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ABSTRACT

En este articulo se analiza, por un lado, las posibilidades de introducir cliu-
sulas sociales en la contratacion piblica, teniendo en cuenta las tiltimas reformas
normativas en esta materia (Directiva 2014/24/UE y anteproyecto de Ley de
2015) y, por otro lado, la posibilidad de exigir un salario minimo en la ejecucion
de los contratos piiblicos, atendiendo a algunas de las sentencias mds relevantes al
respeto.
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Artikulu honetan aztergai dira, alde batetik, kontratazio publikoan klausula
sozialak ezartzeko existitzen diren aukerak, kontutan hartuz gai honetan emandako
azken arau erreformak (2014/24/UE Direktiba eta eta 2015eko Lege aurreproiek-
tua); eta, beste aldetik, kontratatu publikoak burutzean gutxieneko soldata bat es-
katzeko aukera, aintzat hartuz gaiari buruzko zenbait epai erabakiorrak.

Hitz gakoak: Klausula sozialak. Kontratazio publikoa. Araudi berria. Guixieneko
soldata. Jurisprudentzia.

This article analyzes, on the one hand, the possibility of introducing social
clauses in public procurement, taking into account the latest regulations reforms in
this area (Directive 2014/24/ EU and draft Law 2015) and, on the other hand, the
possibility of requiring a minimum wage in the execution of public contracts, based
on some of the most relevant sentences.

Keywords: Social clauses. Public procurement. New regulations. Minimum wage.
Jurisprudence.
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1. Contextualizacién del tema

El concepto de «economia social y solidaria» se encuentra en constante evolu-
cién y carece de una definicién undnime. No obstante, existe cierta conformidad a
la hora de caracterizar la economia social y solidaria como una construccién social
y politica. Se parte de la premisa de reconsiderar las bases de la economia capita-
lista'. Frente al capital y su acumulacién, se sittan en el centro del sistema econé-
mico a las personas y a su trabajo, otorgando a los mercados un papel instrumen-
tal al servicio del bienestar colectivo y a la reproduccién de la vida en el planeta?.
En especial, desde el punto de vista de la economia solidaria, el debate se centra en
el cambio social, la construccién de modelos alternativos de economia, las alterna-
tivas al capitalismo o las formas de combatir la pobreza y la exclusién social (PE-
REZ DE MENDIGUREN et al., 2008, p. 20). En este contexto, toda iniciativa
dirigida a cambiar los actuales moldes del sistema capitalista puede ayudar a estar
mds cerca de una economia mds social y solidaria. Para ello, es importante la par-
ticipacion de todos los actores implicados, donde el comportamiento y el compro-
miso del sector publico pueden adquirir una especial relevancia. Una de las vias a
su alcance es la forma en la que lleva a cabo la contratacion publica, ya que este
procedimiento puede desarrollarse teniendo en cuenta tnicamente criterios eco-
némicos, en su sentido capitalista, o puede hacerse teniendo en cuenta aspectos
de indole social. Téngase en cuenta que las autoridades publicas europeas gastan
alrededor del 18% del PIB en la contratacién de obras, bienes o servicios?, lo que

! El capitalismo se define como: «Sistema de organizacién econémica caracterizado por la pro-
piedad privada de los medios de produccién y la utilizacién del trabajo asalariado. El capitalismo es
un sistema de organizacién econdémica descentralizado, en el que el principio del méximo beneficio
o lucro es el norte y guia de todas las decisiones econémicas, se utilizan los precios como sefial infor-
mativa y el mercado como mecanismo general de coordinacién. En este sistema es el mercado quien
da respuesta a las cuatro preguntas fundamentales: ;qué producir?, ;cémo producirlo?, ;quién ha de
producirlo? Y ;cudndo debe producirse? El capitalismo se rige por la ley de la oferta y la demanda
(...). Se proclama asimismo la no injerencia del Estado en los asuntos econémicos, de acuerdo con el
conocido lema: daissezfaire, laissezpas-ser, le monde va lui méme»». Véase definicién completa en la
Enciclopedia de Economia: http://www.economia48.com/spa/d/capitalismo/capitalismo.htm

2 Para profundizar mds sobre este concepto resulta de gran interés la obra de Coraggio, 2011.

3 http://www.europarl.europa.cu/news/es/news-room/content/20140110IPR32386/html/
La-Euroc%C3%Almara-mejora-las-condiciones-para-la-adjudicaci%C3%B3n-de-contratos-
p%C3%BAblicos. En el Estado espanol el dato es similar, aproximadamente el 18,5% del PIB segin
el Observatorio de Contratacién Publica: htep://www.obcp.es/. En los paises OCDE representa alre-
dedor del 13% del PIB.
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manifiesta que los gobiernos son grandes compradores y pueden tener un impacto
significativo sobre la demanda de los mercados para las précticas empresariales res-
ponsables y sostenibles®.

Existe la posibilidad de introducir cldusulas sociales en las diferentes fases
del procedimiento de contratacién (en la definicién del objeto del contrato, de
las especificaciones técnicas, de criterios de admisibilidad/seleccién, de criterios
de adjudicacién y de condiciones de ejecucién). Segin la doctrina por «Cldu-
sula social» cabe entender toda disposicion incluida en un contrato o acuerdo
comercial en virtud de la cual la parte prestadora del servicio o ejecutora de la
obra asume, como condicién de acceso o de ejecucién, el compromiso de cum-
plir con determinados objetivos de politica sociolaboral, como son la creacién
de mds y mejor empleo, la garantia de los derechos laborales, en especial de la
igualdad de oportunidades...» (Molina Navarrete, 2008, p. 7).

Las fases en las que principalmente se han introducido cldusulas sociales
son las fases de adjudicacion y ejecucién del contrato. La férmula mayormente
utilizada ha sido la de incluirlas como condiciones especiales de ejecucion, obli-
gando asi a la parte ejecutora del contrato a respetar ciertas exigencias sociales
a la hora de ejecutar los contratos pablicos. También la fase de adjudicaciéon ha
sido propensa a incluir este tipo de cldusulas, no obstante, su inclusién en esta
fase ha sido objeto de una mayor controversia, ya que mientras se vefa, casi de
forma undnime, con buenos ojos exigir el cumplimento de exigencias sociales
en la ejecucion del contrato por la empresa ya adjudicataria, se mantenia una
opinién mayormente contraria a la hora de puntuar o valorar aspectos socia-
les al determinar la oferta econémicamente mds ventajosa. Con el tiempo, ta-
les discrepancias han ido resolviéndose, ya sea de la mano de las nuevas normas
sobre contratacién publica, ya sea de la mano de la jurisprudencia de distinto
dmbito.

Hoy dia, la introduccién de cldusulas sociales en todas las fases del procedi-
miento de contratacién es una opcidn aceptada casi de forma undnime, el pro-
blema actual radica mds bien en el contenido material de las mismas. Es decir,
se trata de aclarar qué puede exigirse, y qué no, a través de dichas cldusulas. Asi,
mientras la admisién de exigencias ligadas a los principios rectores de las politi-
cas sociolaborales (insercién de personas en situacién o riesgo de exclusién so-
cial, de personas con discapacidad, etc.) estd consensuada, la discusién se centra
en los aspectos ligados a las condiciones laborales (salario minimo, jornada labo-
ral, etc.) exigibles a la hora de adjudicar o ejecutar el contrato. Sobre todo si tal
exigencia conlleva la aplicacién de una norma o un convenio colectivo que ini-
cialmente no le era de aplicacién a la empresa adjudicataria. En este sentido, ;es

4 http://www.ilo.org/global/about-the-ilo/newsroom/comment-analysis/ WCMS_321018/lang-
-es/index.htm
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posible exigir la aplicacién, durante la ejecucién del contrato, de una norma o
convenio colectivo —que puede resultar ser distinto al que venia aplicindosele
a la empresa adjudicataria—, con el propésito de garantizar un salario minimo
—o cualquier otra condicién laboral— para todos los trabajadores destinados a
esa obra o servicio?

Para conocer la respuesta, debe atenderse a las libertades econdmicas (espe-
cialmente, a la libre prestacién de servicios) en el plano de la Unién Europea,
y al derecho de la competencia (especialmente, al principio de libre concurren-
cia) en el plano estatal, ya que el litigio se enmarca dentro de la ya asentada dis-
cusién acerca de la posibilidad de introducir cldusulas de este tipo y de si dicha
préctica conlleva, o no, la vulneracién de las libertades y principios econdémicos
citados. En el dmbito de la Unién Europea, el TJUE ya se ha pronunciado al
respecto manifestando que una medida de este tipo es contraria a la libre presta-
cién de servicios regulada en los articulos 56 y 57 del TFUE. En el plano esta-
tal, también los tribunales han tenido ocasién de pronunciarse, donde cobra es-
pecial relevancia una sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco
(TSJPV) que concluye que las cldusulas en cuestién son compatibles con el de-
recho de la Unién Europea y también con el ordenamiento juridico laboral es-
pafiol.

En este trabajo se pretende reflexionar sobre las posibilidades existentes a
la hora de introducir cldusulas sociales en la contratacién publica, teniendo en
cuenta las tltimas reformas normativas y algunos de los pronunciamientos judi-
ciales més relevantes, con el fin de exponer el debate juridico de fondo, que ayu-
dard a entender mejor la problemdtica actual existente, donde se hard especial
referencia a la posibilidad de imponer ciertas obligaciones salariales en la ejecu-
cién de los contratos publicos.

2. La introduccién de cldusulas sociales en la contratacién puablica

Existen normas de diferentes dmbitos que recogen expresamente la posibi-
lidad de incorporar cldusulas sociales en la contratacién del sector publico. De
igual forma, tales normas prevén la forma en la que han de introducirse las cldu-
sulas en cuestién en las diferentes fases que componen el procedimiento de con-
tratacion.
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2.1. Normativa sobre cldusulas sociales en la contratacién publica

En la normativa internacional son de destacar el Acuerdo Mundial sobre
Contratacién Publica (ACP), aprobado en el marco de la OMC, y el Convenio
(nim. 94), sobre las cldusulas de trabajo (contratos celebrados por las autorida-
des publicas), de 1949, de la OIT. El ACP, a pesar de ser revisado integramente
en el 2014, sigue sin recoger explicitamente la posibilidad de introducir criterios
sociales en la contratacién publica. Sin embargo, el Acuerdo si admite expresa-
mente un trato especial y diferenciado para los paises en desarrollo®. Por ello,
cabe subrayar que este texto continda sin acoger la postura favorable a la intro-
duccién de cldusulas sociales, que, como veremos, es admitida de forma uni-
nime tanto en las normas comunitarias como estatales. EI Convenio nim. 94
de la OIT, que es de obligado cumplimiento para el Estado espafiol®, propugna
la introduccién de una cldusula tipo en los contratos publicos a fin de garantizar
que los trabajadores empleados en la ejecucién de estos tltimos perciban salarios
y gocen de condiciones laborales que no sean menos favorables que aquellos es-
tablecidos para el mismo trabajo en la regién en que éste se efectiia mediante un
convenio colectivo, laudo arbitral o la legislacién’. Aparte, aunque no se traten
de normas juridicas, también existen diversos manuales y guias a nivel interna-
cional con el fin de aplicar las normas laborales en la contratacién publica®. En
la mayoria de los casos se tratan de iniciativas que reiteran la normativa previa-
mente obligatoria, debido a que son muchos los paises en los que se incumplen
las normas laborales.

En el 4mbito de la Unién Europea, la Directiva 2014/24/UE, del Parla-
mento europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, sobre contratacién pu-
blica’, actualmente en vigor, sefiala que /la contratacion piblica desempena un
papel clave en la Estrategia Europa 2020, siendo uno de los instrumentos basados
en el mercado que deben utilizarse para conseguir un crecimiento inteligente, soste-
nible e integrador, garantizando al mismo tiempo un uso mds eficiente de los fondos
piiblicos, facilitando la participacion de las pequenias y medianas empresas en la con-
tratacion piiblica y permitiendo que los contratantes utilicen mejor la contratacion
piiblica en apoyo de objetivos sociales comunes»'®. Seglin la normativa no se ha de

> Véase el art. V del ACP.

¢ Entr6 en vigor para Espana el 5 de mayo de 1972, en base al art. 19 del Instrumento de ratifi-
cacién de 29 de abril de 1971.

7 Art. 2 del Convenio nim. 94 de la OIT.

8 Pueden consultarse, a modo de ejemplo, documentos y gufas elaborados por diferentes Organis-
mos y Redes en los siguientes sitios web: http://www.iclei.org/ (Local Governments for Sustainability),
htep://www.socialplatform.org/ (Platform of European Social NGOs), http://www.compraspublicas.
org/content/display_news.aspx (Red Interamericana de Compras Sustentables), http://www.nexos.es/
(Nexos), htep://www.ocde.org (Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico).

 Que deroga la Directiva 2004/18/CE, sobre contratacién publica.
19" Considerando 2 de la Directiva 2014/24/UE.
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valorar exclusivamente el precio més bajo a la hora de adjudicar los contratos,
sino que han de tenerse en cuenta aspectos de indole social, siendo éstos, segtin
parte de la doctrina, tanto o incluso mds importantes que los cefiidos al del pre-
cio mds bajo (Vara Arribas, 2008, p. 128). De igual modo, existen instrumentos
juridicos no vinculantes (soft law o «Derecho indicativo») sobre la materia ob-
jeto de estudio. Por un lado, la Comunicacion interpretativa de la Comisién sobre
legislacion comunitaria de contratos piiblicos y las posibilidades de integrar aspectos
sociales en dichos contratos'' muestra de forma detallada cémo pueden integrarse
los aspectos sociales en las diferentes fases del procedimiento de contratacion.
Por otro lado, la Guia para que las autoridades piiblicas tomen en cuenta las consi-
deraciones sociales en la contratacion piiblica'®, ofrece una estrategia organizativa
para las adquisiciones sociales. Existen ademds otro tipo de textos sobre la mate-
ria, pero no tan relevantes como los aludidos.

A nivel estatal se encuentra en vigor el Texto Refundido de la Ley de Con-
tratos del Sector Puablico del 20113 (TRLCSP 2011). No obstante, el Consejo
de Ministros aprobd, el 17 de abril de 2015, el anteproyecto de Ley de Contra-
tos del Sector Publico (en adelante, anteproyecto LCSP 2015) con el fin tras-
poner la Directiva 2014/24/UE al ordenamiento juridico interno'4. Ambas
normas incorporan mecanismos que permiten introducir en la contratacién
publica consideraciones de tipo social, configurdndolas como condiciones espe-
ciales de ejecucién del contrato o como criterios para valorar las ofertas, con el
fin de adecuar la contratacién publica a los nuevos requerimientos éticos y so-
ciales’.

2.2. Fases para la introduccién de cldusulas sociales en la contratacién piblica

El procedimiento de contratacién publica se compone de diferentes fases:
la definicién del objeto del contrato, la preparacion de los expedientes, los pro-
cedimientos y formas de adjudicacién, la formalizacién y adjudicacién del con-
trato y su ejecucién. A tenor de la normativa, en todas ellas cabe la posibilidad
de introducir criterios sociales, no obstante, algunas de las fases resultan mds
propicias que otras a tal fin. Se destacan a continuacién las principales noveda-
des derivadas de la aprobacién de la Directiva 2014/24/UE y del anteproyecto
LCSP 2015.

11 Bruselas, 15.10.2001.

12.19.10.2010.

13 Que derogd la Ley de Contratos del Sector Pablico de 2007 (LCSP 2007).

La Directiva establece un plazo de trasposicién que finaliza el 18 de abril de 2016.

Del mismo modo en que se manifestaba la LCSP 2007 en su Exposicién de Motivos 1.
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2.2.1. Definicidn del objeto del contrato

La definicién del objeto del contrato resulta clave si se quieren introducir
criterios sociales en el procedimiento de contratacién. Esta materia estd fuera
del 4mbito de aplicacién de la Directiva 2014/24/UE. Segin el TRLCSP
2011, para poder introducir aspectos sociales entre los criterios de adjudica-
cién, éstos han de estar vinculados con el objeto del contrato!®. La Directiva,
como novedad respecto a su antecesora, aclara el significado de dicha vincu-
lacién: existird siempre que el criterio de adjudicacién haga referencia a cual-
quier factor que interviene en el proceso especifico de produccidn, prestacién
o comercializacién, incluyendo las condiciones relativas al proceso de ejecu-
cién del contrato!”. El anteproyecto de LCSP 2015 explica de forma toda-
via més detallada lo que ha de entenderse por «vinculacién con el objeto del
contrato»'8. En consecuencia, todo criterio de cardcter social que haga refe-
rencia al proceso especifico de produccidn, prestacion, comercializacién o de
otra etapa de su ciclo de vida cumplird dicho requisito. Esta fase va a resultar
crucial, ya que cuando debe decidirse qué construir o comprar ha de elegirse

aquel producto o servicio que mds concuerde con los objetivos sociales del po-
der adjudicador®.

2.2.2. La preparacidn de los expedientes: la seleccion de los licitadores

En esta fase es posible introducir aspectos sociales a la hora de definir las
prohibiciones de contratar, la acreditacién de la solvencia técnica y los contratos
reservados.

En primer lugar, segiin la Directiva 2014/24/UE, los poderes adjudicado-
res podrdn excluir a un operador econémico de la participacién en un procedi-
miento de contratacién cuando hayan incumplido las obligaciones aplicables
en materia social o laboral establecidas en el Derecho de la Unidn Europea, el De-
recho nacional, los convenios colectivos o por las disposiciones de Derecho interna-
cional medioambiental, social y laboral enumerados en el anexo X*°. Asimismo,
la Directiva indica que los poderes adjudicadores tienen que tener la posibili-

16 Art. 150 LCSP 2011.

17" Considerando 104 Directiva 2014/24/UE, que sin embargo excluye los requisitos relativos a
la politica general de la empresa.

18 Art. 145.2 del anteproyecto LCSP 2015.

19" Asi se manifestd la Comisién Europea en la Bruselas, 15.10.2001, p. 6.

20 Arts. 57.4 y 18.2 de la Directiva. En dicho Anexo se recogen los convenios internacionales en
el 4mbito social y medioambiental en cuestién, entre otros: Convenio OIT n.c 87 sobre la libertad
sindical y la proteccién del derecho de sindicacién; Convenio n.° 98 sobre el derecho de sindicacién
y de negociacién colectiva; Convenio n.° 29 sobre el trabajo forzoso; Convenio OIT n.° 105 sobre la
abolicién del trabajo forzoso; Convenio OIT n.° 138 sobre la edad minima; Convenio OIT n.c 111
sobre la discriminacién (empleo y ocupacién); Convenio OIT n.° 100 sobre igualdad de remunera-
cién; Convenio OIT n. 182 sobre las peores formas de trabajo infantil; etc.
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dad de excluir a los operadores econdmicos que hayan dado muestras de no ser fia-
bles, por ejemplo debido a que han incumplido las obligaciones medioambienta-
les o sociales (...)*'. La novedad de la Directiva del 2014 es que su predecesora
no establecia tal prohibicién expresamente vinculada al incumplimiento de las
obligaciones sociales y laborales??. El anteproyecto de LCSP 2015 no conlleva
ninguna novedad importante en esta materia y Unicamente agrega, junto a la
infraccién grave en materia social, la «laboral»?3.

En segundo lugar, la Directiva establece que los poderes adjudicadores pue-
den imponer requisitos con el objetivo de asegurar que los operadores econémi-
cos poseen la experiencia y los recursos humanos y técnicos necesarios para ejecutar el
contrato con un nivel adecuado de calidad**. El cambio respecto a lo establecido
en su predecesora es que, en lugar de un listado de medios de prueba a tal fin®,
establece un «documento europeo dnico de contratacién»?®. Este documento
constituye una declaracidn actualizada del interesado que sustituye los certifica-
dos expedidos por las autoridades o terceros que confirman el cumplimiento de
tales criterios.

En tercer lugar, la Directiva implica novedades en materia de contratos re-
servados. Asi, ademds de a los programas de talleres y empleos protegidos?, se
podra reservar el derecho a participar en los procedimientos de adjudicacién o
reservar su ejecucion, a otro tipo de entidades, tales como cooperativas o empre-
sas de trabajo asociado?®. La reserva a estas entidades tendrd que efectuarse ex-
clusivamente en el caso de los servicios sociales, culturales y de salud que se re-
cogen en su articulo 74 y que lleven determinados cédigos. A pesar de ello, es
necesario que se apruebe una norma que garantice dicha posibilidad, ya que la
Directiva deja en manos de los Estado miembros su ejercicio.

2.2.3. La adjudicacion de los contratos

Los criterios sociales pueden incluirse, por un lado, en el criterio de la oferta
econdémicamente mds ventajosa y, por otro lado, en las preferencias de adjudica-
cién.

2l Considerando 101 de la Directiva 2014/24/UE.

22 Véase el art. 45.2 de la Directiva 2004/18/CE.

2 Art. 71.1.b) del anteproyecto LCSP 2015.

24 Art. 58.4 de la Directiva 2014/24/UE.

25 Art. 48.2 de la Directiva 2004/18/CE

26 Art. 59.1.b) de la Directiva 2014/24/UE.

27 Considerando 28 de la Directiva 2004/18/CE.

28 Art. 77 de la Directiva 2014/24/UE. El articulo, no obstante, no cita a esas dos entidades de
forma expresa, sino que enumera una serie de requisitos que deben cumplir. Las entidades en cues-
tién deben cumplir «todas» las siguientes condiciones:
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Segin la Directiva 2014/24/UE, la oferta econémicamente mds ventajosa se
determinard sobre la base del precio o coste (...), y podrd incluir la mejor relacion
calidad-precio, que se evaluard en funcion de criterios que incluyan aspectos cualita-
tivos, medioambientales y/o sociales vinculados al objeto del contrato piiblico de que
se trate®. A modo de ejemplo menciona, como criterios a introducir, las carac-
teristicas sociales, la organizacién, la cualificacién y la experiencia del personal
encargado de ejecutar el contrato. Recuérdese que se entenderd que los criterios
de adjudicacién estdn vinculados al objeto del contrato cuando se refieran a las
obras, suministros o servicios que deban facilitarse en virtud de dicho contrato,
en cualquiera de sus aspectos y en cualquier etapa de su ciclo de vida*’. Las no-
vedades, por tanto, en este caso son dos. Por un lado, la nueva Directiva men-
ciona expresamente la posibilidad de considerar aspectos sociales entre los crite-
rios de adjudicacién?!. Por otro lado, la norma comunitaria esclarece qué es lo
que debe entenderse como «vinculacién al objeto del contrato». El anteproyecto
de LCSP 2015 transcribe de forma similar la aclaracién en torno a cudndo se
cumple la vinculacién con el objeto del contrato y, entre los criterios denomi-
nados como «cualitativos», integra las caracteristicas sociales®?, al igual que en la
Directiva.

En cuanto a la preferencia para la adjudicacién de contratos, la Directiva del
2014 sigue sin hacer alusién expresa a la posibilidad de establecer preferencias
de adjudicacién teniendo en cuenta criterios sociales. EL TRLCSP 2011 si esta-
blece preferencias para las proposiciones presentadas por: empresas que tengan
en su plantilla un nimero de trabajadores con discapacidad superior al 2%, em-
presas de insercién, entidades sin 4nimo de lucro y entidades reconocidas como
Organizaciones de Comercio Justo®; siempre que dichas proposiciones igualen
en sus términos a las mds ventajosas desde el punto de vista de los criterios que
sirvan de base para la adjudicacién. El anteproyecto de LCSP 2015 traslada esta
regulacién al articulado de la norma® y mantiene la alusién a las mismas enti-
dades. Eso si, como novedad, regula una solucién para los casos en los que, exis-
tiendo un empate, no esté regulada en los pliegos el criterio de preferencia en

22 Art. 67.2 de la Directiva 2014/24/UE.

30 Art. 67.3 de la Directiva 2014/24/UE.

31 La Directiva 2004/18/CE, en su art. 53.1, no acogfa tal posibilidad de forma explicita. No
obstante, s{ mostraba una postura favorable a dicha inclusién en el primero de sus Considerandos.
Por su parte, el TRLCSP 2011, en su art. 150.1, s incluye los criterios sociales entre los criterios de
adjudicacidn, haciendo alusién a caregorias de poblacion especialmente desfavorecidas a las que pertenez-
can los usuarios o beneficiarios de las prestaciones a contratar.

32 Art. 145.3.b) del anteproyecto de LCSP 2015.

3 Disposicién Adicional Cuarta del TRLCSP 2011

3 Art. 145.9 del anteproyecto LCSP 2015.
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cuestién. En tales casos el empate se resolverd mediante la aplicacién de deter-
minados criterios sociales®.

2.2.4. La ejecucion del contrato

Segitn la Directiva 2014/24/UE, los poderes adjudicadores pueden exigir
condiciones especiales relativas a la ejecucién del contrato. Estas condiciones
podrdn incluir consideraciones de tipo social o relativas al empleo®. La Direc-
tiva, en uno de sus considerandos?’, alude a que estas condiciones pueden tener
por objeto favorecer la formacién profesional en el lugar de trabajo, el empleo
de personas que tengan especiales dificultades de insercién, combatir el paro
o proteger el medio ambiente. Como ejemplo, cita las siguientes obligaciones:
contratar a desempleados de larga duracién, organizar acciones de formacién
para los desempleados jovenes, respetar en los sustancial las disposiciones de los
convenios fundamentales de la OIT en el supuesto de que éstos no se hubie-
ran aplicado en el Derecho nacional y contratar a un niimero superior de perso-
nas discapacitadas superior al que exige la legislacién nacional. Por otra parte, al
contrario que su antecesora, La Directiva del 2014 no recoge de forma expresa
la exigencia de que tales condiciones deban ser El anteproyecto de LCSP 2015,
ademds de mencionar de manera similar las condiciones especiales de ejecucién
de indole social que recoge el TRLCSP 2011, afiade que los 6rganos de contra-
tacién tomardn las las obligaciones aplicables en materia social o laboral estable-
cidas en el Derecho de la Unién Europea, el Derecho nacional, los convenios
colectivos o por las disposiciones de Derecho internacional medioambiental so-
cial y laboral que vinculen al Estado?®.

3. Problematica juridica en torno a la exigencia de un salario minimo
en la ejecucién de los contratos publicos

La exigencia de determinadas cuestiones sociales en la contratacién del sec-
tor pablico es un problema de gran envergadura juridica. Entre tales cuestiones
sociales, la que mayor discusién suscita, es la posibilidad de exigir un salario mi-
nimo en la ejecucién de los contratos publicos. El debate se centra en aclarar si
tal exigencia vulnera, o no, la libre prestacién de servicios y el principio de libre
competencia. Este problema sucede tanto a nivel europeo como a nivel estatal.

3 Art. 145.10 del anteproyecto LCSP 2015. Los criterios, a aplicar por orden, son: a) mayor
ntmero de trabajadores discapacitados en la plantilla; b) menor volumen de contratos temporales en
la plantilla y ¢) mayor niimero de iniciativas puestas en el dmbito de la responsabilidad social corpo-
rativa.

36 Art. 70 de la Directiva 2014/24/UE.

37 Considerando 33 de la Directiva 2014/24/UE.

38 Art. 199 del anteproyecto LCSP 2015.
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Muestra de la enorme disputa que genera es que varios casos hayan acabado en
los tribunales. Se analizan a continuacién algunas de las sentencias mds relevan-
tes al respecto.

3.1. Problemdtica juridica en el 4mbito de la Unién Europea

En el 4mbito de la Unién Europea, el Tribunal de Justicia de la Unién Eu-
ropea (TJUE) se ha pronunciado al respecto, tanto en la sentencia Riiffert como
en la sentencia Budesdruckerei. Aunque las sentencias parten de premisas dife-
rentes, ya que en la primera de ellas existe un desplazamiento transnacional de
trabajadores y en la segunda no, en ambas se analiza la posibilidad de exigir un
salario minimo en la ¢jecucién de los contratos publicos.

En el caso Riiffert®”, una Ley del Land de Baja Sajonia sobre la contratacién
publica (Landesvergabegesetz; en lo sucesivo, «Ley del Land»), establece que sélo
podran adjudicarse los contratos de obras a las empresas que en la licitacién se
comprometan por escrito a pagar a sus trabajadores, como contraprestacion por
la ejecucion del mismo, como minimo, la retribucién establecida en el convenio
colectivo aplicable en el lugar de la prestacion de tales servicios. Asimismo, en
caso de subcontratarse los servicios por parte del adjudicatario, los subcontratis-
tas deberdn respetar el salario minimo anteriormente aludido, a saber, el estable-
cido en el convenio colectivo aplicable en el lugar de la prestacién de tales servi-
cios.

Tras la licitacién el Land Niedersachsen adjudicé a Objekt und Bauregie un
contrato de obras que contenia el compromiso en cuestion. Objekt und Bau-
regie recurrié a los servicios de una empresa establecida en Polonia como sub-
contratante. Posteriormente, el Land resolvi6 el contrato por el hecho de que la
empresa adjudicataria habia incumplido la obligacién contractual de atenerse al
salario minimo estipulado en el convenio colectivo pertinente.

El érgano jurisdiccional encargado de resolver el caso, suspendié el proceso
judicial en curso para preguntar al TJUE si, la obligacién establecida, constituye
una restriccién injustificada a la libre prestacion de servicios.

En la medida en que en el caso enjuiciado existe un desplazamiento transna-
cional de trabajadores, debe atenderse a lo dispuesto en la Directiva 96/71, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de diciembre de 1996, sobre el des-
plazamiento de trabajadores efectuado en el marco de una prestacion de servi-
cios. Esta Directiva se aplica a las empresas establecidas en un Estado miembro
que, en el marco de una prestacién de servicios transnacional, desplacen a traba-

3 STJUE de 3 de abril de 2008, Asunto C-346/06. Sobre este caso existe una amplia doctrina,
véanse, entre otros, los trabajos de Ferreiro Regueiro, 2009, pp. 1251-1264; Rodriguez-Pinero Bravo-
Ferrer, 2008, pp. 213-244; Rentero Jover, 2008, pp. 117-123; Guamdn Herndndez, 2008, pp. 47-59.
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jadores en el territorio de un Estado miembro“’. La Directiva, con el fin de ga-
rantizar ciertas condiciones laborales a los trabajadores desplazados, impone la
aplicacién de las cuantias de salario minimo —incluidas las incrementadas por
las horas extraordinarias— que, en el Estado miembro de ejecucion del trabajo,
estén establecidas: a) por disposiciones legales, reglamentarias o administrati-
vas, y/o b) por convenios colectivos o laudos arbitrales declarados de aplicaciéon
general#!. Por convenios colectivos de aplicacién general se entienden aquellos
convenios colectivos que deben respetar todas las empresas pertenecientes al sec-
tor o profesién de que se trate correspondientes al dmbito de aplicacién territo-
rial de éstos®2. No obstante, lo dispuesto no impedird la aplicacién de condicio-
nes de empleo y trabajo mds favorables para los trabajadores®3.

A la hora de resolver la cuestién prejudicial, el TJUE entiende que las nor-
mas sobre salario minimo que se pretenden imponer en el litigio no cumplen los
requisitos exigidos por la Directiva 96/71. En primer lugar, la Ley del Land, que
en si misma no establece ninguna cuantia de salario minimo, no puede conside-
rarse una disposicion legal en el sentido del apartado 1 del articulo 3 de la Di-
rectiva. En segundo lugar, el convenio colectivo aplicable en el litigio no cons-
tituye un convenio colectivo declarado de aplicacién general en el sentido de
lo dispuesto en la Directiva, ya que su efecto vinculante sélo se extiende a una
parte del sector de la construccién comprendida en el dmbito de aplicacién
territorial de aquél. Ademds, sdlo se aplica a los contratos publicos, con exclu-
sion de los contratos privados. Por ello, se desprende que la medida controver-
tida en el caso enjuiciado no establece una cuantia de salario segiin los mecanis-
mos exigidos en la Directiva 96/71. En consecuencia, el TJUE declara que la
cuantia de salario exigida en el litigio principal no puede considerarse como una
cuantia de salario minimo a efectos de lo dispuesto en dicha Directiva, y, por
tanto, no se puede imponer a las empresas establecidas en otros Estados miem-
bros que desplacen a trabajadores a su territorio. Asimismo, tampoco considera
que el salario en cuestion sea una condicién de empleo mds favorable en el sen-
tido de los dispuesto en el propio articulo 3 de la Directiva, ya que tal excepcién
no permite que el Estado miembro de acogida supedite la realizacién de una
prestacién de servicios en su territorio al cumplimiento de condiciones de tra-
bajo y empleo que vayan mds alld de las disposiciones imperativas de proteccién
minima. Sin embargo, el TJUE sefala que las empresas establecidas en otros Es-
tados miembros tienen la facultad de adherirse voluntariamente en el Estado
miembro de acogida a un convenio colectivo eventualmente mds favorable, pero
ello no sucede en el caso enjuiciado. El argumento mds conflictivo lo anade a

40 Art. 1 de la Directiva 96/71.

41 Art. 3.1 de la Directiva 96/71.
42 Art. 3.8 de la Directiva 96/71.
4 Art. 3.7 de la Directiva 96/71.
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continuacién, cuando afirma que una norma como la Ley del Land puede impo-
ner a los prestadores de servicios establecidos en otro Estado miembro, en el que los
salarios minimos sean inferiores, una carga econdmica adicional que puede impedir,
obstaculizar o hacer menos interesante la ejecucion de sus prestaciones en el Estado
miembro de acogida. Por lo que, a su parecer, una medida como la controvertida
en este caso puede constituir una restriccién a la libre prestacién de servicios*.
Por otro lado, tampoco considera que tal medida esté justificada por el objetivo
de la proteccién de los trabajadores en la medida en que sdlo se aplica a los con-
tratos publicos —con exclusién de los contratos privados— y que dicho conve-

nio no ha sido declarado de aplicacién general.

En la sentencia Bundesdruckerei® el litigio se da entre Bundesdrucke-
rei GmbH (en lo sucesivo, «Bundesdruckerei») y la Stadt Dortmund (ciudad
de Dortmund, en Alemania), en relacién con la obligacién que figura en un
pliego de condiciones correspondiente a un contrato publico de servicios de la
Stadt Dortmund de garantizar a los trabajadores de los subcontratistas de los
licitadores el pago de un salario minimo previsto por una normativa del Land
al que pertenece la entidad adjudicadora. La obligacién se impone aun cuando
el subcontratista afectado se encuentre establecido en otro Estado miembro y
todas las prestaciones relativas a la ejecucion del referido contrato se realicen
en ese otro Estado miembro. Tras la licitacién, Bundesdruckerei informé a la
Stadt Dortmund de que si se le adjudicaba el contrato, las prestaciones objeto
de éste se realizarfan exclusivamente en otro Estado miembro, en el presente
caso en Polonia, por un subcontratista establecido en ese mismo Estado. En
su escrito indicaba que este subcontratista no podria comprometerse a respetar
el salario minimo impuesto por las disposiciones —alemanas— pertinentes,
ya que tal salario minimo no estaba previsto por convenios colectivos o por la
legislacién de ese Estado miembro (Polonia) y el pago de tal salario minimo
tampoco era habitual alli habida cuenta de las condiciones de vida en el citado
Estado.

Mediante la cuestién prejudicial presentada lo que se pregunta en esencia
es si, el articulo 56 TFUE se opone a la aplicacién de una normativa del Estado
miembro de la entidad adjudicadora que obliga a ese subcontratista a pagar a los
citados trabajadores un salario minimo fijado por dicha normativa, teniendo en
cuenta que tales trabajadores operan exclusivamente en el pais de origen del sub-
contratista.

44 Regulada en el antiguo art. 49 TCE, actual art. 56 del TFUE.
4 STJUE de 18 de septiembre de 2014, Asunto C-549/2003. Hasta la fecha son todavia pocos
los articulos doctrinales que abordan la temdtica de esta sentencia. Especialmente interesante es el

trabajo de Llobera Vila, 2015, pp. 89-105.
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En su sentencia el TJUE empieza por subrayar que la situacién controver-
tida en este caso es diferente a la que dio lugar a la sentencia Riiffert, ya que el
presente asunto no tiene por objeto el desplazamiento de trabajadores y, por
tanto, no es aplicable la Directiva 96/71. Por otra parte, y en respuesta a la ale-
gacién de la Comisién Europea sosteniendo que el contrato publico controver-
tido estd comprendido en el dmbito de aplicacién de la Directiva 2004/18/CE*®,
sefala que, suponiendo que las exigencias en materia de salario minimo estable-
cidas puedan calificarse de «condiciones especiales en relacién con la ejecucién
del contratoy, en particular de «consideraciones de tipo social», que se «indiquen
en el anuncio de licitacién o en el pliego de condiciones», en el sentido del ar-
ticulo 26 de dicha Directiva?’, no es menos cierto que, conforme a esta tltima
disposicidn, tales exigencias slo pueden imponerse en la medida en que sean

«compatibles con el Derecho comunitario»®.

El Tribunal destaca lo establecido en su propia jurisprudencia recordando
que, la imposicién, en virtud de una normativa nacional, de una retribucién
minima a los subcontratistas de un licitador establecidos en un Estado miem-
bro distinto del de la entidad adjudicadora y en el que los salarios minimos
sean inferiores constituye una carga econémica adicional que puede impedir,
obstaculizar o hacer menos interesante la ejecucién de sus prestaciones en el
Estado miembro de acogida. Teniendo en cuenta dicha jurisprudencia opina
que una medida como la controvertida en el presente litigio puede constituir
una restriccién en el sentido del articulo 56 TFUE®. A su parecer, tal medida
nacional puede, en principio, estar justificada por el objetivo de la proteccién
de los trabajadores, a saber, garantizar que se pague a los trabajadores un sala-
rio adecuado a fin de evitar el «dumping social» y la penalizacién de las empre-
sas competidoras que no conceden un salario adecuado a sus empleados. No
obstante, subraya que en su jurisprudencia ya ha declarado que, en la medida
en que se aplique Ginicamente a los contratos ptblicos, una medida nacional de
este tipo no es adecuada para alcanzar el citado objetivo si no hay indicios que
permitan suponer que los trabajadores empleados en el sector privado no nece-
sitan la misma proteccién salarial que los empleados en el marco de la contrata-
cién publica®®.

46 Hoy dfa derogada por la Directiva 2014/24/UE, sobre contratacién publica.

47 Se refiere a la anterior Directiva 2004/18/CE, actualmente derogada.

4 En este lugar ha de subrayarse que la sentencia refleja la situacién anterior a la Direc-
tiva 2014/24/UE, ya que el articulo 70 de ésta (que viene a sustituir al articulo 26 de la Directiva
2004/18/CE), sobre condiciones especiales de ejecucion, ha eliminado la exigencia expresa de tal
compatibilidad.

4 En este lugar se remite a la sentencia Riiffert, concretamente, a lo recogido en su apartado 37.

50 Vuelve a hacer alusién a lo establecido en la Sentencia Riiffert, en este caso a lo recogido en
los apartados 38 a 40.
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El TJUE sefala que la normativa nacional controvertida resulta despro-
porcionada, ya que su dmbito de aplicacién se extiende a una situacién como
de la que se trata en el litigio, en la que los trabajadores ejecutan un contrato
publico en un Estado miembro distinto del de la entidad adjudicadora y en el
que la cuantia del salario minimo es inferior. Y, a continuacién, viene la valo-
racién mds polémica realizada por el Tribunal, en la medida en que sostiene
que la normativa controvertida, al imponer un salario minimo fijo correspon-
diente al necesario para garantizar una remuneracién adecuada a los trabaja-
dores del Estado miembro de la entidad adjudicadora a la vista del coste de
la vida en ese Estado miembro, pero que no guarda relacién con el coste de la
vida en el Estado miembro en el que se llevardn a cabo las prestaciones relati-
vas al contrato publico de que se trata, privaria, por ello, a los subcontratistas
establecidos en este tltimo Estado miembro de obtener una ventaja competi-
tiva de las diferencias existentes entre las cuantias de los salarios respectivos.
Anade el Tribunal que ello va mds alld de lo necesario para garantizar que se
consiga el objetivo de la proteccién de los trabajadores. Es decir, a juicio del
Tribunal exigir el pago de un salario minimo privaria a los subcontratistas de
obtener una ventaja competitiva de las diferencias existentes entre las cuantias
salariales.

Por todo ello, el Tribunal falla que el articulo 56 TFUE se opone a la apli-
cacién de una normativa como la del caso enjuiciado.

3.2. Problemdtica juridica en el 4mbito estatal

Hasta la fecha actual ni el Tribunal Supremo ni el Constitucional se han
pronunciado sobre el tema, y son los Tribunales Superiores de Justicia de las
Comunidades Auténomas los que han sentenciado al respecto. Para el andlisis
jurisprudencial correspondiente se ha seleccionado una sentencia del TSJPV de
sumo interés, ya que la interpretacién mantenida en la misma va a divergir de la

marcada por el TJUE.

La Norma Foral 4/2013, de 17 de julio, de incorporacién de cldusulas so-
ciales en los contratos de obras del sector Publico Foral —de Gipuzkoa—, es-
tablece la incorporacion, en todas las contrataciones de obras publicas, de una
cldusula que obliga a las empresas a cumplir, ademds de las normas vigentes, «las
condiciones de trabajo del Convenio Colectivo de Construccién y Obras Publi-
cas de Gipuzkoa o de los sucesivos convenios colectivos que los revisen»!. Del
mismo modo, también extiende la obligacién a las empresas subcontratadas,
puesto que especifica que la empresa contratista deberd justificar que las em-
presas subcontratadas también aplican en la e¢jecucién del contrato las disposi-

51 Art. 5.1 de la Norma Foral 4/2013.
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ciones legales vigentes y, concretamente, las condiciones de trabajo del citado
Convenio Colectivo. De esta forma, se impone la obligacién —de cara a la eje-
cucién del contrato ptblico— de cumplir lo dispuesto en un convenio colectivo
que puede resultar no ser el mismo que venia aplicindose a la empresa contra-
tista. La empresa contratista —y en su caso, la empresa por ella subcontratada—
tendrdn que abonar a los trabajadores destinados a ejecutar la obra en cuestién
el salario estipulado en dicho convenio colectivo, a pesar de que éste pueda ser
superior al que hubieran venido percibiendo a raiz del convenio colectivo que
les hubiera sido de aplicaciéon en caso de no existir la cldusula impuesta por la
Norma Foral analizada.

La Autoridad Vasca de la Competencia (AVC) recurrié la Norma Foral
4/2013 ante la jurisdiccién contencioso-administrativa del TSJPV>2. También
el delegado del Gobierno espafol en la CAV recurrié la Norma Foral ante el
mismo Tribunal®. En ambos recursos se argumentaba, principalmente, que la
Norma Foral vulnera la libre prestacién de servicios y el ordenamiento juridico
laboral espafiol.

La sentencia de 30 de diciembre de 2014, de la Sala de lo Contencioso Ad-
ministrativo del TSJPV —emitida para dar respuesta al recurso de la AVC y de
mayor interés en la materia objeto de estudio—, va a concluir que una Norma
Foral, a través de la cual se exige el cumplimiento del convenio colectivo del lu-
gar de ejecucion del contrato a la empresa que resulte adjudicataria, imponién-
dose asi el salario que alli se establezca, no vulnera el Derecho comunitario y
tampoco el Estatuto de los Trabajadores (ET).

En primer lugar, en lo que respecta a si la Norma Foral vulnera la norma-
tiva laboral vigente, y concretamente, la posibilidad de descuelgue del convenio
colectivo, por un lado, y la prioridad aplicativa del convenio de empresa®, por
otro lado, el TSJPV senala que la Norma Foral ni establece normas ni desarrolla
el ET. Esto es, no se trata de disposiciones normativas en materia juridico-labo-

52 Recurso con fecha de entrada de 18-10-2013. Sobre los motivos, véase el «Informe del Con-
sejo Vasco de la Competencia (CVC) con relacién a la conveniencia de impugnar ante la jurisdic-
cién contencioso-administrativa la «Norma Foral 4/2013, de 17 de julio, de incorporacién de cldu-
sulas sociales en los contratos de obras del sector publico foraly, con fecha de 17-09-2013.

53 Recurso con fecha de entrada de 11-10-2013. El recurso sefiala que la Norma Foral consti-
tuye una disposicién de cardcter general que vulnera normativa bésica del Estado, en relacién a las si-
guientes disposiciones legales: el articulo 118 TRLCSP, al imponer cldusulas concretas a los érganos
de contratacién; D.A.2.2 y D.F. 2.° sobre falta de competencia de las Juntas Generales para dictar
normas en materia de contratacion; desviacién de poder; vulneracién del articulo 86.3 ET; vulnera-
cién del articulo 49 del T.U.E; vulneracién del articulo 37 CE; también del articulo 152 TRLCSP
y 85 RCAP; de la ley 32/2006, de 16 de octubre, sobre subcontratacién en el sector de la construc-
cién; incompetencia de la Juntas Generales para dictar la regulacién del Capitulo III de la Norma
Foral (en materia de Inspeccién de Trabajo).

54 Arts. 84.1y 2 del ET.
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ral que repercutan de forma directa e imperativa sobre el campo juridico de los
particulares y las empresas. Si asf fuera, estd de acuerdo con que la institucién
foral gipuzkoana careceria de competencia para ello. A su parecer, la Norma Fo-
ral establece un conjunto de condiciones contractuales o clausulado general di-
rigido al sector publico subordinado a dicha institucién, de forma que la afec-
tacién a las empresas licitantes tan solo se produciria por la fuerza del contrato
que eventualmente se suscriba y a titulo de obligaciones surgidas del mismo®, y
no a titulo de obligaciones surgidas por Ley o reglamento juridico’®.

En segundo lugar, en cuanto a si el Convenio Colectivo que se impone me-
diante la Norma Foral amplia las materias consideradas como disposiciones im-
perativas de proteccién minima recogidas en la Directiva 96/71/CE, el TSJPV
considera que la norma en cuestién se acomoda a dichas disposiciones impera-
tivas. La Ley 45/1999, de 29 de noviembre, sobre el desplazamiento de trabaja-
dores en el marco de una prestacién de servicios transnacional, que traspone la
Directiva aludida al derecho espanol interno, no incorpora el requisito de «apli-
cacién general» que la Directiva exige a los convenios colectivos para que és-
tos resulten aplicables en materia de salarios minimos. La Ley estatal sefiala a los
convenios colectivos para el grupo profesional o la categoria profesional corres-
pondiente a la prestacién del trabajador desplazado. Es por ello que el TSJPV en-
tiende que lo dispuesto en la Norma Foral recurrida no vulnera dicho régimen
segtin la transposicién de la Directiva llevada a cabo por el derecho estatal. A su
vez, el Tribunal critica la postura mantenida al respecto por el TJUE, donde rea-
liza especial referencia a la sentencia Riiffert, y defiende que una cldusula social
como la establecida en el litigio respeta el lugar institucional de los convenios co-
lectivos a la hora de determinar las condiciones laborales en el derecho estatal,
cuestién que no puede verse alterada por el Derecho de la Competencia.

Finalmente, el TSJPV afirma que se respetan los articulos 84.1 y 83.2 del
ET, y, por tanto, con la salvedad de los convenios de empresa, no cabe invocar
frente al convenio sectorial y de dmbito territorial de que se trata, la sujecién de
la empresa que intervenga en la licitacién, a otro convenio de dmbito diferente,
como pudiera ser el vigente en otros territorios del Pais Vasco o de fuera de él.

La sentencia analizada incluye un Voto Particular en el que se discrepa con
varios e importantes fundamentos acogidos por la Sala. Asimismo, la AVC
anuncié un recurso ante el Tribunal Supremo, por lo que estd por ver qué falla
éste al respecto.

Todo ello tendrd repercusién, como no podia ser de otra manera, sobre la
Iniciativa Legislativa Popular (ILP) presentada por el sindicato vasco ELA, sobre
incorporacién de cldusulas sociales en los contratos de obras del sector publico,

5> Aqui hace referencia al art. 1091 del Cédigo Civil.
56 Art. 1090 del Cédigo Civil.
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de similar contenido a la Norma Foral 4/2013, que se encuentra en trdmite par-
lamentario para su aprobacidn.

4. La concrecién de las «cuantias de salario minimo»

En el apartado anterior de este trabajo se ha abordado la posibilidad de esta-
blecer un salario minimo en la contratacién del sector publico, esto es, la posi-
bilidad de exigir a las empresas adjudicatarias un salario establecido legal o con-
vencionalmente. La otra cuestién a resolver serfa la siguiente: ;cudl es la cuantia
de salario minimo que puede llegar a exigirse?

A tal fin, es sumamente relevante la sentencia Sihkéalojen, de 12 de febrero
del 2015 del TJUE, ya que delimita el concepto de «cuantias de salario mi-
nimo» en el marco de un desplazamiento trasnacional de trabajadores. Asi, esta
sentencia va a ayudar a entender qué abarca y qué no este concepto en el con-
texto de la Directiva 96/71/CE. A pesar de que la sentencia se limite a aclarar el
concepto aludido en dicho marco, la definicién que realiza el TJUE puede servir
de punto de partida para aquellos otros casos en los que no exista tal desplaza-
miento transnacional y se deba determinar qué acoge, y qué no, el concepto en
cuestién. Téngase en cuenta que la Directiva 96/71/CE se aprueba con el fin de
desarrollar la libre prestacién de servicios regulada en el articulo 56 del TFUE,
libertad que ha de ser respetada en todo caso por cualquier normativa o conve-
nio colectivo de los Estados miembros.

Como se ha observado en el apartado anterior, la Directiva 96/71/CE, con
el fin de garantizar determinadas condiciones laborales a los trabajadores des-
plazados, impone la aplicacién de unas cuantias de salario minimo —incluidas
las incrementadas por las horas extraordinarias— que, en el Estado miembro
de ejecucion del trabajo, estén establecidas: a) por disposiciones legales, regla-
mentarias o administrativas, y/o b) por convenios colectivos o laudos arbitrales
declarados de aplicacion general®’. La nocién de cuantias de salario minimo se
definird por la legislacién y/o uso nacional del Estado miembro en el que el tra-
bajador se encuentre desplazado®®. En cuanto al concepto, la Directiva sélo pre-
cisa que los complementos correspondientes al desplazamiento forman parte del
salario minimo, siempre que no se abonen como reembolso de los gastos efec-
tivamente realizados originados por el desplazamiento, como son los gastos de
viaje, alojamiento o manutencién®’.

57 Art. 3.1 de la Directiva 96/71.
58 Art. 3.1 in fine de la Directiva 96/71.
59 Art. 3.7 de la Directiva 96/71/CE.
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El concepto de cuantias de salario minimo ya ha sido analizado por el TJUE
previamente a la sentencia objeto de andlisis aqui. No obstante, lejos de ayudar a
definir tal concepto, lo cierto es que tnicamente ha realizado apreciaciones que

dificilmente ayudan a construir un concepto uniforme®.

En la sentencia Sihkéalojen el TJUE analiza uno por uno diferentes ti-
pos de remuneraciones, interpretando si caben o no dentro del concepto de
cuantias de salario minimo en el sentido del articulo 3 de la Directiva 96/71/
CE. Asi, y sin profundizar aqui sobre la argumentacién que el Tribunal
ofrece para llegar a sus conclusiones, va a declarar que integran el concepto
de «cuantias de salarios minimos»: a) la clasificacién de los trabajadores en
grupos salariales conforme a las normas del Estado de acogida, donde puede
establecerse un salario minimo por horas y/o a destajo; b) la indemnizacién
diaria abonada como complemento de gastos efectivamente soportados a
causa del desplazamiento®'; c) el complemento de trayecto diario abonado
como complemento relativo al desplazamiento y d) la paga de vacaciones,
como complemento —recogido en los convenios colectivos aplicables— que
supone un aumento de la remuneracién prevista en la legislacién para el pe-
riodo minimo de vacaciones. Al contrario, quedan fuera del concepro: a) el
pago del alojamiento, abonado como reembolso de los gastos efectivamente
realizados originados por el desplazamiento y b) los cheques restaurante, abo-
nados como reembolso de los gastos efectivamente realizados originados por
el desplazamiento.

5. Conclusiones

Como se ha podido observar, las nuevas normas sobre contratacion publica
han aportado algiin que otro avance en la materia objeto de estudio, otorgando
una mayor importancia al peso de las cldusulas sociales en las diferentes fases del
procedimiento de contratacién.

0 Sentencia Laval, de 18 de diciembre de 2007, C-341/05, donde los niveles establecidos por
la Directiva 96/71/CE se interpretan como topes mdximos y, por tanto, se limita la potestad de los
Estados miembros a la hora de delimitar las cuantias salariales minimas. Sentencia Isbir, de 7 de no-
viembre de 2013, C-522/2012, que declara que sélo los conceptos, pueden ser considerados como
salario minimo. Sentencia Comisién/Alemania, de 14 de abril de 2005, C-341-02, que afirma que
las asignaciones abonadas por realizar un trabajo adicional o un trabajo en condiciones especiales de-
ben tenerse en cuenta a fin de valorar la igualdad efectiva entre los salarios percibidos por los trabaja-
dores desplazados y por los trabajadores nacionales, pero que las mismas no se tendrdn en cuenta a la
hora de calcular el salario minimo.

61 En el sentido del art. 3.7 de la Directiva 96/71/CE.
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Sin embargo, del andlisis normativo también se desprende que, a pesar
de haberse efectuado recientes reformas, algunas de las cuestiones que resul-
tan clave en esta temdtica. Por un lado, la normativa en vigor no se posiciona
de forma firme a favor del cardcter obligatorio de las cldusulas analizadas, ya
que su introduccién en los procedimientos de contratacién sigue recogiéndose
bajo férmulas facultativas («pueden», «podrdny,...; en lugar de «deben») y, por
tanto, quedan a merced de los poderes adjudicadores. Por otro lado, ninguna
de las reformas normativas ofrece solucién alguna respecto a la posibilidad de
exigir, durante la ejecucién del contrato, la aplicacién de una norma o conve-
nio colectivo con el fin de garantizar un salario minimo para todos los traba-
jadores destinados a tal obra o servicio. Teniendo en cuenta la polémica susci-
tada a raiz de la interpretacion al respecto efectuada en el caso Riiffert, tanto la
Unién Europea como el Estado espafol han desaprovechado, en las tltimas re-
formas normativas, la oportunidad para despejar, de alguna que otra forma, las
dudas en cuestién.

De andlisis jurisprudencial se concluye que, entre todas las cldusulas sociales,
es la concerniente a la posibilidad de exigir un salario minimo en la ejecucién de
los contratos la que mayor discusién suscita. La postura del TJUE frente a tal
cuestién ya quedé arraigada en la sentencia Riiffert, fallando su incompatibili-
dad con el Derecho comunitario por entender que medidas asi vulneran la libre
prestacién de servicios. Tal posicién quedd, si cabe, ain mds consolidada en el
mds reciente caso Bundesdruckerei, donde, al no ser de aplicacién la Directiva
96/71/CE, ni siquiera van a poder exigirse los minimos establecidos por ésta.

Asi, queda de manifiesto que el impacto de normas que no aclaran las po-
sibilidades a la hora de exigir tales cliusulas, acompanadas ademds de la juris-
prudencia del TJUE tendente a dar prioridad a las libertades econémicas, no
hacen mds que avalar y favorecer el dumping social e impedir cualquier me-
dida dirigida a eliminar las negativas consecuencias de dicho fenémeno anti-
social.

Sin embargo, confronta totalmente con la linea marcada por el TJUE la re-
levante sentencia analizada del TSJPV, que concluye que una cldusula salarial de
ese tipo ni vulnera el Derecho comunitario ni el ordenamiento juridico laboral
espafol. Estd por ver la postura del TS, una vez resuelva el recurso presentado
contra la aludida sentencia.

Finalmente, cabe subrayar el avance que la jurisprudencia del TJUE ha ofre-
cido, a través de la sentencia Sihkdalojen, de cara a concretar el concepto de
«cuantias de salario minimo» en el contexto de la Directiva 96/71/CE, ya que
ofrece una interpretacion ligada a elementos remunerativos concretos y posibi-
lita prever la consideracién que pueden tener otros de similar indole.
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