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Abstract

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea se pnora sobre la adecuacion con el
derecho a la libre prestacion de servicios de lgation de respetar el salario previsto
en convenio colectivo impuesta a un subcontratistdicitador de un concurso publico
de tratamiento de datos municipales cuando aqeéugyra la prestacion de servicios
desde un Estado miembro distinto de la administraéicitadora. Resuelve el TJUE
aplicando el principio de proporcionalidad: la rafa obligacion no esta justificada ni
desde la tutela de los trabajadores de la subtisitéraconcluyendo, asi, que imponer el
pago de un salario superior que no guarda relamaérel coste de la vida en el Estado
miembro privaria a los subcontratistas establecelvséste de obtener una ventaja
competitiva de las diferencias existentes entredasitias de los salarios respectivos.

The European Court of Justice ruled on the adequaith the right to freedom to
provide services of the obligation to respect waggablished in a collective agreement
in the case of a subcontractor of the tender oéradéring process that develops the
provision of services from a different Member Stdtthe tendering administration. The
ECJ rules applying the proportionality principlehé mentioned obligation is not
justified, neither from the perspective of the potibn of workers, as imposing the
contractor the payment of a higher salary and uatedl to the cost of living in the
Member State deprives subcontractors from bengfftiom the comparative advantage
of the differences in wages in the different Men8tates.

Title: Restrictions on social clauses in public ttaots imposed by the freedom to
provide services. Commentary of the European Gafultistice’s decision of September
18" 2014, case C-549/13
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1. Supuesto de hecho

El mes de mayo de 2013 el Ayuntamiento de Dortm(@tdnd Dortmund) convoco, a
escala de la Unién Europea, una licitacibn queatgmr objeto un contrato publico
sobre digitalizacion de documentos y conversiodates para el servicio de urbanismo
de Dortmund por un importe aproximado de 300.000€.

En apartado segundo de las condiciones especialeplidgo de condiciones de
licitacién, imponia expresamente a los licitadodas obligacion de cumplir, y
comprometerse a hacer cumplir a los eventualesostratistas, las disposiciones
previstas en la Ley del Land de Renania del Norestfilia relativa a la garantia de los
convenios colectivos, las normas sociales y ungpetencia leal en la adjudicacion de
contratos publicos promulgada el afio 2012 (Gedatr die Sicherung von Tariftreue
un Sozialstandards sowie farien Wettbeerb bei demgabe oOffentlicher Auftrage —
TVgG-NRW-). El apartado 3 del articulo 4 del rederitexto legal indica que:lds
contratos publicos de servicios que no estén idollien los apartados 1 y 2 sélo
podran adjudicarse a empresas que, en el momengurekentar la oferta, se hayan
comprometido por escrito, mediante una declaracgha entidad adjudicadora, a
pagar a su persona (...), por la ejecucion de lagpacion, un salario minimo por hora
de al menos de 8,62€. Las empresas deberan indinasy declaracion de compromiso,
la naturaleza del compromiso asumido por su empresael marco de convenio
colectivo, asi como el salario minimo por hora geepagara al personal adscrito para
la ejecucion de las prestaciories

Entre las interesadas en la licitacion, la empBasdgndesdruckerei, GmB informo a la
administracion licitadora que de resultar adjudigatdel contrato, las prestaciones del
mismo se realizarian exclusivamente en Polonia aaésr de un subcontratista
establecido en dicho Estado miembro y, por tardn,tcabajadores contratados en éste.
Y, en este sentido, comunicé a la administraci@ mupodia comprometerse a respetar
el salario de 8,62€ impuesto por la TVgG-NRW, ya dicho salario minimo no estaba
previsto ni en la normativa convencional ni leggliGable en Polonia. Interesaba, de
este modo, Budndesdruckerei, GmB que se certifigparal Stadt Dortmund que de ser
la adjudicataria no resultaria de aplicacion la BMgWR a la subcontratista encargada
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de ejecutar el servicio objeto del contrato. La mistracion local rehusé atender la
solicitud planteada en tales términos, indicande, gen tanto, que adjudicadora
perteneciente al Land de Renania del Norte-Wesifaistaba obligada a aplicar las
disposiciones de la TVgG-NWR.

Ante la negativa, la empresa acudié a la Sala eterrmade contratacion publica

competente (Vergabekammer bei der Bezirksregielymggberg) solicitando que se

obligase a la municipalidad de Dortmund la moddiéa de la condicién especial

discutida declarandola inaplicable para los casogue el contrato fuese ejecutado por
una subcontratista radicada en otro Estado miegnbuyos trabajadores son empleados
Gnicamente en la ejecucion del contrato publicoesa Estado. Fundamentaba tal
pretension en el articulo 56 del TUE, en tanto guebligacion de pagar el salario

minimo aplicable en el Land de Renania del Nortestidka suponia un restriccion a la

libre prestacion de servicios.

La Vergabekammer bei der Bezirksregierung Arnsbesgimo que la extension del

salario minimo a los trabajadores que ejecutasetratos publicos fuera del territorio

aleman podia constituir una restriccion de la liprestacion de servicios y una
discriminacion indirecta a los licitadores que fassn servicios en otros Estados
miembros con estructuras de costes muy diferentes.

Asi las cosas, mediante la cuestion prejudicial geeresuelve en la sentencia la
Vergabekammer bei der Bezirksregierung Arnsbergrésia si en una situacion en la
qgue un licitador tiene previsto ejecutar un cootratiblico exclusivamente con

trabajadores empleados por un subcontratista estdblen un Estado miembro distinto
de aquél al que pertenece la entidad adjudicagdbrarticulo 56 TUE se opone a la
aplicacion de una normativa del Estado miembroadentidad adjudicadora que obliga
a ese subcontratista a pagar a los citados traiagmdin salario minimo por dicha
normativa.

2. La posicion del TJUE sobre la cuestion prejudiai

Con caracter previo, debe precisarse que, a pesgue en el planteamiento de la
cuestion elevada por la Vergabekammer bei der Beeigierung Arnsberg se hace
referencia a la eventual aplicacion en el litig® ld Directiva 96/71/CE, de 16 de
diciembre sobre desplazamiento de trabajadorestuafi@ en el marco de una
prestacion de servicios, y en virtud de la cualgseantizan a los trabajadores
desplazados condiciones de trabajo de Estado dac&e de la prestacion, entre las
cuales el salario, aquélla no resulta de aplicaeidel presente caso. Recuerda el TIJUE
gue a tenor de la cuestion prejudicial planteatia \éersa sobre una situacion en la que
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un licitador tiene previsto ejecutar un contratblpo exclusivamente con trabajadores
empleados por un subcontratista establecido en siad& miembro de la entidad
adjudicadora, el articulo 56 TUE se opone a lacapion de una normativa del Estado
miembro de la entidad adjudicadora que obliga asebeontratista a pagar a los citados
trabajadores un salario minimo fijado por dichanmativa.

Dicho esto, la Directiva 2004/18/CE sobre coordibracde los procedimientos de
adjudicacion de los contratos publicos de obrasutieinistro y de servicios —derogada
al momento de dictarse sentencia por la recienteciiva 2014/24/UE, de 26 de febrero
sobre contratacion publica, pero vigente en el nmdnen que se planted la cuestion—
permitia, en su articulo 26, que entre las condesoespeciales de ejecucion de los
contratos administrativos, puedan incluirse las gean de tipo social. En concreto
indicaba el referido precepto quies poderes adjudicadores podran exigir condiciones
especiales en relacion con la ejecucion del contsa¢mpre que éstas sean compatibles
con el Derecho comunitario y se indiquen en el amude la licitacion o en el pliego
de condiciones. Las condiciones en que se ejeacuteontrato podran referirse, en
especial, a consideraciones de tipo social y medlmantal.

Merece resefarse que, aun cuando no sea de aplicacila resolucién de la presente
cuestion, el articulo 70 de la Directiva 2014/24/@Eluye también la posibilidad de
exigir a los eventuales adjudicatarios que cumplam ciertas consideraciones, entre
otras, ‘tle tipo social o relativas al empled siempre que estén vinculadas al objeto del
contratd y “se indiquen en la convocatoria de licitacion o @s Ipliegos de la
contrataciori, segun habia ya venido exigiendo la jurisprudewial TJUE.

Planteados los términos del debate, el TJUE ingligala imposicion en virtud de una
normativa nacional de una retribucibn minima a dabcontratistas de un licitador
establecidos en un Estado miembro distinto debdentidad adjudicadora y en el que
los salarios minimos sean inferiores constituye gagga econdémica que puede
obstaculizar o hacer menos interesante la ejecut@drus prestaciones en el Estado
miembro de acogida. No obstante, tal medida pustde pistificada por el objetivo de
la proteccion de los trabajadores, garantizandsqumgue a los trabajadores un salario
adecuado a fin de evitar el dumping social, ha@endnos competitivas a las empresas
que cumplan con los estandares salariales adecuados

En aplicacién de esta hermenéutica, el TICE llégarevencimiento que en la cuestion
planteada por la Vergakammer bei der BezirksreggrAnsberg la extension de la
garantia salarial minima a los subcontratistasdieitadora que ejecutarian el contrato
en un Estado miembro distinto del de la entidadididadora y en el que el salario
minimo era inferior era contraria al articulo 56UH: Entiende el Tribunal que tal
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limitacion no esta justificada en la tutela de ti@bajadores: un salario minimo fijo
correspondiente al necesario para garantizar unanueeracion adecuada a los
trabajadores del Estado miembro de la entidad adpdora a la vista del coste de la
vida en ese Estado miembro en el que se llevaréaba las prestaciones relativas al
contrato publico de que se trata y que privaria,r pglo a los subcontratistas
establecidos en este ultimo Estado miembro de ebiama ventaja competitiva de las
diferencias existentes entre las cuantias de Idariea respectivos, mas alla de lo
necesario para garantizar que se consiga el obpetide proteccion de los
trabajadores. Y afade, ademas, que la pretendida aplicacidésalario minimo a los
subcontratistas que ejecutan la prestacion en Bstado miembro tampoco puede
justificarse a la luz de la estabilidad de los megjies de la Seguridad Social. Asi se
sefala que norésulta sostenible que la aplicacion de esta medidas trabajadores
polacos afectados sea necesaria para evitar elgoede perjuicio grave para el
equilibrio financiero del sistema de Seguridad &baleman. Si estos trabajadores no
percibiesen un salario adecuado y se vieran obliga@n consecuencia, a recurrir a la
Seguridad Social para asegurarse un nivel minimopdder adquisitivo, tendrian
derecho a las ayudas sociales polacas. Pues bgenyidente que tal consecuencia no
recaeria sobre el sistema de seguridad social aléma

3. Comentario

Si bien no es novedoso el conflicto derivado detierseccion entre el derecho social y
los preceptos del TFUE que regulan los principieslal libore competencia (libre
prestacion de servicios, libertad de establecimiemtohibiciéon de ayudas de Estado)
como pilar sobre el que se construye el mercadoolttomunitario, lo cierto es que en
los udltimos tiempos las cuestiones prejudicialeantdadas han dejado de ser
excepcionales. En este sentido, si el lector eg&reisado puede ver, entre las mas
recientes, la STJUE de 8 de julio de 2014 (asur83/C3) sobre medidas de conflicto y
libre prestacion de servicios en el sector maritimla mas reciente, STIJUE, 4.12.2014
(asunto C-413/13 sobre tarifas minimas para lastgo®nes de servicio de los
trabajadores autbnomos previstas en instrumentestoms).

Ello esta permitiendo al Tribunal consolidar un rpoe doctrinal cuyas bases se
establecieron en la década de los noventa del gaglado y que en los ultimos tiempos
puede decirse que se haya plenamente consolidadatr@ccion que la mejor doctrina
(Lyon-Caen) ha definido como la “infiltracion” ddlerecho de la competencia en el
derecho social. Afortunada expresion con la gueasguerido poner de relieve como la
aproximacion a las restricciones a la competeng@amueden derivar de la aplicacion
de normas sociales realizada desde el TJUE, estibeando la primacia de que gozan
aquéllos en los ordenamientos constitucionales ate Hstados miembro, como
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ejemplifica la sobradamente conocida sentenciangikil1.12.2007, asunto C-438/05),
a proposito de la compatibilidad del ejercicio detecho fundamental a la huelga con la
libre circulacion de bienes.

La construccion del TJUE es tributaria, por unateadel lugar que ocupan las
libertades de prestacion de servicios y de estaieato en el derecho originario. Y,
por otra, de la propia concepcion instrumentalddgkecho a la competencia adoptada
por el Tribunal, equiparandola a la garantia dectaacion de los sujetos en el mercado,
de manera que dicha actividad solo sera posibléa anedida en que exista en un
determinado contexto economico. Ello es coherewi® una vision funcional del
derecho de la competencia cuya finalidad afectditarma la propia conceptuacion del
sujeto relevante para la aplicacion de las normasocel concepto de empresa. Asi el
TJUE en la aplicacion de las normas de competdriauido de una conceptuacion
institucional de empresa, equiparando actividadresgpial a la actividad econdémica.
Ello ha permitido extender la aplicacion de lospipios de libertad de establecimiento
0 de prestacion de servicios en ambitos tales @a@nacios publicos de intermediacion
laboral, la prestacion sanitaria 0 a la misma negan colectiva, dando pie al
conflicto entre la libre competencia y el derechoial.

Hecha esta aproximacion general, en la senteneialjora se comenta, la interseccion
entre las reglas sobre las que se construye laetempa y el derecho social se produce
a proposito de lo que se ha convenido en llamarsalas sociales en la contratacion
publica, para referirse a la inversién publica gnempafia la contratacién publica tome
en consideracién, promueva o0 impulse objetivos aéiga social en sentido amplio.
Consiguientemente, puede decirse que son clausolgales, en sentido genérico,
aquellas estipulaciones que obligan a los adjualicet de un contrato publico a dar
cumplimiento, junto con el objeto propio del cotdraa ciertos objetivos de politica
social que se estiman de interés general. En esta&ls, la clausula social constituye
una estipulacion afiadida al cumplimiento de lagation contractual principal, y
auténoma a la misma, por cuanto que, con caraetegrgl, dicha clausula nada tiene
gue ver con las especificaciones técnicas exigidaa la ejecucion del contrato. Asi,
son clausulas sociales las destinadas a promoagbreaimplimiento de prescripciones
minimas de las normas laborales o las vinculades @bjetivos de politica de empleo.

El TJUE se habia pronunciado ya en relacién corléassulas sociales vinculadas a la
politica de empleo en su sentencia de 3 de abrd088, asunto C-346/06 Ruffert, en
relacion con la eventual aplicacion de la Direc86471/CE en el marco de la ejecucion
de un contrato de obra para una Administracion iPalblConcretamente la cuestion
controvertida que motivd la presentacién de la tdresprejudicial resuelta en la

referida sentencia aludia a la situacion generadaupa empresa adjudicataria de un
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contrato de obra para edificar un centro penitelacique recurridé a una contratista
polaca para que participase en la ejecucion defraton La Ley del Land de Baja
Sajonia sobre la contratacion publica (Landesvergeketz), aplicable al contrato, y
gue tenia por objeto la lucha contra las distoesate la competencia en el sector de la
construccion y de los transportes publicos de oéasacomo consecuencia del empleo
de mano de obra barata, y la reduccion de la cqogaderivaba de ello para los
regimenes de proteccion social, imponia que lalatpublica adjudicadora solo podria
adjudicar contratos a empresas que abonasen aabagatlores los salarios fijados en
los convenios colectivos vigentes en el lugar éewgion de la prestacion de servicios.
En el caso discutido, la Administracion adjudicagateel litigio, tras las sospechas de
que la subcontratista abonaba a sus trabajadoreslano inferior al previsto en el
convenio colectivo de edificios y obras publicasgidid resolver el contrato con la
empresa adjudicataria de la obra alegando el intonmento de la obligacion de paga
de salario. Es claro que la obligacion legal denextee a los convenios colectivos
imponia a las empresas constructoras de otros dsstagmbros a adaptar los salarios
pagados a sus trabajadores sobre la base deitacgin, normalmente mas elevada,
aplicable en Alemania, el lugar de ejecucion detrado. Tal exigencia redundaba en la
pérdida por dichas empresas de la ventaja conyaetjtie se deriva a su favor de los
costes salariales mas bajos. Por lo tanto, la &bibg de respetar los convenios
colectivos representaba un obstaculo para las mesdtsicas o juridicas procedentes de
Estados miembros distintos de la Republica Fedier@llemania. Asi, pues, la cuestion
que se planted no era otra que determinar si élchée obligar legalmente a la entidad
adjudicadora a designar como adjudicatario de atogpublicos de obras Unicamente a
las empresas que al licitar se comprometian poit@scpagar a sus trabajadores, como
contraprestacion por la ejecucién de los servicasespondientes, como minimo, la
retribucién prevista en el convenio colectivo agie en el lugar en que deben
prestarse tales servicios conculca la libre préstade servicios consagrada en el
articulo 49 TCE.

El TICE, haciendo una lectura de la Directiva 96Ela la luz del articulo 49 TCE,
concluyd que obligar a los adjudicatarios de céosrgpublicos de obras y, de manera
indirecta, a sus subcontratistas, a aplicar labretion minima prevista en el convenio
colectivo “Edificios y obras publicas”, puede impgora los prestadores de servicios
establecidos en otro Estado miembro, en el qusdl@sios minimos sean inferiores, una
carga economica adicional que puede impedir, oblstac o hacer menos interesante la
ejecucion de sus prestaciones en el Estado miedebacogida. Argumenta el Tribunal
gue el convenio colectivo de “Edificios y obras lcds” no podia considerarse un
convenio colectivo de aplicacion general en losibéos del articulo 3.1 de la Directiva,
en gue no se aplicaba a todo el sector de la caegin, sino Gnicamente a una parte
del mismo: el de las empresas que ejecutan costptblicos. Consiguientemente, el
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salario contemplado en el convenio colectivo rdfeno podia considerarse una norma
minima cuya aplicacion se extendiese a los trabegaddesplazados por la empresa
subcontratista. Afladié ademas el TICE que arti@Tlae la Directiva, segun el cual a
los trabajadores desplazados debe serles de aficks condiciones de empleo y
trabajo mas favorables del lugar de ejecucion dmhtrato laboral, no puede
interpretarse en el sentido que permita al Estadombro de acogida supeditar la
realizacion de una prestacion de servicios en sutol@ al cumplimiento de
condiciones de trabajo y empleo que vayan maslallas disposiciones imperativas de
proteccion minima. Por ultimo, el Tribunal rechagde la imposicion de pagar el
salario convencionalmente establecido obedezca iateres general que justifique la
eventual limitacion de la libre prestacion de sgod. En concreto, no admite como
argumento valido el hecho de que en relacion carbgltivo de estabilidad financiera
de los regimenes de Seguridad Social —al que igudémnalude el Gobierno aleman
sosteniendo que la eficacia del régimen de Segui@taial depende del nivel de los
salarios de los trabajadores—, puesto que en opidé Tribunal de Justicia no se
desprendia que fuese necesaria una medida comonteowertida para alcanzar el
objetivo de evitar el riesgo de perjuicio gravegparequilibrio financiero del sistema de
seguridad social.

Como se habrad comprobado, si bien en el preseatgocaso resultaba de aplicacion la
Directiva sobre desplazamiento de trabajadores |emagco de una prestacion de
servicios, una parte de los argumentos invocado®lp®ribunal en la sentencia ahora
comentada ya se recogian formalmente en el preeeRéiffert.

Interesa destacar de la referida sentencia el «dgbrTIJCE en la aplicacién de las
libertades econdémicas reconocidas en el Tratadponiendo, en dltimo término, la

eliminacién de cualquier barrera salvo las limibaeis derivadas de la aplicacion del
principio de proporcionalidad en la ponderaciérenbde otros fines expresamente
contemplados en el derecho originario, bien deXgencias que pudieran derivarse de
la interpretacion del entramado de valores y normas inspiran el derecho

comunitario. Interpretacion que, en ultimo térmiha servido de instrumento de

ampliacion de las competencias comunitarias, limditala discrecionalidad de los

Estados miembros de regular la disciplina de lopips mercados.

Pues bien, del mismo modo en el presente caso @unll afirma la
desproporcionalidad de la medida por cuanto qudramjadores de la subcontratista
tenian garantizado un salario minimo adecuado derdeo con la legislacion del Estado
miembro, entendiendo que ello va mas alld del olojetle proteccidon de los
trabajadores. Y en este sentido se afirma con datad que imponer el pago de un
salario superior que no guarda relacién con elecdstla vida en el Estado miembro
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privaria a los subcontratistas establecidos endestebtener una ventaja competitiva
de las diferencias existentes entre las cuantidesisalarios respectivdsDificilmente
podria decirse mas claro. Sélo queda preguntardel saplicacion rigurosa de la
proporcionalidad es compatible con el modelo soeiabpeo. Si es que existe, claro
esta. En este sentido, debe constatarse que lacr@ceindirecta de la Carta de
Derechos Fundamentales en el Tratado de Lisboa nepnesentado una revision de las
posiciones mantenidas por el TICE en relacion aantérpretacion de los principios
econdmicos Y los valores sociales de la Comunigéidaalos con rigor desde los afios
noventa del siglo pasado.
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