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RESUMEN: La contratacién publica es un sélido instrumento que, cada vez mds,
sirve de cauce a las politicas de la Unién. El gran volumen de recursos publicos en
juego justifica una reinterpretacién, en clave social, de la tradicional visién econémica
que ha presidido dicho &dmbito y a tal fin responde la previsién de cldusulas sociales
en los contratos pUblicos. La Sentencia «RegioPost» constituye un claro ejemplo de ello.
En ella, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea reacciona contra el dumping social
intfracomunitario al priorizar los derechos de los trabajadores frente a la libre prestacién
de servicios. En concreto, el Tribunal considera compatible con el Derecho de la Unién
una normativa regional que, de una parte, obligaba a los licitadores y subcontratistas
de un contrato piblico a asumir por escrito en la oferta el compromiso de pagar a sus

(*) Trabajo recibido en esta Revista el 5 de junio de 2016 y evaluado favorablemente
para su publicacién el 13 de junio de 2016.
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trabajadores desplazados a otro Estado miembro el salario minimo fijado por éste vy,
de ofra, permitia la exclusién del procedimiento de adjudicacién de aquellos licitadores
que se negasen a asumir dicha obligacién. Pero, scémo llega a dicha conclusién el
Tribunal? Este comentario analiza su argumentacién, formal en gran medida, y aporta
algunas reflexiones de fondo criticas al respecto.

Palabras clave: cldusulas sociales; contratacién publica; libre prestacién de servi-

cios; proteccién de trabajadores; trabajadores desplazados; salario minimo; dumping
social.

ABSTRACT: Public procurement is a powerful and increasingly common tool of
EU policies. Given the enormous importance of public procurement in terms of public
expenditure, it seems justified to promote a social-policy based reinterpretation of the
traditional economic approach, for example by including social considerations among
the bid specifications. The ECJ’s ruling in the ‘RegioPost’ case is a clear example thereof.
In it, the ECJ reacts against transnational ‘social dumping’ by prioritizing workers’ rights
over the freedom to provide services. More specifically, the ECJ considers that regional
legislation that, on one hand, requires tenderers and their subcontractors to pay the host
country’s minimum wage tfo posted workers and, on the other hand, allows the con-
tracting authority to exclude those tenderers and subcontractors refusing to accept that
obligation from the procedure is compatible with EU law. But how does the ECJ reach
that conclusion? This commentary analyzes the ECJ’s very formal reasoning and provides
some critical reflections on the ruling.

Key words: social considerations; public procurement; freedom to provide services;
protection of workers; posted workers; minimum wages; social dumping.

I. INTRODUCCION

La contratacién pdblica es, cada vez mds, un potente instrumento condi-
cionante y delimitador de las politicas de la Unién. Habida cuenta del volumen
de recursos puUblicos en lid, cualquier nuevo elemento en la normativa europea
de contratos pUblicos estd llamado a avivar la comunicacién entre Estados
miembros e instituciones europeas. Y esa justamente ha sido la consecuencia
de que, gracias a la transversalidad de las politicas sociales de la Unidn, se
incluyeran «cldusulas sociales» en las Directivas sobre contratacién piblica vy,
como consecuencia de su transposicién, también en las normativas naciona-
les. De ese modo, el tdndem contratacién publicacldusulas sociales es muy
apropiado para alentar la politica social de la Unién, pues, siempre que se
respeten los principios de fransparencia y no discriminacién, las empresas que
deseen tomar parte en el procedimiento de adjudicacién de un sustancioso
contrato publico deberdn ser conscientes y capaces de asumir el correspon-
diente compromiso al respecto.
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En este contexto, la previsién de cldusulas sociales en los contratos publi-
cos ha servido también para mediar entre la libre prestacién de servicios y la
proteccién de los trabajadores e inclinar la balanza en favor de este dltimo
principio y, de ese modo, dar un importante paso frente al dumping social
en el seno de la Unién. Esa es la novedad del caso «RegioPost», pues, hasta
ahora, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea se habia decantado en casos
similares por la libre prestacién de servicios. Resulta por ello de interés conocer
las razones que fundamentan el cambio de criterio del Tribunal.

Al andlisis de dichos argumentos dedicamos las siguientes lineas, no sin
antes enmarcar debidamente la cuestién.

Il. LAS CLI:\USUI:AS SOCIALES EN EL DERECHO EUROPEO DE LA
CONTRATACION PUBLICA: CONTEXTUALIZACION Y ENCUADRE
NORMATIVO

La inclusién de consideraciones de tipo social en la contratacién piblica
no es una novedad en el Derecho Europeo, pues ya en 1996 el Libro Verde
sobre la Contratacién Publica en la Unién Europea. Reflexiones para el futuro (1)
sefialaba cémo la normativa de contratacién pdblica podia contribuir al logro
de los objetivos de las politicas social y medioambiental. Justo en ese documento
se planteaba la necesidad de que una comunicacién interpretativa aclarase las
posibilidades que el derecho de la contratacién piblica ofrecia para cumplir
los objetivos comunitarios y nacionales de politica social. Un lustro después,
se aprobé la Comunicacién interpretativa de la Comisién sobre la legislacién
comunitaria de contratos publicos y la posibilidad de integrar aspectos sociales
en dichos contratos (2) para aclarar las posibilidades que el marco juridico
europeo ofrecia para integrar aspectos sociales en los contratos publicos.

Las principales aportaciones de ambos documentos se recogieron en la
Directiva 2004/18/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de
marzo de 2004, sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacidn
de los contratos publicos de obras, de suministros y de servicios (en adelante,
Directiva 2004/18), que también integré la doctrina contenida hasta esa fecha
en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, no
tenida demasiado en cuenta en la elaboracién de los pliegos de condiciones

(1) Comunicacién adoptada por la Comisién el 27 de noviembre de 1996.

(2) COM(2001) 566 final de 15/10/2001. Dicha Comunicacién venia a completar
ofra sobre Los contratos publicos en la Unién Europea, adoptada por la Comisién el 11 de
marzo de 1998 [COM(98) 143] y, a su vez, se insertaba entre las acciones anunciadas en

la Agenda de politica social, adoptada con ocasién del Consejo de Niza de diciembre de
2000 [COM(2000) 379 de 28/6/2000].
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por parte de los poderes adjudicadores (3). Dicha norma permitia, en su articulo
26, que los 6rganos de contratacién pudieran exigir condiciones especiales
en la ejecucién de un contrato piblico, siempre que fueran compatibles con el
Derecho Europeo y sometidas a la debida publicidad, pudiendo referirse las
mismas, «en especial, a consideraciones de tipo social y medioambiental». Pues
bien, habida cuenta de la fecha en que se produjeron los hechos que dieron
origen al caso «RegioPost», el 23 de abril de 2013, la Directiva 2004/18
constituye el marco normativo en que se asienta el Tribunal de Justicia para
dar respuesta a la cuestién prejudicial planteada.

Ha de tenerse en cuenta, por lo demds, que la Directiva 2004/18 fue
derogada por la Directiva 2014,/24,/UE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 26 de febrero de 2014, sobre contratacién publica (en adelante, Directiva
2014/24), disposicién que incluye, entre los principios de la contratacién, la
adopcién por los Estados de las medidas pertinentes para garantizar en la
ejecucién de contratos publicos el cumplimiento de los compromisos aplica-
bles «en materia medioambiental, social o laboral» establecidos tanto en el
Derecho europeo y nacional, como en los convenios colectivos y en aquellos
convenios internacionales que la propia Directiva enumera (4). Mds concreta-
mente, su articulo 70 permite incluir consideraciones de tipo social o relativas
al empleo (5) como condiciones especiales de ejecucién del contrato, «siempre
que estén vinculadas al objeto del contrato (...) y se indiquen en la convocatoria
de licitacién o en los pliegos de contratacién». Aclarado lo anterior, el concreto
objeto de este trabajo impide ahondar en el estudio de esta Directiva (6).

(3) Es copiosa la doctrina existente en materia de cldusulas sociales en la contrata-
cién publica. Sin dnimo exhaustivo, pueden citarse las siguientes obras de referencia: BernAL
Blay, Miguel Angel (2008): «Hacia una contratacién piblica socialmente responsable: las
oportunidades de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Piblico», en
El Derecho de los contratos publicos, Zaragoza, Monogréfico X de esta Revista, pp. 211-252;
DomeNEecH Pascual, Gabriel (2012), «La valoracién de las ofertas en el Derecho de los contratos
piblicos», en Revista General de Derecho Administrativo, nim. 30; Gimeno Feuu, José Maria
(2004): «lLos procedimientos y criterios de adjudicacién y la posibilidad de valorar aspectos
sociales y medioambientales», en J.M®. Gimeno Feuu (dir.), Contratacién de las Administraciones
publicas: andlisis prdctico de la nueva normativa sobre contratacién piblica, Barcelona, ed.
Atelier, pp. 61 ss.; GosAlsez PEqueNo, Humberto (2003), «3Cldusulas sociales en la seleccion
de los contratistas de las Administraciones publicas espafolas2», en Justicia Administrativa,
ném. 20, pp. 27-67; o RobriGuEz Escanciano, Susana (2009): Cldusulas sociales y licitacién
publica: andlisis juridico, Sevilla, ed. Instituto Andaluz de Administracién Poblica.

(4) Vid. el articulo 18.2 de la Directiva 2014/24 y, por remisién de éste, los convenios
internacionales citados en su Anexo X.

(5) Junto a consideraciones econémicas o relacionadas con la innovacién y de tipo
medioambiental.

(6) En cuanto a la transposicién de la Directiva 2014/24 al Derecho espafiol, finalizado
el plazo el 18 de abril de 2016 sélo existe un Anteproyecto de Ley de Contratos del Sector
Péblico, aprobado por el Consejo de Ministros el 17 de abril de 2015 y respecto al que el
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Ill. UN PASp ADELANTE FRENTE AL DUMPING SOCIAL DENTRO DE
LA UNION EUROPEA: LA STJUE DE 17 DE NOVIEMBRE DE 2015,
CASO «REGIOPOST»

La Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Sala Cuarta) de
17 de noviembre de 2015, As. C-115/14, «RegioPost», decide una cuestién
prejudicial planteada por el Tribunal Superior del Land con sede en Coblenza
(Oberlandesgericht Koblenz), Alemania. La incégnita a despejar era doble:
de una parte, si, a la luz del Derecho de la Unién, podria un poder adjudi-
cador de un Estado miembro, en el marco de la adjudicacién de un contrato
pUblico, exigir a los licitadores y a sus subcontratistas que se comprometieran
a pagar a los trabajadores desplazados en otro Estado miembro el salario
minimo fijado por éste y, de otra, si se podria excluir de la participacién en
un procedimiento de adjudicacién a aquellos licitadores y subcontratistas que
se negasen a asumir dicho compromiso.

Como veremos, el Tribunal vincula sendas cuestiones, a propuesta del
Abogado General Paolo MenGozzi (7), con el articulo 26 de la Directiva
2004/18 (8), aun cuando el 6rgano remitente sélo habia conectado con dicho
precepto la segunda cuestién, enlazando la primera con los articulos 56.1° del
TFUE y 3.1 de la Directiva 96/71 del Parlamento Europeo y del Consejo, de
16 de diciembre de 1996, sobre el desplazamiento de trabajadores efectuado
en el marco de una prestacién de servicios (9) (en adelante, Directiva 96/71).

Consejo de Estado ya se ha pronunciado en su Dictamen de 10 de marzo de 2016. Queda,
pues, su aprobacién como proyecto de ley y su posterior remisién a las Cortes Generales para
su tramitacién. Hasta entonces, diversas previsiones de la Directiva 2014/24 se consideran
ya aplicables, bien por reflejar consolidada jurisprudencia del Tribunal de Justicia, bien por
reproducir preceptos que ya incluian las anteriores Directivas, bien, en fin, como consecuencia
del efecto directo de las directivas, de modo que aquellas disposiciones de cardcter imperativo
se consideraran de aplicacién inmediata y, por tanto, de invocacién directa por los particu-
lares. Por lo demds, un repaso por las cléusulas sociales en la contratacién piblica tras la
Directiva 2014/24 puede consultarse, entre otros, en los trabajos de Gonzalez Garcia (2015:
pp. 13-42) o Logo Ropbrico (2015: pp. 73-106).

(7) Conclusiones presentadas en francés el 9 de septiembre de 2015.

(8) Esta Directiva fue modificada —junto a las Directivas 2004/17/CE y 2009/81/
CE— por el Reglamento (UE) 1251/2011 de la Comisién, de 30 de noviembre de 2011, en
lo que concierne a sus umbrales de aplicacién en materia de procedimientos de adjudicacion
de contratos.

(?) Esta Directiva ha sido complementada por la Directiva 2014,/67/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 15 de mayo de 2014, relativa a la garantia de cumplimiento de la
Directiva 96/71/CE, sobre el desplazamiento de trabajadores efectuado en el marco de una
prestacién de servicios, y por la que se modifica el Reglamento (UE) 1024/2012 relativo a la
cooperacién administrativa a través del Sistema de Informacién del Mercado Interior, norma
no aplicable al caso «RegioPost», pero si de necesaria mencién. De hecho, para aumentar la
proteccién de los derechos de los trabajadores en las cadenas de subcontratacién, su articulo
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Con todo, el pronunciamiento se detiene también en hacer algunas inte-
resantes consideraciones acerca del articulo 56.1° del TFUE en materia de
libre prestacién de servicios.

1. Iter del litigio principal

El litigio se planteé entre el prestador de servicios postales RegioPost GmbH
& Co. KG —en adelante, RegioPost— y la Stadt Landau in der Pfalz —en ade-
lante, Ayuntamiento de Landau—, situado en el Land de Renania-Palatinado.

El Ayuntamiento de Landau habia convocado el 23 de abril de 2013, a
escala de la Unién Europea, una licitacién que tenia por objeto un contrato
pUblico relativo a los servicios postales de esta ciudad, dividido en dos lotes.
En concreto, la licitacién preveia la celebracién de un contrato marco para la
recogida, transporte y distribucién de cartas y pequefios y grandes paquetes
durante dos afios, con la posibilidad de que el poder adjudicador pudiera
prorrogar dicho contrato dos veces como mdximo, por un afio cada vez.

En el anuncio de licitacién, en el apartado «capacidad econdémica y
financierax, se establecia que el adjudicatario debia cumplir lo dispuesto en la
Ley del Land de Renania-Palatinado para el respeto de los convenios colectivos
y del salario minimo en la adjudicacién de contratos publicos (10), de 1 de

diciembre de 2010 (en adelante, LTTG).

Dicha norma, en su articulo 1, sefialaba que su objeto era impedir las
distorsiones en la competencia, en el marco de la adjudicacién de contratos
pUblicos, derivadas de la contratacién de personal escasamente remunerado y
reducir las cargas para los sistemas de seguridad social. De este modo, el poder
adjudicador sélo podria adjudicar contratos piblicos a aquellas empresas que
pagasen a sus trabajadores el salario minimo establecido en la propia ley y
que cumplieran los convenios colectivos.

A su vez, el articulo 3.1 de la LTTG, titulado «Salario minimo», establecia
que, en caso de no poder exigirse la observancia de los convenios colectivos,
sélo se podrian adjudicar contratos piblicos a las empresas que, al presentar su
oferta, se comprometieran por escrito a pagar a sus empleados, por la ejecucién
de la prestacion, un salario bruto de al menos 8,50 euros por hora y a aplicarles

12 obliga a los Estados miembros a garantizar que los trabajadores desplazados del sector de
la construccién puedan hacer responsable de cualquier remuneracién neta pendiente relativa a
las cuantias de salario minimo al contratista del que el empleador sea subcontratista directo,
ademds de al empleador o en su lugar. Eso si, admite que los Estados miembros puedan
adoptar ofras medidas apropiadas.

(10) En alemdn Landesgesetz zur Gewdhrleistung von Tariftreve und Mindestentgelt bei
Sffentlichen Auftragsvergaben.
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las revisiones del salario minimo que se introdujeran durante la ejecucién del
contrato. Y, afiadia, que si la oferta no incluia la declaracién relativa al salario
minimo, ni siquiera tras serle requerida por el poder adjudicador, la oferta que-
daria excluida de la valoracién. El precepto finalizaba con la indicacién de que
el servicio competente podria hacer piblicos formularios de declaracién relativa
al salario minimo que podrian ser utilizados por las empresas. No en vano, el
pliego de condiciones del contrato piblico controvertido contenia un «modelo
de declaracién» en el que invitaba a los licitadores a aportar, junto a la oferta,
su propia declaracién relativa al salario minimo y la de sus subcontratistas (11).

Es importante resefiar que, en el momento en que se produjeron los hechos,
se daban las siguientes circunstancias:

— Las empresas del sector de los servicios postales no estaban sujetas a
la obligacién de pagar el salario minimo general, fijado posteriormente
y con efectos de 1 de enero de 2015 en la Ley reguladora del salario
minimo general (12), de 11 de agosto de 2014, por un importe bruto
de 8,50 euros por hora.

— Tampoco existia un convenio colectivo que fijara un salario minimo
y que fuera vinculante para las empresas del sector de los servicios
postales. Y es que, con arreglo a la Ley sobre las condiciones de
trabajo imperativas aplicables a las prestaciones de servicios trans-
fronterizas (13), de 26 de febrero de 1996, se habia celebrado el 29
de noviembre de 2007 un convenio colectivo que fijaba un salario
minimo obligatorio en el sector de los servicios postales, declarado
de aplicacién general mediante el reglamento de 28 de diciembre
de 2007. Sin embargo, dicho reglamento habia sido anulado por
la Sentencia del Tribunal Supremo de lo Contencioso-Administrativo
(Bundesverwaltungsgericht] de 28 de enero de 2010. Por ello, en el
momento de los hechos no habia un salario minimo obligatorio en el
sector de los servicios postales.

— Por tanto, el salario minimo por hora a aplicar era el previsto en el
articulo 3.1 de la LTTG, que habia sido actualizado a 8,70 euros brutos
mediante un reglamento del Gobierno del Land de Renania-Palatinado
de 11 de diciembre de 2012 (14).

(11)  El articulo 5 de la LTTG extendia lo indicado en el articulo 3 a los subcontratistas a
los que la empresa hubiera encargado, en su caso, la ejecucién de las prestaciones contractuales.

(12) En alemdn Gesetz zur Regelung eines allgemeinen Mindestlohns.

(13) En alemén Gesetz iber zwingende Arbeitsbedingungen bei grenziiberschreitenden
Dienstleistungen.

(14) Nos referimos al Landesverordnung zur Festsetzung des Mindestentgelts nach § 3
Abs. 2 Satz 3 des Landestariftrevegesetzes, vigente desde el 22 de diciembre de 2012 hasta
el 30 de junio de 2014.
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Asi las cosas, el 16 de mayo de 2013 RegioPost alegé que las declara-
ciones relativas al salario minimo previstas en el articulo 3 de la LTTG eran
contrarias a la normativa en materia de contratacién poblica. En consecuencia,
junto a su oferta presentada en plazo, adjunté declaraciones de sus subcontra-
tistas redactadas por ella misma, pero no presenté ninguna declaracién propia
de observancia del salario minimo. Tras ser requerida por el Ayuntamiento de
Landau el 25 de junio de 2013 a presentar en el plazo de 14 dias las decla-
raciones omitidas, advirtiéndole de que si no cumplia dicho requisito su oferta
seria excluida, apenas dos dias después, el 27 de junio reiterd su postura y
anuncié que, de excluirse su oferta, presentaria un recurso.

El 11 de julio de 2013 el Ayuntamiento de Landau comunicé a RegioPost
que su oferta no podia valorarse y que los dos lotes del contrato se adjudica-
rian, respectivamente, a PostCon Deutschland GmbH y a Deustche Post AG.

Tras la interposicién del oportuno recurso por RegioPost, el 23 de octubre
de 2013 el Tribunal competente en materia de contratacién piblica del Land
de Renania-Palatinado [Vergabekammer Rheinland-Pfalz (15)] lo desestimé por
entender fundada la exclusién, habida cuenta de la falta de presentacién de
las declaraciones relativas al salario minimo que le habian sido exigidas jus-
tificadamente por el poder adjudicador.

Por fin, se presenté recurso de apelacién ante el Tribunal Superior del
Land con sede en Coblenza, entendiendo éste que la resolucién del litigio
dependia de la compatibilidad o no con el Derecho de la Unién del articulo
3.1 de la LTTG.

2. Las razones del érgano remitente para el planteamiento de la
cuestion prejudicial

El 6rgano remitente consideraba que el articulo 3.1 de la LTTG incluia una
«condicién especial relativa a la ejecucién del contrato» referida a «considera-
ciones de tipo social» en el sentido del articulo 26 de la Directiva 2004/18,
condicién que sélo seria licita de ser compatible con las disposiciones del
Derecho de la Unién en materia de libre prestacién de servicios reflejadas
en el articulo 56.1° del TFUE. Este Gltimo precepto prohibe las «restricciones
a la libre prestacién de servicios dentro de la Unién para los nacionales
de los Estados miembros establecidos en un Estado miembro que no sea el
destinatario de la prestacién». Por su parte, el articulo 26 de la Directiva
2004/18 indicaba que

(15) Organo equivalente a nuestros tribunales administrativos autonémicos de contratos
pUblicos o de recursos contractuales.
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«[lJos poderes adjudicadores podran exigir condiciones especiales en relacién
con la ejecucién del contrato siempre que éstas sean compatibles con el Derecho
comunitario y se indiquen en el anuncio de licitacién o en el pliego de condicio-
nes. Las condiciones en que se ejecute un contrato podrén referirse, en especial,
a consideraciones de tipo social y medioambiental».

Ahora bien, el tribunal remitente entendié que no podia determinar dicha
compatibilidad, ni siquiera teniendo en cuenta la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia, en particular del asunto «Riffert» (16). Enseguida veremos por qué.

A) Aclaracion previa: sobre la idéntica nacionalidad de las
empresas participantes en el procedimiento de adjudicacién
del contrato

Es interesante precisar que el tribunal remitente no considerd impedi-
mento para plantear la cuestién prejudicial el hecho de que RegioPost fuera
una empresa establecida en Alemania y que los otros licitadores tuvieran su
domicilio social también en dicho Estado miembro. Ello por entender que la
compatibilidad o no de una disposicién nacional con el Derecho de la Unién
era una cuestién juridica suscitada con independencia de la nacionalidad de
las partes.

Pero sobre la idéntica nacionalidad de todas las partes en el litigio y la
inexistencia de elemento transfronterizo alguno en el caso tendrd oportunidad
el Tribunal de Justicia de presentar una interesante argumentacién.

B) Sobre la compatibilidad del articulo 3.1 de la LTTG con el articulo
56.1° del TFUE en relaciéon con el articulo 3.1 de la Directiva
96/71

En cuanto a la compatibilidad del articulo 3.1 de la LTTG con el articulo
56.1° del TFUE, el tribunal remitente precisé que obligar a las empresas esta-
blecidas en otros Estados miembros distintos de Alemania a adaptar los salarios
pagados a sus trabajadores a la retribucién, normalmente mds alta, aplicable
en el lugar de ejecucién del contrato podria favorecer que dichas empresas
perdiesen una ventaja competitiva, «a menudo necesaria para compensar las
ventajas estructurales de las que disfrutan las empresas nacionales y para
poder entrar en el mercado considerado» (17). En tal sentido, el articulo 3.1
de la LTTG constituiria un obstdculo prohibido, en principio, por el articulo
56.1° del TFUE.

(16) Caso resuelto en la STJUE de 3 de abril de 2008, As. C-346/06.
(17) Apdo. 33 de la Sentencia.
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Sin embargo, a juicio del érgano remitente, dicho impedimento podria
desaparecer si el articulo 3.1 de la LTTG se aplicase a empresas que cum-
plieran las condiciones de aplicacién del articulo 3.1 de la Directiva 96/71,
esto es, que garantizasen a los trabajadores desplazados a un territorio las
condiciones de trabajo y empleo establecidas para dicho territorio y referidas,
entre otras materias, a «las cuantias de salario minimo». Ahora bien, también
esta conclusién le planteaba dos dudas, pues:

— De una parte, aunque el articulo 3.1 de la LTTG fuera una disposicién
legal que establecia per se la cuantia del salario minimo, no garanti-
zaba el pago de dicho salario a todos los trabajadores por parte del
empresario, pues sélo prohibia a los poderes adjudicadores atribuir
contratos publicos a licitadores no comprometidos a pagar el salario
minimo a los trabajadores destinados a ejecutar el contrato publico
en cuestion.

— De ofra, la obligacién de pagar el salario minimo prevista en el articulo
3.1 de la LTTG sélo se aplicaba a los contratos piblicos y no a la eje-
cucién de contratos privados, de modo que un trabajador adscrito a la
ejecucién de un contrato privado recibiria un menor grado de proteccién
social. A este respecto, el propio Tribunal traia a colacién la sentencia
«RUffert» para cuestionar la tesis de que el articulo 3.1 de la LTTG
fuese compatible con el 3.1 de la Directiva 96/71 por exigir éste una
previa declaracién de aplicacién general sélo respecto a los convenios
colectivos (18) y no respecto a las disposiciones legales —como era
el caso—. Segun el tribunal remitente, seria ilégico interpretar que los
convenios colectivos que fijasen un salario minimo fueran de aplicacién
general, incluyendo a todos los trabajadores del sector empleados en la
ejecucién de contratos tanto piblicos como privados, mientras que las
disposiciones legales que fijasen un salario minimo sélo se aplicaran a
los trabajadores destinados a ejecutar contratos piblicos.

Por todo lo anterior, el Tribunal Superior del Land con sede en Coblenza
planteé al Tribunal de Justicia la primera de sus dos cuestiones prejudiciales
en los siguientes términos:

(18) El articulo 3.1 de la Directiva 96/71 se refiere a las condiciones de trabajo y
empleo que las empresas deben garantizar a sus trabajadores desplazados en otro Estado
miembro, condiciones que serdn establecidas por dicho Estado «por las disposiciones legales,
reglamentarias o administrativas pertinentes, y/o por convenios colectivos o laudos arbitrales
declarados de aplicacién general con arreglo al apartado 8 (....)», esto es, aquellos que «deban
respetar todas las empresas pertenecientes al sector o profesién de que se trate correspondientes
al dmbito de aplicacién territorial de éstos». Entre las materias sobre las que versan dichas
condiciones se encuentran las «cuantias de salario minimo», nocién que debe definirse por el
Estado miembro en cuyo territorio el trabajador se encuentre desplazado.
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«3Debe interpretarse el articulo 56 TFUE, parrafo primero, en relacién con el
articulo 3, apartado 1, de la Directiva 96/71, en el sentido de que se opone a una
normativa nacional que obliga a la entidad adjudicadora a contratar solamente a
empresas que al presentar la oferta se comprometan por escrito, tanto ellas como
sus subcontratistas, a pagar a los trabajadores que dediquen a la ejecucién del
contrato un salario minimo establecido por el Estado Gnicamente para los contratos
pUblicos, pero no para los privados, cuando no exista un salario minimo general
legalmente establecido ni un convenio colectivo de validez general que vincule a
los potenciales contratistas y a los eventuales subcontratistas@»

C) Sobre la compatibilidad del articulo 3.1 de la LTTG con el articulo
26 de la Directiva 2004/18

En cuanto a la segunda de las cuestiones, el érgano remitente se pre-
gunté si, de entenderse compatible el articulo 3.1 de la LTTG con el 56.1° del
TFUE, lo seria también el articulo 26 de la Directiva 2004/18 con la sancién
prevista en el propio articulo 3.1 de la LTTG en caso de incumplimiento de la
obligacién en él contenida, es decir, si seria posible excluir de la participacién
en un procedimiento de adjudicacién de un contrato piblico al licitador que se
negase a asumir el referido compromiso de pago del salario minimo.

La duda surgia porque, si bien el articulo 3.1 de la LTTG constituia una
condicién especial en relacién con la ejecucién del contrato como indicaba
el articulo 26 de la Directiva, ésta no recogia como motivo de exclusién para
participar en un contrato el incumplimiento de una condicién especial de este
tipo. Antes bien, el incumplimiento por un licitador de las condiciones espe-
ciales a las que se hubiera comprometido sélo surgiria después de habérsele
adjudicado el contrato. En ofros términos, la condicién del articulo 3.1 de la
LTTG no seria un criterio cualitativo de seleccién susceptible de justificar la
exclusién de un licitador.

Ademds, dicha sancién seria indtil, pues el adjudicatario estaria obligado
a pagar el salario minimo legal una vez celebrado el contrato desde el momento
en que dicha obligacién, recogida en el articulo 3.1 de la LTTG, formaria
parte de las obligaciones que figuran tanto en el anuncio de licitacién como
en el pliego de condiciones. Y su cumplimiento se garantizaria con la pena
contractual prevista en el articulo 7.1 de la LTTG (19).

(19)  Segin dicho precepto, titulado «Sanciones», «[p]ara garantizar el cumplimiento de
las obligaciones definidas en los articulos 3 a 6, los poderes adjudicadores pactardn con el
adjudicatario el pago de una pena contractual del 1% del valor del contrato por cada infrac-
cién culposa; en caso de infracciones miltiples, el importe total de las penas contractuales no
podrd ser superior al 10% del valor del contrato». Asimismo, el precepto establecia el pago
de la pena contractual por parte del adjudicatario también si la infraccién fuese imputable
a uno de sus subcontratistas y aquel conociera la infraccién o debiese conocerla. Y, afadia
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A partir de ahi, el Tribunal Superior del Land con sede en Coblenza planteé
su segunda cuestién al Tribunal de Justicia del siguiente modo:

«zDebe interpretarse el Derecho de la Unién en materia de contratacién
publica, especialmente el articulo 26 de la Directiva 2004/18, en el sentido de
que se opone a una disposicién nacional como el articulo 3, apartado 1, tercera
frase, de la LTTG, que dispone la exclusién obligatoria de una oferta en caso de
que el operador econédmico no se haya comprometido mediante una declaracién
especifica al presentar su oferta a hacer algo a lo que estaria contractualmente
obligado aun sin dicha declaracién si se le adjudicase el contrato2»

3. Andlisis de las cuestiones prejudiciales por el Tribunal de Justicia

A) Sobre la competencia del Tribunal de Justicia: valoracién del
elemento transfronterizo

Antes de entrar en el fondo del asunto, y como ya adelantamos supra,
el Tribunal de Justicia resolvié una causa de inadmisibilidad suscitada por el
Ayuntamiento de Landau y los Gobiernos alemdn e italiano frente a la primera
cuestién y, también por el Gobierno italiano, respecto de la segunda.

En concreto, se planteaba la inexistencia de elemento transfronterizo
alguno que caracterizase el asunto principal, pues —como ya habia sefialado
el 6rgano remitente, si bien para llegar a una conclusién diferente (20) — todas
las empresas participantes en el procedimiento de adjudicacién del contrato
controvertido estaban establecidas en Alemania, Estado miembro al que justa-
mente pertenecia también el poder adjudicador. De ese modo, al no concurrir
ningin elemento transfronterizo, el Tribunal de Justicia no seria competente
para pronunciarse sobre la compatibilidad del articulo 3.1 de la LTTG con la
Directiva 26/71 o con el articulo 56.1° del TFUE, pues las disposiciones del
Derecho de la Unién relativas a la libre prestacién de servicios no se aplicarian
en estas circunstancias.

Sin embargo, el Tribunal de Justicia, acogiendo las alegaciones manifes-
tadas por el Abogado General Paolo Mencozzi en sus Conclusiones, desestimé
dicha objecién con una, en mi opinién, refinada argumentacién.

En efecto, todas las empresas participantes en el procedimiento de adju-
dicacién del contrato pidblico controvertido estaban establecidas en Alema-
nia, también el poder adjudicador tenia su sede en dicho Estado miembro v,
ademds, el contrato se habia de ejecutar en territorio alemén. A ello habia
que afadir que, segin algin pronunciamiento, las disposiciones del Tratado

finalmente, que si la pena contractual tuviera un importe desproporcionado, el poder adjudi-
cador, a peticién del adjudicatario, podria reducirlo al importe apropiado.
(20) Vid. apartado 32 de la Sentencia.
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relativas a la libre prestacién de servicios no eran aplicables a actividades
cuyos elementos relevantes se circunscribieran a un solo Estado miembro (21).

Ahora bien, el Abogado General apunté en sus Conclusiones que el
Tribunal de Justicia habia admitido su competencia para responder a cuestio-
nes relativas a la interpretacién de las disposiciones del Tratado relativas a
libertades fundamentales cuando todos los elementos se circunscribian a un
solo Estado miembro en tres situaciones (22). En primer lugar, cuando «no se
pudiera excluir de ningdn modo» que los nacionales de otros Estados miembros
pudieran, en situaciones similares, verse sujetos a las medidas nacionales liti-
giosas del Estado miembro de que se tratase con ocasién del ejercicio de una
de estas libertades (23). En segundo, cuando el Derecho interno prohibiera las
discriminaciones «inversas» (24). Y, finalmente, cuando para resolver un litigio

(21) Vid. la STJUE de 22 de diciembre de 2010, As. C-245/09, «Omalet» (apdo. 12).
En el caso concreto, se planteaba la responsabilidad solidaria de Omalet, como empresario
principal, por una parte de las deudas frente a la seguridad social de un subcontratista no
registrado, establecido en Bélgica, asi como la obligacién de Omalet de realizar una retencién
sobre los pagos efectuados a favor de dicho subcontratista. Ahora bien, tanto el empresario
principal como el subcontratista estaban establecidos en Bélgica y todos los hechos se habian
producido en el territorio de ese Estado miembro.

(22) Vid. apartado 31 de las Conclusiones del Abogado General.

(23) Asi sucedid, con relacién a la libre prestacién de servicios, en la STJUE de 19
de julio de 2012, As. C-470/11, «Garkalns», en el marco de un litigio entre la empresa
Garkalns, con domicilio social en Letonia, y el Ayuntamiento de Riga, al denegarle éste la
licencia para abrir un salén de juego en un centro comercial en Riga. Tras reconocer que
todos los elementos del litigio se circunscribian a Letonia, el Tribunal consideré que, si bien
la normativa nacional controvertida —indistintamente aplicable a los nacionales letones y a
los de otros Estados miembros— sélo podia estar comprendida en el dmbito de aplicacién de
las disposiciones relativas a las libertades fundamentales recogidas en el TFUE en la medida
en que se aplicase a supuestos relacionados con los intercambios intracomunitarios, no se
podia «excluir de ningin modo que explotadores establecidos en Estados miembros distintos
de la Repuiblica de Lefonia estén o hayan estado interesados en abrir salones de juego en
territorio letén» (apdo. 21).

(24) Es el caso, por ejemplo, de la STJUE de 21 de febrero de 2013, As. C-111/12,
«Ordine degli Ingegneri di Verona e Provincia y otros», en el marco de dos litigios surgidos en
relacién con una norma de Derecho italiano segin la cual los ingenieros civiles que hubieran
obtenido sus titulos en Italia estaban excluidos de las obras de construccién civil que presentasen
un cardcter artistico relevante o estuvieran relacionadas con la restauracién y la rehabilitacién
de los edificios de interés cultural. Dicha norma, segin los ingenieros civiles, vulneraba el
ejercicio efectivo del derecho de establecimiento y de la libre prestacién de servicios recogidos
en la Directiva 85/384/CEE del Consejo, de 10 de junio de 1985. El Tribunal de Justicia,
tras admitir que los litigios se referian a situaciones puramente internas a las que no se aplica
la Directiva en cuestién, sefalé contrario a los principios de Derecho nacional «permitir una
discriminacién inversa al autorizar a los ingenieros civiles que hayan obtenido sus titulos en
Estados miembros distintos de la Repuiblica ltaliana, y no a los ingenieros civiles que hayan
obtenido sus fitulos en ltalia, el desempefio en dicho Estado miembro de actividades que
afecten a inmuebles de interés cultural» (apdo. 34).
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interno el Derecho nacional se remitiera, en principio «directa e incondicional-
mente», a las normas del Derecho de la Unién (25).

Pues bien, en el marco de la primera linea jurisprudencial indicada, el
Tribunal habia afirmado su competencia, pese al cardcter puramente interno
de las situaciones que originaron el litigio principal, en aquellos casos en
que la normativa nacional pudiera producir efectos no limitados a un solo
Estado miembro, al no poderse excluir de ningin modo que nacionales de
otros Estados miembros estuvieran o hubieran estado interesados en ejercer la
libertad fundamental objeto de los respectivos asuntos. En otros términos: lo
verdaderamente importante en estos casos seria ver si la medida nacional, por
su objeto o por su propia naturaleza, podria producir efectos transfronterizos.

Por ello, desde el momento en que el articulo 3 de la LTTG obligaba a
los licitadores y a sus posibles subcontratistas a comprometerse por escrito, al
presentar la oferta, a respetar un salario minimo, y ello con independencia de
su nacionalidad o lugar de residencia, dicha disposicién podria producir efectos
fuera del territorio alemdn, pues las condiciones establecidas en dicho precepto
se aplicarian indistintamente a todas las licitaciones convocadas, también a
escala de la Unién Europea, y podria haber servido para que empresas situadas
en otros paises de la Unién hubieran decidido no participar en el procedimiento
de adjudicacién por entender dicha exigencia demasiado gravosa.

Como sefalaba el Abogado General:

«no se puede excluir de ningin modo que, a raiz de su publicacién en el Diario
Oficial de la Unién Europea, esta licitacién haya podido interesar a una serie de
empresas establecidas en Estados miembros distintos de Alemania, pero que estas
empresas no hayan participado finalmente en el procedimiento de adjudicacién
por motivos que pudieran estar relacionados con las exigencias previstas en el
articulo 3 de la LTTG» (26).

(25) Véase la STJUE de 7 de noviembre de 2013, As. C-313/12, «Romeo», en el
marco de un litigio entre la Sra. Giuseppa Romeo y la Regién de Sicilia a propésito de una
resolucién por la que se reducia el importe de la pensién de la Sra. Romeo, antigua empleada
de la Regién Siciliana, y se ordenaba la devolucién de los importes abonados en periodos
anteriores. Como el supuesto se centraba en una falta de motivacién del acto, la Sra. Romeo
trajo a colacién el principio de motivacién de los actos de la Administracién piblica reco-
gido en los articulos 296.2° TFUE y 41.2.c) de la Carta de Derechos Fundamentales de la
Unién Europea. A pesar de fratarse de una situacién puramente inferna, el Tribunal admitié
su competencia al haberse remitido el Derecho nacional, de modo directo e incondicional, al
contenido de dichas disposiciones europeas para determinar las normas aplicables. Sélo asi
se podia garantizar un tratamiento idéntico de las situaciones internas y las que se rigen por
el Derecho Europeo, cualesquiera que fueran las condiciones en que tuviesen que aplicarse
las disposiciones o los conceptos tomados del Derecho de la Unién (apdos. 21, 22 y 23).

(26) Vid. apdo. 37 de sus Conclusiones.
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Con todo, y a pesar de esta licida argumentacién para razonar el interés
transfronterizo del litigio, el Tribunal centré su competencia para responder a
las cuestiones en la indubitada vinculacién del litigio principal con las dispo-
siciones de la Directiva 2004/18, pues la licitacién controvertida en el litigio
principal se habia convocado a escala de la Unién al superar su valor estimado
ampliamente el umbral de 200.000 euros previsto en la Directiva 2004/18,
aplicable a los contratos piblicos de servicios en el momento en que tuvieron

lugar los hechos (27).

De hecho, aun cuando fueron otros los términos en los que el Tribunal remi-
tente interpuso la primera cuestién prejudicial —dudando de la compatibilidad
del articulo 3.1 de la LTTG con el articulo 56.1° del TFUE en relacién con el
3.1 de la Directiva 96/71—, el Tribunal de Justicia reformulé la misma para
andlizarla a la luz del articulo 26 de la Directiva 2004/18 (28), norma con
la que sin duda cabia conectar el interés transfronterizo del asunto en ciernes
y a la que se referia el propio érgano remitente en su segunda cuestién, por
no mencionar, ademds, que la aplicacién al caso de la Directiva 2004/18
no habia sido cuestionada por ninguna de las partes. Es mds, el Tribunal justi-
ficé dicha matizacién formal en su doctrina segin la cual, aunque un érgano
nacional haya formulado una cuestién prejudicial refiriéndose a determinadas
disposiciones del Derecho de la Unién, ello no impide que el Tribunal de Justi-
cia pueda proporcionar a dicho érgano «todos los elementos de interpretacién
que puedan serle Gtiles» para resolver el asunto «aun cuando no haya hecho
referencia a ellos al formular sus cuestiones» (29).

Eso si, al hilo del interés transfronterizo fundado en el valor del contrato,
el Tribunal asumié, aunque de pasada, la argumentacién ya apuntada del
Abogado General para sefialar que no cabria excluir en absoluto que hubiera
empresas establecidas en Estados miembros distintos de Alemania que pudieran
haber estado interesadas en participar en el contrato controvertido a raiz de la
publicacién del anuncio de licitacién aunque, en definitiva, hubieran decidido
no participar por motivos propios,

«pero que, para algunas de esas empresas que estdn establecidas en Estados
miembros en los que el coste de la vida y la cuantia del salario minimo en vigor
son significativamente inferiores a los existentes en el Land de Renania-Palatinado,

(27) Los servicios contemplados por la Directiva 2004/18 incluian los de transporte
de correo por via terrestre (anexo II.A.punto 4). En cuanto al umbral de los 200.000 euros
mencionado en el articulo 7.b) de la Directiva 2004/18 habia sido establecido tras la modi-
ficacién operada por el articulo 2.1.b) del Reglamento (UE) 1251/2011.

(28) Siguiendo nuevamente las pautas del Abogado General (vid. apdos. 43 y 44 de
sus Conclusiones).

(29) Vid. apdo. 46 de la Sentencia.
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podrian incluir la obligacién expresamente establecida de respetar el salario minimo
impuesto en dicho Land» (30).

De este modo, el Tribunal admitié sendas cuestiones prejudiciales, ambas
referidas a la interpretacién del articulo 26 de la Directiva 2004/18.

B) Sobre la primera cuestion: consideraciéon del articulo 3 de la
LTTG como una «norma imperativa de proteccién minima»

La primera cuestién planteaba la compatibilidad con el articulo 26 de la
Directiva 2004/18 del articulo 3.1 de la LTTG, esto es, de una normativa de
una entidad regional de un Estado miembro que obligase a los licitadores y a
sus subcontratistas a comprometerse, mediante una declaracién escrita afadida
a la oferta, a pagar al personal que ejecutaria las prestaciones del contrato
pUblico un salario minimo fijado por dicha normativa.

A este respecto, ya se ha indicado que el articulo 26 de citada Directiva
permitia a los poderes adjudicadores supeditar la ejecucién de un contrato
pUblico a «condiciones especiales», incluidas las referidas a «consideraciones
de tipo social», siempre que fuesen compatibles con el Derecho de la Unién y
se indicasen en el anuncio de licitacién o en el pliego de condiciones.

Pues bien, desde un punto de vista formal, el Tribunal de Justicia partié de
la consideracién del compromiso exigido en el articulo 3.1 de la LTTG como
una «condicién especial en relacién con la ejecucién del contrato» referida
a «consideraciones de tipo social», establecida, segin indica el articulo 26,
tanto en el anuncio de licitacién como en el pliego de condiciones con el fin
de dar debido cumplimiento al principio de transparencia. Y también enten-
dié cumplido el Tribunal el principio de igualdad de trato, inspirador de la
contratacién plblica de cara a favorecer una competencia efectiva y evitar
discriminaciones entre los operadores econémicos (31), pues todas las empresas
potencialmente interesadas pudieron manifestar su interés y los licitadores se
encontraron en pie de igualdad tanto en el momento de preparar sus ofertas
como al ser valoradas por la entidad adjudicadora.

Ya desde un punto de vista sustantivo, restaba por analizar la compati-
bilidad de la exigencia de respetar las cuantias de salario minimo durante la

(30) Vid. apdo. 51 de la Sentencia.

(31) En este sentido, la STJUE de 3 de marzo de 2005, As. Acum. C-21/03 y C-34/03,
«Fabricom», declaré que «el deber de respetar el principio de igualdad de trato responde a
la esencia misma de las directivas en materia de contratos piblicos, que tienen por objeto,
en particular, favorecer el desarrollo de una competencia efectiva en los sectores que estdn
comprendidos en sus dmbitos de aplicacién respectivos y que enuncian los criterios de adju-
dicacién del contrato tendentes a garantizar dicha competencia» (apdo. 26).
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ejecucién de un contrato con las disposiciones del Derecho de la Unién, tal
y como prescribia el articulo 26 de la Directiva 2004/18. A este respecto,
el Tribunal de Justicia se separé de la perspectiva sugerida por el Abogado
General. Asi, aunque las partes plantearon la compatibilidad de dicha exi-
gencia con relacién, sobre todo, al articulo 3.1 de la Directiva 96/71 —
precepto que, recuérdese, enumeraba las condiciones de trabajo y empleo
que los Estados miembros podian exigir a las empresas que desplazasen
trabajadores a su ferritorio para realizar prestaciones de servicio—, el Abo-
gado General aposté por referirla Gnicamente al articulo 56.1° del TFUE. Y
ello por cuanto el asunto principal no estaba relacionado con ninguna de
las medidas de desplazamiento de trabajadores previstas en el articulo 1.3
de la Directiva 96/71.

Analicemos ambas visiones —la del Tribunal de Justicia y la del Abogado
General— para determinar la compatibilidad con el Derecho de la Unién del
articulo 3.1 de la LTTG y poder responder, asi, a la primera cuestién prejudicial.

En cuanto al Tribunal de Justicia, examiné la compatibilidad del articulo
3.1 de la LTTG con el Derecho de la Unién a partir del articulo 3.1 de la
Directiva 96/71 —como sugerian las partes—, pero también del articulo 56.1°
del TFUE. A tal efecto, el Tribunal recordé su jurisprudencia segin la cual,

«cuando una norma nacional esté comprendida en un dmbito que haya sido armo-
nizado de modo exhaustivo a nivel de la Unién, dicha norma deberd apreciarse
a la luz de las disposiciones de la medida de armonizacién y no del Derecho
primario de la Unién».

Sensu contrario, como el articulo 26 de la Directiva 2004/18 no regulaba
de modo exhaustivo el dmbito de las condiciones especiales de ejecucién de
los contratos sino que se limitaba a sefialar su posible exigencia «siempre que
éstas sean compatibles con el Derecho comunitario», el articulo 3.1 de la LTTG
podia apreciarse a la luz también del Derecho primario de la Unién (32).

A partir de ahi, el Tribunal hilé la compatibilidad del articulo 3.1 de la
LTTG con el articulo 56.1° del TFUE pero, sobre todo, con el articulo 3.1 de
la Directiva 96/71, pues el Considerando 34 de la Directiva 2004/18 se
remitia a dicho precepto para las situaciones transfronterizas en las que los
trabajadores de un Estado miembro se desplazaran a otro Estado miembro
para realizar un contrato pdblico. En mi opinién, esta conexién con la Directiva
96/71 resultaba coherente con la argumentacién del propio Tribunal, pues
aun cuando el caso principal no se podia incluir en ninguno de los supuestos
de desplazamiento de trabajadores previstos en el articulo 1.3 de la Directiva
96/71, el Tribunal habia admitido —como también el Abogado General— la

(32) Vid. apdos. 57 a 59 de la Sentencia.
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existencia de un «inferés transfronterizo» en el asunto principal en los términos
apuntados en el epigrafe anterior (33).

Respecto al articulo 56.1° del TFUE, el Tribunal considerd, de una parte,
que una de las finalidades de la Directiva 2004/18 era la libre prestacién de
servicios y que, en consecuencia, sus disposiciones de coordinacién debian
interpretarse segin las normas y principios del Tratado, entre ellos, la libre
prestacién de servicios; y, de otra, que, aunque imponer unas cuantias de
salario minimo a las empresas establecidas fuera de Alemania cuyo salario
minimo fuera inferior era una carga econémica adicional que podia constituir
una restriccién en el sentido del articulo 56.1° del TFUE, el articulo 3.1 de la
LTTG se justificaba por el objetivo de la proteccién de los trabajadores.

Y a ello no obstaba el hecho de que, segin la norma controvertida, el
salario minimo hubiera de aplicarse exclusivamente a los contratos publicos,
con exclusién de los privados. Para fundamentar tal conclusién acudia ahora el
Tribunal al articulo 3.1 de la Directiva 96/71. En efecto, la Sentencia consideré
que el articulo 3.1 de la LTTG era una «disposicién legal» que, amén de incluir
las «cuantias de salario minimo» entre las condiciones de trabajo y empleo a
garantizar por las empresas a sus trabajadores desplazados, fijaba su concreto
importe. Y, como decimos, no era un problema que la norma nacional limitara
su dmbito de aplicacién a los contratos poblicos y no a los privados. Primero,
porque sélo los convenios colectivos, y no las disposiciones legales, podian
ser declarados de «aplicacién general» segin la Directiva 96/71 —como ya
se habia indicado en el caso «Riiffert» (34)—. Segundo, porque el articulo
3.1 de la LTTG recogia una «condicién especial de ejecucién del contrato,
referida a consideraciones de tipo social, en el sentido del articulo 26 de la
Directiva 2004/18. Y, tercero, por constituir dicha disposicién regional una
«norma imperativa de proteccién minima» al no existir, en el momento de los
hechos, ninguna ofra norma nacional que fijara un salario minimo inferior en
el sector de los servicios postales.

Por todo lo anterior, el Tribunal de Justicia concluia que el articulo 3.1 de
la LTTG formaba parte del «nivel de proteccién que debe garantizarse» por las
empresas establecidas en un Estado miembro a sus trabajadores desplazados

(33) Es decir, un «interés transfronterizo» basado tanto en el hecho de que algunas
empresas establecidas fuera de Alemania, y con un posible interés en participar en la adju-
dicacién del contrato piblico, pudieran haber renunciado a ello justo por la obligacién esta-
blecida en la LTTG, como en la inclusién del contrato piblico controvertido en el dmbito de
aplicacién de la Directiva 2004/18 habida cuenta de su convocatoria a escala comunitaria.

(34) Argumento respecto al que, recordemos, el érgano remitente habia albergado
ciertas dudas por entender ilégico que la exigencia de aplicacién general de los convenios
colectivos que fijasen un salario minimo no se aplicase también a las disposiciones legales
(vid. apdo. 38 de la Sentencia).
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a ofro Estado miembro para ejecutar un contrato piblico. Y declaraba, asi, su
compatibilidad con el articulo 26 de la Directiva 2004/18 (35).

En cuanto a la argumentacién del Abogado General, conviene destacar
su interesante perspectiva en algunas cuestiones y su alusién a sendos pro-
nunciamientos del Tribunal en los asuntos «Bundesdruckerei» (36) y «Riffert»
para justificar su postura.

En primer lugar, el Abogado General recondujo su argumentacién sélo al
articulo 56.1° del TFUE por entender que en el asunto principal no concurria
ninguna de las medidas de desplazamiento de trabajadores previstas en el
articulo 1.3 de la Directiva 96/71 (37). Y extrapolaba al caso la solucién
adoptada en el asunto «Bundesdruckerei», en que el Tribunal de Justicia se
habia negado a examinar la compatibilidad de la Directiva 96/71 con la
normativa de un Land alemén que exigia a las empresas adjudicatarias de
un contrato piblico que respetaran las cuantias de salario minimo fijadas
por dicha normativa, justo por no corresponderse la situacién objeto de la
controversia con ninguna de las medidas transnacionales incorporadas en el
articulo 1.3 de la citada Directiva. Concretamente, en un litigio entre la empresa
Bundesdruckerei y el Ayuntamiento de Dortmund, similar al aqui comentado,
se planteaba la validez de la obligacién, incluida en el pliego de condiciones
de un contrato poblico de servicios de dicho Ayuntamiento (se trataba de un
contrato publico relativo a la digitalizacién de documentos a la conversién
de datos para el servicio de urbanismo de esa ciudad), de garantizar a los
trabajadores de los subcontratistas de los licitadores el pago de un salario
minimo previsto en una normativa del Land de la entidad adjudicadora. Ello,
aun cuando el subcontratista afectado se encontrase establecido en otro Estado
miembro y todas las prestaciones relativas a la ejecucién del referido contrato
se realizasen en ese otro Estado miembro (en concreto, Polonia). Pues bien,
el licitador recurrente no tenia la intencién de ejecutar el contrato piblico
mediante el desplazamiento de trabajadores de su subcontratista, una filial al
100% establecida en Polonia, al territorio alemén, sino que pretendia encargar
su ejecucién a trabajadores de una de sus filiales, establecida en otro Estado
miembro, Polonia. Por ello, el Tribunal entendié que el supuesto, aun tratdndose
de una situacién transnacional, no suponia desplazamiento de trabajadores de

(35) Vid. apdo. 77 de la Sentencia.

(36) Caso resuelto en la STJUE de 18 de septiembre de 2014, As. C-549/13.

(37) Segin el Abogado General, «RegioPost, que estd establecida en Alemania, no
tenia infencidn, a efectos de la ejecucién del contrato piblico para el que presenté su oferta,
ni de recurrir a un establecimiento o a una empresa de su grupo para que desplazase traba-
jadores al territorio alemdn, ni de utilizar los servicios de una empresa de trabajo temporal o
de suministro de trabajadores de ofro Estado miembro, a fin de lograr el desplazamiento de
estos Ultimos a Alemania» (apdo. 53 de sus Conclusiones).
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forma temporal a Alemania para ejecutar la prestacién del contrato y que no
se incluia en ninguno de los supuestos del articulo 1.3 de la Directiva 96/71.
Lo que no mencioné el Abogado General, y que en mi opinién reviste cierto
interés, es que a pesar de declarar formalmente la inaplicacién de la Directiva
96/71 al caso, el Tribunal habia basado su decisién final en favor de la libre
prestacién de servicios —en detrimento por tanto de la proteccién de los tra-
bajadores— en varios argumentos que habian sido apuntados afios antes en
la Sentencia «Riffert» en el marco, precisamente, de la Directiva 96/71 (38).

En segundo término, para determinar si las cuantias del salario minimo
fijadas en el articulo 3.1 de la LTTG constituian una restriccién a la libre
prestacién de servicios, recogida en el articulo 56.1° del TFUE, que pudiera
justificarse por el objetivo de la proteccién de los trabajadores, cuestion clave,
el Abogado General se refirié a la Sentencia «Riffert», importante pronun-
ciamiento también citado por el Tribunal de Justicia. En ella, el Tribunal de
Justicia consideré contraria a la libre prestacién de servicios —regulada en
el antiguo articulo 49 del TCE— la normativa legal de un Land alemdn que
obligaba a los adjudicatarios de contratos pdblicos de obras a comprome-
terse por escrito a pagar a sus trabajadores, durante la ejecucién de dichos
contratos, el nivel salarial minimo previsto en el convenio colectivo aplicable
en el lugar de ejecucién. En concreto, el litigio, también parecido al aqui
analizado, surgié entre el Sr. Riffert —administrador judicial de la empresa
Objekt und Bauregie GmbH & Co. KG— vy el Land de Baja Sajonia tras la
adjudicacién a dicha empresa de un contrato de obras de estructura para la
construccién del establecimiento penitenciario de Géttingen-Rosdorf. El contrato
incluia el compromiso de pagar a los trabajadores empleados en la obra, como
minimo, el salario vigente en el lugar de ejecucién, con arreglo al convenio
colectivo «Edificios y obras publicas». Tras acudir la empresa adjudicataria
a otra establecida en Polonia como subcontratista, ésta contraté en la obra a
trabajadores por un salario inferior al previsto en el convenio colectivo referido
(les pagd el 46,57% del salario minimo fijado en el convenio), circunstancia
que desembocé en la resolucién del contrato por el Land por incumplimiento de
la obligacién de pagar el salario y en el posterior planteamiento del conflicto
en el que surgié la cuestién prejudicial. Pues bien, respecto a la aplicacién
de la Directiva 96/71, se confirmé la misma por encontrarse comprendida
en el primer supuesto de su articulo 1.3 (39) la situacién del asunto principal,
sin que a ello empeciera que el objetivo de la normativa del Land cuestio-

(38) En esta linea, MarTiNEZ FONs (2014: p. 8) ofrece una visién critica de la Sentencia
«Bundesdruckerei».

(39) El articulo 1.3.a) de la Directiva 96/71 se referia al caso en que una empresa
desplazase a un trabajador, en el marco de un contrato celebrado entre la empresa de pro-
cedencia y el destinatario de la prestacién de servicios que operase en otro Estado miembro,
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nada —la Ley del Land de Baja Sajonia sobre la contratacién piblica (40)
(en adelante, Ley del Land)— no fuera la regulacién del desplazamiento de
los trabajadores. El problema surgié, sin embargo, a la hora de determinar si
el convenio colectivo al que se remitia el articulo 3.1 de la Ley del Land era
«de aplicacién general» de conformidad con el articulo 3.1 de la Directiva
96/71 vy, por ende, podia considerarse un mecanismo vdlido para establecer
una cuantia minima de salario con efectos vinculantes generales o, en otros
términos, una disposicién imperativa de proteccién minima. La respuesta a dicho
inferrogante fue negativa, pues el convenio sélo se imponia a una parte del
sector de la construccién, bésicamente, porque la normativa del Land que se
remitia al mismo sélo se aplicaba a los contratos publicos, con exclusién de
los privados. Y dicho argumento, de naturaleza formal, fue el que sustenté la
respuesta del Tribunal con las importantes consecuencias que de ello derivaron
en detrimento de los derechos de los trabajadores desplazados.

Ahora bien, no puedo pasar por alto las espléndidas —y, a pesar de ello,
desoidas por el Tribunal de Justicia— Conclusiones presentadas en el asunto
«Riffert» por el Abogado General, Sr. Ives Bot, no sélo en cuanto a la cuestién
formal apuntada, sino sobre todo en cuanto a la ponderacién entre la libre
prestacién de servicios y la proteccién de los trabajadores. Algunas de sus
observaciones en pro de este Gltimo principio, sobre las que volveré en la parte
final de este trabajo, recuperan tras casi una década todo su interés, méxime
teniendo en cuenta los hitos normativos sucedidos desde enfonces a escala de
la Unién, entre ellos, la atribucién de valor normativo a la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unién Europea tras el Tratado de Lisboa de 2009.

Retomando la argumentacién del Abogado General del caso «RegioPost»,
para justificar que el articulo 3.1 de la LTTG se aplicase sélo a los contratos
pUblicos y no a los privados resalté un hecho diferenciador entre los casos
«RegioPost» y «Riffert> —ademds de que el articulo 3.1 de la LTTG fijaba él
mismo la cuantia de salario minimo y no se remitia a ningdn convenio— y
que no era ofro que la entrada en juego de la Directiva 2004/18. El dmbito
de aplicacién de dicha Directiva y, en concreto, de su articulo 26 —referido
a las condiciones especiales en la ejecucién de contratos pdblicos, incluidas
las condiciones de trabajo— era el de los contratos publicos, por lo que no
se podia exigir a los Estados el establecimiento de cuantias de salario minimo
de aplicacién general. Ademds, una tal ampliacién podria menoscabar las
competencias de los Lénder, pues éstos, segin el Derecho alemdn, sélo pueden
establecer normas sobre remuneracién minima en el marco de los procedi-

al territorio de un Estado miembro, siempre que existiera una relacién laboral entre dicha
empresa y el trabajador durante el periodo de desplazamiento.
(40) En alemdn Landesvergabegesetz.
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mientos de adjudicacién de contratos publicos, pero no para el conjunto de
los trabajadores (41). Otra interpretacién equivaldria a negar a los Lander
la posibilidad de trasponer la Directiva 2004/18 y obligarles a esperar una
normativa del Estado federal determinante del salario minimo. Como atinada-
mente anota el Abogado General:

«En el dmbito del Estado federal, este enfoque |...) equivaldria, en realidad,
a transformar la facultad ofrecida a los Estados miembros de establecer un salario
minimo en su ferritorio en una verdadera obligacién |...).

En el dmbito del Land, la introduccién de cuantias de salario minimo por parte
del Estado federal haria superfluas las disposiciones legislativas del Land |...)» (42).

Finalmente, podrian extraerse dos argumentos de las Conclusiones del
Abogado General —no recogidos en la Sentencia— para confirmar la legiti-
midad de la obligacién establecida en el articulo 3.1 de la LTTG vy, con ella,
de la restriccién de la libre prestacién de servicios en beneficio de la pro-
teccién de los trabajadores. De una parte, su proporcionalidad, a la que no
obstaria su limitacién a los trabajadores adscritos a la ejecucién de contratos
pUblicos y no a todos los empleados (43). De otra, la analogia de las consi-
deraciones de tipo social —entre ellas, la fijacién de un salario minimo— con
las medioambientales, en cuanto ambas estarian citadas al mismo nivel en el
articulo 26 de la Directiva 2004/18. En efecto, el Abogado General recordé
que el propio Tribunal de Justicia habia reconocido que las consideraciones
medioambientales podian tenerse en cuenta para la adjudicacién de servicios
de transportes urbanos objeto de contratos piblicos, sin que fuese necesario
que tales consideraciones se ampliasen también a las empresas de transporte
urbano cuando ejecutasen contratos privados (44).

(41) Vid. apdos. 74 y 75 de sus Conclusiones.

(42) Apdos. 78 y 79 de sus Conclusiones.

(43) Apdo. 87 de sus Conclusiones.

(44) Se referia, en concreto, a la STJUE de 17 de diciembre de 2002, As. C-513/99,

«Concordia Bus Finland», dictada en el marco de un litigio entre Concordia Bus Finland frente
al Ayuntamiento de Helsinki y la empresa HKL-Bussiliikenne al hilo de la adjudicacién de un
contrato piblico relativo a la prestacién de servicios de transporte urbano en autobis. En el
anuncio de licitacién se indicaba que la adjudicataria seria la empresa que hiciera la oferta
més favorable para el ayuntamiento desde el punto de vista econémico global teniendo en
cuenta tres criterios: el precio global solicitado para la explotacién, la calidad de los vehiculos
(autobuses) y la gestidn por el empresario en materia de calidad y medio ambiente. Habiendo
obtenido una puntuacién similar las empresas Concordia y HKL, el factor determinante fue la
atribucién de unos puntos adicionales a HKL por ofrecer la utilizacién de un tipo de autobis
cuyas emisiones de éxidos de nitrégeno y ruido eran inferiores a determinados valores. Concor-
dia recurrié la adjudicacién, de un lado, por entenderla discriminatoria, ya que la posibilidad
de utilizar autobuses que funcionaran con gas natural —dnicos que respondian al criterio
adicional de reduccién de emisiones y de ruido— era muy limitada y, de ofro, por considerar
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C) Sobre la segunda cuestién: exclusiéon de la participacién en un
contrato publico como consecuencia del incumplimiento de una
norma imperativa de proteccion minima

Resuelta la primera de las cuestiones, sin duda la mds enjundiosa, se
planteaba en la segunda la validez de la exclusién de aquellas ofertas que no
incluyesen el compromiso recogido en el articulo 3.1 de la LTTG, ni siquiera
tras el requerimiento del poder adjudicador. Recuérdese que el érgano remitente
justificaba su duda a este respecto en dos ideas, a saber: que el articulo 26 de
la Directiva 2004/18 no incluia el incumplimiento de una condicién especial
como motivo de exclusién para participar en un contrato —pues en todo caso
dicho incumplimiento surgiria tras la adjudicacién— y que dicha sancién seria
innecesaria, pues, tras la firma del contrato, el adjudicatario estaria en todo
caso obligado a pagar el salario minimo al constar por escrito su compromiso.
En este caso, ademds, el propio articulo 7 de la LTTG establecia un régimen
de sanciones aplicable cuando el compromiso escrito se hubiera presentado
con la oferta pero no cumplido durante la ejecucién del contrato pablico.

Pues bien, el Tribunal de Justicia ofrecié tres argumentos para responder
a dicha cuestién. En primer lugar, la inaplicacién del articulo 7 de la LTTG
al caso, pues dicho precepto recogia el régimen sancionador tras la presen-
tacién del compromiso junto a la oferta por parte del licitador, hecho que no
se habia llegado a producir con «RegioPost» por haber sido excluida de la
participacién en el procedimiento de adjudicacién del contrato al negarse a
regularizar su oferta.

En segundo término, el Tribunal negd que la exclusidn de la participacién
en el contrato fuera una «sancién», ya que se trataba de

«la consecuencia del incumplimiento (...) de un requisito formulado de modo sin-
gularmente transparente en el anuncio de licitacién considerado y que tiene como
objetivo destacar la importancia del cumplimiento de una norma imperativa de
proteccién minima expresamente autorizada por el articulo 26 de la Directiva

2004/18» (45).

que los factores ecolégicos no se podian tener en cuenta al carecer de relacién directa con
el objeto de la licitacién. Tras admitir criterios ecoldgicos en la adjudicacién de un contrato
siempre que, entre ofros criterios, se respetase el principio de no discriminacién, el Tribunal
no encontré vulneracién de dicho principio en el hecho de que sélo unas pocas empresas
pudieran cumplir uno de los criterios aplicados para determinar la oferta econémicamente més
ventajosa. En ningln momento, pues, se plante el andlisis del principio de no discriminacién
a la luz de la naturaleza piblica o privada del contrato. Diversas consideraciones acerca
de la introduccién de cldusulas ambientales en la contratacién piblica pueden consultarse en
Lopez Totepo (2004: pp. 25-ss.).
(45) Vid. apdo. 83 de la Sentencia.
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De ese modo, como —segin la respuesta dada a la primera cuestion— el
articulo 26 de la Directiva 2004/18 no se opondria al compromiso escrito del
articulo 3.1 de la LTTG, permitiria también la exclusién que este dltimo recoge.
E incidia el Tribunal en la consideracién del articulo 3.1 de la LTTG como
«norma imperativa de proteccién minimax al sefialar que su incumplimiento,
como se inferia del Considerando 34 de la Directiva 2004/18, podria ser
calificado de falta grave o delito que afectaria a la moralidad profesional del
operador econdmico y podria acarrear al operador econémico su exclusién
del procedimiento de adjudicacién del contrato pdblico.

Por fin, el tercero de los argumentos presentados por el Tribunal partia
de la consideracién de la medida de exclusién como «apropiada y proporcio-
nada», primero, porque el obstaculo que podria suponer para los licitadores
la obligacién de incluir un compromiso de respetar un salario minimo seria
«insignificante» —mds aln teniendo en cuenta la existencia de formularios
preestablecidos— y, segundo, porque habria de mediar un previo requerimiento
para completar la oferta tras una primera negativa (46).

Asi pues, el Tribunal de Justicia concluyé que era compatible con el articulo
26 de la Directiva 2004/18 la exclusién obligatoria de una oferta, prevista en
el articulo 3.1 de la LTTG, de aquellos licitadores que no se comprometieran, en
su nombre y en el de sus subcontratistas, mediante una declaracién especifica
al presentar su oferta y tras haber sido requeridos por el poder adjudicador,
a pagar las cuantias minimas de salario establecidas en la propia norma.

Iv. RECAPITU!.ACIéN: LA ADMISION ESENCIALMENTE «FORMAL>»
DE UN NUCLEO DURO DE PROTECCION A FAVOR DE LOS TRA-
BAJADORES

La conclusién a la que llega el Tribunal de Justicia en el caso «RegioPost»
reviste, en mi opinién, un gran interés, no sélo porque refuerza el valor de
las cldusulas sociales en la contratacién pdblica en general, sino también
porque, en el seno de las condiciones de trabajo y de empleo —en concreto,
respecto al pago de un salario minimo—, favorece una visién protectora de
los derechos de los trabajadores desplazados. Con todo, siendo cierto lo
anterior, no lo es menos que los argumentos en los que el Tribunal de Justicia
apoya su decisién son fundamentalmente formales, habiendo desaprovechado
la ocasién para apostar, también de modo sustantivo, por la proteccién de
los trabajadores de cara a aumentar la garantia frente al dumping social
dentro de la Unién.

(46) Vid. apdos. 86 y 87 de la Sentencia.
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Precisado lo anterior, y en el dmbito de las cldusulas sociales en los
contratos publicos, resulta de interés la conexién que el caso «RegioPost»
plantea entre las fases de adjudicacién y ejecucién de los contratos. Como
es sabido, las cldusulas sociales se vienen admitiendo, sometidas a la debida
publicidad y compatibilidad con el Derecho de la Unién, como condicién de
ejecucién de los contratos poblicos. Ahora bien, la normativa controvertida
conectaba las fases de adjudicacién y ejecucién de los contratos piblicos,
desde el momento en que la negativa en la fase de adjudicacién a asumir por
escrito un compromiso de cumplimiento de ciertas condiciones en la fase de
ejecucién del contrato publico implicaria per se la exclusién misma del proceso
de adjudicacién. Recuérdese que el Land de Renania-Palatinado exigia a las
empresas que, junto con la oferta, presentasen por escrito un compromiso de
pago de un salario minimo a los trabajadores destinados a ejecutar el contrato
pUblico y, de negarse, serian excluidas de la oferta.

Ahora bien, para llegar a tal conclusién era preciso determinar la validez
de la normativa nacional en cuestién, a cuyo efecto el Tribunal precisé los
requisitos que la podian convertir en una «norma imperativa de proteccién
minimax» expresamente autorizada por el articulo 26 de la Directiva 2004/18.
Dicha expresién constituia la clave para que la pulsién entre libre prestacién de
servicios y proteccién de los trabajadores se decantase a favor de ésta Gltima,
pues la aportacién mdés importante de la Directiva 96/71 era materializar un
«nicleo durox» de reglas protectoras a favor de los trabajadores desplazados.
Pues bien, el Tribunal de Justicia afirmé la existencia de dicho nicleo duro de
proteccién por la concurrencia en el caso de tres elementos.

El primero era la presencia de un supuesto de contratacién piblica en el
que dos factores justificaban el «interés transfronterizo» del asunto, a saber:
de un lado, la posible participacién en la adjudicacién del contrato pdblico
de empresas establecidas fuera de Alemania que, aun pudiendo tener interés
en la adjudicacién, hubieran renunciado a participar en la misma tras conocer
la obligacién impuesta por la normativa nacional. De ofro lado, la superacién
por el contrato pdblico controvertido del umbral pertinente, fijado en 200.000
euros, para entender aplicable la Directiva 2004/18.

El segundo elemento radicaba en la interpretacién sistemdtica de las
Directivas 2004/18 y 96/71 —pues la primera se remitia a la segunda— a
la luz de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, para condicionar la validez
de la determinacién de las cuantias de salario minimo —en tanto condicio-
nes de trabajo y empleo— a su establecimiento por una «disposicién legal»
nacional. Y es que la Directiva 96/71 no condicionaba la eficacia de dicha
disposicién legal a ningdn requisito mds, como si sucedia con los convenios
colectivos o laudos arbitrales, en cuyo caso la validez del salario minimo
que establecieran dependia de que hubieran sido previamente declarados
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de «aplicacién general». Este segundo elemento habia servido al Tribunal de
Justicia para justificar una solucién diferente en el caso «Riffert». En efecto,
mientras en el caso «RegioPost» la disposicién legal controvertida (47) recogia
no sélo el compromiso escrito de pago del salario minimo, sino también su
importe, en el caso «Riffert» no se respetaron los mecanismos de fijacién de
las cuantias de salario minimo establecidos en la Directiva 96/71, pues la
disposicién legal controvertida (48) establecia el compromiso escrito de pago
de un salario minimo, pero remitia la concreta retribucién a lo establecido en
un convenio colectivo, a la sazén no declarado de aplicacién general, sin que
por tanto se atuviera a lo dispuesto en el articulo 3.1 de la Directiva 96/71.

Por fin, el tercer elemento a considerar era la normativa nacional sobre
distribucién de competencias entre Estado y regiones, aspecto esencial para
desvirtuar la posible contradiccién que, segin el érgano remitente, podia plan-
tear la normativa del Land de Renania-Palatinado con la Directiva 2004/18
al limitar aquélla su &mbito de proteccién a los trabajadores desplazados en
el marco de contratos piblicos y no privados y, por tanto, a una parte de la
actividad econémica. A este respecto habia que sefialar que, en Alemania, los
Lander sélo tienen competencia para fijar cuantias de salario minimo en los
procedimientos de adjudicacién de contratos piblicos y no para el conjunto
de los trabajadores. Por ello, el Land habria transpuesto correctamente la
autorizacién dada por la Directiva 2004/18 sin necesidad de que el Estado
federal hubiera introducido un salario minimo general. En ofro caso, hacer
depender la fijacién por el Land de cuantias de salario minimo para los con-
tratos publicos del previo establecimiento por el Estado federal de un salario
minimo con cardcter general supondria la anulacién de facto de la competencia
especifica del Land, a la vez que se estaria implicitamente obligando al Estado
federal a algo que, de momento, no habria prescrito la Unién. Ademés, la
discriminacién que realmente habria que evitar es la que se podria producir
por razén de la nacionalidad, debiendo asegurar el Land que los trabajadores
desplazados fueran remunerados igual que los locales, para lo que habria de
imponer a los prestadores de servicios la misma obligacién de pago de las
cuantias de salario minimo del lugar de ejecucién de la prestacién, estuvieran
o no establecidos en Alemania.

Asi pues, la conjuncién de los tres elementos indicados condujo al Tribunal
a entender, como por ofra parte habia recomendado el Abogado General en
sus Conclusiones, que la normativa del Land de Renania-Palatinado no se opo-
nia al Derecho de la Unién, si bien, como ya he indicado, dichos argumentos
eran de indole bdsicamente formal.

(47) El articulo 3.1 de la LTTG del Land de Renania-Palatinado.
(48) El articulo 3.1 de la Ley del Land de Baja Sajonia sobre la contratacién piblica.
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V. REFLEXIONES FINALES: LA PROTFCCI()N DEL TRABAJADOR COMO
«RAZON IMPERIOSA DE INTERES GENERAL»

Para finalizar este trabajo, e intentar complementar la visién formal del Tri-
bunal, me parece oportuno aportar algunas reflexiones de fondo para justificar
un cambio en la prelacién entre libre prestacién de servicios y protecciéon de
los trabajadores, hasta ahora casi siempre decantada a favor de la primera.
A tal fin, y como ya se anuncid, se traerdn a colacién los interesantes argu-
mentos presentados por el Abogado General Yves Bot en sus Conclusiones al
caso «Riffert» (49) y que, aunque no fueron tenidos en cuenta por el Tribunal,
servirdn de base para exponer algunas ideas.

El punto de partida para que la normativa de un Estado miembro que
obligue al pago de un salario minimo a los trabajadores desplazados en su
territorio permita invertir la tradicional prelacién entre libre prestacién de ser-
vicios y proteccién de los trabajadores es que materialice un «ndcleo duro»
de reglas protectoras de cardcter imperativo. Esto es, deberia regular unas
condiciones de trabajo y empleo de las que no pudiesen ser privados los tra-
bajadores desplazados en el Estado donde se ejecutase la prestacién, pues
ese es sin duda el objetivo del legislador comunitario en la Directiva 96/71.

A partir de ahi, y tras pasar el tamiz de los requisitos formales apuntados
por el Tribunal, la compatibilidad de dicha proteccién nacional reforzada con
el Derecho de la Unién se podria fundar en las siguientes consideraciones.

En primer término, en el fortalecimiento de la «seguridad juridica». Y
es que la enunciacién clara de ciertas reglas se convertiria, de una parte,
en una obligacién para el prestador de servicios establecido en otro Estado
miembro [que sabria que tiene que cumplir con dicho «minimo claramente
identificable» (50)] y, de otra, en un correlativo derecho para el trabajador
desplazado (que podria exigir su aplicacién en tanto normas imperativas
derivadas de la Directiva 96/71). Ademds, en el caso de las cuantias de
salario minimo existiria una peculiaridad respecto al resto de condiciones
de trabajo y empleo y es que, al margen de ciertas negociaciones a escala
europea que pudiesen incidir de modo accesorio, no habria prescripcio-
nes minimas comunitarias que aproximasen en tal extremo las legislaciones
nacionales. No en vano, la nocién de cuantias de salario minimo la remite
la Directiva 96/71 al «Estado miembro en cuyo territorio el trabajador se
encuentre desplazado» (51).

(49) En concreto, el 20 de septiembre de 2007.

(50) Vid. Considerando 74 de las Conclusiones del Abogado General en el caso
«Riiffert».

(51) Art. 3.1 ¢lt. pér.
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En segundo lugar, en la aplicacién de las condiciones de trabajo y empleo
«mdés beneficiosas para el trabajador». La propia Directiva 96/71 sefiala, en su
Considerando 17°, que las condiciones imperativas de proteccién minima vigen-
tes en el pais de acogida no deben impedir la aplicacién de las condiciones de
trabajo y de empleo «que sean més favorables a los trabajadores», argumento
que resalta posteriormente, ya en su articulo 3.7.1° (52). Ambas referencias
normativas ni siquiera son mencionadas en la Sentencia «RegioPost», pero
implican que si las disposiciones del Estado de acogida fueran mas favorables,
éstas serian las que se deberian aplicar al trabajador desplazado, mientras
que, si por el contrario, fueran las de su pais de origen las mds beneficiosas,
éstas serian las aplicables.

Ahora bien, sendas consideraciones deben ponerse en relacién con la libre
prestacién de servicios para determinar la compatibilidad de una proteccién
nacional reforzada con el articulo 56.1° del TFUE. Y es que, como ha sefalado
el Tribunal de Justicia, dicho precepto «no sélo exige eliminar toda discrimina-
cién en perjuicio del prestador de servicios establecido en otro Estado miembro
por razén de su nacionalidad, sino suprimir también cualquier restriccién, aun-
que se aplique indistintamente a los prestadores de servicios nacionales y a los
de los demds Estados miembros, cuando pueda prohibir, obstaculizar o hacer
menos interesantes las actividades del prestador establecido en otro Estado
miembro, en el que presta legalmente servicios andlogos» (53). En este sentido,
parece claro, de un lado, que la obligacién de pagar la retribucién minima
aplicable en el lugar de ejecucién de las prestaciones es exigible tanto a los
prestadores de servicios establecidos en Alemania como a los establecidos en
otro Estado miembro. Pero, de otro, también resulta evidente que obligar a los
adjudicatarios de un contrato piblico a pagar a sus trabajadores desplazados,
como minimo, la retribucién prevista en el lugar de ejecucién de la presta-
cién cuando dicha retribucién sea superior a la del lugar de establecimiento
del prestador conlleva una «carga econémica adicional» que puede impedir,
obstaculizar o hacer menos interesante la ejecucién de sus prestaciones en el
Estado miembro de acogida (54).

Por ello, la tercera consideracién a tener en cuenta, de cara a justificar
una eventual restriccién a la libre prestacién de servicios, seria que la normativa
nacional reforzada respondiera a «razones imperiosas de interés general», esto
es, que la proteccién que brindara a los trabajadores desplazados no pudiera

(52) Segun el cual, «[flo dispuesto en los apartados 1 a é no impedird la aplicacién
de condiciones de empleo y trabajo mas favorables para los trabajadores».

(53) Véase la STJUE de 22 de octubre de 2014, As. Acum. C-344/13 y C367/13,
«Blanco» (apdo. 26).

(54) Vid. Considerando 103 de las Conclusiones del Abogado General en el caso
«Riffert».
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lograrse por las normas a las que estuviera sujeto el prestador en su pais de
establecimiento, siempre que fuera adecuada para garantizar la realizacién del
objetivo perseguido y no fuera mds alld de lo necesario para alcanzarlo (55).
En este sentido, el propio Tribunal de Justicia ha considerado como razén
imperiosa de interés general en aras a la proteccién de los trabajadores la
evitacién de la competencia desleal por parte de empresas que retribuyan a
sus trabajadores a un nivel inferior al correspondiente al salario minimo (56),
pues con ello se pretende luchar contra el dumping social. Ahora bien, zpodria
considerarse una razén imperiosa de interés general para justificar la restriccién
a la libre prestacién de servicios un objetivo de cardcter econémico como la
proteccién de empresas nacionales? La respuesta es negativa, como el propio
Tribunal ha tenido la oportunidad de sefialar, correspondiendo al érgano nacio-
nal la comprobacién de la verdadera finalidad pretendida por el legislador.

En suma, sélo la proteccién de los trabajadores podria justificar una
restriccién de la libre prestacién de servicios siempre que dicha proteccién no
se obtuviera mediante obligaciones idénticas o esencialmente comparables
que ya se impusieran a la empresa en el Estado miembro en el que estuviera
domiciliada. Y, a tal fin, el érgano remitente seria el encargado de apreciar
la equivalencia o el cardcter sustancialmente comparable de la proteccién ya
conferida en el Estado miembro de establecimiento del prestador (57), con
particular referencia, a fin de evitar el dumping social intracomunitario, a la
remuneracién, traducida sélo en el importe bruto del salario (58). En el caso
«Riffert», por ejemplo, se habia pagado a los 53 trabajadores desplazados

(55) Vid., por todas, la STJUE de 3 de diciembre de 2014, As. C-315/13, «De Clercq
y ofros». La sentencia declaré que, «[s]egin jurisprudencia reiterada del Tribunal de Justicia,
una normativa nacional adoptada en un dmbito que no haya sido objeto de armonizacién a
escala de la Unién y que se aplique indistintamente a cualquier persona o empresa que ejerza
una actividad en el territorio del Estado miembro de que se trate puede estar justificada, pese
a su efecto restrictivo de la libre prestacién de servicios, si responde a una razén imperiosa
de interés general y dicho interés no estd salvaguardado ya por las normas a las que esté
sujeto el prestador en el Estado miembro en el que esté establecido, si es adecuada para
garantizar la consecucién del objetivo que persigue y si no va mds alld de lo necesario para
alcanzar dicho objetivo» (apdo. 62).

(56) Vid. la STJUE de 12 de octubre de 2004, As. C-60/03, «Wolf & Miller», apdos.
36y 41, y la jurisprudencia en ellos citada.

(57) Vid. Considerando 117 de las Conclusiones del Abogado General en el caso
«Riffert».

(58) Segun el apartado 29 de la STJUE de 14 de abril de 2005, As. C-341/02,
«Comisién/Alemania», no deben tenerse en cuenta «como conceptos que forman parte del
salario minimo, el salario por las horas extraordinarias, las cotizaciones a los regimenes com-
plementarios de jubilacién profesional, las cantidades abonadas en concepto de reembolso de
los gastos efectivamente realizados a causa del desplazamiento y, finalmente, las cantidades a
tanto alzado calculadas sobre la base de un criterio distinto del horario. Lo que debe tenerse
en cuenta es el importe bruto del salario».
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sélo el 46,57% del salario minimo aplicable, por lo que era facil deducir que
la normativa del Land habia conferido a dichos trabajadores una auténtica
proteccién adicional.
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