a causas penales y los propios
de sanciones administrativas. Si bien con anterioridad a entrar en el analisis de las causas concretas
enumeradas en la citada norma y en las que podrian comprenderse las relacionadas con la igualdad
de género, es necesario hacer una precision.

Y es que debe tenerse en cuenta la reserva de ley que impera en esta materia, como asi lo ha
entendido el Tribunal Supremo '°!, de tal forma que los casos no incluidos expresamente en ese lis-
tado no pueden ser incorporados individualizadamente para cada caso concreto en los pliegos de
clausulas administrativas particulares.

Ademas, dado que se trata de limitar derechos, aunque no sanciones, en materia de prohibi-
ciones la interpretacion ha de ser restrictiva, lo que lleva a que los supuestos que no estén claramen-
te incluidos en el listado del citado articulo 60 del TRLCSP no puedan considerarse como tales pro-
hibiciones. Sin embargo, si es posible que otras leyes y, en particular, asi o han hecho algunas normas
autonomicas de igualdad entre mujeres y hombres, prevean otros supuestos como causa de prohibi-
cion 192,

Pues bien, pasando ya a analizar los supuestos incluidos en el articulo 60, deben sefalarse en
primer lugar y por lo que a las causas de tipo penal se refiere, las letras a) y ¢) del aparatado 1 de dicho
precepto. En particular se contienen como causas de prohibicion para contratar, en las que en cierta
medida pueden incluirse supuestos relacionados con la igualdad de género y, mas particularmente, la
discriminacion por razén de sexo, en primer lugar, haber sido condenadas mediante sentencia firme
por delitos contra los derechos de los trabajadores; y en segundo lugar, letra ¢), por haber sido sancio-
nadas con caracter firme por infraccion grave en materia profesional o en materia de integracion labo-
ral y de igualdad de oportunidades y no discriminacion de las personas con discapacidad o por infrac-
cién muy grave en materia social, incluidas las infracciones en materia de prevencion de riesgos
laborales, de acuerdo con lo dispuesto en el Texto Refundido de la Ley sobre Infracciones y Sancio-
nes en el Orden Social, aprobado por el Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto.

101 por ejemplo, en su Sentencia de 20 de diciembre de 1995 (Ar. 9352), en cuyo fundamento juridico cuarto dice: «No es
dudoso que la capacidad para contratar, y todo lo que sobre ella incide, como son las «prohibiciones para contratar,
constituyen materia reservada en la ley. Conclusion que, ademas de no ser dudosa, se encuentra avalada por la realidad
normativa. Tanto la ley vigente cuando los hechos enjuiciados acaecieron (art. 9 LCE), como en la actualidad (art. 20
LCAP) regulan esta cuestion. Establecida la conclusion anterior, que es premisa de nuestro razonamiento, y relacionan-
dola con la cualidad de la norma impugnada, es patente la nulidad de esta. Pues es clara la improcedencia de introducir
prohibiciones de contratar mediante normas que tengan rango inferior a la ley, y mucho mas si tienen tan infima jerarquia
normativa como la que corresponde a la que aqui es examinada: «Pliego de Condiciones Particulares», aprobado por
Orden de la Consejeria; o en la STS de 20 de abril de 1999 (Ar. 4636), fundamento juridico segundo.

Asi, por ejemplo, el articulo 13.2 de la Ley 12/2007, de 26 de noviembre, de promocion de la igualdad de género en
Andalucia, establece que las Administracion de la Junta de Andalucia no formalizara contratos, ni subvencionara, boni-
ficara o prestara ayudas publicas a aquellas empresas sancionadas o condenadas por resolucién administrativa firme o
sentencia judicial firme por atentar o tolerar practicas laborales consideradas discriminatorias por la legislacion vigente,
aunque bien es cierto que es similar a la prevision ya contenida en la LCSP —actual TRLCSP—, si bien se recoge en una
norma que regula la igualad de género, de tal modo que es evidente que se refiere a ese tipo de discriminacion, es decir,
por razén de sexo.

102
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En conclusion, pueden considerarse como causas de prohibicion para contratar, relacionadas
con la perspectiva de género, la condena mediante sentencia firme por algin delito contra las traba-
jadoras que se refieren, por tanto, a aquella materia, como, por ejemplo, discriminacion laboral por
razon de sexo del articulo 314 del Codigo Penal; asi como el haber sido sancionada con caracter firme
por infracciones del Real Decreto 5/2000, que, incluye, entre otras infracciones muy graves, en su
articulo 8.17, el no haber elaborado o no aplicar, o haciéndolo incumpliendo manifiestamente los tér-
minos previstos del plan de igualdad cuando la obligacion de realizar dicho plan responda a lo esta-
blecido en el apartado 2 del articulo 46 bis de esta norma '%3,

En todo caso hay que precisar, como, por ejemplo, hace también la Ley 12/2007, de 26 de
noviembre, de promocion de la igualdad de género en Andalucia, cuando se refiere a la posibilidad
de considerar causa de prohibicion para contratar estos supuestos, que debe referirse a que la sancion
haya sido impuesta mediante resolucién administrativa firme o sentencia judicial firme, como en su
dia dejo claro la jurisprudencia respecto a otras causas de prohibicion.

De otro lado, y aunque las comunidades autéonomas que han recogido dichas previsiones, como
es el caso de la Ley andaluza, no hagan mencion a la duracion de esa prohibicion, es a mi juicio de
gran relevancia y trascendencia practica que se haga, aunque sea por remision a la normativa de con-
tratos, primero, porque todas las prohibiciones del TRLCSP, incluso las mas severas, incluyen limi-
tacion temporal y, en segundo lugar, porque lo contrario resulta excesivamente gravoso.

No obstante, y antes de concluir con el ultimo supuesto del articulo 60 del TRLCSP, debe
advertirse que, por tanto, solo cabe recoger como causas de prohibicion en los pliegos los supuestos
analizados y contenidos expresamente en el TRLCSP u otras leyes, dada la reserva de ley en la mate-
ria, que deben en caso de duda ser interpretadas restrictivamente y que no se refieren a la mera infrac-
cion de la normativa en materia de igualdad de género sino que ha de existir una condena penal o
una sancion administrativa que haya adquirido firmeza y que a todo ello se suma el problema de la
escasa efectividad de estas prohibiciones, dado que requiere que los 6rganos de contratacién conoz-
can de estas condenas o sanciones, ya que las causas de prohibicion deben ser declaradas y ademas
se condiciona, en alglin caso, a su inscripcion o constancia en el Registro Oficial de Licitadores y
Empresas Clasificadas ',

Lo que si se incluye expresamente dentro de las causas de prohibicion en relacion con este
tema es lo fijado en la letra e) del articulo 60.2, que se refiere a haber incumplido las condiciones
especiales de ejecucion del contrato establecidas de acuerdo con lo sefialado en el articulo 118, cuan-
do dicho incumplimiento hubiese sido definido en los pliegos o en el contrato como infraccion grave
de conformidad con las disposiciones de desarrollo de esta normativa, y concurra dolo, culpa o negli-
gencia en el empresario, prevision que se remite al citado articulo 118 al que maés tarde se hara refe-
rencia, dado que se trata de la ejecucion del contrato.

103 Supuesto que precisamente se introdujo en dicha norma por la disposicion adicional 14.2 de la LOI.

104 En concreto el articulo 61.4 se refiere a la causas del articulo 50.1 c)ye)y las del apartado 2.
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B) Lainclusion de la perspectiva de género en la adjudicacion de los contratos de la Administracion

La segunda cuestion o momento en que puede introducirse la perspectiva de género en mate-
ria de contratacion es la consideracion de este aspecto en la adjudicacion del contrato !, respecto
de lo cual ha de atenderse a dos preceptos: el articulo 150 del TRLCSP y el articulo 34.2 de la LOI,
asi como en menor medida el articulo 147 del TRLCSP.

B.1) La introduccion del principio de igualdad de género en la valoracion de las ofertas

Una de las cuestiones quiza mas polémicas es la referente a la posibilidad de que dentro del
propio baremo se pudiera introducir algln criterio referente a este factor, posibilidad que prevé, aun-
que muy limitadamente, el TRLCSP, que recuérdese es posterior a la LOI, por tanto, atin no se habia
previsto en la misma. Ademas, dicha posibilidad no se refiere solo a la Administracion General del
Estado sino a toda Administracion sometida al TRLCSP.

No obstante, y antes de examinar dicho precepto, debe recordarse que si bien las Directivas
de 2004 han podido ser demasiado timoratas en la prevision de esta opcidon, como ya se ha visto, la
Comunicacion de la Comision (2001) 566 final si se referia expresamente a esta opcion, aunque el
problema es que en la misma se vinculaba esta al hecho de que tal criterio o aspecto fuera suscepti-
ble de una valoracion economica '%, lo que precisamente ha suscitado las mayores oposiciones a esta
posibilidad, dado que es cuestionable que dichos elementos sociales puedan realmente contribuir a
identificar la proposicion econdmicamente mas ventajosa, dudas que ha venido mitigando el Tribu-
nal de Justicia de las Comunidades Europeas al reconocer la licitud de incluir un criterio de interés
general entre los de adjudicacion de un contrato '°7; recuérdese que, como ya se ha sefialado, es espe-
cialmente este Tribunal quien incorpora esta posibilidad y ha mantenido siempre una postura mas
flexible al respecto que la propia Comision Europea '%8.

105 By relacién con este tema, véase, por ejemplo, GOSALBEZ PEQUENO, H., «;Clausulas sociales en la seleccion de los con-
tratistas de las Administraciones publicas espanolas?», Justicia Administrativa, nam. 20, 2003, pags. 27-67.

196 En concreto, lo que dice la citada Comunicacion es que para determinar la oferta economicamente mas ventajosa se

pueden utilizar criterios que integren aspectos sociales, cuando estos comporten para el poder adjudicador una ventaja
economica ligada al producto o servicio objeto del contrato.

107 por ejemplo, en la citada Sentencia Beetjes, asi como en la Sentencia de 26 de septiembre de 2000, conocida como el

asunto Région Nord-Pas-de-Calais, en la que ratifica la doctrina de 1988, o en el Asunto Concordia Bus Finland Oy Ab,
antes Stagecoach Finland Oy Ab contra Helsingin kaupunki y HKL-Bussiliikenne, C-513/99, resuelto por la Sentencia de
17 de septiembre de 2002, aunque en relacion con la consideracion de criterios medioambientales y su posible colision
con el principio de igualdad de trato de los licitadores.

108 Ep efecto, la Comision tenia inicialmente ciertas reticencias al respecto, como puede comprobarse, por ejemplo, en el Libro

Verde de la contratacion publica en la Unién Europea de 27 de noviembre de 1996. En dicho texto se hacia referencia a
que las adquisiciones publicas podian constituir un importante medio para orientar la actuacion de los operadores econo-
micos, si bien también se advierte a este respecto que en estas situaciones es de aplicacion la normativa derivada del Tratado
de la Comunidad Europea y de las Directivas; y que esa es la razon por la cual, desde el momento de la entrada en vigor
de las Directivas de contratos publicos, se ha planteado constantemente la viabilidad y conveniencia de perseguir estos
objetivos sociales, teniendo en cuenta las limitaciones especificas que imponen las Directivas para evitar que peligre su
motivacion esencial. No obstante, y remitiéndose precisamente a la Sentencia Beetjets, menciona dos momentos en que
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Entre los limites que pueden advertirse o deducirse del articulo 150, que es el precepto del
TRLCSP que regula los criterios de valoracion de las ofertas, se encuentra el que ha de tener rela-
cion con el objeto, a lo que se debe sumar la exigencia que hace el Derecho comunitario de que sea
de forma proporcionada ', es decir, que la puntuacion que pueda obtenerse en ese apartado sea razo-
nable y que sea adecuado al fin perseguido.

En efecto, tanto las Directivas actuales, como ya con anterioridad la Comision, imponen una
serie de condicionantes para poder emplear este tipo de criterios en la valoracion de las ofertas: en
primer lugar, que tengan relacion con el objeto del contrato; de otro lado, que no otorguen a la enti-
dad adjudicadora una libertad de eleccion ilimitada, que estén expresamente publicitados, en parti-
cular, en el pliego de condiciones o en el anuncio de licitacion, y que respeten todos los principios
fundamentales del Derecho comunitario, en particular, el principio de no discriminacion; entre estos
principios se encuentra también el de la proporcionalidad.

El articulo 150 del TRLCSP —siguiendo en este punto la terminologia empleada por la Direc-
tiva y, en particular, su considerando (46)— lo que permite tener en consideracion en el baremo son
las caracteristicas vinculadas con la satisfaccion de exigencias sociales que respondan a necesidades,
definidas en las especificaciones del contrato, propias de las categorias de poblacion especialmente
desfavorecidas a las que pertenezcan los usuarios o beneficiarios de las prestaciones a contratar,
entendiendo que en su caso pueden referirse a la igualdad entre mujeres y hombres.

De tal modo que esta es otra posibilidad no prevista en la LOI y que en algun caso, aunque
ciertamente limitado —por ejemplo, ciertos contratos del Instituto de la Mujer u otras instituciones
relacionadas con la materia— ''°, podria permitir no solo dar preferencia a las empresas que obtenien-
do la misma puntuacion que la mas ventajosa tengan ciertas medidas referentes a la igualdad entre
mujeres y hombres, como hacen algunas comunidades autonomas, por ejemplo, las que hayan obte-
nido ciertos distintivos (es el caso de Galicia con la Marca Gallega de Excelencia en Igualdad), que
cuenten con planes de igualdad, etc., como se vera a continuacion, sino que ese aspecto esté presen-
te en la valoracion misma de la proposicion, es decir, se contenga en el propio baremo.

Asimismo, también cabe la posibilidad de recurrir a las variantes o mejoras, previstas en el
articulo 147 del TRLCSP "', cuando se quiere introducir esta perspectiva y ese aspecto social y no
tiene relacion con el objeto del contrato. Recuérdese que dicho precepto lo que permite es que cuan-

pueden tenerse en cuenta esos aspectos sociales: las causas de prohibicion y las condiciones de ejecucion, excluyendo
expresamente la aptitud del empresario y los criterios de adjudicacion, en particular lo explica en los puntos 5.41 a 5.43.

109" Considerando (2) de la Directiva de 2004/18/CE.

110" Como los mencionados por MEDINA ARNAIZ, T., «El papel de la Ley de Contratos del Sector Publico en el cumplimiento

de la normativa sobre igualdad de género», op. cit.

- Asi, por ejemplo, lo ha entendido el Ayuntamiento de Avilés (Asturias), que ha aprobado una instruccion para la incor-

poracion de criterios sociales en los contratos publicos del citado ayuntamiento (BOPA de 13 de noviembre de 2009), en
cuyo articulo 15 prevé esta posibilidad y dice exactamente que: «Cuando el objeto contractual no haga referencia a exi-
gencias sociales, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 7.1 de esta instruccion, las caracteristicas sociales se
incluiran entre los criterios de adjudicacion como mejora o variante con una ponderacion del 10 por 100 sobre el total,
en los contratos administrativos de obras, servicios y suministros».
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do en la adjudicacion se hayan de tener en cuenta criterios distintos del precio, el 6rgano de contra-
tacion pueda tomar en consideracion las variantes o mejoras que ofrezcan los licitadores, siempre
que el pliego de clausulas administrativas particulares haya previsto expresamente tal posibilidad, la
cual se indicara en el anuncio de licitacion del contrato precisando sobre qué elementos y en qué con-
diciones queda autorizada su presentacion.

Finalmente sefnalar que puede ser interesante que en la valoracion de estos criterios participe
o, la realice, un comité de expertos u organismo técnico especializado, es mas, en algiin supuesto
concreto en que la puntuacion que corresponde a los criterios que requieren apreciacion cualitativa
sea superior a la que se puede obtener mediante calculo automatico, el TRLCSP —art. 150.2— y el
Capitulo IV del Real Decreto 817/2009, de 8 de mayo, exigen la intervencion de dicho organismo
especializado ',

B.2) Preferencia en la adjudicacion

Mayor aplicacion que el supuesto anterior podria tener la prevision del articulo 34.2 de la LOI,
dado que se trata de una regla que se fija con caracter general en una ley organica —aunque se refie-
re exclusivamente a la Administracion estatal—, me refiero a la preferencia —a igualdad de puntua-
cion de las ofertas— de aquellas empresas que hayan adoptado determinadas medidas en materia de
género.

En efecto, el articulo 34.2 de la LOI si se refiere a una medida de fomento que, no obstante,
hay que analizar en el contexto de la contratacion administrativa, y del régimen estricto que desde la
Unidn Europea se ha impuesto, y tener presente que se refiere en exclusiva a la contratacion de la
Administracion General del Estado y no del resto de Administraciones, como, por ejemplo, las auto-
ndmicas, si bien es cierto, como se dird, que algunas de las leyes de igualdad de las comunidades
autébnomas contienen previsiones similares e incluso mas desarrolladas y concretas.

Asi, dicha prevision se refiere ya no a la ejecucion del contrato —como hace el art. 33 LOI-,
sino, al contrario, a la adjudicacion del mismo y, en particular, a la posibilidad de que los 6rganos de
contratacion establezcan en los pliegos de clausulas administrativas particulares la preferencia en la
adjudicacion de los contratos de las proposiciones presentadas por aquellas empresas que, en el
momento de acreditar su solvencia técnica o profesional, cumplan con las directrices a las que se
refiere el articulo 34.1, siempre que estas proposiciones igualen en sus términos a las mas ventajo-
sas desde el punto de vista de los criterios objetivos que sirvan de base a la adjudicacion y respetan-
do, en todo caso, la prelacion establecida en el apartado primero de la disposicion adicional octava
del Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas entonces vigente, de
la posterior disposicion adicional sexta de la LCSP y de la actual disposicion adicional cuarta, apar-

12 por ejemplo, en la citada instruccion del Ayuntamiento de Avilés, se prevé la participacion de una Comision Técnica de
Valoracion, articulo 9, de la que forman parte responsables del Area de Bienestar Social.
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tado 2, del TRLCSP '3, y que se refiere a la preferencia —siempre que igualen en sus términos a la
proposiciones mas ventajosas desde el punto de vista de los criterios que sirvan de base para la adju-
dicacion— en la contratacion con empresas que tengan en su plantilla a personas con discapacidad o
en situacion de exclusion social y con entidades sin &nimo de lucro.

A diferencia, por tanto, de las condiciones en la ejecucion —que es la otra cuestion prevista en
la LOI como seguidamente se vera—, aqui si se trata de dar preferencia en la adjudicacion del contra-
to, no obstante, solo en caso de igualar la proposiciéon mas ventajosa, dado que de otra forma se vul-
nerarian los principios que rigen la contratacion de las Administraciones publicas y que vienen impues-
tos por la Union Europea que, recuérdese, permite la utilizacion de los contratos para contribuir a
ciertos objetivos sociales, pero con limitaciones, de hecho ni en la Directiva ni en la Comunicacion
(2001) 566, final, a pesar de referirse, particularmente la ultima de ellas, a todas las fases de la con-
tratacion, se recoge esta posibilidad, y en todo caso esa introduccion de criterios sociales ha de res-
petar los principios fundamentales de la Unién Europea, aunque aqui se entiende que tal preferen-
cia, siempre que se produzca entre empresas que han obtenido la misma puntuacion, es un criterio
de eleccidn perfectamente legitimo y acorde a la normativa de contratos, siempre que se haya pre-
visto en los pliegos, por una cuestion de seguridad juridica y de cumplimiento de los principios de
publicidad y transparencia, aunque alguna norma autonémica permita, como se vera, lo contrario.

Como ya se ha advertido, y por lo que a la preferencia se refiere, alguna norma autondémica ya
la ha previsto, es el caso, por ejemplo, de Galicia que lo vincula a la Marca Gallega de Excelencia
en Igualdad, que, entre otras facultades o derechos a que da lugar, seglin el articulo 19.3 de la Ley
gallega 2/2007, se encuentra la preferencia en la adjudicacion de los contratos de la Comunidad Auto-
noma de Galicia, siempre que las proposiciones presentadas igualen en sus términos a la mas venta-
josa desde el punto de vista de los criterios objetivos que sirvan de base para la adjudicacion.

No obstante, a mi juicio, seria mucho mas correcto hacer mencion también a distintivos simi-
lares, dado que dicha prevision podria ser contraria a la normativa comunitaria, puesto que indirec-
tamente supone una discriminacion territorial que no se justifica ni permite la normativa de contra-
tos ', mas cuando se exige para obtener dicha marca el tener sede en esa comunidad autonoma ',

No es que se considere contrario a la legalidad que se haga esa exigencia para obtener la Marca
Gallega de Excelencia en Igualdad, lo cual es, hasta cierto punto, normal, teniendo en cuenta que se
trata de una medida de fomento y, mas particularmente, un distintivo autonémico; sin embargo, el
problema viene cuando se da preferencia en la contratacion a esas empresas que hayan obtenido el

13 Aunque esta norma en su apartado 1 establece una prevision cuanto menos dudosa, respecto a la ponderacion en los
supuestos obligatorios de la Ley 13/1982, de integracion social de los minusvalidos; ya que no se entiende como ni por
qué se ha de ponderar el cumplimiento de obligaciones.

114 Dg hecho, la Comision en su COM (2001) 566 final insiste en varias ocasiones que lo que no cabe es que al introducir,

en un estadio u otro, los aspectos sociales en la contratacion publica, pueda ello suponer de algun modo una discrimina-
cion por razén del territorio ni una ventaja para los nacionales.

15 En efecto, el articulo 16.2 de la citada ley exige para poder obtener tal distintivo que las empresas, sean de capital publi-

co o privado, tengan su domicilio en Galicia o con agencia, sucursal, delegacion o cualquier otra representacion en Galicia,
siempre que, a la vez, hubieran contratado personal en Galicia.
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distintivo, pues indirectamente se esta concediendo una ventaja en esa adjudicacion a empresas a las
que se les requiere estar asentadas en Galicia, lo que si es contrario a las reglas de contratacion que
impone la Unién Europea !¢, posibilidad que quedaria salvada si se mencionase la equiparacion de
otros distintivos a esos efectos de preferencia en la contratacion.

También sorprende de la Ley gallega que se diga que ha de recogerse tal preferencia en los
pliegos de clausulas administrativas particulares, lo cual no solo es normal sino lo propio en esta
materia, pero, sin embargo, dice que la no previsién en los mismos no privara de ese derecho a la
preferencia en la adjudicacion, sin perjuicio de las responsabilidades en que pudiera incurrirse, es
decir, no se trata de una posibilidad del 6rgano de contratacion, sino de un verdadero derecho que
quien obtenga la Marca Gallega de Excelencia en Igualdad adquiere y puede hacer valer incluso cuan-
do no se ha previsto en el pliego, cuando no debe perderse de vista que los pliegos son vinculantes
y son los que rigen el contrato y su previa adjudicacion, de tal modo que puede generarse una cierta
inseguridad e, incluso, romperse las reglas de la contratacion —particularmente los principios de trans-
parencia y publicidad— y el papel relevante de lo previsto en los pliegos, dado que, sin duda, esta
norma ha dado preferencia por encima de ello al derecho adquirido por esas empresas.

Con posterioridad a la LOI y a la anterior LCSP se aprueba, entre otras, la Ley canaria 1/2010,
de Igualdad, que también se hace eco de esta posibilidad en su articulo 13.2, donde establece que los
organos de contratacion de la Administracion autonémica canaria sefialaran, en los pliegos de clau-
sulas administrativas particulares, la preferencia de la adjudicacion de los contratos para las propo-
siciones presentadas por aquellas empresas que, en el momento de acreditar su solvencia técnica,
tengan la Marca de Excelencia Canaria de Igualdad o desarrollen medidas destinadas a lograr la igual-
dad de oportunidades, siempre que dichas proposiciones igualen en sus términos a la mas ventajosa,
desde el punto de vista de criterios objetivos, que sirvan de base para la adjudicacion, y las medidas
de igualdad aplicadas permanezcan en el tiempo y mantengan la efectividad, de acuerdo con las con-
diciones que reglamentariamente se establezcan.

En todo caso y aunque no todas las normas autondmicas, por regla general, hayan introduci-
do precision al respecto, si deberia exigirse expresamente que las condiciones que dan lugar a obte-
ner el distinto correspondiente hayan de perdurar durante toda la vigencia del contrato, tal y como
hace la Ley gallega, dado que el ultimo inciso de su articulo 19.3 precisa que si la empresa hubiera
hecho uso de esta preferencia 7, estard obligada a mantener los pardmetros de igualdad durante el
plazo fijado en la adjudicacion, que, si el contrato resultara de ejecucion sucesiva, serd igual a su
duracion temporal; o la ya mencionada Ley canaria.

También la Ley 12/2010, de 18 de noviembre, de igualdad entre mujeres y hombres de Castilla-
La Mancha, hace referencia a esta posible preferencia en el precepto dedicado a la contratacion publi-
ca, el articulo 38.3; si bien, en este caso se refiere a aquellas empresas que hayan adoptado medidas
dirigidas a evitar cualquier tipo de discriminacion laboral, a lograr la igualdad de oportunidades entre

116 Que vela por la no discriminacion por razon del territorio.

17" Nuevamente con esa expresion concibe la preferencia como un derecho de la empresa que lo obtiene y no una posibilidad
o facultad de la Administracion contratante.

138 REVISTA CEFLEGAL. CEF, nim. 135, pags. 97-150
Fecha de entrada: 20-02-2012 / Fecha de aceptacion: 21-02-2012



LA IGUALDAD DE GENERO Eva M.? Menéndez Sebastian

mujeres y hombres y a la conciliacion de la vida laboral, personal y familiar, sin mencionar el «Dis-
tintivo de excelencia». Aunque en el articulo 44, que se refiere al mismo, se dice, con caracter gene-
ral y sin mencionar la preferencia, que este serd valorado a los efectos de contratos administrativos,
concursos publicos, ayudas y subvenciones.

Mas recientemente, la Ley 8/2011, de 23 de marzo, de igualdad entre mujeres y hombres y
contra la violencia de género en Extremadura, en su articulo 30.2, referente a la contratacion, reco-
ge también esta posible preferencia en la adjudicacion de los contratos para las proposiciones pre-
sentadas por aquellas empresas que, en el momento de acreditar su solvencia técnica, tengan la marca
de excelencia —cuya creacion se prevé en el art. 55 de dicha norma '"®— o desarrollen medidas des-
tinadas a lograr la igualdad de oportunidades y las medidas de igualdad aplicadas permanezcan en
el tiempo y mantengan la efectividad, de acuerdo con las condiciones que reglamentariamente se
establezcan, siempre que dichas proposiciones igualen en sus términos a las mas ventajosas desde el
punto de vista de los criterios objetivos que sirvan de base para la adjudicacion, y todo ello, sin per-
juicio de lo establecido en el apartado primero de la ya menciona disposicion adicional sexta de la
LCSP, hoy disposicion adicional cuarta, apartado 2, del actual TRLCSP.

En general, por tanto, debe advertirse que la LOI prevé la preferencia en la adjudicacion de
contratos siempre que se iguale la oferta mas ventajosa conforme a los criterios establecidos en el
correspondiente baremo; prevision que al incluirse en el articulo 34 se refiere exclusivamente a los
contratos de la Administracion General del Estado, y que se concibe como una posibilidad del 6rga-
no de contratacion que en su caso lo determinara en los pliegos.

No obstante, algunas normas autonémicas se han hecho eco de esta preferencia para la contra-
tacion de la respectiva Administracion autondmica, no obstante, suelen vincularla, aunque no de forma
exclusiva ''°, a la obtencién de la marca de excelencia correspondiente, lo que a mi juicio en ocasio-
nes puede suponer una discriminacion por razon del territorio contraria a las reglas de contratacion de
la Unién Europea, por lo que se considera que lo adecuado seria conceder la preferencia también a
empresas que cuenten con otros distintivos similares y no solo el propio de dicha comunidad auténo-
ma, mas aun si, por ejemplo, se cuenta con el nacional. Es mas, algunas de ellas lo mencionan preci-
samente entre las facultades y derechos de las empresas que lo obtengan sin contar necesariamente
con un precepto dedicado a la contratacion, que sea quiza precisamente lo que lleva a no haber teni-
do en cuenta todas las posibles implicaciones desde la perspectiva del Derecho de contratos.

Destaca el supuesto gallego, ya que a diferencia de otras normas y, en particular, la estatal, lo
concibe no como una posibilidad del 6rgano de contratacion sino de un auténtico derecho del licita-
dor que cuenta con el distintivo autonémico que, incluso, puede hacer valer aunque no esté previsto
en los pliegos.

18 A este respecto, destaca lo establecido en el apartado 5 de dicho precepto, al decir que: «La concesion de la Marca de
Excelencia en Igualdad afectara exclusivamente a los centros de trabajo que la empresa tenga en nuestra comunidad
auténoma, sin perjuicio de los distintivos analogos que puedan ser concedidos por otras Administraciones publicasy».

19 Valga de ejemplo de lo contrario la Ley de Igualdad de Castilla-La Mancha.
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C) Condiciones especiales en la ejecucion del contrato

Ya en fase de cumplimiento del contrato y, por tanto, no en cuanto a la seleccion ni adjudica-
cién del mismo, se prevé, tanto en el TRLCSP como en la LOI, la posibilidad de introducir condicio-
nes especiales en la ejecucion del contrato, y debe recordarse que tanto el articulo 118 del TRLCSP
como el anteriormente analizado articulo 150, tienen caracter basico y, por tanto, son aplicables a
todas las Administraciones publicas. Precisamente, no debe olvidarse que esta prevision se incluye
expresamente en la Directiva 2004/18/CE y que en la Comunicacion (2001) 566 final, la Comision
Europea insisti6 en la idoneidad de las condiciones especiales en la ejecucion para incorporar obje-
tivos sociales en la contratacion y utilizar esta como via de fomento de los mismos.

En concreto, el articulo 118 del TRLCSP menciona la posibilidad que tienen los 6rganos de
contratacion de establecer condiciones especiales en relacion con la ejecucion del contrato, siempre
que sean compatibles con el Derecho comunitario y se indiquen en el anuncio de licitacion y en el
pliego o en el contrato. En particular, dicho precepto menciona la referencia a las consideraciones de
tipo social, con el fin de promover el empleo de personas con dificultades de insercion en el merca-
do laboral, eliminar las desigualdades entre el hombre y la mujer en dicho mercado, combatir el paro,
favorecer la formacion en el lugar de trabajo, u otras finalidades que se establezcan con referencia a
la estrategia coordinada para el empleo, definida en el articulo 125 del Tratado Constitutivo de la
Comunidad Europea, o garantizar el respeto a los derechos laborales basicos a lo largo de la cadena
de produccion mediante la exigencia del cumplimiento de las Convenciones fundamentales de la
Organizacion Internacional del Trabajo.

Es decir, entre las consideraciones que se pueden tener en cuenta para introducir y, por tanto,
exigir al futuro contratista (como una serie de condiciones especiales en la ejecucion del contrato),
se encuentra expresamente la mencion al empleo de personas con dificultades de insercion en el mer-
cado laboral, y el objetivo de eliminar las desigualdades entre el hombre y la mujer en dicho merca-
do, de tal modo que las citadas condiciones pueden ir referidas a la consecucion de esa igualdad de
género real y efectiva; y destacando que la prevision de esta norma se refiere de forma directa a este
objetivo social en concreto, es decir, al de la igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres.

No obstante, como ya se ha dicho, no se trata de una medida de fomento, es decir, no es volun-
taria para el empresario, sino que si quiere ser adjudicatario del contrato y con ello contratista de la
Administracion, habra de comprometerse a adoptar las medidas que esas condiciones especiales
requieran o en caso contrario y de no cumplirlas, no solo se podra resolver —en su caso '*’— el con-
trato por parte de la Administracion, sino que también y de forma expresa en el parrafo segundo del
articulo 118 del TRLCSP, se prevé la posibilidad de que en los pliegos se establezcan penalidades
por incumpliendo de dichas condiciones, e incluso que en el caso de que ese incumplimiento no se
haya tipificado como causa de resolucion del contrato, el mismo pueda ser considerado en los plie-
gos o en el contrato como infraccion grave a efectos del articulo 60.2 ¢) del mismo texto legal, es

120 En concreto, si se ha establecido como una obligacion contractual esencial [art. 223 f) TRLCSP], o bien cuando se esta-
blezca expresamente en el contrato, tal y como determina la letra h) del citado articulo 223.
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decir, como una causa de prohibicion de contratar con la Administracion, tema este que también resul-
ta interesante, como ya se ha sefialado con anterioridad.

En conclusion, esta primera prevision del articulo 33 de la LOI se refiere a la ejecucion de los
contratos que celebre la Administracion y la posibilidad de imponer en la misma —siempre que ello
estuviera previamente previsto en el anuncio, pliegos o contrato— ciertas condiciones especiales, que
bien podrian referirse a aquellas que estén encaminadas a la igualdad entre mujeres y hombres en el
mercado de trabajo %',

Igualmente es preciso matizar que el articulo 34.1 de la misma norma se refiere también a esta
posibilidad pero ya referida en exclusiva a los contratos de la Administracion General del Estado y,
en particular, a que anualmente el Consejo de Ministros, a la vista de la evoluciéon e impacto de las
politicas de igualdad en el mercado laboral, determinara los contratos de esta Administracion y de sus
organismos publicos que obligatoriamente deberan incluir entre sus condiciones de ejecucion medi-
das tendentes a promover la igualdad efectiva entre mujeres y hombres en el mercado de trabajo.

Por supuesto, también algunas de las normas de igualdad a nivel autonémico fijan esta posi-
bilidad, es el caso de la Ley canaria (Ley 1/2010) '?2, la Ley andaluza (Ley 12/2007) 123, 1a Ley de
Castilla-La Mancha (Ley 12/2010) 1?4, o la Ley extremefia (Ley 8/2011) 2%, entre otras.

D) La resolucion del contrato

La tltima fase de los contratos es la extincion que puede deberse al cumplimiento de las pres-
taciones o a su resolucion por concurrir alguna de las causas que pueden dar lugar a la misma. Pues
bien, a este respecto, cabe destacar la mencion que el ya analizado articulo 118 del TRLCSP hace a
este tema, puesto que cuando se hace eco de las condiciones especiales en la ejecucion de los con-
tratos, menciona expresamente que puede en el pliego concederse a las mismas el caracter de obli-
gaciones esenciales del contrato a efectos del articulo 223 del TRLCSP, es decir, cuyo incumplien-
do es causa de resolucion, de acuerdo con la letra f) de dicho precepto.

121 por ejemplo, la ya mencionada instruccion del Ayuntamiento de Avilés para introducir en la contratacion estos aspectos
sociales, menciona en su Anexo II, referente a las condiciones especiales de ejecucion, en relacion con la igualdad entre
mujeres y hombres, en su letra D), lo siguiente: «La adjudicataria estara obligada a establecer medidas de favorecimiento
de la conciliacion de la vida personal, familiar y laboral de las personas adscritas a la ejecucion del contrato conforme esta-
blece la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres. Las empresas con mas de
250 trabajadores/as deberan ademas acreditar el diseflo y aplicacion efectiva del plan de igualdad previsto en la Ley 3/2007,
de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de hombres y mujeres», y en la letra E) Subrepresentacion de mujeres: «En aque-
llos sectores de actividad en los que las mujeres se encuentren subrepresentadas se exigira el compromiso de contratar para
la ejecucion del contrato a un porcentaje superior en cinco puntos al porcentaje medio recogido por género y rama de acti-
vidad en la Encuesta de Poblacion Activa del Instituto Nacional de Estadistica para el sector correspondientey.

122 Articulo 13.1.
123 Articulo 12.1.
124 Articulo 38.2.
125 Articulo 30.1.
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E incluso con anterioridad en ese articulo se prevé también la posibilidad de que en el pliego
se fijen penalidades por incumpliendo de esas condiciones especiales de ejecucion del contrato, remi-
tiéndose a estos efectos al articulo 212.1 de la misma norma, que es el encargado de regular esas
penalidades, como ya se ha dicho.

No obstante, también debe mencionarse, aunque no se refiere expresamente a ello el articu-
lo 118, la posibilidad de ser causa de resolucion por via del articulo 223 h), es decir, por haberse esta-
blecido asi expresamente en el contrato. En todo caso, parece logico que se vincule el incumplimien-
to de esas condiciones a la posible resolucion del contrato, pues ello las hara sin duda mas operativas.

2. La via de las subvenciones puiblicas como fomento de la igualdad de género

Como ya se ha adelantado, otra de las vias que la LOI establece para el fomento de la igual-
dad efectiva entre mujeres y hombres es la de las subvenciones publicas, figura esta que es precisa-
mente la mas caracteristica de la actividad de fomento de la Administracion 6.

Si la Unién Europea ha tenido una politica totalmente restrictiva de las subvenciones y, en
general, de toda ayuda que pudiera distorsionar la libre competencia en el mercado tnico europeo,
respecto de aquellos sectores que precisamente se han abierto a dicha competencia por medio de los
diversos procesos de liberalizacion (gas, electricidad, servicio postal, ferroviario, telecomunicacio-
nes, etc.), muy al contrario en ambitos que desea potenciar, como es, por ejemplo, el desarrollo rural,
no solo no parte de esa prohibicion general de ayudas del articulo 107 del Tratado de Funcionamien-
to de la Unidn Europea, sino que ella misma cuenta con importantes programas de ayudas como son
los fondos FEDER; pues bien, en este caso se encuentra precisamente la igualdad de género que
desde las instancias europeas se busca fomentar, consciente de la desigualdad real que aun existe.

De tal modo que no solo no estan vedadas sino que existe todo un programa de ayudas euro-
peas. Sin embargo, el papel de las subvenciones no se limita a dar ayudas directamente para conse-
guir esa igualdad real y efectiva, sino que desde otro punto de vista y de forma similar al tema de la
contratacion, de lo que se trata en el articulo 35 de la LOI es de introducir la posibilidad de que las
Administraciones publicas incorporen en las bases reguladoras de sus subvenciones, la valoracién
de actuaciones de efectiva consecucion de la igualdad por parte de las entidades solicitantes, men-
cionando, expresamente, las medidas de conciliacion de la vida personal, laboral y familiar, de res-
ponsabilidad social de la empresa o la obtencion del distintivo empresarial en materia de igualdad
previsto en el articulo 50 de la misma ley.

Es decir, no se trata de dar una subvencion para estudiar el tema de igualdad, sino de introdu-
cir a la hora de dar subvenciones para cualquier otra materia —y por efecto, sin duda, del caracter
transversal—, la posibilidad de valorar medidas o cuestiones relacionadas con la igualdad, es decir, al

126 By cuanto a su estudio, destacar a FERNANDEZ FARRERES, G., Comentario a la Ley General de Subvenciones, Civitas,
Madrid, 2005.
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igual que con los contratos se trata de incorporar en la adjudicacion de las subvenciones ese criterio
a valorar, aunque con la diferencia de que aqui ni siquiera se exige, a diferencia de la contratacion,
que el objeto a subvencionar tenga relacion alguna con el tema de la igualdad —lo que si es necesa-
rio cuando se trata de un contrato administrativo, de acuerdo con la LCSP, como se ha visto—, y se

refiere a introducirlo en el baremo, no asi respecto de la preferencia ante la misma puntuacion '?7.

De hecho, dicho precepto en su parrafo primero dice que las Administraciones publicas en los
planes estratégicos de subvenciones que adopten en el ejercicio de sus competencias determinaran
los ambitos en que, por razon de la existencia de una situacion de desigualdad de oportunidades entre
mujeres y hombres, las bases puedan incluir esa valoracion %8,

Sin embargo, hay comunidades autonomas que lo prevén respecto de toda subvencion y, por
tanto, sin esa limitacion a los ambitos en que se aprecie una desigualdad, es el caso de la Ley anda-
luza, si bien prevé la posible excepcion cuando la naturaleza de la subvencion o de las entidades
solicitantes lo justifiquen '?%; similar prevision se contiene en la Ley 1/2010, de Canarias '*°, aun-
que afiade a las posibles excepciones no solo que se justifique en la naturaleza de la subvencion o
de las entidades sino también por el origen y objetivo que motiva la peticion de la subvencion, en
todo caso, se trata en ambos supuestos de conceptos juridicos indeterminados nada faciles de preci-
sar con caracter general, por lo que sera necesario analizar cada supuesto concreto para apreciar la
concurrencia o no de los supuestos de hecho de estas excepciones; igualmente ha de tenerse en cuen-
ta el articulo 31.1 de la Ley extremefia, el ya mencionado articulo 44 de la Ley de Castilla-La Mancha,
o el articulo 9 de la Ley asturiana.

3. Otras medidas de fomento: en particular el distintivo «Igualdad en la Empresa»

La LOI a lo largo de su articulado prevé distintos mecanismos para fomentar que la igualdad
de oportunidades entre mujeres y hombres alcance a ser real y efectiva, alguno ya se ha menciona-
do, como los relativos a la materia de contratacion y subvenciones; otro, por ejemplo, es el apoyo
para la implantacion voluntaria de planes de igualdad (art. 49), etc. No obstante, aqui cabe destacar
el distintivo de «Igualdad en la Empresay, previsto en el articulo 50 y desarrollado por el Real Decre-
to 1615/2009, de 26 de octubre, por el que se regula su concesion y utilizacidn, y cuya primera con-
vocatoria se produjo por la Orden IGD/869/2010, de 30 de marzo, por la que se convoca el procedi-
miento para la concesion del distintivo «Igualdad en la Empresa» correspondiente al afio 2010, y se

127 Las diferencias con la contratacién son evidentes, como lo son las razones, y es que en este caso se trata de utilizar ins-
trumentalmente no la compra de obras, servicios o suministros, sino las medidas de fomento por excelencia, es decir, las
subvenciones.

128 por 1o que a esta cuestion se refiere, véase, por ejemplo, MORENO MOLINA, A.M., «Disposiciones en materia de contra-
tacion administrativa y subvenciones publicas», en GARCIA-PERROTE ESCARTIN, I. y MERCADER UGUINA, J.R. (Coords.),
La Ley de igualdad: consecuencias practicas en las relaciones laborales y en la empresa, Lex Nova, Valladolid, 2007,
pags. 201-222.

129 Asi, se determina en su articulo 13.1.
130" Articulo 14.1.
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establecen sus bases reguladoras 13!, y se resolvié mediante la Orden SP1/3138/2010, de 26 de noviem-
bre. También cabe destacar la Orden SP1/1292/2011, de 17 de mayo, por la que se crea el Registro
de las empresas con distintivo «Igualdad en la Empresay.

Este distintivo, al igual que otros similares que han previsto ya algunas comunidades autono-
mas, como ya se ha visto, destacadamente Galicia, que dedica una atencion pormenorizada a la Marca
Gallega de Excelencia en Igualdad '32, es un distintivo honorifico, que implica que la empresa que
lo obtenga cuente con una serie de beneficios y persigue incentivar a las empresas para que adopten
medidas en materia de igualdad de género.

Es preciso recordar, antes de entrar de lleno en la regulacion de este distintivo, que dentro de
los modos de intervencion de la Administracion en la esfera del administrado se encuentra la de
fomento, que es la aqui analizada, pero que a su vez en el seno de la misma hay medidas de fomen-
to econodmicas, como las subvenciones, juridicas, como la proteccion por la inscripcion en el regis-
tro oportuno cuando se trata de aguas continentales, u honorificas, como son los titulos, premios no
remunerados o el distintivo de la LOI, si bien conlleva una serie de ventajas que pueden tener cierta
repercusion economica.

Asi, el articulo 50 de la LOI encomienda al entonces Ministerio de Trabajo y Asuntos Socia-
les, ahora Ministerio de Trabajo e Inmigracion, la competencia para crear un distintivo para recono-
cer a aquellas empresas que destaquen por la aplicacion de politicas de igualdad de trato y de opor-
tunidades con sus trabajadores y trabajadoras, distintivo que podra ser utilizado en el trafico
comercial de la empresa y con fines publicitarios.

Y aunque la LOI remite al desarrollo reglamentario tanto la denominacién, condiciones de con-
cesion, etc, el cual se ha realizado por el Real Decreto 1615/2009, lo cierto es que ya adelanta que para
la obtencion del mismo las empresas presentaran balance de los parametros de igualdad implantados
respecto de las relaciones de trabajo y la publicidad de los productos y servicios prestados.

Igualmente concreta ya la LOI que entre otros criterios se tendran en cuenta la presencia equi-
librada de mujeres y hombres en los drganos de direccion y en los distintos grupos y categorias pro-
fesionales de la empresa, la adopcion de planes de igualdad u otras medidas innovadoras de fomen-
to de la igualdad, asi como la publicidad no sexista de los productos o servicios de la empresa.

Finalmente, el citado articulo 50 menciona la necesidad de controlar que se mantengan los para-
metros que dan lugar a la concesion del distintivo y la retirada del mismo en caso de incumplimiento.

Ya desde este momento queda claro que lo que se persigue con ello es que las empresas de forma
voluntaria adopten esas medidas tendentes a la igualdad de género, por ejemplo, aquellas que no ten-
gan obligacion conforme a la LOI de aprobar plan de igualdad pueden verse motivadas a hacerlo.

131 Boletin Oficial del Estado de 9 de abril de 2010.
132 En particular, a ello dedica los articulos 16 a 20.
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Como ya se ha avanzado, este distintivo se ha regulado por el Real Decreto 1615/2009, de 26
de octubre, que entre otras cosas denomina al mismo como «Igualdad en la Empresa».

Por lo que al régimen de este distintivo se refiere, cabe sefialar ciertas cuestiones, en primer
lugar, que dicho real decreto prevé una serie de requisitos que cualquier empresa de capital publico
o privado que ejerza su actividad en el territorio espaiiol ha de tener para poder solicitar del enton-
ces Ministerio de Igualdad '33 tal distintivo; asi, ha de estar inscrita en la Seguridad Social y cuando
proceda habra de estar también formalmente constituida e inscrita en el registro publico que corres-
ponda; debe encontrarse al corriente en el cumplimiento de las obligaciones en materia tributaria y
de la Seguridad Social; no puede haber sido sancionada en los tres afios anteriores a la solicitud, con
caracter firme, por infraccidn grave o muy grave en materia de igualdad de oportunidades y no dis-
criminacion o por infraccion muy grave en materia social, de acuerdo con lo dispuesto en el Texto
Refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social, aprobado por Real Decreto
Legislativo 5/2000 ', de 4 de agosto; haber iniciado la implantacién de un plan de igualdad, en aque-
llos supuestos en que la empresa esté obligada a su implantacion por imperativo legal o convencio-
nal. En los demas supuestos, haber iniciado la implantacion de un plan de igualdad o de politicas de
igualdad; y contar con un compromiso explicito en materia de igualdad de oportunidades entre muje-
res y hombres en las condiciones de trabajo, la organizacion y funcionamiento interno de la empre-
sa, y la responsabilidad social %

A este respecto llama poderosamente la atencion que en lugar de fomentar aquella actuacion
de los empresarios, que es lo propio de una medida como esta, realmente y en algun caso, parece que
lo que se pretende es incentivar el cumplimiento de las obligaciones que impone la LOI, pues no
resulta muy acorde con el cardcter voluntario de estas medidas que puedan solicitarlo aquellas empre-
sas que estando obligadas, conforme al articulo 45.2 de la LOI '3, a tener plan de igualdad, puedan
hacerlo solo habiéndolo iniciado.

Estos son requisitos para poder solicitarlo, mientras que el articulo 10 del real decreto prevé
los criterios de valoracion, que distingue en tres tipos, siempre teniendo en cuenta las precisiones que
en cada convocatoria, que serd anual %7, se haga. Y sefialando con carécter general que la evaluacion
habra de atender especialmente a la implantacion y resultados de las medidas contenidas en los pla-
nes de igualdad o en las politicas de igualdad, su caracter integral, la aplicacion de medidas de accion
positiva y el establecimiento de procedimientos y criterios de evaluacion periddica del plan de igual-
dad o de las politicas de igualdad de la empresa.

133 Recuérdese que en la actualidad tal Ministerio ha sido suprimido, pasando sus funciones a la Direccion General de Igualdad

de Oportunidades dentro del Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad.

134 De modo similar a las prohibiciones para contratar del articulo 60.1 c¢) del TRLCSP.

135 Este compromiso debera acreditarse por escrito y haberse hecho publico.

136 En cuanto a esta obligacion véase, por ejemplo, FABREGAT MONFORT, G., Los planes de igualdad como obligacion empre-

sarial, Bomarzo, Albacete, 2007.

137 Asi,enla primera convocatoria, llevada a cabo mediante la Orden IGD/869/2010, de 30 de marzo, por la que se convoca

el procedimiento para la concesion del distintivo «Igualdad en la Empresa» correspondiente al aio 2010, y se establecen
sus bases reguladoras.
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Asi, habla de aspectos generales relativos al plan de igualdad o las politicas de igualdad; los
aspectos referentes al acceso al empleo y a las condiciones de trabajo; y los propios del modelo orga-
nizativo y a la responsabilidad social de las empresas.

Ademas, dentro de cada uno de estos tipos de aspectos se enumera una serie de ellos, asi, por
ejemplo, en el primer grupo se encuentran los siguientes: la claridad y rigor en el disefio de las medi-
das que integren el plan de igualdad, o las politicas de igualdad en la definicion de los objetivos que
persiguen y de los medios para su implantacion y desarrollo; la adecuacion del plan o de las politi-
cas de igualdad al objetivo de hacer frente a las discriminaciones por razon de género en el conjun-
to de la empresa de forma integral; la proporcionalidad y razonabilidad de las medidas que integren
el plan de igualdad o las politicas de igualdad, atendiendo al equilibrio entre los objetivos, los medios
y los plazos establecidos; la posible coordinacion con las actuaciones similares desarrolladas por
otras empresas, especialmente, en el mismo sector o sectores de actividad; la implicacion tanto de
los representantes del personal como del conjunto de la plantilla en el compromiso empresarial en
materia de igualdad; la participacion de los representantes del personal, si la hubiere, y de la planti-
lla en su conjunto, tanto en el diagndstico, como en el disefio de las medidas que integren el plan de
igualdad o las politicas de igualdad, y su control y evaluacion; la participacion en el diagndstico,
disefio, implantacion y evaluacion del plan de igualdad o de las politicas de igualdad de personas con
cualificacion especializada en igualdad y no discriminacion por razén de género en las relaciones
laborales; la constitucion de comités o comisiones especificas para velar por el desarrollo del plan
de igualdad o las politicas de igualdad; el compromiso de la alta direccion de la empresa con la con-
secucion de la igualdad real y efectiva; el diseflo, implantacion y evaluacion de medidas de accion
positiva contra las discriminaciones; y la adopcion de medidas innovadoras que contribuyan efecti-
vamente a la eliminacidn y prevencion de las situaciones de discriminacion entre mujeres y hombres.

Por lo que a los aspectos relativos al acceso al empleo y a las condiciones de trabajo se refie-
re, incluye los siguientes: la desagregacion por sexo de los datos relativos al conjunto del personal
que integra la empresa, por edad, tipo de vinculacion con la empresa, niveles, grupos, categorias o
puestos de trabajo y su evolucion en los tltimos afios; la desagregacion por sexo de los datos relati-
vos a la retribucion del personal que integra la empresa, por edad, tipo de vinculacion con la empre-
sa, niveles, grupos, categorias o puestos de trabajo y su evolucion en los ultimos afios; la aplicacion
de criterios de acceso al empleo y de promocion profesional adecuados al principio de igualdad y no
discriminacion, que no den lugar a situaciones de discriminacion directa o indirecta; la aplicacion de
sistemas y criterios de clasificacion profesional y de retribucion que permitan eliminar y prevenir las
situaciones de discriminacion directa o indirecta; el establecimiento de medidas de organizacion del
tiempo de trabajo (jornada y horarios, turnos, vacaciones, entre otras) que faciliten la conciliacion
de la vida laboral, personal y familiar o el establecimiento de otras medidas con la misma finalidad,
entre ellas, las relativas a las mejoras y beneficios sociales, al teletrabajo o a la movilidad geografi-
ca; la puesta en marcha de una oferta formativa que permita corregir las carencias de cualificacion
de las mujeres asi como facilitar su acceso a puestos de trabajo en que se encuentran subrepresenta-
das, especialmente aquellos de mayor responsabilidad, diversificacion, creatividad y remuneracion;
la implantacion de medidas especificas para prevenir el acoso sexual y el acoso por razon de sexo en
el trabajo: codigos de conducta, protocolos de actuacion para dar cauce a las denuncias o reclama-
ciones que se puedan formular en materia de acoso y sensibilizacién y formacion de los trabajado-
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res y trabajadoras y sus representantes; el establecimiento de politicas de prevencion de riesgos labo-
rales avanzadas e innovadoras, en especial en lo relativo a la maternidad, paternidad y lactancia; la
presencia de mujeres en los diferentes ambitos de toma de decisiones en la empresa; la presencia de
mujeres, entre otros, en puestos de trabajo de alto contenido tecnolédgico, técnico y cientifico; la
implantacion de medidas de revision de los diferentes &mbitos de las relaciones laborales orientadas
al logro de la igualdad real y efectiva entre mujeres y hombres, tales como el absentismo laboral y
su posible penalizacion, los procedimientos de solucion de conflictos, politicas de formacion, poli-
ticas de prevencion de riesgos profesionales, compromisos relativos a la calidad del empleo, mante-
nimiento y restructuracion de la plantilla, mejoras y beneficios sociales, entre otros; y la efectiva
difusion y garantia de los derechos y facultades relativos al plan de igualdad o a las politicas de igual-
dad y, en especial, a los mecanismos de tutela contra la discriminacion.

Finalmente, el tercer tipo de aspectos se refiere al modelo organizativo y a la responsabilidad
social de las empresas, en cuyo grupo se incluyen los siguientes criterios: la informacion, formacion
y sensibilizacion en igualdad y no discriminacion, tanto para el conjunto de la empresa como para
ciertos grupos o perfiles profesionales; la existencia de agentes, responsables o unidades de igual-
dad, en los ambitos de organizacion y direccion, o en otros ambitos de las relaciones laborales; la
incorporacion de medidas de gestion de la diversidad; el disefio y las lineas de produccion que con-
tribuyan a la eliminacioén y prevencion de las situaciones de discriminacion; la politica de imagen de
la empresa, el uso del lenguaje y la publicidad no sexistas que contribuyan a la eliminacién y pre-
vencion de las situaciones de discriminacion; la implementacion de actuaciones de responsabilidad
social en materia de igualdad consistentes en medidas econdmicas, comerciales, laborales, asisten-
ciales o de otra naturaleza, destinadas a promover condiciones de igualdad entre las mujeres y los
hombres en el seno de la empresa o en su entorno social; la integracion del compromiso con la igual-
dad efectiva en las relaciones con terceros (proveedores, clientes, usuarios, contratistas y subcontra-
tistas, integrantes de un grupo de empresas, entre otros); y cualesquiera otros aspectos que contribu-
yan especialmente a la consecucion de la igualdad efectiva de mujeres y hombres.

Como ya se ha mencionado, el distintivo se convocara anualmente y la Comision que lo con-
cedera y que estara constituida de acuerdo con lo establecido en el articulo 7 del Real Decreto 1615/2009,
se integra en el entonces Ministerio de Igualdad, ahora en el 6rgano correspondiente del Ministerio
de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad, el cual es propietario, tal y como establece el articulo 3
del Real Decreto 1615/2009, del logotipo y nombre del distintivo.

Sin embargo, sorprende que la primera convocatoria de este distintivo que se ha llevado a cabo
mediante la Orden IGD/869/2010, de 30 de marzo, por la que se convoca el procedimiento para la
concesion del distintivo «Igualdad en la Empresa» correspondiente al afio 2010, y se establecen sus
bases reguladoras, a la hora de fijar los criterios de valoracion en su articulo 7 se haya limitado a
decir que la Comision comprobara el cumplimiento de los requisitos para concurrir a la convocato-
ria, tanto los de caracter general como los establecidos por la Ley Orgéanica 3/2007, de 22 de marzo,
en relacion con la implantacion de planes y politicas de igualdad y evaluara las solicitudes presenta-
das que cumplan dichos requisitos atendiendo a los criterios de valoracion establecidos en el articu-
lo 10 del Real Decreto 1615/2009, de 26 de octubre.
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Sefialando también que para una adecuada aplicacion de los criterios de valoracion y a efec-
tos de verificacion de la implantacion de los distintos factores en cada una de las empresas solicitan-
tes, podran realizarse reuniones y entrevistas en el ambito de la entidad solicitante. Y que estas enti-
dades deberan facilitar cuantas diligencias, actuaciones de comprobacion o peticiones de informacion
complementaria sean propuestas por la Comision evaluadora. De no hacerlo asi, y de no resultar posi-
ble verificar los aspectos relacionados con los criterios establecidos en el articulo 10 del Real Decre-
to 1615/2009, de 26 de octubre, por causa imputable a la entidad solicitante, esta circunstancia deter-
minara la imposibilidad de valorarlos a los efectos previstos en esta convocatoria.

Igualmente llama la atencion, en la regulacion realizada en el Real Decreto 1615/2009, 1a fija-
cion expresa del silencio positivo y la prevision para resolver de un plazo de 6 meses, dado que en
caso de no haberse establecido las reglas serian las propias de la Ley 30/1992, que si bien es cierto
que como regla general establece el silencio estimatorio, puede suponer un peligro su concesion por
el hecho de no haber resolucion expresa en plazo 3%, dado que transcurrido el mismo se adquiere el
distintivo, que en caso de no contar con los requisitos para ello seria nulo, pero que para privarle del
mismo requeriria la revision de oficio que, recuérdese, precisa intervencion del Consejo de Estado u
organo consultivo autonémico equivalente.

Aunque anualmente debe presentarse informe, el distintivo tiene una duracion de tres afios,
pasados los cuales pueden pedirse prorrogas, que seran también por tres afos y que requeriran el
mismo procedimiento, requisitos y obligaciones que la para concesion inicial.

Como es habitual en todo procedimiento administrativo, también se prevé la renuncia y sus-
pension voluntaria, pero igualmente ciertos incumplimientos o circunstancias sobrevenidas pueden
conllevar la suspension (art. 17 RD 1615/2009) e incluso la revocacion (art. 18 RD 1615/2009).

Otra cuestion a destacar de este distintivo es precisamente la referente a las ventajas o benefi-
cios que se obtienen por aquella empresa a la que se le conceda el mismo, asi como las obligaciones
que este implica.

Asi, por lo que a las facultades se refiere, el articulo 11 del Real Decreto 1615/2009 incluye
basicamente dos tipos de beneficios, aunque distribuidos en varios aspectos. Asi, de un lado, pueden
mencionarse los referentes a cuestiones de tipo mas honorifico, como es la entrega en acto publico
por el entonces Ministerio de Igualdad —hoy Direccion General de Igualdad de Oportunidades del
Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales ¢ Igualdad— del certificado y una placa acreditativos del
distintivo, o el uso del mismo en el trafico comercial y con fines publicitarios, asi como la publici-
dad y difusion institucional por parte del entonces Ministerio de Igualdad de las empresas que hayan
obtenido el distintivo en materia de igualdad y de las politicas de igualdad aplicadas por las mismas;
mientras que en un segundo tipo de caracter mas juridico en el sentido de obtener un beneficio de
este tipo, se encuentra la valoracion del mismo a efectos de subvenciones publicas, lo que enlaza con

138 porlo que al plazo se refiere es de tres meses en la Ley 30/1992, ampliandose aqui a seis, lo que parece oportuno tenien-
do en cuenta ademas las posibles consecuencias del silencio.

148 REVISTA CEFLEGAL. CEF, nim. 135, pags. 97-150
Fecha de entrada: 20-02-2012 / Fecha de aceptacion: 21-02-2012



LA IGUALDAD DE GENERO Eva M.? Menéndez Sebastian

lo ya explicado respecto al articulo 35 de la LOI y las leyes autondmicas correspondientes, y en este
caso se refiere a la inclusion en las bases de este aspecto; asi como la consideracion del mismo en la
adjudicacién de contratos de la Administracion, es decir, lo ya sefialado respecto al articulo 34.2 de
la LOI y algunas normas de las comunidades auténomas, que se refiere a la posibilidad de introdu-
cir la preferencia de estas empresas cuando han igualado la proposicion mas ventajosa respecto del
resto de criterios objetivos del baremo, advirtiéndose en este caso la necesidad de mantener los para-
metros que dan lugar a su concesion durante el plazo fijado en la adjudicacion.

Dentro de las posibles ventajas que en este tipo de distintivos pueden adquirir las empresas que
lo obtengan, debe recordarse el supuesto particular de la Marca Gallega de Excelencia en Igualdad, que
concibe, como ya se ha dicho, la preferencia en adjudicacion de contratos de la comunidad auténoma
no como una posibilidad a establecer en los pliegos por el 6érgano de contratacion, sino como un ver-
dadero derecho de la empresa que puede hacerlo valer incluso si no ha sido previsto en los pliegos '*°.

No obstante, esta concesion también implica obligaciones, las cuales estan determinadas por
el articulo 11 del Real Decreto 1615/2009, que, en concreto, exige que estas empresas han de pro-
mover activamente la igualdad efectiva de mujeres y hombres, especialmente en el cumplimiento y
mejora de las medidas que integran el plan de igualdad, o las politicas de igualdad, que justifiquen
la concesion del distintivo.

De otro lado, el uso del distintivo implica que el mismo debe reproducir con exactitud el logo-
tipo original que se determine, en los colores y tipos de letra indicados —el logotipo se determina por
orden del entonces Ministerio de Igualdad ', y en particular se hizo por Orden IGD/3195/2009, de
12 de noviembre—; debera ir asociado dicho distintivo, en todo caso, al nombre de la empresa distin-
guida con indicacién del afio de concesion; ademas, su empleo debe ajustarse a los plazos de vigen-
cia, prorrogas, suspension, etc., fijados en el real decreto, asi como a la normativa aplicable, en par-
ticular, en materia de publicidad.

A estas obligaciones el articulo 12 afiade otra, como es la presentacion de informe anual a la
Direccion General para la Igualdad en el Empleo, en el que han de reflejarse las actuaciones implan-
tadas y los efectos de las mismas en el marco de los planes de igualdad o de las politicas de igualdad
cuya valoracion justifico la concesion.

Finalmente, cabe sefialar a este respecto, que las mas recientes leyes de igualdad autonémicas
recogen un distintivo similar al estatal pero referido a su ambito territorial, es el caso de la ya men-
cionada Marca Gallega de Excelencia en Igualdad '*!, la Marca de Excelencia en Igualdad de la Ley
Andaluza '*, la Marca de Excelencia Canaria en Igualdad '**, la Marca Asturiana de Excelencia en

1

w

° Articulo 19.1 de la Ley del Trabajo en Igualdad de las Mujeres de Galicia (Ley 2/2007, de 28 de marzo).
140" Actualmente la Direccion General de Igualdad de Oportunidades del Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad.
141 Articulos 16 a 20 de la Ley gallega 2/2007, de 28 de marzo.

142 Articulo 35 de la Ley 12/2007, de 26 de noviembre.

143 Articulo 39 de la Ley 1/2010, de 26 de febrero.
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Igualdad '*, la Marca de Excelencia en Igualdad de Extremadura '#, o el Distintivo de Excelencia
de Castilla-La Mancha '%6.

VI. CONCLUSIONES

Tras lo expuesto no cabe mas que afirmar que, sin ninguna duda, la Administracion es uno de
los poderes publicos a los que el articulo 9.2 de la CE dirige el mandato de promover las condicio-
nes de igualdad del individuo y grupos, mandato que se concreta en gran medida en la LOI, de la
cual se deduce indefectiblemente que no solo esta obligada a ello sino que ademas su papel en la con-
secucion de esa igualdad real y efectiva es preponderante.

Y ello porque ademas del citado mandato constitucional, la Administracion tiene una presen-
cia constante en la esfera juridica del administrado en la que incide de forma diversa seglin las acti-
vidades clasicas de esta: policia, fomento y servicio publico. Incidencia que se traslada en este estu-
dio al tema de la igualdad de género, analizando y exponiendo a lo largo de las lineas previas, los
principales medios de los que dispone para promover esa igualdad y las medidas mas relevantes a
que a tales efectos puede adoptar —especialmente de fomento—, asi como los limites que la normati-
va le impone y que la jurisprudencia ha concretado —destacando el TC—, al respecto y muy particu-
larmente a las debatidas acciones positivas.

144 Articulo 40 de la Ley 2/2011, de 11 de marzo.
145 Articulo 55 de la Ley 8/2011, de 23 de marzo.
146 Articulo 44 de la Ley 12/2010, de 18 de noviembre.
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